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INTRODUCCIÓN 

El trabajo de investigación que presentamos se intitula Don Quijote de la Mancha: la Literatura un 
Medio Eficaz de Enriquecimiento en el Estudio de lu Ciencia Jurídica. 

Tiene como objetivo analizar de manera general las relaciones existentes entre el Derecho. el lenguaje 
y la literatura, para comprobar en lo particular que el tratamiento jurídico en una obra de la literatura 
universal como es Don Quijote de la Mancha - donde se incluyen figuras jurídicas que son vigentes y 
aplicables en los sistemas normativos de nuestro tiempo -, puede enriquecer el estudio de la Ciencia 
Jurídica, y consecuentemente demostrar que la literatura es un medio eficaz para el aprendizaje y 
reflexión de la misma, con el tin de proponer la inclusión de su enseñanza en los Planes de Estudios 
de In Licenciatura en Derecho. 

Creemos que la importancia del trabajo radica en que nos ayudará a tratar de establecer medios 
distintos para la enseñanza y deliberación del Derecho. 

Las técnicas utilizadas para la elaboración de este trabajo, son las generales de investigación 
documental y bibliográfica. 

Para la consecución de este fin nos hemos trazado el siguiente camino: en el primer capítulo 
analizaremos el concepto de Derecho y la multidisciplin;riedad del mismo. Ya que hablar del 
concepto de Derecho, es hacer referencia a uno de los temas principales de estudio de la Filosofia 
Jurídica, lo relevante aquí, es establecer la noción doctrinal que tienen diversos autores y la concepción 
que asumen sobre la disciplina. 

El Derecho desde su origen fue considerado un elemento básico en la interpretación del mundo; es por 
ello que es de las primeras disciplinas que se enseñan en las universidades, pues en su proceso de 
enseñanza - aprendizaje comprendía el análisis de una serie de ramas cientiticas que en la actualidad se 
estudian con relativa independencia unas de otras. aunque evidentemente existe una relación innegable 
entre ellas. 

Algunos piensan que a partir de la sistematización particular de estas disciplinas el Derecho también 
delimitó su propio campo como una ciencia que se encarga de estudiar las normas de carácter jurídico, 
que son creadas por un órgano dd Estado y aplicadas por él, para permitir la convivencia de la 
sociedad establecida en su territorio. 

Nosotros diferimos, pues desde nuestra perspectiva el Derecho tiene un carácter multidisciplinario. 
Mediante el análisis de la vinculación que existe entre las diversas ramas del conocimiento científico 
social, lograremos establecer la función que tienen algunas de las temáticas del propio Derecho o 
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también llamadas disciplinas jurídicas y la relevancia del estudio de las mismas, para la comprensión 
del sistemajuridico. 

El Derecho como disciplina autónoma cuenta con un lenguaje particular y con técnicas de 
interpretación individuales, que permiten a sus estudiosos, poder establecer el sentido de la norma, el 
alcance de la misma y en algunas ocasiones, la finalidad del legislador al crear la norma. 

Existe la posibilidad de vincular al Derecho con diversas expresiones estéticas, lo que perm1tma, 
observar el estudio de la disciplina de manera distinta y fortalecer al humanismo, al cual pertenece, ya 
que es una disciplina humanista. 

Este trabajo tiene precisamente como finalidad establecer la relación existente entre el Derecho y una 
disciplina aparentemente independiente: la Literatura. 

En un segundo capitulo abordaremos el estudio sobre algunos datos generales de la obra que hemos 
elegido y del autor de la misma: Don Quijote de la Mancha de Miguel de Cervantes Saavedra, obra 
clásica de la Literatura Universal, además de la concepción que sobre la misma tienen o han tenido a 
través del devenir histórico algunos literatos. 

Los escritores reciben una determinada iníluencia de las principales doctrinas vigentes en la época que 
viven, en el caso particular las doctrinas jurídicas no son la excepción, es por ello, que trataremos de 
identificar lo postulado por las principales doctrinas jurídicas que tuvieron una determinada iníluencia 
en la ideología de Miguel de Cervantes, pues esas doctrinas también intervinieron, al darle los 
fundamentos a los cuerpos normativos de la época, por lo que haremos una breve reseña de los más 
relevantes. 

La creación literaria cervantina no sólo se ve intluida por los aspectos jurídicos, sino también por los 
aspectos políticos, para lo cual realizaremos una descripción de la organización del Estado Español en 
el siglo XVI. Asimismo disertaremos sobre los aspectos literarios, religiosos, culturales, económicos, 
por sólo citar algunos, que al igual a lo antes mencionado tienen una puntualizada ascendencia en el 
autor. 

En el tercer capitulo examinaremos algunas de las figuras y conceptos jurídicos contenidos en la obra 
de marras, éstas son el motivo principal de nuestro estudio por lo cual realizaremos una exposición 
doctrinal de ellas. para finalmente analizar el marco normativo, en el caso particular el nacional, así 
como la referencia a las leyes y los nrticulos en que se encuentran regulados: con la finalidad de 
demostrar que las figuras juridicas contempladas por el autor siguen vigentes en algunos sistemas de 
Derecho en el mundo. 

Habremos de realizar en el cuarto capítulo un estudio con este mismo 1mfo4ue - pero de manera 
general - a otras obras de la literatura universal con la finalidad de demostrar que la obra de Don 
Quijote de la Mancha, no es un .caso excepcional, pero sí u11a referencia oblig11da p11ra nosotros. 
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Este trabajo pretende aportar una serie de argumentos tendientes a fortalecer el p~oceso de aprendizaje 
de la Ciencia Jurídica; de manera paralela a la enseñanza rigurosa del Derecho debe consolidarse una 
cultura general sustentada en el manejo de fuentes literarias para generar una visión más amplia acerca 
de algunas ramas del mismo, con la finalidad de lograr que se facilite la concreción de éste y crear una 
distinta perspectiva. 

Nuestra intención es contribuir en la implementación de vías y formas alternas para un mejor 
aprendizaje de nuestra disciplina. Es por eso que esperamos que este trabajo sea una invitación a 
colaborar a la retlexión que aquí se esboza, de manera particular es sólo el inicio de una investigación 
más exhaustiva. 
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CAPÍTULO I 

MARCO CONCEPTUAL 

1.1 CONCEPTO DE DERECHO 

1.1.I Concepto Lcxicogr:ílico 

Este tipo de concepto se refiere a la forma en que se entiende o se ha entendido en alguna comunidad la 
palabra derecho o alguna expresión semejante como derecho positivo o derecho vigente. Los conceptos 
lexicográficos son enunciados históricos, porque aluden a usos lingüisticos y gener:ilmente se recogen 
en diccionarios, en obras históricas y en investigaciones sociales o psicológicas. 

El Pequeño Larousse Ilustrado' establece el siguiente concepto de Derecho: Conjunto de las leyes y 
disposiciones que determinan las relaciones sociales desde el punto de vista de las personas y la 
propiedad. 

Antonio Raluy Poudevira! detim: al Derecho como la facultad de hacer o exigir lo que la ley permite. 
Facultad natural del hombre, para hacer legítimamente lo que conduce a su vida. Norma Jurídica. 

En el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia3 se lee, en su acepción decimocmva, 
Derecho: Conjunto de principios preceptos y reglas a que están sometidas las relaciones humanas en 
toda sociedad civil, y a cuya observancia pueden ser compelidos los individuos por la fuerza. 

Martín Alonso4 señala que el Derecho es el Conjunto de preceptos y reglas a que está sometida toda 
sociedad civil. Derecho Positivo. El esmblecido por las leyes. 

Estos y otros conceptos de diccionario no constituyen conceptos básicos en la Ciencia Jurídica. porque 
en ella no interesa únicamente la forma en que es entendida y usada una palabra en ciertas sociedades. 

1.1.2 Concepto Estipulativo 

Este tipo de concepto sirve para desechar otros conceptos limitados a ciertos requisitos tales como la 
positividad, la imperatividad, el origen estatal y la obligatoriedad. 

Un concepto estipulativo del Derecho es el siguiente: " Es un cuerpo de normas que tienen como 
finalidad la prevención y la ordenada solución de conílictos"5• 

1 Apud. PÉREZ Carrillo. Introducción al Estudio del Derecho. p. 46 
: BREVE DICCIONARIO PORRÚA DE LA LENGUA ESPAÑOLA. p. 130 
1 Cfr. GRAN ENCICLOPEDIA SALVAT t. 9. pp.1262-1263 
'DICCIONARIO DEL ESPAÑOL MODERNO. Apud. PÉREZ C. op. cit. p.47 
'Ibid. p. 50 

'1:> 
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H.:rmann Kantorowicz6 propone como concepto estipulativo del Derecho el_ siguiente: Es un cuerpo de 
normas que ordenan el comportamiento externo y qúe son_-eonsidt:r:idas como justiliéables.· . --- --- ' 

Martín Laclau7 establece que el Derecho_ se nos preseni~ como un ~rdenamiento de la conducta 
humana, esto es, como un conjunto de normas qucse rela<:ionan niüt~amerite entre' sr •. '>-,·: 

-i.::~··'• ·.-· 

No resulta tan fácil presentar un concepto. eStipulatiycí ~d~,I~ pÜlabrii'der~cho enlá:Ciencia jurídica, 
porque la cantidad tan vasta de problemas no se rcsuelve·cci_n un·acto de voluntad; -

' • •• ' O•"·'''•,<''"'' 'H•'.• 

1.1.3 Concepto Real 

Al pretender esta aplicación distintos autores, obtienen conclusiones semejantes y consideran como 
parte de In esencia del derecho positivo el carácter normativo, en tanto tiende a la realización de 
valores. 

Llambias Azevedo8 define al Derecho como un sistema bilateral y retribuidor de disposiciones puestas 
por el hombre para regular la conducta de un circulo social y como medio de realizar los valores de la 
comunidad. Además afirma que el Derecho no nos dice ni qué ni como suceden las acciones, sino 
como deben ser. 

Rafael Preciado Hemández9 sostiene que el Derecho es la ordenación positiva y justa de la acción al 
bien común. 

En los conceptos aludidos la diferencia de especie se refiere al fin específico que se pretende realizar. 
Este fin no se actualiza en los demás sistemas normativos y puede ser la justicia, el bien común, In 
seguridad, la equidad u otro valor social. 

t.t..i Concepto Estático 

Estáticamente el derecho es un conjunto de normas a las cuales se les observa o no. 

Hans Kelsen 10 establece que el Derecho es algo establecido en la forma prescrita por la Constitución 
para la elaboración de normas jurídicas. 

El mismo autor en T71e Pura T71eury of Law, en el capitulo The Static Aspee/ of Law, resuelve los 
problemas relativos a la sanción, obligación. ilícito, derecho subjetivo, capacidad, competencia y 
relación jurídica, siempre con base en el concepto de derecho. 

1.1.5 Concepto Dinámico 

Dinámicamente el derecho es un conjunto de procesos de creación y aplicación de normas jurídicas. 

6 REV!STA DE OCCIDENTE. No. 23. p. J6 
'MARTiN Laclau. El Carácter Prescriptivo del Derecho y de su Lenguaje. Revista de Occidente. No. 23. p. 215 
'AZEBEDO. Apud. PEREZ C. op. cit. p. SS 
~0PRECIAOP Hemández. ~i"cionos de Filosotia del Dcr"'.'ho. p. 268 

Cfr. General Thoory of Law and !itote. p. 122. Apud. PEREz CiITTillo. op. cit. p. 67 
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Hans Kelsen 11 en su libro The P11re Theory of law, en su capítulo referido a The Dynamic Aspect of 
law, trata la nonna hipotética fündamental, la constitución, legislación, administración, jurisdicción y 
otros temas concernientes a la aplicación y creación de nonnas jurídicas, y en primer lugar el tema 
relativo a los sistemas jurídicos, en donde pregunta ¿ Cuándo las normas de un orden jurídico forman 
un sistema jurídico? y¿ Cuándo una nonnajurídica pertenece a un sistema?. 

En What is Justice? El mismo autor1
" sostiene: si uno mira el orden jurídico desde el punto de vista 

dinámico, no aparece, como sucede desde el punto de vista estático como un sistema de nonnas de 
igual rango, colocadas unas a lado de otras, sino más bien como una jerarquía en la cual las nonnas de 
la Constitución fonnan el estrato superior. 

t.t.6 Concepto Sociológico 

Por lo que respecta al concepto sociológico del derecho, se considera que el aporte principal de todas 
las instituciones jurídicas reside en la creación normativa de expectativas. 

Niklas Luhmann 13 define al Derecho como la estructura de un sistema social basado en una congruente 
generalización de las expectativas nonnativas de comportamiento. 

Wemer Krawietz14 establece que los elementos estructurales decisivos de la norma jurídica no son ni el 
reconocimiento ni la coacción, sino las expectativas jurídicas desarrolladas a través de las nonnas del 
Derecho respectivamente vigente, con sus efectos constitutivos, expresivos (prescríptivos). 

Por tanto, la !Unción decisiva de todas las reglas jurídicas establecidas e institucionalizadas socialmente 
de esta manera, en tanto artefactos humanos, puede consistir en que cada cual pueda orientar su propia 
acción por expectativas univocas y creadas por ellas. El aporte central de todas las instituciones 
jurídicas, organizaciones y sistemas sociales reside, pues, en el nivel de la formación normativa de 
expectativas. 

1.1.7 Conceptos en Algunos Autores 

Alf Ross 15 establece que el Derecho es el conjunto abstracto de ideas nonnativas que sirven como 
esquema de interpretación para los fenómenos del derecho en acción, constituidos por el ejercicio de la 
füerza física contr.1 las personas de parte de los jueces, lo que a su vez significa que estas nonnas son 
efectivamente obedecidas, y que lo son porque ellas son vividas como socialmente obligatorias. 

Kant16 dice que el derecho es el complejo de las condiciones por las cuales del arbitrio de cada uno 
puede coexistir con el arbitrio de los demás, según una ley universal de libertad. 

11 Apud. PÉREZ C. op. cit. p. 68 
"lbid. p. 71 
"Cfr. Rechlssoziolosie. p 219, Apud. KRAWIETZ Wemer. El Concepto Sociológjco del Derecho y Otros Ensayos. pp. 
18-19 
"lbid. p. 26 
"Cfr. Sobre el Derecho y la Justicia. p. 18. Apud. PÉREZ C. op. cit. pp. 75-76 
16 ¡<ANT. Apud. RAMIREZ Oronda Discionario Jurídico. p. 118 
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H. L. A Hart17 concibe al Derecho como Ja unión de reglas primarias Y.secundarias. 

Norberto Bobbio 13 define al derecho como el conjunto de normas de conducta y de organización que 
constituyen una unidad, que tiene por contenido la reglamentación de las relaciones fundamentales para 
la convivencia y supervivencia del grupo social, como son las relaciones familiares, las relaciones 
económicas, las relaciones superiores de poder (o relaciones políticas), así como la reglamentación de 
los modos y de las formas con que el grupo social reacciona a la violación de las normas de primer 
grado o institucionalización de Ja sanción, y que tiene como fin el minimo impedimento de las acciones 
consideradas más destructivas del conjunto social, la solución de Jos contlictos que amenazan. si no son 
resueltos, con hacer imposible Ja propia subsistencia del grupo, Ja consecución y el mantenimiento, en 
suma del orden o de Ja paz social. 

Stammler19 afirma que el derecho es el querer entrelazante, autárquico e inviolable. 

Rafael De Pina=0 asegura que se entiende por derecho todo conjunto de normas eficaz para regular la 
conducta de los hombres, siendo su clasificación más importante Ja de derecho positivo y derecho 
natural. 

Víctor De Snnto=1 entiende por derecho al conjunto de principios, preceptos y reglas a que están sujetas 
las relaciones humanas en toda sociedad civil y a cuya observancia puede ser uno compelido por la 
fuerza. 

Del Vecchio22 establece que el derecho es la coordinación objetiva de las acciones posibles entre varios 
sujetos, según su principio ético que Jos determine, excluyendo todo impedimento. 

Guillermo Cabanellas23 concibe al derecho como el conjunto de leyes, colección de princ1p1os, 
preceptos y reglas a que están sometidos todos Jos hombres en cualquier sociedad civil, para vivir 
conforme a Ja justicia y Ja paz; y a cuya observancia puede ser compelido por la fuerza. 

Alonso Martinez de Navarrete=• entiende que el derecho es el orden o los ordenes que integran el 
contenido de códigos, leyes, reglamentos o costumbres, como preceptos obligatorios, reguladores o 
supletorios establecidos por el poder público, o por el pueblo mismo a través de la práctica general 
reiterada o de la tradición usual. 

Eduardo Couture25 afirma que el derecho es un sistema de normas que regulan la conducta humana en 
forma bilateral, externa y coercible, con el objeto de hacer efectivos los valores jurídicos reconocidos 
por Ja comunidad. 

"Cfr. The Concept oflaw. p. 79, Apud. PÉREZ C. op. cit. p. 79 
18 BOBBIO Norberto y MA TEUCCl Nicola. Diccionario de PoJ!tica A - J. p. 453 
19 STAMMLER. Apud. RAMÍREZG. op. cit. p. 118 
:o DE PINA Rafael. Diccjonario de Derecho. p. 228 
" DE SANTO Vlctor. Diccionario de Ciencia Jurídicas, Políticas, Sociales v de Economía. p. 332 
" DEL VECCHlO. Apud. RAMiREZ G. op. cit. p. 118 
23 CABANELLAS Guillermo. Diccionario de Derecho Usual t. l. p. 630 
'' MAllTÍNl!Z de Navarretc. Diccionario Juridico Básico. p. 1 S2 
"COUTURll Eduardo. Vocabulario Juridjco. p. 217 
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Miguel Villoro Toranzo26 entiend.: que el derecho es un sistema racional de normas sociales de 
conducta, declaradas obligatorias por la autoridad, por considerarlas soluciones justas a los problemas 
surgidos de la realidad histórica. 

Tomando en consideración que el derecho es una ciencia híbrida, ya que es una disciplina que contiene 
tanto aspectos de carácter fáctico como características de orden formal, para efectos de este trabajo de 
investigación entenderemos al derecho como un conjunto de conocimientos organizados en un grupo 
de teorías y enriquecidos por la observación, que nos explican la especificidad lógico • epistémica de 
las normas de orden público que regulan imperativamente los actos de la sociedad y de sus individuos. 

l.:? LA MUL TIDISCIPLINARIEDAD DEL DERECHO 

1.2.1 La Ciencia Política y el Derecho 

Norberto Bobbio27 asegura que la expresión ciencia política puede ser usada en sentido amplio y no 
técnico para denotar cualquier estudio de los fenómenos y de las estructuras políticas, conducido con 
sistematicidad y con rigor, apoyado en un amplio y agudo examen de los hechos expuesto con 
argumentos racionales. 

Otra acepción que propone el mismo autor en un sentido más estricto y por lo tanto más técnico es 
aquella que asegura que al hablar de ciencia política se indica una orientación de los estudios que se 
propone aplicar, en la medida de lo posible, el análisis del fenómeno político - o sea en la medida que 
la materia lo permite, pero siempre con el mayor rigor- la metodologia de las ciencias empíricas (sobre 
todo la que resulta de la elaboración y de la codificación efectuada por la filosofia neopositivista). De 
manera más breve se puede afirmar que la ciencia política designa a la ciencia empírica de la política o 
la ciencia de la política. 

La ciencia política, en cuanto ciencia del hombre, del comportamiento humano tiene en común con 
todas las otras ciencias humanas dificultades especificas que derivan de algunas características de la 
acción humana, de las cuales tres son particularmente relevantes: a) el hombre es un animal teleológico 
que cumple acciones y se sirve de cosas útiles para el logro de fines no siempre declarados y 
frecuentemente inconscientes; b) el hombre es un animal simbólico que se comunica con sus 
semejantes mediante símbolos (el más importante de los cuales es el lenguaje); c) el hombre es un 
animal ideológico que se sirve de valores vigentes en el sistema cultural en que está inserto para 
racionalizar su propio comportamiento, que hace uso de motivaciones distintas de las reales a efectos 
de justificarse o de obtener consenso. 

No conviene olvidar que la filosofia política moderna desde Hobbes hasta Kant se presenta corno una 
parte, y sólo como una parte, del tratamiento del derecho natural, en la que el Estado aparece como un 
ente jurídico, creado a través de un acto jurídico (como el contrato o los contratos, que se constituyen 
en fundamento de legitimidad) y, una vez instituido, creador el mismo de derecho (derecho positivo). 

Una de las características principales de las diversas teorías del Estado moderno, es justamente el doble 
y convergente proceso de estatalizacíón del derecho y de juridización del Estado, por el cual, por un 

'•VIL LORO Toranzo. Introducción a( Estudio del Derecho. p. l 2S 
" BOBBIO N. op. cit. p. 218 

17 



lado, el derecho es considerado desde el punto de vista del Estado, o de lo que es el elemento 
característico dd poder del Estado. el poder sobemno como el conjunto de reglas establecidas e 
impth!stas por aquel o aquellos que detentan el poder soberano y por otro. el Estado es considerado 
desde el punto de vista del ordenamiento jurídico como el conjunto de los poderes que son ejercidos en 
el ámbito de dicha estructura y en cuanto tales, y sólo en cuanto tales son, aceptados como poderes 
legítimos. 

1.2.2 La Historia y el Derecho 

Para Antonio Raluy Poudevira28 la historia es la narrac1on, lo más verídica posible, de los 
acontecimientos pasados y cosas memorables, de sus causas y efectos. 

De acuerdo con la concepción tradicional, suele la historia ser definida, como la narración de los 
sucesos ocurridos en el posado. 

La historia del derecho es, para García Máynez29
, la disciplina cuyo objeto de estudio consiste en el 

conocimiento de los sistemas jurídicos del pasado. 

La historia del derecho es la disciplina científica que tiene corno objeto de estudio del derecho en su 
dimensión temporal, establece Jorge Adame30• 

La delimitación precisa del concepto de historia del derecho presenta dificultades, porque hay 
divergencias importantes entre los cultivadores de esta ciencia acerca de cuál es el objeto específico de 
la misma y que lugar debe ocupar en la clasificación de las ciencias. 

Los autores con orientación jurídica contemplan la historia del derecho como una ciencia auxiliar de la 
doctrina jurídica: el conocimiento de la formación y desarrollo del derecho de tiempos pasados sirve 
para entender e interpretar, incluso con valor judicial, el derecho presente. 

La labor del historiador del derecho consiste entonces. en ordenar cronológicamente los textos jurídicos 
y detectar las diferencias que registran dichos textos en relación a una o varias nociones o instituciones 
jurídicas: una vez que se detecta un cambio textual, que implica siempre una mutación en la conciencia 
de su autor respecto de lo que considera justo, puede procederse a explicar ese cambio atendiendo tanto 
a circunstancias sociales, económicas o políticas, como a circunstancias personales del autor del texto, 
tales como su conocimiento o ignorancia del tema, su cuidado o descuido al copiar, etc. 

1.2.3 La Sociología y el Derecho 

Antonio Raluy Poudevira31 asegura que por sociología, debemos de entender, a la ciencia de la 
sociedad o de los fenómenos sociales considerados desde el punto de vista general. 

" RALUY P. op. cit. p. 230 
,. GARCiA Máynez. lntroducci<jn al Estudio del Derecho. p. 162 
'ºNUEVO DICCIONARIO JUR!DICO MEXICANO D· H. p. 1873 
" ~-t~.UY P. op. cit. p. 409 
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Podemos :itinnar que en el sentido más amplio, la sociología se ocupa del hecho de la sociabilid:id del 
hombre como un modo de su ser y existenci:i. 

Para Augusto Comte32, el contenido temático de esta nueva ciencia seria el estudio. desde un punto de 
vista positivista, de todas las leyes fundamentales de los fenómenos sociales, en contraste con los 
fenómenos del mundo inorganico o fisico y organico y biológico. 

Simme133 declara que el objeto de la sociologia estriba en separar por la abstracción dichos factores y 
sistematizar y someter a un punto de vista metódico las diversas fonnas de socialización o acción 
recíproca. 

áscar Corre:is34 atinna que la sociología es una ciencia cuyo objeto es el estudio de los procesos 
sociales. 

Para García Máynez35 a la sociología del derecho podemos definirla como una disciplina que tiene por 
objeto la explicación del fenómeno juridico, considerado como hecho social. 

La función de la sociología del derecho consiste en ofrecer una exposición de los elementos comunes 
en las relaciones jurídicas, sin referencia al derecho positivo que las gobierna, y estudiar los elementos 
peculiares de cada relación con referencia a sus causas y efectos. 

La sociología jurídica es una disciplina de vocación empirica, es decir que intenta estudiar los 
fenómenos a los que se accede a través de técnicas de investigación empíricas. Como el derecho no es 
un fenómeno del tipo de los movimientos o procesos que pueden observarse empíricamente puesto que 
es un discurso, la sociología jurídica no puede tener, en principio, como objeto de estudio, las nonnas 
jurídicas que son el objeto específico de la ciencia jurídica por excelencia que es la dogmaticajuridica. 

La sociología jurídica tiene por objeto fenómenos observables como son las conductas de los 
individuos, en tanto tales conductas pueden ser vistas como causa o efecto de las nonnas. 

1.2.4 La Economía y el Derecho 

Para Antonio Raluy Poudevira36
, al hablar de economla, hacemos referencia a la administración recta y 

prudente de los bienes o de la riqueza pública o la estructura y régimen de una institución u 
organización. 

Para Víctor de Santo37 la economía es la ciencia que propone el análisis riguroso de los procesos de 
producción, canalización y distribución de los recursos, del mecanismo del intercambio comercial, del 
papel del trabajo humano en el aprovechamiento de las materias primas y de las necesidades del 
consumo. 

"Apud. GARCÍA M. op. cit. p. 156 
ll !bid. p.158 
"NUEVO DICCIONARIO JURÍDICO MEXICANO p. Z. p. 3557 
" !bid. p.159 
'
6 RALUY P. op. cit. p. 153 

"DE SANTO V. op. cit. p. 379 
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La rcglamemación gubernamental minuciosa de las manifostaciones principales que al Estado o la 
población interesan. En un cieno nivel del proceso de desarrollo. la libre iniciativa y la ley de la ofena 
y la demanda. que lo han posibilitado, empiezan a dificultarlo y· 10 llevan al. caos: según teoría 
enunciada por primera wz por el economista David Ricardo. · 

. . . . ' 

De ahí que las escuelas de economía socialista intentan superar las contr;d:iccione~del·sistema'Uberal 
por medio de una rigurosa planificación. Dicha tendencia se ha dejado sentir inétuso 'en los países 
capitalistas. en los que se tiende a coordinar cada vez más estrechamente las actividades del sector 
privado por medio de planes que las integren. · · 

La intervención del Estado en el terreno económico con el objeto de imponer determinada organización 
a su estructura. La problemática remite al límite intervensionista compatible con la libenad individual. 

El liberalismo, extraño a la concepción moderna del Estado y sus fines, ha dado paso en casi todos los 
países a una moderada economía planificada que equilibra la eventual contradicción. 

La planificación económica conecta con lo político. De ahí que existan la planificación imperativa. 
propia de regímenes no democráticos, y la planificación indicativa, que practican los regímenes 
democráticos nonnales. 

1.2.5 La Filosofia y el Derecho 

La Filosofía es la ciencia de las primeras causas, esencia, propiedades y efectos de las cosas para 
Antonio Raluy Poudeviral8

• 

La Filosofia pretende brindamos una explicación exhaustiva del mundo del hombre y de la actividad 
humana, que busca la verdad completa, el conocimiento último y definitivo, síntesis de todas las 
verdades. 

Para Del Yccchio39
, la tilosolin es el conocimiento de lo universal, por lo tanto, la filosofía del derecho. 

tendrá que ser, ante todo, el conocimiento de lo jurídico en sus aspectos y elementos universales; o, 
expresado en otro giro: una aplicación. al campo del derecho, de la reflexión filosófica. 

La Filoso tia del Derecho, es considerada la teoría sobre la esencia y valores propios de lo jurídico. 

Por filosotiajurídica debemos entender la reflexión que se realiza sobre los principios del derecho y los 
problemas fundamentales de la teoría jurídica. asegura Rolando Tamayo"º. 

Puede afirmarse que son dos los temas capitales de esta disciplina: el primero es el de la detenninación 
del concepto del derecho; y, el otro es el que se refiere a los valores que el orden jurídico positivo debe 
realizar. 

3
• RALUY P. op. cit. p. 197 

39 DEL VECCHIO. Apud. GARCÍA M. op. cit. p. 119 
'°NUEVO DICCIONARIO JURÍDICO MEXICANO D- H. p. 1701 
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La tiloso tia jurídica aborda cuestiones tales como Ja naturaleza y funciones del derecho, sus relaciones 
de éste con la moral; los valores que le son inherentes; la eficacia del orden jurídico; la obediencia del 
derecho, etc. En este sentido, la filosofia jurídica se relaciona tanto con la filosofia moral como Ja 
tilosotia política. 

1.3 EL DERECHO Y SU RELACIÓN CON OTRAS ÁREAS DEL CONOCIMIENTO 

1.3.J Semiótica y Derecho 

1.3.J.1 Concepto de Semiótica 

También conocida como Semiología. Ja Semiótica debe de ser entendida como "el estudio general de 
los signos. Pero entendida como teoría de los signos propios de un lenguaje, queda restringida a Jos 
signos artificiales arbitrarios"". 

Sus principales fundadores fueron el filósofo estadounidense C. S. Peirce y el lingüista suizo Ferdinand 
de Saussurc. Ambos basan sus teorias en la distinción fundamental dentro del signo entre significante y 
significado, es decir, entre la forma escrita del signo y lo que representa. Peirce empleaba los términos 
signans y signatum, mientras que Saussure prefirió signifiant (significante) y signifié (significado). 
Peirce consideraba que la semiologia era la base de la propia lógica, y describe la lógica como "la 
ciencia de las leyes necesarias generales de los signos". Gran parte de su obra supone un intento por 
clasificar los signos en función de la naturaleza que existe entre significante, significado y objeto. La 
obra de Saussure estudia principalmente el signo lingüístico y establece una clasificación que permite 
distinguir entre diversos aspectos del li:nguaje. Saussure está considerado el fundador de la lingilistica 
estructural y del estructuralismo. Sus análisis semióticos tienden a desarrollarse en términos de pares 
opuestos: en primer lugar, los estudios lingüísticos pueden ser diacrónicos (históricos) o sincrónicos 
(sobre un momento concreto). En segundo lugar, el lenguaje puede considerarse como lengua o como 
habla, es decir, como el conjunto global de reglas sintácticas y semánticas de una lengua determinada o 
atendiendo a sus manifostaciones individuales. En tercer lugar, el signo consta de un significante y un 
significado; la relación que existe entre ambos es arbitraria y los dos dependen de una amplia red de 
diferencias. Estas teorías dd significado influyeron no sólo en la lingüística, sino también en la teoría 
literaria (Roland Barthcs), en la antropología (Claude Lévi-Strauss) y en el psicoanálisis (Jacqucs 
Lacan). 

La tarea de la Semiótica es el estudio de la vida de los signos en el seno de la sociedad. Así entendida, 
se admitt: comúnmente que la semiótica comprende tres partes o subdisciplinas: la sintaxis. Ja 
semántica y la pragmática. 

Raluy Poudevira'~ establece que Ja sintaxis es la parte de Ja gramática que enseña a coordinar y unir 
las palabras, para formar las oraciones gramaticales. A Ja semántica la establece como la ciencia que 
estudia la significación de las palabras. La pragmática se dedica al estudio de los hechos. 

" AFT ALIÓN Enrique. lntrg~u0cj6Q ti Estudjp do! Dereobg. ll 7i¡ y 86 
"RALUYP.opciLpp.407,401 yJ't ' "" 
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1.3.1.~ Los Signos 

Por signo debemos de entender" todo acontecimiento u objeto en tanto la percepción del mismo hace 
que la mente del sujeto que lo percibe se dirija a otra cosa distinta a dicho objeto o acontecimientoºº"3

• 

Asimismo Raluy Poudevira""' establece que por signo también podemos entender la cosa que natural o 
convencionalmente evoca otra cosa. 

Además se menciona que algo constituye un signo cuando nuestra mente lo relaciona con otra cosa o 
acontecimiento. · 

Podemos afinnar que existen tres clases de signos a saber: 

a) El Signo Natural 

El humo es signo del fuego, el trueno del rayo. Todos estos casos parecen tener dos características en 
común: 1) tanto el signo como lo indicado por el son hechos de la naturaleza; 2) el signo no ha sido 
producido intencionalmente pura que alguna mente se dirija a otra cosa. Debe de agregarse que 
usualmente los autores explican los signos naturales mediante la noción de causalidad, pero es 
importante mencionar que de las dos características mencionadas, la primera no implica lógicamente la 
segunda. 

Lo característico del si¡,'Tlo natural es que el sujeto percipiente no lo aprehende como habiendo sido 
intencionalmente producido por algún agente. 

De este modo advertimos que los signos naturales pueden ser clasificados en dos grupos: aquellos que 
no han sido producidos por un agente (ejemplo: el humo que produce el fuego) y aquellos que son 
producidos por un agente (un animal humano o no humano). 

b) El Signo Artificial no Arbitrario 

Los signos producidos intencionalmente por un agente con el propósito de remitir la mente del que los 
perciba a otra cosa o acontecimiento no son arbitrarios cuando son análogos o similares a la cosa o 
acontecimiento sobre el cual se intenta dirigir la atención del percipiente. 

c) El Signo Artificial Arbitrario 

La arbitrariedad consiste en que el signo no guarda relación de similitud con el significado. 

Pero la arbitrariedad del significante excede el marco de los estudios de la lingüística sobre los idiomas 
o lenguas naturales. 

'' AFT ALIÓN E. op cir. p. 80 
"' RALUY P. op cir p. 405 
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1.3.J.3 El Lenguaje 

La Lengua es el sistema de significantes y de las'reglas para su uso~5 • Además podemos entender a la 
lengua como el modo de hablar o escribir de un pueblo o nación~6 • 

Olivia Velardc47 establece que la lengua está conformada por el repertorio de posibilidades lingüísticas 
que tienen los hablantes para combinar, expresar e interpretar diversas palabras y enunciados. 

Por lenguaje debemos de entender el conjunto de sonidos articulados con que el hombre manifiesta lo 
que piensa y siente48

• 

Silvia Segura Nava49 establece que el lenguaje es un sistema de signos articulados y se manifiesta de 
manera particular y específica a través de las lenguas. 

Utilizamos el lenguaje en los siguientes sentidos: en ocasiones usamos el lenguaje con un propósito 
primordialmente descriptivo: para informar acerca de ciertos fenómenos o estados de cosas. En algunas 
otras ocasiones para expresar nuestros sentimientos, no en el sentido de describirlos, sino de 
exteriorizarlos; de darles, por decir así, salida o escape. Otras veces nuestro propósito central al usar 
ciertas fórmulas verbales es dirigir el obrar de otras personas. Se habla también de un uso operativo del 
lenguaje, que ofrece características muy especiales. 

1.3.1.4 El Lenguaje .Juridico 

Si bien el lenguaje jurídico puede considerarse como técnico (en la división tripartita de vulgar, técnico 
y literario), lo cierto es que el pueblo necesariamente debe conocerlo puesto que expresa la norma 
jurídica, ya que se aplica un principio general, según el cual "nadie puede ignorar la ley". 

El lenguaje técnico jurídico se toma del lenguaje vulgar y de aquellos otros lenguajes técnicos que 
entran en relación con la problemática jurídica, como son los lenguajes técnicos de la Economía, 
Política, Contabilidad, Moral y Sociología. 

El lenguaje jurídico no es vulgar, claro está, por mucho que se generalice, es decir, que se difunda en el 
vulgo. 

Para Castro Suriano50 asegura que el vocabulario jurídico es un elenco de los vocablos esenciales de 
una rama de la ciencia jurídica o de esta en su totalidad. 

Para Villey51 los romanos habrían inventado el derecho como disciplina autónoma, dotándolo de un 
especifico lenguaje. El lenguaje jurídico, que había sido elaborado por los romanos, se mezcló, en la 
práctica, con otros lenguajes. Ahora bien, el lenguaje jurídico, tal como lo concibieron los romanos, 
habría sufrido posteriormente, en el mundo de la Europa moderna, una distorsión proveniente de otros 

" AFTALIÓN E. op cit. p. 85 
"'RALUY P. op cit. p. 264 
"VELARDE. Apud. CASTRO Suriano R. Le•icologfo Jurídica. p. 2t 
" RALUY P. op cit. p. 264 
••NA VA. Apud. CASTRO S. op. cit. p. 2t 
'º lbid. p. 60 
"VtLLEY. Apud. LACLAU. op cit. p. 212 
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lenguajes. Así, el lenguaje moral pasó a e.xpresarse n través de nonnns que ya no traducían el estado 
nonnal de las cosas sirviéndose del indicativo. sino que asumió una función prescriptiva destinada a 
dirigir el comportamiento. Este lenguaje prescriptivo invadió la esfera del derecho, con lo cual ya no se 
buscó lo más justo en el seno de la naturaleza de las cosas. El derecho dejó de expresar en indicativo 
verdades sobre el ser y pasó a concebirse como un sistema de normas que prescriben comportamientos 
detenninados. 

Villoro Toranzo5
: asegura que además de claro y accesible, el lenguaje técnico jurídico debe de ser 

uniforme, es decir, debe mantener sin variaciones el sentido de sus palabras, fórmulas y giros, pues sólo 
así los súbditos sabrán a que tenerse (principio de certeza jurídica); por lo mismo debe ser también 
preciso, evitando hasta donde sea posible el doble o triple uso analógico de una misma palabra o 
!Orrnula. 

El lenguaje de la ciencia jurídica, apoyada ésta en el del derecho positivo, no tiene validez universal. El 
pensamiento doctrinario necesita nonnalmente de un derecho positivo o de un sistema de derechos 
positivos determinados para sustentarse. 

Una de las manilestaciones máximas de la palabra en los dominios del derecho tiene lugar a través de 
la actuación oral y escrita del abogado. La palabra que en el abogado pennite la exaltación. en el juez 
se convierte en la palabm medida; porque es la que describe los comportamientos. delimita lo 
realmente acontecido, puntualiza el sentido de la conducta, desvela interioridades, imputa. libera y 
juzga; es siempre la palabra desapasionada, portadora de decisiones que si pueden no gustar no deben 
ofender. Es, en suma.. la palabra articulada en el lenguaje sujeto a la disciplina de la ponderación. 

Los conceptos jurídicos tienen un fundamento, en general histórico y se mantienen en la tradición 
jurídica, lo que es de la mayor importancia para la interpretación filológica; y para su empleo en la 
dogmática jurídica. 

El lenguaje jurídico tiene innegable importancia en la conciencia nacional y si es claro, llano y 
comprendido, contribuye sin esfuerzo a la unidad nacional y al respeto de la ley. 

El lé.xico jurídico acrece en valor con la influencia del lenguaje literario y especialmente con el 
clasicismo. 

1.3.2 Hermenéutica y Derecho 

1.3.2.1 Concepto de Hermenéutica 

Hermes, el dios mediador por antonomasia que pese a sus oscuros orígenes fue aceptado en el Olimpo, 
esta, sino etimológicamente si al menos simbólicamente, en el origen de la palabra henneneia que 
significa inicialmente expresión o interpretación. Descrito por Homero como mensajero de los dioses, 
Hermes traslada- traduce la voluntad de los dioses a un lenguaje accesible a los hombres. 

" VILLORO T. op. cit. p. 250 
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En un principio se utilizó en el estudio de la teología y se aplicó específicamente a la interpretación de 
las Sagradas Escrituras. pero su uso se ha ampliado desde el siglo XIX hasta abarcar las teorías 
tilosóticas del significado y In comprensión, así como las teorías literarias de In interpretación textual. 

Los teóricos de la hennenéutica del siglo XIX, como Friedrich Schleiermacher y Wilhelm Dilthey, 
entendían la comprensión como un proceso de reconstrucción psicológica, es decir, de reconstrucción, 
por parte del lector, de la intención original del autor. En este sentido, el texto es In expresión de los 
sentimientos de su autor y los intérpretes deben intentar ponerse en el lugar del autor para revivir el 
acto creador. 

El problema de esta concepción es principalmente su exceso de fe en el género humano: presupone que 
todo el mundo tiene la misma capacidad para superar las dificultades que entraña todo proceso de 
comprensión. Se basa en la creencia de que es posible alcanzar una única interpretación correcta. Sin 
embargo, una visión algo más escéptica de la interpretación sostiene que no hay razones fundadas para 
emitir un juicio y por lo tanto se corre el riesgo de hundirse en la ciénaga del subjetivismo y el 
relativismo (el descubrimiento de que el conocimiento no es absoluto). El filósofo alemán Martin 
Heidegger y su discípulo Hans-Georg Gadamer describían este dilema como un círculo hermenéutico, 
en alusión al modo en que la comprensión y la interpretación, la parte y el todo, se relacionan de 
maner.1 circular: para comprender el todo es necesario comprender las partes, y viceversa. Tal es la 
condición de posibilidad de toda experiencia y toda investigación humanas. 

Interpretar es desentrañar el sentido de una expresión. Interpretar la ley es descubrir el sentido que 
encierra. Interpretar es pues, más que un proceso metodizable de un llegar a saber; despliega el 
comprender y vuelve a remitir hacia éste. 

Javier Dominguez53 asegura que para la hermenéutica la universalidad del lenguaje está en relación con 
la comunidad potencial de la razón, la cual es actualizable comunicativamente, y por eso la experiencia 
hermenéutica llega tan lejos como puede llegar la disposición para el diálogo por parte de seres 
racionales. 

Betti;4 afirma que la hermenéutica es una teoría general de In lnterpn:tación. Betti sostiene que en el 
proceso de interpretación se deslindan los siguientes momentos teóricos: 1) Filológico, propio de la 
actitud aperceptiva o de conocimiento; 2) Critico, conectado con el anterior de diversas maneras; 3) 
Psicológico, que se consuma al sumergirse el intérprete en el espíritu del autor; 4) Técnico, según el 
cual el objeto no se agota en ser momento de una vida; tiene también un contenido de sentido, cuya 
índole ha de entenderse desde él, con independencia de redes históricas u otras tramas de condiciones. 

Para Javier Domínguezs; In hennenéutica no es por lo tanto una doctrina metodológica, un arte de la 
interpretación entre otros. sino tilosofia: ella no retlexiona únicamente sobre los métodos que la ciencia 
pr:íctica, sinn también sobre las preguntas a las cuales las aplicaciones de la.~ ciencias deben de estar 
subordinadas. 

"DOMÍNGUEZ Javier. La Fitosofia en la Perspectiva Hermenéutica. Revista Universidad de Antioauia. No. 213. p. 25 
" BETII. Apud. ALBIZU Edgardo. La Hermenéutica Filosófica y su Repercusión en la Ciencia Jurídica. Anuario de la 
f,ilosolin Jurídica v Social. p. 81 

DOMINGUEZ J. op. cit. p. 30 
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J.3.2.2 Hermenéutica Jurídica 

El problema capital de lu teoría de la interpretación es saber qué debe entenderse por sentido de ia ley. 
Una solución propuesta, consiste en afirmar que el sentido de la ley no puede ser sino la voluntad del 
legislador. 

Miguel Villoro Toranzo56 establece que la hermenéutica jurídica es la disciplina que estudia y 
selecciona los métodos de interpretación de las leyes. 

José Miguel Embid57 establece que mediante la hermenéutica jurídica se aspira a desvelar el sentido del 
derecho, a hacer patentes los valores ínsitos en la regulación jurídica. Y considera que la hermenéutica 
jurídica es una operación intelectual que se mueve exclusivamente en la averiguación del sentido de 
las normas. 

En esta tesis no se adviene, que lo querido por el legislador no coincide en todo caso con lo expresado 
en la ley. Pues lo que aquél pretende es expresar algo, que en su concepto debe ser derecho; más para 
expresarlo tiene que valerse de un conjunto de signos que otras personas habrán de interpretar, y cuya 
significación no depende, sino en muy pequeña escala, del mismo legislador. 

La interpretación no es labor exclusiva del juez; cualquier persona que inquiera el sentido de una 
disposición legal puede realizarla. 

Existen tres tipos de interpretación: la interpretación auténtica: es la realizada por el legislador 
mediante una ley, donde establece en que forma ha de entenderse un precepto legal; interpretación 
judicial o jurisprudencia!: es cuando un juez interpreta un concepto legal, para aplicarlo a un caso 
concreto; y finalmente la interpretación doctrinal o privada: es la interpretación de una disposición 
legislativa por parte de un abogado o un panicular cualquiera. 

José Migut:I Embid58 establece que desde Savigny, a quien con razón se considera el creador de la 
ciencia jurídica moderna, se suele aludir a una serie de criterios hermenéuticos determinados o 
elementos de la interpretación: gramatical, lógico, histórico y sistemático. Dichos criterios no 
constituyen, propiamente una enumeración ordenada de las pautas a emplear por el intérprete; son, más 
bien. un conjunto de elementos no jerarquizados entre si que deben concurrir en todo momento en la 
actividad de la interpretación jurídica. 

La labor hermenéutica no se refiere únicamente a los preceptos legales de general observancia, sino que 
puede hallarse dirigida hacia el descubrimiento de normas individualizadas. 

La mayor pane de los juristas entienden hoy que la reflexión desarrollada por ellos sobre el 
ordenamiento juridico puede considerarse una modalidad de actividad científica, al haber considerado 
métodos que aspiran a un conocimiento racionalmente comparable del Derecho en vigor. 

Karl Larenz59 afirma que sólo podemos aprehender lo que el derecho representa haciéndonos 
concientes de su sentido, del significado de determinados actos y de sus objetivaciones (leyes, 

"'VILLORO T. op. cit. p. 2SS 
" EMBRID. Apud. ORTIZ Osés. Oj~cjonario lnterdiscjplinarjo de Hennenéutica. p.269. 
" lbid. p. 264 
'
9 fdem. 
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resoluciones judiciales. contratos). Estamos ante una ciencia comprensiva, que procura interpretar de 
un modo determinado el material que le es dado, a saber: normas e institutos de un derecho positivo. 

La interpretación del derecho no puede considerarse exclusivamente como una operación intekctual 
desligada de todo tipo de consecuencias prácticas; por su propia naturaleza, la búsqueda del sentido de 
las nonnas y principios jurídicos se sitúa necesariamente en conexión con los hechos que dan sentido a 
tal regulación. 

La hennenéutica jurídica supone las normas: éstas no son meras e1!.presiones de juicios de valor, que se 
limitarían a comunicar un saber acerca de la síntesis de sujeto y predicado, sino que ofrecen 
herramientas de vida con el objetivo de lograr la convivencia social. Por lo tanto, compete a la 
interpretación jurídica indicar vías de sentido, promover una tarea a realizar, que a su vez supone 
integrarse en el mundo de las relaciones interhumanas, por lo que a dicha hermemlutica le es inherente 
el momento de su aplicación. 

1.3.2.3 Métodos de Interpretación del Derecho 

1.3.2.3.1 Método E.~cgético o Tradicional 

El te1!.to legal puede ser claro, tan claro, tan claro que no surja ninguna duda sobre el pensamiento de 
sus redactores. Algunas veces, sin embargo, In e1!.presión es oscura e incompletA. Entonces no basta el 
examen gramatical y es necesario echar mano de la interpretación lógica. 

Los medios au1!.iliares de que el intérprete debe valerse para lograrlo son los siguientes: 

1.- Examen de trabajos preparatorios, e.xposiciones de motivos y discusiones parlamentarias. 
2.- Análisis de la tradición histórica y de la costumbre, a fin de conocer las condiciones que prevalecían 
en la época en que la ley fue elaborada, asi como los motivos que indujeron ai iegislador a estabicccria. 
3.- Si estos medios resultan infructuosos, habrá que valerse de procedimientos indirectos. Entre ellos 
figuran en primera linea <:i recurrir a ia c4uidau y ia apiica<:ión de ios principios gcncraies del derecho. 

Los procedimientos que hemos descrito no sil:mprc permiten, por JcsgrJcia. descubrir el sentido Je la 
ley. Pues e1!.isten situuciones que el legislador no pudo prever. Hay entonces que utilizar los recursos 
que brinda al intérprete la lógica formal. Entre ellos los siguientes: 

1.- Argumento a contrario.- cuando un texto legal encicrrJ una solución restrictiva. en relación con el 
caso a que se refiere. puede inferirse que los no comprendidos en ella deben ser objeto de una solución 
contraria. 
2.- Argumentos a pari, a majori ad mim1s, a minori ad maj11s.- estos argumentos constituyen, en su 
conjunto y combinación, lo que se llama razonamiento de analogia. Los argumentos de esta índole se 
basan en la idea de que en todos aquellos casos en que e1!.iste una misma razón jurídica, la disposición 
puede ser la misma. 

Miguel Villero Toranzo60 establece que en el método exegético: 1) Primero, hay que acudir a In 
interpretación gramatical, que es aquella que se funda en las reglas del lenguaje y la gr:¡m:ítica; :!) si la 
anterior no fue suficiente, habrá que reconstruir In intención del legislador al tiempo en que fue dictada 

60 VILLORO T. op. cit. p. 257 
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la Ley, para lo cual se deberá recurrir a las exposiciones de motivos. al texto de las discusiones 
parlamentarias y de los trabajos preparatorios: 3) los comentarios y notas de aquellos que participaron 
directamente en la elaboración legal se convierten en una guía inapreciable para el intérprete, ya que 
permiten reconstruir con fidelidad el espíritu de la legislación y autorizan la aplicación de leyes 
análogas y, 4) si los pasos anteriores no bastaren, entonces habrá que acudir a la aplicación de los 
principios generales del Derecho. 

Geny61 esuiblece que las conclusiones a que llega la escuela de la exégesis derivan de una falsa idea 
sobre la importancia y el sentido de la legislación y las codificaciones. El legislador no puede atribuirse 
el monopolio de la formulación del derecho, porque su actividad tropieza con una serie de barreras 
insuperables, que derivan de la naturaleza misma de las cosas. 

Por otra parte, si se acepta que la ley emana de la inteligencia y la volunuid humanas, y que esui 
volunU!d y esa inteligencia, por regla general colectivas, se expresan en fórmulas concebidas en el 
mismo lenguaje de aquel los a quienes se dirigen, no es posible dejar de admitir dos limitaciones: 

1.- En primer lugar, deberá reconocerse que la ley, como obra humana, es forzosamente incompleta, 
por grande que sea la perspicacia de sus redactores. 
2.- habrá que tener en cuenta, en segundo término, que se manifiesta siempre a través de ciertas 
fórmulas, que suelen ser interpretadas por otras personas. 

1.3.2.3.2 La Escuela del Derecho Libre 

La llamada Escuela del Derecho Libre no es, propiamente hablando, un conjunto organ1co y 
sistematizado de doctrinas. Tratase más bien de una tendencia específica que se manifiesta 
reiteradamente a través de una larga serie de autores y obras. 

Los puntos en los que sus partidarios coinciden son, de acuerdo con Reiche162, los siguientes: 

a) Repudiación de la doctrina de la suficiencia absoluta de la ley: 
b) Afirmación de que el juez debe realizar, precisamente por la insuficiencia de los textos, una 

labor personal y creadora. 
c) Tesis de que la función del juzgador ha de aproximarse cada vez más a la actividad legislativa. 

Es decir, la Escuela del Derecho Libre llega hasta a autorizar al juez a prescindir de la ley para llegar a 
la solución que él considere más justa. 

1.3.2.3.3 Interpretación de Acuerdo al Derecho Po.,itivo Mexicano 

En nuestro país se establecen las reglas de interpretación del derecho en el artículo 14 constitucional, 
en sus párrafos tercero y cuarto que a la letra dicen: 

•
1 GENY. Apud. GARCIA M. op. cit., p. 337 

62 
Cfr. REICHEL la Ley y la Sentencia. Apud. GARCÍA M. op. cit. p. 347 .----------~ 
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"En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer. por simple analogía y aun por mayoría de 
razón. pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata. 
En los juicios del orden civil, In sentencia definitiva deberá ser conforme a la letra o a la interpretación 
jurídica de la ley y, a falta de ésta, se fundará en los principios generales del derecho". 

El párrafo tercero del articulo 14 constitucional no es, precisamente hablando, regla de interpretación, 
si no norma que prohíbe la aplicación analógica de penas, relativamente a hechos no considerados 
como delictuosos. 

El principio formulado en ese párrafo es el postulado más importante del derecho penal. Suele 
expresarse diciendo que no huy delito sin ley, ni pena sin ley (n11/lum crimen. nu/la poena sine /ege). Es 
decir, no huy más hechos delictuosos que aquellos que las leyes penales definen y castigan. Ni más 
penas que las que las mismas leyes establecen. 

Eugenio Cuello Culón6
J establece que en esta rmíxima se contiene una doble garantía individual: no ser 

penado más que por los hechos previameme lletinf¡lps por fa ley como delitos, garantía criminal 
(nullum crimen sine praevia /ege poena/i), no s¡¡r pen?dP con penas ni en clase ni en medida diversas 
de las establecidas previamente por la ley p¡¡r¡¡ el hechli eJl i;11estión, ¡¡ar.i.ntia penal (nullum poena sine 
praevia /ege poenali). 

El párrafo cuarto del articulo 14 constitucional ílQ g~ ~~ ri11:l;i de interpretación, sino de integración. 
Tiene indudablemente el defecto de referirse de rnodp l)Xcl4sivo al acto por el cual un negocio es 
fallado, como si los problemas hermenéuticps, en llilll llllll'ria, únicamente pudieran presentarse 
cuando el juez dicta sentencia. 

Las cuestiones interpretativas surgen no sólo ¡¡f reiiplver los conflictos, sino en cualquier acto de 
aplicación de leyes y, por ende, en cualquier momen[P ele! juicio, desde la formulación de la demanda 
hasta el postrer acto de ejecución. 

1.3.2 ... La Hermenéutica Filosófica en la Ciencia Jurídica 

La hermenéutica filosófica, es In considerada hermenéutica de las ciencias humanas, la cual se plantea 
inicialmente desde la perspectiva de la historicidad, como una exploración de In realidad histórica del 
ser humano que intenta dar cuenta de la posibilidad de comprender su sentido. 

La hermenéutica de la tradición histórica, sin quedar anulada. deja el paso a una hermenéutica 
filosófica en la que In fusión de horizontes que caracteriza a la comprensión no es vista ya como un 
producto de la historia, sino como un resultado o rendimiento que tiene lugar en el lenguaje. 

Javier Domínguez~ asegura que entre la lilosofia y las ciencias, el verdadero papel de la hermenéutica 
significa un trabajo de meditación e integración, de reflexión y aplicación, de participación y 
responsabi 1 idad. 

" CAL(¡N. Apud. lbid. p. UP 
"' DOMINP!J!lZ 1. op. cj¡. g, ~l 
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Se trata pues de interpretar el l.:nguaje no como un conjunto de enunciados sino desde el diálogo en el 
que el cspiritu se encuentra ya siempre implicado con lo otro de sí (realidad y otros yos) y del que 
surgen. entre otras cosas enunciados. 

Luis Garagalzaº; establece que nuestro pensnmiento mús nbstracto es puesto en conexión con nuestro 
lenguaje, el cual se desvela ahora como llevando a cabo una previa. y a menudo inconsciente, 
interpretación metafórica o simbólica en la que lo real comienza a realizarse y determinarse como 
nuestra realidad. Nuestra realidad seria, pues el resultado de una interpretación simbolizadora que tiene 
una potencia onrológica en la medida en que lo real mismo se concibe como teniendo un carácter 
simbólico en virtud del cual necesita de la interpretnción para realizarse. 

Los tres rasgos característicos de la hermenéutica filosófica: l) encontrabilidad, pues existir es, para 
cada existente, encontrarse, de alguna manera, en el mundo; 2) comprender o entender, debido a que 
existir es siempre un previo proyectarse, un poder algo, y en eso consiste en cada caso, el propio ser: mi 
propio ser es el proyecto de lo que soy, he sido y seré: 3) habla, por cuanto la encontrabilidad y el 
comprender sólo son en y como habla. como esta idiomaticidad. condición incluso del callar, el oír y el 
enmudecer. 

La hennenéutica filosófica no consiste en permanecer en la aventura del ser imprepensable, sino en 
repensar la interpretación desde tal fondo. 

El poder es el problema jurídico de la hermenéutica filosófica. La tilosofia y la hermenéutica jurídica 
se reencuentran en nuevas condiciones tras las revoluciones metafisicas, que por cierto no han matado a 
la filosofia, y tras las codificaciones y tecnificaciones que aún no han agotado la creatividad de la 
interpretación jurídica. 

Edgardo Albizu;,; establece que la hermenéutica filosófica repercute en la ciencia jurídica induciéndola 
a crear los conceptos adecuados p~ra la mutación total del derecho que ya está aconteciendo. De tal 
modo esta ciencia repercute, a su vez, sobre aquella hermenéutica en tanto le prepara un flanco 
universal- concreto en el q11e p~¡;da desplegarse como lilosofia. 

Podríamos entonces afinnar a manera de conclusión que In finalidad de la hennenéutica filosófica 
aplicada a la ciencia jurídica es entonces, la interpretación filosófica de los textos jurídicos. 

1.3.3 Arte y Derecho 

1.3.3.1 Concepto de Arte 

Etimológicamente la palabra latina ars y la palabra griega tekhné tienen la misma significación: el 
ejercicio de un oticio determinado por reglas prácticas. Por estas dos raíces se entendía, en su sentido 
más amplio, la destreza adquirida mediante la práctica constante encaminada al logro de un fin 
detenninado. 

65 OAMGt\¡.fA· ,\pu4. QJl.TIZ Q. op. cu. p. 2~3 
66 ALBli;U ~. op. cit. p.107 .. . . . 
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La Gran Enciclopedia Larousse67 establece que el Arte es el acto o facultad mediante el cual, 
valiéndose de la materia. de la imagen o del sonido, imita o expresa el hombre lo material o lo 
inmaterial, y crea copiando o fantaseando. Antonio Raluy Poudevira68 asegura que el arte es todo lo 
que se hace por industria o habilidad del hombre. Conjunto de reglas para hacer bien una cosa. 

Gornbrich69 dice eso que llamarnos arte no es otra cosa que el dominio acabado de una tradición que 
singulariza - e incluso que logra realizar innovaciones- por la vía franca de la prueba y error. 

Kant70 define al arte corno aquel objeto que produce una satisfacción desinteresada producto de un 
especial equilibrio entre las facultades, entre sensualidad e intelecto, entre deseo y conocimiento. 

Aristóteles71 definia al arte corno la disposición susceptible de mover al hombre a hacer una creación. 
acompañada de razón verdadera. Jaime Priede7~ asegura que el arte es el triunfo sobre el caos. 

El Diccionario Enciclopédico Espasa 73 nos dice el arte son aquellas actividades humanas que tienden a 
la consecución de una finalidad de orden estético. 

La gran Enciclopedia Salvat74 establece que el arte es toda actividad humana cuyos resultados y 
procesos de desarrollo pueden ser objeto de juicio estético, y consiguientemente, a cada una de las 
formas de expresión artística. 

Bergson y Proust75 establecen que el arte es la mimesis de lo particular, de lo atípico de aquello que 
siempre se nos escapa porque no ~s habitual ni clasificable según esquemas generales, y que es 
precisamente lo que el artista capta y 'enseña. 

Miguel Villoro Toranzo76 establece que en el sentido propio del arte se entiende la actividad práctica 
del hombre que tiende a la producción de lo bello, pero también puede concebirse corno toda actividad 
práctica humana que implica elecciones valoradas en función del perfeccionamiento del hombre 
integral. 

Alejandro Maldonado Aguirren habla sobre la exist.:ncia de un rnov1rn1ento qut: conduce de la 
investigación jurídica a la obra de arte, o del que se vale de la creación estética para servir a la 
investigación jurídica. 

También el arte puede ser considerado un testimonio de estructuras mentales colectivas, de modos de 
comunicación o de formas de civilización que desbordan la ideología, el lenguaje hablado y el aspecto 
funcional de los objetos fabricados. 

67 GRAN ENCICLOPEDIA 1.AROUSSE 1. 2 Ante-Band. p. 719 
"'RALUY P. op. cii. p. 38 
"LETRAS LIBRES. No. 38. p. 87 
"'ORIIZ O. op. cit. p. 68 
71 Cfr. GRAN ENCICLOPEDIA l.AROUSSE t. ;: American - Autoestable. p. 842 
"LETRAS LIBRES. No. 42. p. 86 
n D!CC!ONARIO ENCICLOPÉDICO ESPAS¡\ t. 2. p. 202 
"GRAN ENCICLOPEDIA SALV:\T l. 3. p. 334 
"ORIIZ O. op. cit. p. 68 
16 VIL LORO T. op. cit. p. IJS 
n MALDONADO Aguirre. El Delito v el Arte. p. 10 
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Gombrich 78 afirma que si el a11e fuera sólo, o principalmente, la expresión de una visión personal, no 
podría ser objeto de la historia, como tampoco habría historia si las acciones humanas individuales 
estuvieran supeditadas a esquemas o estructuras previas. El a11e como entidad propiamente no existe, 
Existen los a11istas y las obras paniculares realizadas por ellos, y el historiador las debe estudiar, no 
como expresiones del espíritu de una época, según largamente se pensó, sino como soluciones a sus 
problemas específicos planteudos dentro de una tradición también específica. 

Niceto Alcalá - Zamora y Castillo79 dice si el literato acude con frecuencia al·derecho para trasladar a 
la escena o la novela problemas que su contemplación le proporciona, por su parte el jurista se vale en 
ocasiones de textos literarios, a falta o como complemento de las fuentes jurídicas. 

Alejandro Maldonado Aguirre30 esmblece que las obras de a11e' han enriquecido la bibliografia 
jurídica de autores como Enrique Ferri, Mariano Ruiz Funes, Juan Llambíqs; de Azebedo, Fausto Costa, 
Gustav Radbruch y muchísimos más. que en ~quólltts ~ en~ntr~ unq fl!rnte inagotable de 
inspin1ción cientitica y exuberante material parq lq ~ivµj¡¡¡¡~il'ln d!! sµs ~ottrin¡¡¡¡. 

l.J.J.2 Teorías del Arte 

l.J.J.2.1 El Arte como 1 mitación o Representación 

El a11e como imitación o representación·· de la 11atur11lez:¡ ~li la t~orh1 más antigua del ane, formulada 
por el filosofo griego Platón; ha sido hasta la a~t1.1:¡1ip11d ~na de l:¡s formas más extendidas de entender 
la función del a11e. 

71 LETRAS LIBRES. No. 38 p. 86 
"'Cfr. Estampas Procesales de la Literatura Espaíloln. Apud. MALDONAOO. op. cit. p. 10 
so lbid. p. 11 
·Por sólo mencionar algunas seílalare las siguientes: Ferri Enrique, los delincuentes en el Arte, Rojas de la Vega Heliodoro, 
Juicio Crítico de las obras de Calderón de la Barca bajo el punto de vista jurídico, Corominas Pedro, las ideas jurídicas en el 
poema d<i Cid; De Benito Enrique, la criminalidad en el Quijote; Aramburu Mariano, los documentos jurídicos del Quijote; 
Costa Fausto, Delitos y Penas en la Divina Comedia; Zafforoni Raúl, la defensa del gaucho Marin Fierro; y muchas otras 
mas. 
·· Mimetismo, semejanza fisica o de comportamiemo que adopta una especie que imita a ocra y que beneficia a la primera 
o, :ilgunas veces, a ambas especies. Por ejemplo, varias especies de polillas y moscas carentes de defensa evitan la 
depredación por parte de las aves imitando el color de las bandas y el zumbido de ciena.s abejas con aguijón. Los animales o 
plantas mas imitados son por lo general especies abundantes, cuyas características nocivas dejan una impresión duradera en 
los predadores. En vez de evitar ser localizados por los depredadores por medio del camuflaje, las especies que se 
mimetizan exhiben las mismas sc"alcs o conductas llamativas de advertencia que tienen las especies peligrosas a las cuales 
imi1an. El mimetismo fue descubierto en t 862 por el naturalista británico Henry Walter Bates, quien encontró dos familias 
de m:lfiposas de las selvas brasile"as que, aún sin estar relacionadas, compartían ciertas marcas similares. Observó que las 
mariposas de una de las familias eran venenosas para las aves y dedujo que las mariposas comestibles habían conseguido 
sobn:vivir desarrollando marcas de aviso similares. Este concepto, el mimetismo de Bates, se utilizó en la demostración de 
la teoría de la selección natural que propuso Charles Darwin. Según esta teoría. las aves desempeílaban el papel de agentes 
de la selección natural, al eliminar aquellas mariposas comestibles que eran menos parecidas a las mariposas vencnos35. 
Otra clase de mimetismo, llamado mimetismo de Müller, se encuentra sobre todo en ciertas especies de insectos. Estos 
insectos, a pesar de ser todos venenosos por igual, dt:sarrollan marcas similares para reducir la mortalidad. De c11da una de 
estas especies, que adoptan marcas distintivas, se sacrifican algunos miembros para enserlar a las aves a evitarlas. Después, 
otras muchas especies adquieren marcas de advenencia similares. De esta manera. las aves necesitan aprender la lección 
sólo una vez, para evitar a todas las especies del grupo. -~~---------. 
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El arte consistía en la habilidad de reproducir con la máxima fidelidad el aspecto externo de la realidad 
visible. En el Renacimiento, .el arte como representación pasa a significar el arte como forma de 
conocimiento, puesm que el artista debe investigar la realidad mediante la observación y la 
experimentación, para poder imitarla. 

En el siglo XVII. el filosofo Kant81 desarrolló la noción de arte corno forma de conoc1m1ento al 
asimilar la creación de belleza a la formulación de la verdad: el arte pasaba a ser la forma más elevada 
de conocimiento intelectual. 

Pero el arte no puede ser sólo la reproducción de la realidad; siempre conlleva la transformación de la 
realidad para ser representada. La realidad es una referencia básica sobre la cual los artistas trabajan 
cada uno a su modo. 

1.3.3.2.2 El Arte como Expresión 

En el siglo XIX In teoría del arte como representación fue sustituida por la del arte como expresión. 

La función del arte no era ya reproducir el aspecto externo del mundo, sino el mundo interior del 
artista. La teoría expresionista'"" fue defendida por el romanticismo, que asimilaba la creación artística 
con la expresión del sentimiento. Pero resulta muy dificil establecer con exactitud en que consiste la 
actividad mental del artista durante el proceso creativo: algunos artistas siguen una vía intuitiva, otros 
siguen unas pautas muy estrictas para conseguir un objetivo determinado. 

Razón por la cual es imposible que el acto de creación sea siempre un acto de expresión de los 
sentimientos. 

1.3.3.2.4 ~I Mtll ~01110 Forma 

En el siglo XX se ha desarrollado la teoría formulista""º", corno oposición a las anteriores. 

Los formalistas afirman que la función del arte consiste en la creación artística en sí misma -el arte por 
el arte-, es decir que el arte existe para disfrutarlo corno tal, y no porque represente o exprese algo 
distinto. 

" CIT. GRAN ENCICLOPEDIA SALVAT t. 3, p. 334 
••• Expr!!sionismo, corriente anistica que busca;ba la expresión de los sentimientos y las emociones del autor, más que In 
representación de la realidad objcti\'a. El movimiento expresionista apareció en los últimos allos del siglo XIX y primeros 
de!! XX como reacción frente a los modelos que habían prevalecido en Europa desde el Renacimiento, particularmente en las 
anquilosadas academias de Bellas Artes. El artista expresionista trató de representar la e:·:periencia emocional en su fonna 
más complem. sin preocuparse de la realidad externa sino de su naturaleza interna y de las emociones que despierta en el 
observador. Para lograrlo, los temas se exageran y se distorsionan con el fin de intensificar la comunicación lttÍstica. 
···• Formalismo, escuela lingOistica que se centra en la noción de forma. tamo de las palabras como de las estructuras 
lingUisticas y literarias, reparando menos en otros aspectos, como puede ser la función. la significación, la sincronía o la 
diacronin. Generalmente, d ténnino se asocia al fonnalismo ruso, una escuela de critica literaria que surgió del Círculo 
Lingüística de Moscú en la década de 1920, y que algunos de sus posrulados fueron recogidos por el Circulo LingOistico de 
Praga., de la que a su vez surgió la corriente estructuralista del funcionalismo. Según esta escuela, una obra literaria debe 
verse y entenderse en sí misma sin connotaciones ni relaciones con otra obra, el autor, la historia o cualquier otro ::ispecto 
exterior a la obra en sí. Por lo tanto, cada texto, cada frase hay que contemplarlos como un conjunto de elementos ordenados 
sinuicticamt!nte y nada más. Estudiando las estructuras formales de los cuentos tradicionales rusos, Propp, en su obra 
Morfología del cuento ( 1928), descubrió el paradigma narrativo de los mismos . 
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La función del arte consiste entonces en explorar la riqueza de la fonna, su unicidad y su complejidad. 
su equilibrio y sus variaciones. 

1.3.3.3 El Derecho como Arte Liberal 

Tradicionalmente se suele distinguir entre Bellas Artes y Artes Liberales. Las artes liberales engloban 
toda actividad que requiera habilidad en la expresión oral y el razonamiento. Las bellas artes son 
aquellas actividades que tienen fines propiamente estéticos. 

Se puede entonces afinnar que las artes liberales son aquellas que requieren el ejercicio del 
entendimiento. 

En la edad media las artes liberales eran consideradas como el conjunto de estudios que comprendían el 
trivi11111 y el cuadrh·i11111. 

Dante Aligheri 8
: establece que las ciencias del trivio son la gramática, Ja dialéctica y la retórica, así 

como señalar que las ciencias del quadrivio son la aritmética, la música, la geometría, la astrología, la 
fisica, la metafisica, la moral y la teología. 

La Gran Enciclopedia Salvat83 establece que las artes liberales son aquellas que requieren unos estudios 
superiores y que el individuo suele o solla practicar con mayor o menor independencia: DERECHO, 
medicina, etc. 

Las relaciones entre el arte y el saber se prolongan a través de la edad media con la distinción entre 
artes liberales que apelan a la libertad de espíritu (gramática, retórica, dialéctica, geometría, música, 
aritmética, astronomia, DERECHO), y artes mecánicas, es decir manuales, que no requieren 
conocimientos profundos. 

Juan Manuel Terán·1• asegura que las manifestaciones del mundo juridico no son un juego de imágenes. 
La aplicación de los códigos tienen un sentido rigído, no es obra de la fantasía. Las normas no son 
mani ft:staciones recreativas para el sentimiento. No tiene el derecho su origen en esa fantasía creadora 
que tiende a embellecer el mundo que nos rodea. El jurista no persigue lo bello. Claro que puede haber 
una exposición estética en un escrito judicial, confonne al lenguaje literario, pero ese reflejo estético no 
proviene del sentido regulativo y normativo, sino de las armenias de las expresiones del lenguaje; por 
eso autores como Gustavo Radbruch hablan de una estética del derecho, pero esta estética no es un 
conocimiento ni una norma jurídicos. Por lo tanto, el derecho se excluye del orden cultural con respecto 
a las ciencias y a las artes, aun cuando puede haber una bella expresión de los principios normativos y 
un conocimiento científico de ellos. 

Miguel Villoro Toranzo85 dice que son requisitos del arte: 1) el conocimiento teórico de los principios 
y posibilidades científicas aplicables al caso; 2) el talento (o intuición art!stica) que permite valorar 
cada medio posible en función del fin propuesto; y, 3) la prudencia en el seleccionar los medios de 
acuerdo con el fin y las circunstancias. 

"ALIGHIERI Danie. ka Diyina Comedia. p. 285 
:: GRAN ENCICLOPEDIA SALV AT 1. 3. p. 334 

TERAN Juan. Filosotia del [)erccho. p. 48 
"VILLORO T. op, cil. p. 135 

----------------- -·-· 
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Por consiguient.: puede afinnarse que el derecho es un ane, ya que siguen en su método. de 
interpretación - aplicación. los requisitos antes mencionados, continnando con ello que el arte es una 
búsqueda valorada de la mejor solución posible. además de concebirla como la actividlld que requiere 
un aprendizaje y puede limitarse a una simple habilidad técnica o ampliarse hüsta el punto de 
englobar la expresión de una visión panicular del mundo. · ·· · 

1.3.4 Literatura y Derecho 

1.3.4.IConccpto de Litcratur.a 

El ténnino Literatura se deriva del latín Lilteraru-ae v éste, a su vez. encuentra su raíz en el ténnino 
littera (letra), con lo que, un concepto etimológico, ~incula la litteratura a la littera, es decir a toda 
expresión que tiene su origen en la letra. 

Antonio Raluy Poudevira86 establece que la literatura es el arte bello que emplea como instrumento el 
lenguaje. Técnica de la composición literaria. Conjunto de producciones literarias de una nación, de 
una época o de un género. Conjunto d¡: obras que versan sobre un arte o ciencia. 

El Diccionario de la Lengua Espa11ola de la Real Academia87 establece que la literatura es el arte bello 
que emplea como instrumento la palabra. Comprende no solamente las producciones poéticas, si no 
también todas aquellas en que caben elementos estéticos, como las oratorias, históricas y didácticas. 
Además puede ser considerada como el conjunto de obras que versan sobre un arte o ciencia: literatura 
médica, literaturajuridica. 

Juan García Poncc88 dice ética y estéticamente, la literatura debe abrir el campo de la experiencia, y por 
eso su ámbito obligado es el de la trasgresión de lo que la sociedad establecida impone como normas de 
conducta. 

El Diccionario de Uso del Español de María Moliner89 establece que la literatura es el arte que emplea 
como medio de expresión la palabra hablada o escrita. 

El narrador y ensayista argentino Ricardo Piglia90 señala en critica y ficción, la mejor literatura surge 
porque el escritor mantiene un desacuerdo desafortunado fundamental con el mundo. 

En su estudio para la definición del ténnino literatura, Robert Escarpit91 distingue seis grupos 
semánticos que abarcan distintas acepciones del ténnino en la actualidad: la cultura; la condición del 
escritor; las bellas letras; las obras literarias; la historia literaria; la ciencia literaria. 

La Gran Enciclopedia Larousse establece que la literatura es un conjunto de producciones literarias 
compuestas en detenninada lengua o en detenninado periodo. 

86 RALUY P. op. cit. p. 269 
11 Apud. ORTIZ O. op. cit. p. 471 
"LETRAS LIBRES. No. 37. p. 40 
59 MOLINER. Apud. ORTIZ O. p. 472 
~> PIGLIA. Apud. GARCÍA Ponce. LETRAS UBRES. No. 37. p. 42 
" ESCARPIT. Apud. ORTIZ O. op. cit. p. 472 
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Welh:k y Warren°1 esbozan algunas respuestas a la pregunta qué es la literatura desde una perspectiva 
teórico- critica: repasando el panorama critico, recogen tres definiciones del término: 1.- la- literatura es 
lo que está en letra de molde. 2.- la literatura se suscribe a las grandes obras, sea cual sea su asunto, 
notables por su forma o expresión literaria. 3.- el término litaratura se suscribe al arte de la literatura, es 
decir, a la literatura imaginativa, a la literatura de fantasía. 

José Ortega y Gasset93 establece que la literatura genuina de un tiempo es una confesión general de la 
intimidad humana entonces. 

La característica esencial de la literatura, lo que la diferencia del resto de las actividades consideradas 
como artes, es el tener como materia prima el lenguaje, es decir, la palabra: el escritor puede elaborar 
estas formas verbales, usuales en la relación cotidiana. y crear una síntesis expresiva que les dé un 
alcance mucho mayor, pero en el fondo sigue irremisiblemente vinculado todo a un sistema de signos 
que, al margen de la literatura, tienen un valor propio y una función bien definida. 

Juan Manuel Terán94 afirma que la literatUrll na man~jn jµicios abstractos, exactos y rígidos: maneja las 
palabras con un sentido afirmativo. Por esto no puede ser considerada arte, porque las obras de arte no 
se crean en conceptos o juicios enunciativos. 

1.3.4.2 Efectos de Ju Literatura 

1.3.4.2.1 Ideologización 

La Ideologia es un amplio sistema de conceptos y creencias, muchas veces de naturaleza política, que 
defiende un grupo o un individuo. El térrn'ino fue acuñado por el filósofo Antoine Destun de Tracy, 
uno de los llamados ideólogos que intentó reformar la sociedad posrevolucionaria mediante una 
"ciencia de las ideas" pragmática. 

David Easton95 señala que las ideologías son las interpretaciones y principios éticos explícitos y 
elaborados que definen los objetivos. la organización y los limites de la vida política y ofrecen una 
interpretación del pasado, una explicación del presente y una visión del futuro. Clasifica las ideologías 
en partidarias: dirigidas a organizar el consenso hacia tipos particulares de líneas políticas y de 
prácticas de gobierno; legitimantes: dirigidas a sostener o a impugnar el régimen político y el derecho 
de los gobernantes a gobernar, y; comunitarias: dirigidas a apoyar la persistencia o la transformación de 
la comunidad política en su conjunto. 

Antonio Raluy Poudevira % establece que la ideología es un conjunto de ideas, concepciones o 
doctrinas de una clase social o ue un partido político. 

Zbigniew K. Brzezinski97 propone que la ideología debe ser entendida por un programa apto para la 
acción de masas, derivado de deterrninados asuntos doctrinales sobre la naturaleza general de la 

" !bid. p . .¡73 
: ORT~GA y Gasset. Medi1aciones del Qui jale. p. 230 

TERAN. op. ci~ p. 47 
"EASTON. Apud. STOPPINO. BO)lBIO. op. cit. p· 157 
""RALUY P. op. ci1. p. 235 · 
" BRZEZIJ\l~!<l· Apud. STQPPJNQ, ~PllfflQ. 1111· pj¡, R· m 
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dinámica de la realidad social, y que combina ciertas afirmaciones sobre la inadecuación del pasado o 
del presente con ciertos rumbos explícitos de acción para mejorar In situación y ciertas nociones sobre 
e 1 estado de cosas final y deseado. 

La literatura produce efectos literarios como obra de relaciones materiales determinadas, como proceso 
de multiplicación de la ideología dominante y por lo tanto, en sí misma, como efecto de dominación 
ideológica. 

El texto literario es portador y también operador de una reproducción de ·1a ideología; es más también 
puede decirse que como discurso, completa el equipo de medios para la transmisión y la introducción 
de la ideología en la sociedad. 

A diferencia de muchos otros instrumentos de la lucha de clases, cuyo surgimiento y cuya vida son 
coyunturales, la literatura tiene una vigencia ideológica mucho más amplia que su tiempo; en cualquier 
momento se revaloran las obr¡¡s del pasí!do, o se declaran pem1anentes, para usuos concretos. 

Por eso la literatura como llll y la ideologííl ~stética juegan un papel decisivo en la lucha contra la 
ideología dominante, cualquiera que ésta sea; usi, la literatura que fue buena contra la semiaristocracia 
feudal, más tarde golpeó poderosamente al clero católico dun111te la revolución liberal y ahora sirve 
contra la burguesía. 

1.3.4.2.2 Proyección Política 

La proyección es un mecanismo de defensa que consiste en atribuir a otros, y en general al mundo 
exterior, motivaciones que se rechazan o no se reconocen en uno mismo. Al comparar pensamientos, 
intenciones, afectos o conflictos internos con los demás, justificamos nuestros propios deseos. 
Considerar que los demás presentan un nivel ético deficiente nos lleva a aceptar nuestra propia 
conducta inmoral: el egoísta, el avaro o el mentiroso se escudan pensando que todos los demás son 
egoístas, avariciosos o que mienten. 

La proyección como mecanismo de defonsa, común en todos los individuos, es causa de errores de 
juicio que se corrigen mediante una sana autocrítica, aunque como patología mental está presente en 
los delirios alucinatorios y en las paranoias. Los m.!todos proyectivos para analizar la personalidad son 
muy utilizados. Uno de los más conocidos es el test de las manchas de tinta de Hermann Rorschach. 

La politización de la literatura se debe también a los usos que hacen de ella quienes tienen designios 
extraliterarios. Por otro lado, ya aludimos también al hecho de que la clase dominante esteriliza los 
textos políticos peligrosos convirtiéndolos en literatura. 

Reconocer en la literatura una forma de ideología determinada no es, ya no puede ser, reducir la 
literntura a las ideologías morales y religiosas y aun estéticas que son definibles fuera de ella. En éste 
deslinde previo y obligado para conjugar la práctica de la literatura y la de la política en la sociedad. 

1.3.4.2.3 Utilización de Contradicciones Ideológicas 

Cuando hacemos referencia a la Contradicción nos referimos a un concepto lógico que significa la 
afirmación y la negación simultánea de un mismo objeto o de una misma ro iedad. Se ex resa en el 
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llamado 'principio de contradicción', que afinna que no es posible que algo sea y no sea al mismo 
cicmpo y en d mismo sencido. Esce principio ha ocupado un papel importante en la lógica desde 
Aristóteles: como tul principio, puede ser considerado un a.xioma que se encuentra en la base de toda 
demostración y no precisa ser demostrado. De ahl que uno de los elementos más importantes de la 
lógica fuera la necesidad de detectar las contradicciones para eliminarlas. Sin embargo, algunos 
filósofos. como Hegel, han hecho de la contradicción y de la posibilidad de su superJción. un 
componente esencial de su tilosotia. El tratamiento fonnal del principio de no contradicción se 
encuentra en la lógica matemácica y es uno dt: los principios fundamentales dt: la deducción lógica. 

Las contradicciones ideológicas no pertenecen a la literatura: proceden de todas las de la lucha de 
clases y, por lo tunto, son irreconocibles con prescindencia del montaje que las acompañe para 
sustraerlas de los procesos cognoscicivos y de sus consecuencias. 

Lo que genera el texto licerario es, fundamentalmente, la pr.:sentación eficaz de las contradicciones, 
con el máximo rédito posible para la clase hegemónica o, en su caso, para los sectores oprimidos. 

Porque el lenguaje de la liccratura siempre es un contexto de muchos factores, principalmence sociales 
y culturales: desde la prueba de la exiscencia del hombre en la tierra y su presencia social. hasta la 
representación más recóndita de su vida interna; desde el reílejo de la realidad inmediaca hasta el de la 
imaginación. 

I.3A.2.4 Los Personajes como Modelo 

Desde el punto de vista sociológico, los personajes literarios cuenta menos como alter ego del autor 
que como componentes del libro en concepto de producto social; esta representatividad corresponde a 
la del lenguaje, y por las mismas razones objetivas. 

Desde el punto de vista del mecanismo ideológico, el personaje está destinado a proporcionar 
identificación; mediante ésta, debe producirse un ensamble entre la conciencia ficticia del personaje y 
la conciencia ideológica del lector. 

No se trata de trasladar a aquél a la vida diaria y a éste a la sustancia literaria, sino homologar dos 
posibilidades no dialécticas: la de la ficción y la de la ideologia. 

En el campo de la ética y de la poi itica, la persona siempre puede devenir en peor o mejor de lo que es; 
el personaje constituye un tipo y hasta un arquetipo, un modelo para tomar o dejar. 

lsaias Berlin°8 dice que no fue Stalin sino el conde Saint - Sim"ón quien concibió al escritor como un 
ªingeniero de almas", es decir, como un intelectual encargado de educar al pueblo sobre las verdades 
del Estado a través de sus libros y fancasías literarias. 

Benjamín Federov99 asegura si la ficción no nos enseña algo de la realidad, entonces estamos 
rerc1ic1os". 

•• BERLÍN. Apud. VARGAS Llosa. LETRAS LIBRES. No. 42. p 22. 
"'' Pcrsonojc del cuento intitulado "Sin Titulo"' de Rodrigo Fres:in. LETRAS LIBRES. No. 38. p. 49 
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Mario Monceforte Toledo 100 asegura que una obra literaria se ,conscictiYe canco concra'·una ideología 
como a partir de ella. Siempre implícitamente coricribuye. a denunéinrla, o cuando merios a fijar sus 
límites, de ahi el absurdo de coda tentativa de desmitificación aplicada a las obras literarias, las cuales 
se definen a sí mismas por esta empresa. · · , .. 

100 MONTEFORTE Toledo. Literatura ldeologfa y Lenguaje. p. 267 
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CAPÍTULO II 

EL AUTOR Y SU OBRA 

2.1.- DATOS BIOGRÁFICOS GENERALES DE MIGUEL DE CERVANTES SAAVEDRA 

En este capítulo analizaremos primeramente algunos datos biográficos de Miguel de Cervantes 
Saavedra para efectos de ubicarnos en la época que vivió el autor de la obra que es motivo de éste 
estudio, a efectos de demostrar la manera en que sus vivencias se ven retlejadas en su concepción de 
algunos conceptos y figuras jurídicas, para posteríonnente, señalar la concepción que sobre Don 
Quijote de la Mancha tienen algunos literatos. a fin de entender la complejidad e importancia de esia 
obra de la literatura universal, así como mencionar cual es la intluencia que algunos de los principales 
juristas de la época tienen en la concepción de Cervantes, para observar la manera en que él interpreta 
sus doctrinas jurídicas, señalando asimismo algunos de los aspectos que rodeaban al autor, entre ellos 
la estructura del Estado Español del siglo XVI. para en su momento poder entender la crítica que éste 
realiza al mismo Estado y los dos principales cuerpos jurídicos de la época del mismo, para observar 
cuales son las figuras jurídicas que el mismo retoma. 

Uno de los rasgos más característicos del Príncipe de los Ingenios fue el valor, hecho no insólito en un 
siglo de gigantes que abrió Colón y que cerró Cervantes, en afortunados versos de un poeta del siglo 
XVI. 

José Muria Fernández 101 asegura que esia especie rara es que el hombre en singular. en un mundo 
donde abundan los plurales, nació en Alcalá de Henares, en un día ignorado (probablemente el 29 de 
septiembre, festividad de San Miguel. aunque la fecha exacta no ha podido ser esclarecida). cuarto 
hijo, el menor, de Rodrigo de Cervantes, cirujano, y de Leonor de Cortinas, siendo bauti7.ado el 9 de 
octubre de 15-17 en la parroquia de Santa Maria la M:iyor, hecho incuestionable que anula las 
pretensiones de Madrid (capital), Sevilla, Lucena, Toledo, Esquivias. Alcázar de San Juan y 
Consuegra. En esia versión también coincide Américo Castro. 

Otros tres hennanos más habrán de venir tras Miguel. La penuria económica de la familia Cervantes 
les hace trasladarse en 1551 a Valladolid, sede de la Corte, habiendo puesto en venia la casa de 
Alcalá. Antes de salir de apuros, al año siguiente de su llegada, el padre es encarcelado por unas 
deudas y pennancce dos años en prisión. La pobreza familiar será una constante de incuestionables 
consecuencias. en la infancia dt: Migud t:n su vida futura y, por tanto, en su producción litt:raria. 

Dt:spués un nut:vo traslado. t:sta vez a Córdova. donde vivía t:I abut:lo, Juan Lle Ct:rvantes. Estos años 
siguen pennaneciendo oscuros pura la historia. Es probable que en Córdova comenzase a ir a la escuela 
dt: un paricnte lejano dt: la familia y que t:studiam poslt:rionnente dos cursos de gramática con los 
jesuitas. El fallecimiento del abuelo paterno obligaría a la familia a trasladarse a Cabra y a Sevilla, 
ciuuad esta última donde: pudo cursar tambi.!n cstudios con los jt:suiw,;. 

'°' FERNÁNDEZ Jase. Obras Selectas de CERVANTES 1 !ntroduccjónl. p. 7 
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A partir de sus veinte años los datos sobre la Vida de Miguel de Cervantes parecen más tiabh:s. A esa 
edad, la familia se encuentra en Madrid y él estudia retórica y arte poético con López de Hoyos, 
aunque por breve tiempo. 

Américo Castro 10~ asegura que nada seguro se sabe sobre la niñez y primera mocedad del futuro gran 
.:scritor. Aparece éste, en 1568, como alumno de Juan López de Hoyos, maestro del colegio de la villa 
de Madrid. En aquel año falleció la reina Isabel de Valois, mujer de Felipe 11, y el ayuntamiento 
madrileño encargó a aquel maestro una crónica de los actos celebrados en honor de la difunta 
soberana. El estudio de la Villa participó en aquellas solemnidades con unas poesías de Miguel de 
Cervantes, compuestas en nombre del colegio y como amado y caro discípulo de López de Hoyos. 
Las poesías no poseen un gran mérito; pero su autor, a los veintiún años, nacía súbitamente a la vida 
pública en forma muy señalada. 

José Maria Femández1º3 asegura que en el año 1576, y a petición del maestro López de Hoyos, 
Cervantes se daría a conocer como poeta, con un soneto escrito con motivo de la muerte de doña 
Isabel de Valois, esposa de Felipe 11, y que se incluiría en la relación verdadera de la enfermedad, 
felicísimo tránsito y sumptuosas exequias fúnebres de la Serenisima Reina de España Doña Isabel de 
Valois, Nuestra Señora. Con los sermones, letras y epitafios a su túmulo. 

En 1569 marcha a Italia y sirve de camarero al cardenal Guilio Acquaviva y Aragón legado del papa 
Pío V, para los funerales en memoria del príncipe Carlos, y elevado a cardenal el 17 de mayo de 
1570. ¿A que responde tan extraña marcha? Bien pudiera hablarse de huida. Miguel había sostenido 
un duelo con un tal Antonio de Sigura, causándole algunas heridas, y la pena establecida por la 
justicia real era extremadamente severa: cortarle la mano derecha y diez años de destierro. 

Con el cardenal recorre Italia: Milán, Florencia, Palermo, Venecia. Parma, Ferrara, Roma: la Italia 
renacentista de la que Cervantes aprenderá algo más que su idioma. La influencia de esa Italia en 
ebullición, de sus escritores, de sus diseños arquitectónicos, sobre el futuro escritor es decisiva. 

Algunas descripciones de este viaje a Italia pueden encontrarse en La Galatea, primera obra que 
publicó después de su cautiverio en Argel. 

Poco tiempo dura su servicio al cardenal. En 1570 se enrola en el ejército, ante el llamamiento general 
efectuado para dar un golpe mortal a los turcos. Posiblemente intervino en la expedición a Chipre, 
pequeña y breve campaña; sin embargo, es Lepanto la batalla que recordará durante el resto de su 
vida. 

Cervantes marcha en la compañía de Diego de Urbina, a bordo de la galera Marquesa. Casualmente, 
su hermano Rodrigo había asistido también al llamamiento y ambos se encuentran en el mismo barco. 
El 7 de octubre de 1671. la Ilota española al mando de Don Juan de Austria consigue uno de los 
mayores triunfos del Imperio. Miguel, que había enfermado poco antes de la batalla, se incorpora y 
mantiene una actitud heroica, muy consecuente con sus principios de soldado español. 

Recibe dos arcabuzazos en el pecho y otro en la mano izquierda, que le quedara inutilizada para el 
futuro. Junto con el resto de los heridos, es conducido a Mesina, donde se instaló un hospital. Durante 
seis meses convalece de sus heridas, al cabo de los cuales, en 1572, se traslada a Nápoles con el tercio 

'º'CASTRO Américo. El Ingenioso Hidalgo Don Quijote de la Mancha (Esquema Bioor.ificol. p. LI 
'º' FERNÁNDEZ J. op. cit. p. 9 
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de Lope de Figueroa. Toma parte en las campañas de Cortü, Ambarino y Túnez, y regresa a Palermo 
como soldado aventajado. 

DurJnte su estancia en Núpoles tiene lugar uno de los pocos episodios sentimentales que se conocen 
dd genial español. Ella se llamó Silena, que por su puesto era un nombre literario. Fruto de aquellos 
amores es un hijo llamado Promontorio. Poco más se sabe; el hermetismo de Cervantes, no solo en 
este tema, sino en todos los que atañen a su vida afectiva, es total, para desesperación de sus 
biógrafos. 

A finales de septiembre de 1575 sale de Nápoles, con destino a España, la galera Sol, llevando a 
bordo a los hermanos Cervantes: Miguel y Rodrigo. Miguel llevaba una carta de recomendación de 
don Juan de Austria para su hermano, el rey; una carta qut: le permitiría obtener la graduación de 
capitán. Cerca de Marsella, la sol fue apartada del resto de la escuadrilla por la tempestad y, en 
solitario, atacada por varias naves turcas. Las cartas de recomendación, la de don Juan de Austria y 
otra más del duque de Sessa, hicieron pensar a los atacantes que habían dado con un personaje 
importante. Llevando a los prisioneros a Argel, pusieron un alto precio a su cabeza: 500 escudos de 
oro. 

En Argel, Miguel realizaría cuatro tentativas de fuga. La primera fracasó por la ddación de un moro 
al que le había confiado la idea. El rescate de algunos cautivos pem1itió a la familia Cervantes 
conocer el paradero de sus hijos: sin embargo las gestiones de la madre para obtener la fuerte sumu 
pedida resultaron intructuosas. En 1577 es liberado Rodrigo, gracias al pago de 30 escudos por los 
padres mercedarios. El y Miguel habían quedado de acuerdo para que el primero fletara un barco que, 
esperándoles en algún lugar de la costa africana, les permitiera la huida. Cervantes y algunos cautivos 
escapan y esperan en una cueva de la costa la llegada de la galera. Pero son nuevamente traicionados 
y conducidos en presencia del rey de Argel, quien ordena el traslado a su baño de Miguel, que se 
había confosado autor del plan. Allí compartió su cautividad, en mejores condiciones, otros dos mil 
cautivos. 

Dos nuevos intentos de fuga fracasaron como los anteriores. Por fin, el 29 de mayo de 1580 el padre 
trinitario Fray Juan Gil llega a Argel decidido a liberarle, una vez conseguidos los 500 escudos, que 
fueron aportados por los trinitarios y por los comerciantes españoles en Argel. El momento no pudo 
ser más oportuno, pues Miguel se encontraba ya a bordo de un barco que le hubría de conducir a 
Constantinopla. 

Américo Castro l<J.l señala que rescatado por los padres trinitarios en 1580, Cervantes regresó a su 
patria, en donde sus servicios no le procuraron ninguna recompensa proporcionada por sus justas 
esp~ranzas. En la Corte de España pululaban a la sazón multitud de héroes en solicitud de mercedes, y 
nadie tomó en serio las pretensiones de quien ya se sabia grande dentro de su bien razonada fantasía. 
Los funcionarios de la corte de Felipe ll no supieron percibir en Miguel de Cervantes lo que muy bien 
habían notado sus compañeros de armas en Lepanto; y, los del cautiverio en Argel. La estupidez 
burocrática tuvo muy dichosas consecuencias para la civilización española. 

Poco después de su liberación, se embarca con destino a Denia. De allí, marcharía a Valencia para 
participar en una procesión de ex cautivos y a finales de año se encuentra en Madrid. Su amigo Mateo 
Vázquez, secretario del rey, se encontraba en Lisboa y allí viaja Cervantes para pedirle algún trabajo. 
Ironías del destino, su antiguo amigo le encarga una misión diplomática frente al rey de Argel. Vuelta 

'º'CASTRO A. op. cit. p. Lll 
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a Lisboa, donde Ja inactividad Je lleva a pedir un empleo en las [ndias, que no es atendido. 
Finalmente, regresa a Madrid. 

José Maria Fernández1º5 afirma que un año importante en su vida fue 1583. Acaba de escribir la 
Galatea y se representan en Jos corrales de la ciudad del Manzanares algunas de sus comedias: Los 
tratos de Argel, la destrucción de Numancia y otras más. Ese mismo año conoce a Ana Yillafranc:i. 
casada con el representante de comedias Alonso Rodríguez. De sus amores es buena prueba una hij:i. 
bautizada con el nombre de Isabel de Saavedra. 

Al año siguiente un asunto literario Je lleva a Esquivias, donde conoce a otra mujer, Catalina de 
Solazar y Palacios, de diecinueve años y de una cierta nobleza de sangre. Cervantes pide en 
matrimonio y el 12 de diciembre de 1584 se celebra Ja boda en Esquivias. Luna de miel en Madrid y 
vuelta al pueblo, donde viven en casa de la madre de Catalina. De momento, por la estimable dote 
aportada, viven sin agobios económicos: dote a Ja que habría que añadir algunos dineros provenientes 
del estreno de comedias en los corrales. El nombre de Miguel de Cervantes Saavedra comienza a 
sonar. 

En 1585, año de publicación de La Galatea, muere su padre. Durante los años siguientes, Cervantes 
viajará por toda Andalucía a consecuencia del cargo que obtiene de comisario para proveer víveres a 
la Armada Invencible que por esos años Felipe 11 prepara contra Inglaterra. Este cargo Je habría de 
proporcionar más amarguras que satisfacciones, en base a razones muy complejas. 

En 1587 está en Écija. Tenía órdenes de recoger todo el grano que pudiera tanto de Jos campesinos 
como de las propiedades eclesiásticas. Pero estás órdenes chocaban con otras disposiciones legales 
según las cuales el grano debería ser pagado antes de la expropiación. La burocracia impuesta por 
Felipe 11 hizo de tales pagos un laberinto de papeles y una prueba de fuego para la paciencia de Jos 
campesinos. La situación era, a todas luces injusta. Añádase que él, Cervantes, desde su infancia ha 
vivido la pobreza. es uno de los directamente encargados de mantener la injusticia. La primera de las 
amarguras de estos años es la misma razón de su cargo. 

En Écija se Je plantea el primero de Jos dos conflictos que tiene con Ja iglesia. Cumpliendo órdenes, 
toma bienes que pertenecen a ella. El provisor del Arzobispo de Sevilla dictó contra él sentencia de 
excomunión. En 1588 consigue que la sentencia sea anulada. Pero ese mismo año encarcela al 
sacristán de Castro del Río por negarse a entregar trigo eclesiástico; el provisor del Obispado de 
Córdova hará caer sobre él la excomunión. Mal año, el de 1588, la Hacienda Pública Je adeudaba sus 
honorarios; la situación de pobreza en que vive es tal que habrá de pedir fiado para comprarse ropa y, 
por si fuera poco. circulan constantemente rumores sobre la honorabilidad de su actuación. 

Cervantes se convierte en la víctima de una situación. La mayor parte de los historiadores coinciden 
en señalar 1588, derrota de Ja invencible como el año del principio del fin de la decadencia española. 
A partir de 1560 Ja situación económica del país es agobiante. Los Paises Bajos en guerra, el dominio 
de los mares por la !lota española es cuestionado por los ingleses e incluso por los turcos; Lepanto no 
pudo acabar con la piratería. La defensa a ultranza del Imperio se convierte en una sangría económica 
y convierte al país en un campo de mutilados de guerra. Aunque no hubiera existido Lepanto, España 
no podría haber mantenido por mucho tiempo su hegemonía. Con este panorama las Indias se ven 
como un paraiso de paz y bienestar. 

101 FER,'IÁNDEZ J. op. cit. p. 10 
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En 1590, pide de nuevo un cargo en las Indias. Petición denegada. Va de cuando en cuando a Madrid. 
Un arlo de profunda depresión personal es 1590. En l 592 el corregidor Francisco de Moscoso le 
recluye en la cárcel de Castro del Río, acusándole de haber robado 300 fanegas de trigo. Comprobada 
su inocencia es puesto rápidamente en libertad. 

Al ailo siguiente, queda sin empleo y, para colmo de males, muere su madre. En 1594 obtiene empleo 
de cobrador de ciertos tributos (alcabalas) en la provincia de Granada. El cargo necesitaba una cierta 
garantía financiera y Catalina, su mujer, se la proporciona. El dinero recaudado lo pone Cervantes en 
la Banca de Simón Freire de Lima. M:is desgracias. La banca quiebra, pero la Hacienda se hace oídos 
sordos y le exige la entrega de lo recaudado. Este asunto habrá de dejar secuelas durante bastantes 
ailos. 

En 1597 se le encarcela en Sevilla por unos meses. Todavía en 1598 ha de seguir presentando cuentas 
para justificar las cobranzas de 1591 y 1592. Parece probado documentalmente que Cervantes no 
cometió fraude alguno en sus tiempos de recaudador y la sospecha de que le hicieron cabeza de turco 
de una situación desastrosa puede ser perfectamente válida. Cierto es que hubo varios llamamientos 
incumplidos de presentación ante el juez, pero la burocracia existente, por la que un presunto 
delincuente podía pasar varios años en prisión antes de ser juzgado, bien pudiera ser una causa para 
desatender el apercibimiento de la justicia. 

En 1602, Lope de Vega se encuentra en Sevilla, tras su Camila Lucinda nombre poético de Micaela 
de Luján. En los ambientes literarios de la ciudad bética, donde el nombre de Miguel de Cervantes es 
conocido, hay un revuelo con la llegada del fénix. Sus seguidores se congratulan; sus enemigos se 
mofan. Cervantes está, por aquellas fechas, más cerca de los segundos. 

José María Femández106 asegura que ese mismo año ingresa en la cárcel de Sevilla. donde 
permanecerá hasta el siguiente. En tal ocasión debió de escribir la primera parte del Quijote, pensaba 
en un principio como novela corta al estilo de Rinconete y Cortadillo y el Celoso Extremeilo, escritas 
por las mismas fechas. Sospechar que fue en este momento y no en otro cuando escribe El Ingenioso 
Hidalgo .. no es una simple intuición. El prólogo de esta primera parte de su inmortal obra es un agudo 
ataque a Lope de Vega, que por aquellos tiempos. como se ha señalado se encuentra en la ciudad del 
Betis. En 1604, Cervantes se encuentra en Valladolid; la ciudad del Pisuerg:i es desde 1601 sede de la 
Corte, aunque por poco tiempo. -

Por el contrario Américo Castro 107 seilala que no es demostrable que el Quijote comenzara ser escrito 
en la cárcel de Sevilla; parece en cambio, seguro que en estas postrimerías del siglo Cervantes 
concibió la idea - o más bien tomó la actitud- que haría posible formas de literatura hasta entonces 
ignoradas - se distanció, procuró no acordarse de lo zahiriente, mientras lanzaba ni mundo en tomo 
miradas irónicas y al sesgo. 

En ese año de 1604, entabla contacto con Francisco de Robles, librero del rey, quien cuenta el 
argumento del Quijote. Entusiasmado por la idea, el librero le compra los privilegios de publicación. 
A mediados de enero de 1605 el libro sale a la calle, habiendo sido el impresor Juan de la Cuesta. La 
edición se agota rápidamente. 

106 lbid. p. 1 1 
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Pero en la vida de Cervantes no hay arlo de sosiego, ni aun el del comienzo de su füm:i. En Valladolid, 
cerca de su casa. el -::,¡ de junio de 1605 :iparece t:I caballero navarro Gaspar de Ezpcleta gr:ivemente 
herido. Al día siguiente thlleció sin haber dda1ndo n su agresor. Las sospechas recaen sobre In familia 
de Cervantes, por lo que son encarcelados. Poco tiempo duró esta injusticia y son puestos en libertad 
con cierta rapidez. 

En 1606 la Corte se traslada a Madrid. Cervantes había acabado ya el Coloquio de los Perros y el 
Cnsnmienlo Engañoso cuando sigue a la Corte. Ese mismo año, en Toledo, acaba In Ilustre Fregona. 
Tras recoger a su mujer en Esquivias, lija su residencia definitiva en la ciudad de Manzanares. 

La Gitanilla quedará lista en 1607. El Quijote comienza a ser traducido a otros idiomas; es el mejor de 
los síntomas: Cervantes ya puede vivir de sus libros. Todavía algunas secuelas del turbio asunto d.: las 
recaudaciones de Granada distraen su ánimo. 

En los años siguientes, Cervantes ingresa en la Congregación de indignos esclavos del Santísimo 
Sacramento, una cofradía a la que ya pertenecían Lope de Vega, Espinel y otros; asimismo profesa en 
la orden Tercera de San Francisco. Todavía habrá de intentar obtener un cargo de relevancia. El 
Conde de Lemos fue nombrado Virrey de Nápoles y el inmortal escritor solicitará puesto en la 
pequeña Corte. Petición denegada. 

En 1613 se publican las Novelas Ejemplares, en número de doce, cediendo los derechos de 
publicación al mismo Fr.incisco de Robles, ya gran amigo de Cervantes. En 161-1 concurre al 
certamen poético organizado con motivo de la bi:atiticación de Santa Teresa y obtiene el tercer 
premio. En ese uño se publica el Viaje al Parnaso y el falso Quijote de Avellaneda le hará apresurarse 
para acabar la segunda parte dt:I Quijote. de la que ya había escrito bastantes capítulos. En 1615 sale a 
luz esta segunda parte y ocho comedias y ocho entremeses nuevos. 

Con gran serenidad otorgó testami:nto, nombrando albaceas a su mujer y al licenciado Francisco 
Núñez, convencido de la misma casa de la calle de león. Mandó que le enterraran en las monjas 
Trinitarias y, luego de otras disposiciones, entregó su alma a dios el 23 de abril de 1616, día en el que 
lnmbién perdió Inglaterra a su escritor Universal, William Shakespeare. 

Américo Castro108 establece que las últimas palabras escritas por Cervantes mantiene vivo el conflicto 
entre tener que abandonar la vida y el desear continuarla. no para gozar de ella, sino la posibilidad de 
ejercitar actividades, por muchos reconocidas como importantes. Ni pavor ni sentimentalidad. Se 
enfrentan y alegan sus respectivos derechos la vida corporal y la vida humanamente gloriosa. 

En 1633 y por traslado de las Trini1arias a la calle de Cantarranas. se le llevaron allí los huesos de las 
religiosas fallecidas, suponiéndose que se hizo del mismo modo con los de don Miguel de Cervantes, 
el gran hombre que vivió en pobreza e incomprensión en un pueblo que parece complacerse en 
mennar la gloria de sus hijos vivos. 

El conocimiento de los principales datos biográficos de Miguel de Cervantes, para efectos de nuestro 
trabajo de investigación, nos ayuda a entender la manera en que sus vivencias personales influyen en 
su concepción personal del poder y de la manera en que concibe a In libertad, pero sobre todo en la 
manera que él considera adecuada para establecer un gobierno más justo y racional. 

"' lbid. p. LVIII 

45 TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



2.2.- CONCEPCIÓN LITERARIA SOBRE DON QUIJOTE DE LA MANCHA 

La obra literaria de Don Quijote de la Mancha, es concebida como una de las obras cumbres de la 
literatura universal, es por ello que en este apartado de manera particular, trataremos de establecer la 
idea, que sobre ella han tenido diversos escritores, a e!Cctos de conocer la visión literaria de la misma y 
con ello creamos una idea clara sobre esta obra en particular. 

José Ortega y Gasset109 afirma que se trata de meditar sobre el Quijote. No por capricho, no solo por 
placer, ni siquiera por curiosidad, ni aún por simple deseo de conocer. Se trata de saber a que atenerse. 

José Echeverria 110 afirma que no queda igual el mundo después de que Cervantes publica su libro; no 
quedamos nosotros iguales después de leerlo, si lo leemos bien. Don Quijote logra, a la postre alterar el 
mundo y la sociedad, aunque de un modo diferido y más secreto, complejo y difícil, que aquel que 
creyó factible. 

Ludovik Osterc 111 establece que el Ingenioso Hidalgo Don Quijote de la Mancha. constituye la primera 
gran novela social - filosófica de la literatura universal, en la cual se espeja, pintada con la mano 
maestra del arte realista cervantino, la sociedad española de fines del siglo XVI y principios de la 
centuria XVII, a la par de todo aquel período de transición entre la Edad Media y la Moderna de la 
historia de España con sus problemas candentes. 

Carlos Fuentes111 asegura que Cervantes escribe el Quijote a contratiempo, desautorizado por la 
historia inmediata. Respondiendo no tanto a lo que está all! sino a lo que hacía falta; potenciando la 
imaginación para hablamos menos de lo que vemos que de lo que no vemos; de lo que ignoramos más 
de lo que ya sabemos. 

Pierre Menard 113 establece que el Quijote fue ante todo un libro agradable; ahora es una ocasión de 
brindis patrióticos, de soberbia gramatical, obscenas ediciones de lujo. La gloria es una incomprensión 
y quizá la peor. 

Carlos Fuentes 11
' afirma que Michel Foucault ve en la figura del Quijote el signo del divorcio moderno 

entre las palabras y las cosas. 

Pero no sólo es el divorcio entre las palabras y las cosas, es la ruptura de todo el status quo de la época. 

Eduardo González Di Pierro115 asegura que la prosa de Miguel de Cervantes es una de las expresiones 
más acabadas de lenguaje auténtico; entendemos por tal, la expresión que permite la separación, la 
constatación de la diferencia. la posibilidad de la puesta en común; se traca de un nivel lingüístico no­
retórico y por ende generoso. 

'""ORTEGA y Gasset. op. cit. p. 2J 
110 ECHEVERRÍA. Apud. GONZÁLEZ Di Pierro. Eduardo. La Alieridad en el Quijole . .llill!tl. No. 22. p. 26 
111 OSTERC Ludovik. El pensamiento Social y Poli1ico del Quijote. p. 290 
"'Cfr. Discurso de Carlos Fuentes en la entrega del Premio Cervanles de Literatura ( 1987). ORTEGA Julio. Retrato de 
Carlos Fuenles. p. 71 
'" BORGES Jorge Luis. Ficciones. Pierre Menard, Autor del Quijole. p. 63 
'"FUENTES, Carlos. En Esto Creo. p. 198 
11

' GONZÁLEZ E. op. cit. p. JO 
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Jos.! Ortega y Gusset 116 establece que no existe libro alguno cuyo poder de alusiones simbólicas al 
sentido universal de lu vida sea tan grande, y, sin embargo, no existe libro alguno en-que hallemos 
anticipaciones, menos indicios para su propia interpretación. -

Es por ello que González Di Pierro 117 afirma que lo meritorio del Quijote radica justamente en que 
intenta, a pesar de todo, llevar a cabo In intención de expresar In pureza de las experiencias vitales 
humanas más allá de In simple descripción, pero más acá del engañoso misticismo; es decir, colocar al 
lenguaje en su justo nivel, repristinnrlo, volverlo palabra magistral, el verbo del maestro que enseña 
auténticamente sin trampas ni mala fe. 

Carlos Fuentes118 apunta que Don Quijote: abarca: picaresca y épica; pastoril y amorosa, novela 
morisca y novela bizantina, interpolada e interrumpida: indefinición de las categorías pertectns y 
cerradas; conflicto y contagio perpetuo del lenguaje. 

Franz Katka119 dice que Sancho Panza, cosa de la que nunca se jactó, consiguió con el paso de los años. 
mediante el empleo, por In tarde y por la noche, de un buen número de novelas de cnballeria y ladrones, 
apartar de tal manera de si el demonio, ni que más tarde daría el nombre de Don Quijote. que .!ste 
representó, sin el menor recato, las acciones más alocadas, pero que en ausencia de un predeterminado 
elemento, que debía haber sido Sancho Panza, no dañaron a nadie. Sancho Panza, un hombre libre, 
siguió serenamente, tal vez a causa de un cierto sentimiento de responsabilidad, a Don Quijote en sus 
correrías, de lo que obtuvo un gran y provechoso entretenimiento hasta su final. 

A través de In historia moderna se han dado algunos intentos por rescribir el Quijote uno de ellos es el 
de Pierre Menard: pero Jorge Luis Borges"º asegura que Menard no quería componer otro Quijote - lo 
cual es fücil- sino el Quijote. Inútil agregar que no encaró nunca una transcripción mecánica del 
original; no se proponía copiarlo. Su admirable ambición era producir unas páginas que coincidieran -
palabra por palabra y línea por línea- con las de Miguel de Cervantes. 

Pierre Menard aseguraba que el Quijote era un libro que podría ser perfectible, se da a la tarea de 
perfeccionarlo, rescribirlo, eliminando con ello los posibles errores que Cervantes cometió al escribirlo, 
pero cual fue su sorpresa, lo rescribió igual, al texto que había escrito Cervantes, confirmando con dio 
el Quijote, es un libro perfecto. 

Carlos Fuentes 1 ~ 1 asegura que el Quijote es una novela en diálogo activo consigo misma. Además de 
considerarla la paradoja de la paradoja. 

Con esto se confirma, el Quijote es un libro que rompe hasta consigo mismo, es decir, el Quijote se 
opone. hasta con lo argUido en .:1 propio Quijote, presentando las dos perspectivas, el lado racional con 
don Quijote y la parte del uso del sentido común con Sancho Panza. 

Miguel de Unamuno 11~ señala que a Sancho le sacó de su casa la codicia, así corno la ambición de 
gloria a Don Quijote, y que así tenernos en amo y escudero, por separado los dos resortes, que juntos en 
uno han sacado de sus casas a los españoles. 

110 ORTEGA y Gasset. op. cit. p. 167 
111 GONZ..\LEZ E. op. cit. p. 30 
111 ORTEGA J. op. cit. p. 72 
11

• KAFKA Franz. Obras Selectas CMeditnciones). p. 73 
"ºBORO ES. op. cit. p. 55 
'" FUENTES Carlos. op. cil. p. 199 
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Jost! Ortega y Gassetm establece que en las Meditaciones del Quijote intenta hacer un estudio del 
quijotismo. Pero huy en esta palabra un equívoco. Mi quijotismo no tiene nada que ver con la 
mercancía bajo tal nombre ostentada en el mercado. Don Quijote puede significar dos cosas muy 
distintas: Don Quijote es un libro. Y Don Quijote es un personaje de ese libro. Además el mismo José 
Ortega y Gasset dice que Don Quijote es el libro- escorzo' por excelencia. 

Pierre Menard i:• asegura que el Quijote es un libro contingente, el Quijote es innecesario. 

Lo dificil de entender entonces, es como sería una vida sin Don Quijote, ese personaje, que se volvió 
loco, para volver loco, a todo aquel que desea analizar sus locuras, es por ello que podemos asegurar, 
sin Don Quijote, esto sería un mundo de Quijotes. 

Miguel de Unamuno 1 ~5 dice que Don Quijote mal puede ser llamado idealista, pues no combatió por las 
ideas, y que fue espiritualista, pues luchó por el espíritu. 

Finalmente sólo queda por recuperar lo establecido por Carlos Fuentes 1 ~6 quien citando a Dostoyevski 
afirma que Don Quijote es el libro más triste que se ha escrito, pues es la historia de una ilusión 
perdida. 

Así como asegurar que la lengua española, no es lengua del imperio sino de la imaginación, del amor y 
de la justicia; lengua de Cervantes, lengua del Quijote127• 

2.3.- EL ESTADO ESPAÑOL EN EL SIGLO XVI 

Las estructuras de poder a las que se enfrentó Miguel de Cervantes Saavedra, son aquellas que 
confonnaban al Estado Español del siglo XVI, la relevancia de conocer los órganos integrantes del 
mismo, es primeramente entender en que consiste y cual es la función que realizaban aquellos 
órganos en los que Cervantes prestó sus servicios, pero fundamentalmente con posterioridad analizar, 
el porque Cervantes considera se deben de cambiar, estableciendo como sabemos órganos distintos y 
una manera también distinta de gobernar en su obra, lo que nos ayudará a obtener como resultado 
entender como se daba la creación de las normas jurídicas que regían en el periodo de Cervantes. 

'" UNAMUNO Miguel. Vida de Don Quijote y Sancho. p. 25 
t:J ORTEGA y Gasset. op. cit. pp. 84 y 85 
• Julián Marías ascsura que Ortega llama escorzo a ºla superficie: que, sin dejar de serlo, se dilata en un sentido profundo. Es 
decir, Ja coníluencia de Ja materialidad de una superficie (según Ja cual es superficial) con una segunda vida virtual 
\ ~1'nsistente en que_ en ella se presenta una profundidad). lb id. pp. 1 18 y J J 9 

BORGES. op. ctl. p. 58 
"'UNAMUNO. op. cit. p. XJII 
t:• FUENTES. op. cit. p. 202 
'"Cfr. Discurso de Carlos Fuentes en Ja entrega del Premio Cervantes de Literatura (1987). ORTEGA. op. cit. p. 74 
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2.3.1 Órgunos Ccntrules del Estudo 

2.3.1.1 Los Consejos 

La Monarquía se regirá por un sistema polisinodiul, con unos Consejos de car:ícter consultivo, que 
ayudan al Rey a gobernar, tanto en las diversas materias - justicia, política exterior, hacienda - como 
en las distintas áreas - dentro de Espuila y fuera de España. 

La Monarquía sólo montará dos organismos que superan el ámbito castellano: la Inquisición, que 
abaren toda Espnila, y el Consejo de Estado que, como responsable de la política exterior, será el 
único a nivel del mismo Estado. 

El secreto de aquel enonne cuerpo que es la Monarquía católica, estriba en que desde el primer 
momento monta un sistema que le permite ir incorporando cuerpos extraños, mediante In fórmula de 
respetar sus estructuras internas (ordenamiento jurídico, lengua y costumbres). 

2.3.1.1.1 Consejo Real 

Uno de los momentos decisivos en la estructuración del Estado moderno por los Reyes Católicos es 
cuando proceden a la reorganización del Consejo Real en las Cortes de 1480. Reorganización, por 
cuanto que el Consejo Real ya existía en la Baja Edad Media: conforme a una habilidad política de 
estos Reyes, probada en caos similares, no se trata de crear ex novo sino de hacer eficaz un 
instrumento de gobierno que hasta entonces se mostraba inoperante. 

En las Cortes de Toledo de 1480 los Reyes proceden a la reorganización del Consejo Real, según las 
directrices de 1459, pero dándole todo su apoyo, con lo que consiguen su afianzamiento, como 
instrumento de la Corona para el gobierno de Castilla. El estamento eclesiástico queda reducido a la 
figura de un prelado, que actuaba como presidente y la de la nobleza a dos o tres caballeros; en su 
correspondencia, los letrados pasan a ser entre ocho y nueve. El predominio de los juristas se hace 
notar aún más desde el principio, por cuanto que se indica obligatoria su presencia, para que los 
acuerdos del Consejo Real fueran válidos. El Consejo podía reunirse sin el presidente y sin los 
caballeros, pero jamás sin alguno de sus letrados. 

Bajo Felipe 11 el Consejo Real estaba desglosado en cuatro salas, ceñidas todas a Justicia civil y 
criminal, de mil y quinientas, Sala de Gobk'11lo y Sala de Provincias, por lo tanto, dos salas dedicadas 
a la justicia y otras dos a Gobernación. 

Ramón Pidal Menéndez 128 asegura que el Consejo Real tenía funciones judiciales, ejecutivas y 
legislativas. Judiciales, por cuanto que podía recabar para sí, por propia decisión o por mandato regio, 
aquellos asuntos civiles o criminales que por su importancia así se considerase necesario, aparte que 
ya tenía encomendados aquellos pleitos que obligaban a una fianza de 1500 doblas (l. 125. 000 
maravedíes). Además, fallaba en los juicios de residencia de los altos funcionarios como los 
Corregidores, y tenía a su cargo las vistas a chancillerias y audiencias. Asimismo, entendía en 
segunda instancia de los juicios de los Alcaldes de Casa y Corte, que por sus especiales características 
escapaban al control de los Tribunales Superiores de Justicia (Chancillerías y Audiencias). Por último, 

'" PtDAL Menéndez. Historia de Esp3"a Tomo XIX. pp. 548 y 550 
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debia vigilar la acción señorial, para impedir sus intromisiones frente a la jurisdicción regia. En 
cuanto a la gobernación. el Consejo Real entendia en todo lo que fuera el desarrollo de la economia 
del reino, viniendo a ser como un ministerio que en nuestro siglo se llamó de fomento; así en lo 
referente al comercio, a la circulación de la moneda, a la fabricación de paños e incluso a la 
repoblación forestas. Por último, hay que recordar que el Consejo Real tenía también un papel 
importante en el orden legislativo, pues era de su incumbencia preparar las leyes nuevas, así como 
fijar la interpretación adecuada de las que fueran equivocas. Debía revisar las peticiones de las Cortes, 
fuente legislativa indirecta. 

2.3.1.1.2 Consejo de Estado 

Con la creación del Consejo de Estado el emperador afronta la cada vez más compleja política exterior. 
Y dado que esa política exterior, de la que depende la paz o la guerra, la llevará en la mano, ese 
Consejo estará bajo su control directo. Es el único que no tiene presidente, porque esas funciones viene 
a realizarlas el Rey y por eso se reúne siempre con él o con su lugartt:niente (cuando está ausente), en la 
época de Carlos V. 

Felipe ll establecerá una innovación: que se reúna el Consejo de Estado sin su presencia. Lo temas 
planteados y las consultas realizadas irán de la cámara del Rey a la del Consejo, llevadas por el 
secretario de tumo, cuyo papel crece en importancia, incluso teniendo ocasión de posibles 
infidelidades. 

Las funciones del Consejo de Estado son muy claras y precisas: dirigir la política exterior. El 
Consejo de Estado además entendía sobre los nombramientos de los altos personajes que dirigían las 
piezas asociadas, así como sobre las embajadas. 

Ramón Pidal Menéndez1
:

9 establece que era un órgano consultivo, que trataba preferentemente sobre 
poi ítica exterior, aunque también sobre otros aspectos que podían considerarse de interés primordial 
para la Corona. un Consejo estrechamente vinculado con el de Castilla, cuyos escasos miembros eran 
escogidos entre el Clero y la Alta Nobleza. Es Felipe 11 el que incorpora en ellos a los letrados. 

2.3.1.1.3 Consejo de la Inquisición 

El Consejo de la Inquisición fue uno de los mas m1portantes de la monarquía católica y ello es 
comprensible, dado el carácter confesional del Estado. Por ello es también uno de los más· 
significativos y de los que dan rasgos más peculiares a aquella época. 

La Inquisición nace bajo los Reyes católicos con un doble signo político y religioso, provocado por el 
temor a la mir.aria judía, en el siglo XVI ese temor se trasladará a los luteranos. 

En la cuestión procesal, se admitía el tormento, siempre y cuando se diere con moderación; pero se 
rechazaban las crueles novedades que se achacaban a la Inquisición. 

En cuanto a los presos, debían ser tratados con más humanidad, teniendo derecho a recibir visitas de 
familiares y amigos, teniendo pronta noticia de qué se les acusaba. 

,,. (bid. p. 563 

so 



S.: recusaba el que los reos pudieran ser sentenciados por vin de sospecha, asi como que In infamia 
alcanzase u los descendientes; · -- - - - - -

En los contlictos de jurisdicción. entre In autoricfad, civil y la inquisit~rial: I~ Corona 11poy~ba los 

;;,;;;~:::::::;':~o,:·;~n:::t::.::::,:;;;.:~\N;~g~;:~~~;h~ fu;'''"" 

Ramón Pida! Menenélezllº asegura que la inquisición no fue uri i~i¡R,~·~h:t~ de la alta nobleza. Lo füe 
de la Corona, que al comprobar el poderío que podla alcanzar, ya no quiso prescindir de sus servicios. 

2.3.1.1.4 Consejo de lu Huciendu 

En 1523 Carlos V crea el Consejo de Hacienda. imitando un modelo existente en los paises bajos. 
Estaba compuesto por un presidente, dos consejeros y un secretario. 

Este tenia como atribuciones controlar la taren de las dos contadurías mayores (hacienda y de cuentas) 
y, por lo tanto, In revisión de los ingresos y gastos a principios de cada año; aparte de la 
confrontación, con su fimm, de los documentos que emanasen de la hacienda. Así como, bu,car 
nuevos ingresos con los que hacer frente al incremento de los gastos. Serán los arbitrios 
extraordinariü:si. pré5tu11iüSi de po1ti~uhifi::,, \<c11tu Je úfii.:Íú:>, i11~luso ta uta iu:g1c1u. 

El Consejo Je HucienJa Venía a >ll>tiluir a la Contaduría Muyur Je Hucie11du Je In .;JJul:1t Je iu> 1'cyc> 
Católicos, teniendo bajo ella a la Contaduría Menor de Cuentas. A su frente estaban los Contadores 
ivlayor~::,, qut: Ci.i11 iu::, li.rni.:il111miu) 1111::ju1 µugmÍu::, t.Íc la Cu1l111a. Oi1u:> ..:acg-.1) lÍc: c:>h: cuc:1pu 
hacendístico eran los Recaudadores y Arrendadores. 

Ramón Pidal Menéndez1J
1 esrnblece que el Consejo de Hacienda controlaba cuatro tipos de ingresos: 

a) los derechos reales: b\ los scr•icios votados en Cortes: e) las rentas de gracia pontificia: y. d) los 
ingresos c:,traordinarios. 

2.3.1.1.5 Los demás Consejos de la Monarquía 

Los demás Consejos de la Monarquía tienen bastante menor irnponancia, entre ellos: 

a) El Consejo de Guerra: no parece que tuviera un quehacer metódico, sino de emergencia, y en 
todo caso se le marca su signo de filial del Consejo de Estado. 

b) El Consejo de Cámara: encargado de entender en las mercedes y en los memoriales de 
peticiones al Rey, era, a su vez, una filial del Consejo Real; solía estar integrado por dos 
consejeros letrados, actuando de secretario el mismo del Consejo Real y bajo In presidencia 
del presidente del Consejo Real. 

"º lbíd. p. S78 
lll lbíd. p. 583 
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c) El Consejo de las órdenes tenia a su cargo el doble cometido de vigilar el buen gobierno de 
las tierras de las Ordenes Militares castellanas de Santiago, Calatrava y Alcántara y de 
controlar sús rentas; también por supuesto, las propuestas a las vacantes de caballeros. 

2.J.1.2 Las Cortes 

2.J.1.2.1 Corte de Castilla 

Las Cortes en su etapa nómada, residen habitualmente en Castilla, donde se forma al heredero, salvo en 
el anómalo periodo de Carlos V. 

La composición de las Cortes castellanas no varia a lo largo del siglo XVI. Siguen siendo dos 
procuradores por cada una de las diecisiete ciudades y villas que ya en los tiempos bajo medioevos 
tenían voz y voto en Cortes, a las que habria añadido Granada, desde su conquista en 1492. La única 
reforma que se pretendió por las comunidades de Castilla es que los procuradores pasaran a ser tres. 
para representar cada uno a los tres estamentos urbanos principales: caballeros, clérigos y ciudadanos 
del común. 

Los cabildos municipales eran los que elegían sus procuradores, dándoles al tiempo sus instrucciones 
de aquello que habían de tratar. 

Las Cortes dentro de sus atribuciones tenían la jura del príncipe heredero, y por el que las Cortes se 
convertían en el guardián de la pureza de la linea sucesoria y otras dos atribuciones que tenia eran la 
votación de los servicios con los que el estado pechero servía a la Corona y la presentación del 
cuaderno de peticiones, que contenían las quejas de los pueblos, con petición de su remedio por parte 
de la Corona. 

2.J.1.2.2 Corte de Navarra 

Las Cortes de Navarra constan de tres brazos: eclesiástico, militar - o nobiliario- y universidades o 
urbano. Sus atribuciones eran vigilar los contrafueros posibles del poder central. También asumen 
funciones legislativas. 

Por supuesto, se consideraban obligadas a velar por la pureza de la sucesión y porque el nuevo 
soberano jurase guardar los fueros. usos y costumbres del Reino, como Felipe 11 en 1551. 

2.J.1.2.3 Corte de la Corona de Aragón 

En las Cortes de la Corona de Aragón se reúnen los tres brazos: nobleza, clero y estado llano, con la 
representación de las ciudades y villas y tres brazos que en el reino Aragonés serán cuatro, pues el 
estamento nobiliario se subdivide en dos: magnates y caballeros. Cada uno de estos brazos se reúne a 
su vez por separado, después de la primera asamblea general en que escuchan el discurso de la Corona: 
la cual las hace muy lentas. 

Con atribuciones par~ci~~~ » I~~ f~s¡pllaílRs (vigilancia del orden sucesorio, concesión de servicios y 
promoción de nuevas formns leg¡¡J~¡¡) tienen Qtro muy pQrlicular: la denuncia de los contrafueros; de 
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hecho. es mucho más problemútico obtener de ellas la concesión de ayudas económicas que no se 
empleasen en necesidades de aquellos Reinos, especialmente la defensa. 

2.3.2 El Gobierno Territorial y la Administración Local 

2.3.2.1. La Corona de Castilla: Chancillerías y Audiencias 

En la Corona de Castilla nos encontramos con dos regiones regidas por los Gobernadores que aquí 
tienen una doble función: civil y militar. Como representante del Rey, son cabeza del poder ejecutivo, 
gobernando con el auxilio de la Chancillería o Audiencia; como máxima autoridad en una zona alejada 
y fronteriza, tienen también el mando militar. 

El Gobernador - Capitán General detenta el poder ejecutivo en la región donde ha de gobernar con 
asistencia de la audiencia respectiva; y también el supremo poder militar. 

En la Corona de Castilla existlan en la Edad Moderna dos Chancillerías y una Audiencia de nivel 
superior; las dos Chancillerías estaban radicadas en Valladolid y Granada (la capital del conflictivo 
reino granadino que se necesita castellanizar), mientras la audiencia mayor estaba en Sevilla. Las dos 
audiencias menores ayudaban a gobernar dos zonas particularmente dificiles dentro de la Corona 
castellana. Galicia y Canarias, siendo sus redes respectivas Santiago de Compostela (después, la 
Coruña) y las Palmas de Gran Canaria. La audiencia gallega estaba subordinada a la Chancillería de 
Valladolid. mientras la canaria a la Audiencia de Sevilla. 

La Chancillería de Valladolid estaba integrada por un presidente, dieciséis oidores, tres alcaldes del 
crimen, dos alcaldes de hijosdalgos, dos procuradores fiscales y el llamado juez mayor de Vizcaya. La 
categoría superior de estos .magistrados era la de los oidores, personaje de particular relieve en la 
España del antiguo régimen . Ellos administraban justicia en lo civil en cuatro salas. En cuanto a la 
sala de hijosdalgos atendían a los numerosos conflictos derivados de las hidalguías, unas ciertas pero 
otras de dudosa legitimidad. 

La Chancillería de Granada seguía el modelo de la de Valladolid; pero, como más moderna, su 
proyección social era menos. El presidente de la Chancillería tenía en la misma Granada otra alta 
autoridad con jurisdicción propia: el Capitán General, alcalde de la Alambra, era un cargo de alto 
rango. cubierto muy frecuentemente por un personaje de alta nobleza. 

Entre las audiencias la más importante era, sin duda, la de Sevilla, que atendía en grado de vista y de 
revista. y a la que se podía apelar de las sentencias de la audiencia canaria; su régimen por tanto era 
muy similar al de las Chancillerías. 

Las funciones de los Alcaldes Mayores eran dobles por un lado las gubernativas, asistiendo al 
gobernador que presidian la Audiencia, en cuestiones de obras públicas, pero también atendían en el 
orden del reino o la recluta de soldados. 

En cuanto atribuciones judiciales, los Alcaldes Mayores tenían la doble función (civil y criminal), en 
primera instancia y en grado de revista de los demás jueces del reino, fuesen regios o de señorío. De 

' Recuórdese el empaque social del que nos describe Cervantes a su llegada a la venta donde estaba Don Quijote. 
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sus sentencias se podía apelar a la Chancillería de Valladolid, cuando en lo criminal era la pena de 
muerte y cuando en lo civil pasaba de una cierta cuantía. 

2.3.2.2 Los Corregimientos 

El Corregidor, como figura permanente, representante del Rey en una ciudad y en su tierra, o en su 
provincia, es algo que arranca de los Reyes Católicos, constituyendo así una de las tramas más eficaces 
del Estado Moderno. 

Al tener funciones ejecutivas y judiciales, el Corregidor podía pertenecer al sector social de los 
caballeros de media talla" y de los letrados. 

Como representante del Rey en su corregimiento, debía velar por el orden interno, y por el 
cumplimiento de las disposiciones regias, emanadas del Consejo Real. 

En sus funciones de juez actuaba en primera instancia, tanto en lo civil como en lo criminal, en la 
capital del corregimiento y su término, delegando en lugartenientes para que lo hiciesen en las 
principales ciudades y villas de su corregimiento. 

Su nombramiento salia ser por un ailo, aunque podía prorrogarse por alguno más. Estaba sujeto a los 
demás altos magistrados territoriales, al juicio de residencia 

2.3.2.3 El Municipio en Castilla y Aragón 

Los municipios principales mantienen el binomio la ciudad y su tierra; el término rural o alfoz donde la 
ciudad o villa tenía su jurisdicción, reconocido, en su fuero, y que venía a ser un reconocimiento regio 
a su labor repob ladera. 

El gobierno de las ciudades del antiguo régimen, existía una doble realidad: el burgo y su tierra. El 
burgo, o núcleo urbano, esta regido por un Cabildo municipal o regimiento, presidido por un alcalde e 
integrado por unos regidores, cuyo número oscila entre la docena y las dos docenas. La tierra dividida 
en sexmos''", por cuartos .... , estaba regida por los sexmeros, que eran los encargados de que se 
cumplieran los acuerdos del cabildo en el sexmo respectivo. 

Al cabildo municipal correspondía el buen abastecimiento de la ciudad, la vigilancia del orden en el 
ámbito urbano, las posibles apelaciones sobre sentencias dictadas por el Corregidor o su teniente, la 
administración de los bienes concejiles y de sus propiedades, además de la higiene pública. 

2.3.2 • .t Gobierno y Justicia en la Corona de Aragón 

La primera diferencia que encontramos en el Gobierno de la Corona de Aragón está en que 
generalmente no está regida directamente por el Rey - como ocurre en Castilla- sino por Virreyes. 

Estamos sin duda. ante los más altos funcionarios de la corona de Aragón, los alter ego del Rey; y 
sus funciones radican. Muy preferentemente en la defensa del reino respectivo; también caía bajo su 

••Esta expresión era utilizada por los clásicos del Quinientos. 
••• Aunque no era regla general que estuviese dividida en sextas panes, como por ejemplo Sevilla • 
.... Este es el caso de Salamanca. 
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competencia el orden interno y, en ese sentido, la represión del bandolerismo; tenia a su cargo la 
forti ticación de l~s puestos fronterizos y de los principales puertos, así como la fobrica de galc:ras. 

:?..J.2.5 Los-Alcaldes de Casa y Corte 

Era lu Corte, aquel lugar donde la justicia tenía que aplicarse con mayor eficacia, como garantía mayor 
del orden. Surgen así los Alcaldes de Casa u Corte, para entender en los delitos que se cometiesen en su 
ámbico y en todo caso, en la proximidad el Rey. 

Su misión era en el fondo contribuir a Ja seguridad de la Monarquía en su cenero vital: allí donde 
estaba el Rey. Sobre el común de In gente adquirieron un poder fonnidable por actuar rigurosamente, 
sin que se pudiera apelar de sus sentencias ante tribunal alguno. 

2 . .j BREVE PANORAMA DE LA REALIDAD HISTÓRICA DE LA ÉPOCA DE 
CERVANTES 

2A.1 Aspecto Económico - Social y Polltico 

En el siglo XVI se inicia en los países de Europa Occidental el período de desintegración del 
foudulismo y la acumulación primitiva de capital. El crecimiento de la producción artesana y agrícola 
en esos países y el desarrollo ·de la producción mercantil, que significó la desintegración de la 
economía natural, dan lugar a lazos económicos cada vez mas amplios y estrechos entre las diversas 
partes de los diferentes países y conducen finalmente a la formación de mercados nacionales. Se 
efectúa la descomposición de las artesanías gremiales feudales. Aparecen las primeras empresas 
capitalistas, las manufacturas. 

En dicho siglo. no cambia la situación social del tiempo de los Reyes Católicos, excepto algunas 
importantes modificaciones en el reparto de los bienes inmuebles a favor de los encumbrados. A esto 
hay que agregar la equivocada política agraria, que consistía en toda suerte de impuestos que 
agobiaban a los campesinos; asi como en los préstamos hipotecarios o censos consignativos, que 
facilitaban a los labradores los fondos necesarios para acrecentar las explotaciones del agro. 

La expulsión de los judíos primero y de los moriscos, después agudizó hasta lo extremo la crisis 
económica del pais. 

Ludovik Ostcrc 13
: asegura que el sostén principal del poder político en España, lo representaba, fuera 

de los feudales, la Iglesia Católica. A ella le incumbía cuidar la unidad y la seguridad de la nación, 
con Jo cual asumía una gran parte de funciones de Estado. Para sus fines políticos se servia de la 
Inquisición, una de las mas crueles instituciones policiacas. Éste órgano del poder perseguía, sin 
reparar en medios. a todo individuo que se opusiera a las autoridades reales o eclesiásticas. De tal 
suerte que se había transformado en el más potente instrumento del absolutismo. Sus métodos de 
procedimiento usuales eran diversas torturas y extenninación físicas de sus adversarios por medio de 
hogueras, y la confiscación de sus bienes, cuyas dos terceras partes eran traspasados al Estado, y una 
tercera parte a la iglesia. 

"'OSTERC L. op. cit. p. 38 
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No podemos olvidar que Cervantes una de las instituciones que más cuestiona es a la iglesia, sólo que 
tiene la inteligencia de poner en voz de un morisco, todo aquello que argUía en contra de la iglesia 
católica. 

2A.2 Aspecto Ideológico - Religioso 

Habiéndose fundido la iglesia con el feudalismo en la Edad Media, la religión católica extendió sus 
dominios sobre las demás fonnas de la conciencia social, sobre el resto de su superestructura 
ideológica. El clero era la única clase instruida en aquella época, que además sabía el latín y el griego. 
De este modo lo que de la antigUedad clásica conocía la Edad Media, quedaba subordinado a la Iglesia 
y puesto a su servicio. Se sobreentiende pues, que los dogmas religiosos fuesen. entonces. el punto de 
partida y la raíz de toda ideología. El contenido de la filosofia, de las ciencias, de la jurisprudencia, se 
hallaba en consonancia con las doctrinas de la iglesia. 

Esto es lo que se conoce como Derecho Natural, que no podemos olvidar es el tipo de Derecho que 
Don Quijote defiende, ya que establece que todas las personas tenemos una serie de derechos por el 
simple hecho de serlo. 

La iglesia católica no estaba dispuesta a renunciar sin luchas a sus privilegios. Perseguía la literatura 
progresista incluyendo en el índice de libros prohibidos las mejores obras del genio humano. Condenó 
como heréticas las teorías de Copemico, Galileo y Giordano Bruno. Nada podía sin embargo detener 
el desenvolvimiento progresivo de la ciencia y de la filosofia renacentista. 

Sabemos que Don Quijote no tuvo problemas para su publicación porque fueron consideradas las 
posiciones de un loco, es decir, eran locuras y como eso fueron tomadas y además fue considerada 
como una crítica a la literaturn caballeresca que prevalecía en la época. 

Sin embargo, el Humanismo y el Renacimiento no significan sólo la admiración y estudio sistemático 
de la lengua y literatura, del arte y culturas griegas y latinas y la imitación de sus modelos, como 
sostienen los críticos y teóricos de arte y literatura burgueses. 

Ludovik Osterclll establece que en realidad, este vasto movimiento extendió sus alas sobre el terreno 
del pensamiento religioso. social y político. Erasmo de Rótterdam, destacada figura del humanismo, 
no discurre sólo sobre la filosofia y la religión, sino también sobre los problemas morales, sociales, 
políticos de su tiempo. Lo mismo ocurre con los españoles Luis Vives y Alfonso Valdés, Tomas 
Moro en Inglaterra, y Tomas Campanella en Italia. 

Aquí debemos cuestionamos¿ No es está la función del Quijote o de Cervantes?, Como a quedado 
demostrado; la función del Quijote de la Mancha es el cuestionamiento del establishment que 
prevalecía en el período de vida de Miguel de Cervantes. 

2A.3 Aspecto Cultural y Literario 

La arquitectura y la escultura renacentistas han dejado en España obras de excepcional valor, 
comparables a muchas de Italia. Uno de los introductores de la arquitectura renacentista en la península 
ibérica, fue Lorenzo Vázquez, del siglo XVI. Su obra más notable es el Castillo de la Calahorra, 

IJJ fbid. p . .j.¡ 
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Granada. Pertenece al mismo siglo uno de los más grandes arquitectos españoles, Juan Herrera G. De la 
Vega. quien terminó el monasterio de san Lorenzo de El Escorial. Se le deben. además, la construcción 
de la casa de contratación d.: Sevilla. la fachada de la Catedral de Valladolid, el puente de Segovia en 
Madrid y otras. 

Alonso de Berruguete, fue escultor de Cámara de Carlos V, y director d~I Alcá.zar::~?~1~d~id;y del 
palacio episcopal de Granada. Sus creaciones más importantes son: .'.'el Job': de la catedral de Tóledo, 
··la Piedad~ del retablo de los irlandeses, y le retnblo de "San Benito','. eri Valhidolid, que constituye su 
obra más completa. ··· · · · ::., · · · 

En la música del periodo del Renacimiento sobresalió :i'orriás L. De Victoria. Pertenecía a los 
polifonistas y compositores de música religiosa más ilustres de su época, junto con Palestrina y 
Orlando de Lasso. 

La pintura, en cambio, no alcanzó tan grandes alturas. Pedro de Berruguete de formación itnliana. fue 
el iniciador del renacimiento pictórico español en el siglo XV y estuvo al servicio de Felipe el 
Hermoso, como pintor de cámara. 

De las novelas cortas itnlianas de carácter satírico surgió el Decamerón de Boccaccio, y de los relatos 
realistas y humorísticos ingleses se desarrollaron los Cuentos de Canterbury de Chaucer. El Roman 
du Renard, y Gargantua et Pantagruel de Rabelais, nacieron de la misma manera. 

Ludovik Osterc1
i. asegura que existían entonces en España, dos focos culturales más importantes: la 

Corte napolitana de Alfonso V, el magn\Í"imo de Aragón, y la de Juan 11 de Castilla. Así en la 
primera, el Príncipe de Viana tradujo las Eticas de Aristóteles, y escribió la crónica de los Reyes de 
Navarra: y en la segunda, Pedro Díaz de Tokuo vertió el Fedro y el Fedón de Platón, Enrique de 
Aragón tradujo a Virgilio, y López Ayala a Tito Livio. 

Mientras tanto, Antonio de Nebrija publica en 1492 la primera gramática de la lengua castellana, y la 
primera impresa de un idioma vulgar, fijando el habla española, que servirá de vehículo cultural e 
instrumento de unidad del futuro imperio. 

Fue precisamente en aquel entonces. es decir, en la segunda mitad del siglo XVI, cuando se 
encontraba España, más que cualquier otro país, bajo el influjo potente de la estrambótica literatura 
caballeresca. Las tradiciones caballerescas se convirtieron en el código de la moral nacional, y los 
libros de caballerías. Reflejo de uno de los aspectos de la ideología de la nobleza, como clase 
dominante, fueron por espacio de más de un siglo el principal pasto espiritual del país. 

En este tipo de obras no podemos olvidar es donde Cervantes encuentra el fundamento de la locura 
del Quijote, o de Cervantes, o de Alonso de Quijano o de Sancho Panza. O quizá de todo aquel lector 
que se acerca a la obra. 

En 1554 vio la luz la vida del Lazarillo de Tormes, donde su anommo autor sometió todo el 
organismo social de la España de aquel entonces a una violenta y maliciosa critica. 

"' !bid. p. 57 
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2.5.- LA TRADICIÓN JURÍDICA QUE INFLUYE EN CERVAi.~TES 

2.5.1 Montuigne y Ch:lrron 

Guido Fassó 135 afinna que' el subjetivismo propio del humanismo conduce a posiciones escépticas a 
uno de los autores que rnejor lo representan, el francés Miguel Montaigne (1533- 1592), quien intenta 
investigar, a través de la meditación propia y basada en la experiencia de los antiguos, la conciencia del 
hombre. 

Su escepticismo, que se remonta a los griegos, encuentra además argumentos en la observación de la 
diversidad, en los tiempos y lugares distintos, de las nonnas de conducta, consuetudinarias o legales. 

De ello deriva la negación de una ley natural: las leyes de la conciencia que nosotros decíamos que 
nacían de la naturaleza. nacen de la costumbre; juzgamos fuera de los límites de la razón lo que está 
sencillamente fuera de los límites de la costumbre. Para él la regla de la regla y ley general de las 
leyes es que cada uno observe la del lugar en donde esté. 

El Quijote difiere en este sentido, él encuentra el fundamento de la ley en la naturaleza, es por ello 
que en este caso, la influencia es en sentido negativo ya que su doctrina nos pennite entender la 
posición de Cervantes al respecto. 

Pedro Charran (1541 - 1603), también profesa un subjetivismo escéptico, igualmente (sobre todo en 
política) radical, volviendo de nuevo al tema de la variedad y contrariedad de las leyes en los 
diferentes pueblos. 

Él afinna que la regla de la moralidad y la naturaleza misma que exige al hombre ser bueno es la 
equidad y la razón universal que resplandece en cada uno de nosotros. En Charron, se observa 
efectivamente cómo la ley natural, sin ser entendida como principio jurídico objetivo, va a subsistir 
como principio moral individualista, permitiendo de esta fonna al relativismo jurídico, asentado en la 
observación empírica y justificada por la constatación de la variedad y mutabilidad de la ley, no 
devenir en relativismo ético, negación de un valor moral universal. En el terreno jurídico- político, 
Charran insiste en el relativismo utilitarista. 

Don Quijote realiza algo muy similar a lo argUido por Charran, ya que racionaliza la naturaleza o 
naturaliza la razón, estableciendo a la razón como el motor de la convivencia de todos los pueblos, es 
decir, fundamenta el bienestar general en el uso de la razón. 

2.5.2 Moro, Campanella y Erasmo 

Escaso interés por el derecho presenta el humanista inglés Tomás Moro (1480 - 1535) en su obra 
Utopía, en la que bosqueja una forma de Estado ideal concebido racionalmente. 

En la imaginaria isla Utopía no se conoce la propiedad privada y en ella reina, según una de las más 
fuertes aspiraciones humanas, la equidad de los jueces. 

"' FASSÓ Guido. Hjstorfa de Ja Fi!osof!a del Derecho. p. 29 
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Antonio Truyol y Serra136 establece que la utopia consiste tradicionalmente en la descripción de una 
sociedad perfecta, ideal. que puede incluir o no elementos novelescos, y que, independientemente de 
que aparezcan globalmente irrealizable, suele implicar, a la vez que una critica de la sociedad 
existente, un deseo de reformarla o transformarla en el sentido del modelo propuesto. 

Campanella (1568 - 1639) en In Ciudad del Sol, registra un Estado perfecto gobernado por sabios 
según la ley de la naturaleza. Para él la ley es entendida como consenso de la razón común de todos, 
escrita y promulgada para el bien común y conformen la razón eterna. 

El ideal político - religioso de Campanelln es el gobierno de In humanidad por Jesucristo, ejercido a 
través del Sumo Pontífice como Vicario suyo y cabeza de la Iglesia, a la cual debe estar directamente 
sometido todo poder temporal. 

La idea fundamental de In Monarquía del Mesías es que ningún hombre puede gobernar a sus prójimos 
en cuanto hombre, sino en cuanto lugarteniente de Dios. 

Igualmente, presta poca atención al derecho el más insigne de los humanistas del ultramontano, 
Desiderio Erasmo de Rótterdam ( 1466- 1536). 

Para Erasmoll7 el principio jurídico político de la subordinación del príncipe a la ley tiene en su 
doctrina principio de orden moral; las leyes que son óptimas bajo un príncipe óptimo, harán feliz al 
Estndo cuando el príncipe sea obedecido por todos y ellos mismos obedezcan la ley que, a su vez. 
debe corresponder al modelo ideal de justicia, no teniendo otro fin que el de tomar las medidas que 
sean mejores para la cosa común. 

Erasmo afirmaba que la moral común obliga a todos, pero que esta idea debe ser completada en el 
sentido de que la obligación está proporcionada a la función que desempeñe. 

Inmediatamente cabe preguntarse ¿ Quién es más utopista, Moro, Campanella, Cervantes o Don 
Quijote?. Acaso la Isla Barataria no es el lugar en donde Don Quijote, ubica el gobierno perfecto, 
pero a diferencia de ellos, aquí gobierna un hombre, basándose en el sentido común, su nombre es 
Sancho Panza, o ¿ Será acaso que lo que Don Quijote refleja en su gobierno es algo realizable y por 
ello no puede ser considerado una utopía?. 

2.5.3 Lutero 

La doctrina de Martín Lutero (1483 - 1546) se inspira en las enseñanzas paulinas y agustinianas, de 
aquí que se tenga, al menos inicialmente, un carácter netamente antilegalista. 

Lutero niega la organización jurídica y jerárquica de la Iglesia, ya que la Iglesia está constituida por los 
verdaderos cristianos, que no tienen necesidad de leyes; pero la negación del juridicismo eclesiástico 
no comporta la del Estado y su derecho, necesarios, puesto que en realidad los hombres no siempre son 
verdaderos cristianos. 

136 TRUYOL y Scrra. Historia de la Filosoffa del Derecho y del Estado. p. JS 
"'Cfr. lnscitucio principls chriscian .. Apud. FASSO. op. cit. p. 32. 
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El fundamento del poder legítimo, no es, por consiguiente, sólo el Derecho, sino el uso de la fuerza por 
el Estado pura hacerlo respetar. 

El poder político, que Lutero ve ante todo como superioridad e individualizado en los príncipes y en 
las ciudades y los magistrados, es así una institución querida por Dios, cuya función consiste en 
asegurar que puedan satisfacerse las necesidades de la persona temporal y en última instancia reprimir 
sus desórdenes. 

Truyol 138 establece que una consecuencia fundamental de la teoría de los dos reinos o regímenes de 
Lutero afecta al derecho de resistencia de los súbditos frente a los príncipes que se exceden en el 
ejercicio de su poder. 

Cabe deliberar quien cuestiona más las estructuras de la iglesia y del status quo religioso y del mundo 
Lutero o Calvino o Don Quijote, no debemos de olvidar lo que éste último le dice a su escudero, Con la 
Iglesia hemos topado Sancho. Quien más anticlerical que Don Quijote quien se pasó cuestionando el 
poder que se le atribuía a la jerarquía católica. 

2.5.4 Zuinglio y Calvino 

Ulrico Zuinglio ( 1484 - 1531) se ocupa de la distinción entre el plano de la conciencia individual 
interior, que es la que actúa la libertad del cristiano, y el plano societario, en el que es necesaria la 
subordinación a la ley objetiva; esta distinción se formula de modo particularmente preciso, 
diferenciando entre los imperativos que actúan en el interior de la conciencia, y no miran sino al 
sujeto particular, y los imperativos que se refieren a las relaciones con los demás hombres. 

Zuinglio establece que si es verdad que toda potestad viene de Dios, lo es también que se debe 
obedecer a Dios antes que a los hombres, con lo cual se establece un limite a la validez de la justicia 
humana. 

Juan Calvino (1509 - 1564) afirma la libertad del cristiano ante la lev, fundándose en la distinción 
entre una justicia humana y una justicia que viene de Dios. El Es

0

tado y su orden son por ello 
necesarios al hombre, incluso para mantener el otro orden, el religioso, a fin de eliminar a los 
idólatras, la blasfemia contra el nombre de Dios y su verdad, y demás escándalos contra la religión; el 
Estado y su Derecho se convierten de esta forma en instrumentos necesarios de la religión, del inicial 
antilegalismo y la afirmación de la libertad de conciencia se pasa a la teorización de la teocracia. 

Calvino afirma que la ley de Dios obliga, ciertamente al gobernante lo mismo que al súbdito, pero 
sólo a Dios compete su castigo en caso de infracción de la misma por quien ejerza el poder. 

Por el contrario Don Quijote encuentra el fundamento de la ley y del origen del convencimiento de 
bienestar general en la razón, es decir, Don Quijote racionaliza el poder, aunque también lo cuestiona 
con el gobierno de Sancho, donde éste gobierna basándose en una comprensión tradicional de las 
cosas, o sea, a veces hasta la razón es innecesaria, o quizá hasta la tradición y la costumbre sean 
racionales. 

111 TRUYOL. op. cit. p. 53 
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:?.5.5 Mcluntonc 

Ft:lipe Mclantone ( 1497 - i'560J elaboró la doctrina protestante del Derecho Natural. que habrá de tener 
un importante papt:I en la tilosotia moral y jurídica. Con él persiste la identificación de la ley natural 
con el Decálogo, pero ya la causa no se reducirá más, voluntaristurnente, u la ley revelada, sino, como 
se contenía en los primeros pudres de la iglesia griegos, porque el Decálogo está proyectado como 
compendio de Derecho Natural, cuyo principal motivo de validez es ser expresión de la razón. 

Para Melantone, la naturaleza cuida conserva la facultad de conocer ciertos principios universales, de 
los que es posible extraer, mediante el razonamiento reglas prácticas de un recto vivir. En ellas han de 
inspirarse las leyes positivas humanas, cuyo objeto es, a diferencia de la ley divina, dirigida a las obras 
internas, la prescripción o prohibición dt: obras externas, o sea, del comportamiento. 

Existe coincidencia entre lo que establece y lo afinnado por Don Quijote, quien atinna que las leyes 
deben de ser creadas por los mismos hombres, utilizando la razón y no deben de tener un origen 
religioso, ya que regulan conductas humanas. 

:?.5.6 Vitoria y Soto 

Francisco de Vitoria ( 1492- 1546), para él el problema del Derecho internacional y el de su 
fundamento se estructura de esta fonna en los ténninos modernos planteados por la realidad de la 
pluralidad de Estados soberanos, fuera ya de la concepción medieval de una comunidad politica 
universal. Aparece ya en Vitoria la teoría contractualista, desarrollada en relación con el origen, no de 
la sociedad, sino de la forma de gobierno. Vitoria139 establece que el poder es contiado al Rey por la 
República de la comunidad, y el Rey posee la facultad de hacer las leyes, se encuentra vinculado por 
las leyes que él mismo ha hecho. 

Vitoria ve en la comunidad política una institución de derecho natural, autónoma en el ámbito del fin 
temporal del hombre. La re.1publicae nace de una sociabilidad natural del hombre que, según Vitoria, 
rebasa, por la complejidad de las necesidades que permite satisfacer, el ámbito de la familia. 

Para Vitoria el poder reside inmediatamente en la comunidad corno tal. Esta constituye sobre si al 
gobernante. el cual queda sometido no sólo al derecho divino y natural, sino también el derecho 
positivo mientras no proceda a su derogación. 

Domingo de Soto ( 1494- 1560), confiere notable importancia a lu distinción tomista entre los dos 
modos en que el derecho positivo se une a la ley natural. 

Soto divide al derecho humano en ius genlium y ius civile configurndo el, ius gentium corno el que 
contiene los preceptos derivados de los primeros principios de la ley natural per modum conc/usionis, 
mientras el ius civile procede de dichos principios per modum determinalionis generis per speciem. 

El gobierno de Sancho Panza es derivado no del convencimiento de la sociedad sobre la que ejercerá 
su poder, sin embargo por los actos ejercidos por éste, la sociedad establece su convencimiento 
posterior y por ello Sancho es invitado a quedarse gobernando en la ínsula. 

'"CIT. Rclcctio de Protestae Clvlli. p. 7. Apud FASSÓ. op. cit. p. SS 
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2.5. 7 Molina, Bellnrdino y Mariana 

Luis de Malina ( 1535 - 1600) en su doctrina filosófico- jurídica el aspecto más importante es el acento 
que, pone sobre la posibilidad de que el derecho natural varíe adaptándose al objeto, que cambia según 
las circunstancias históricas. El derecho natural nace de la naturaleza del objeto. y varia por esto por la 
variación de éste. Su variabilidad es distinta de la del derecho positivo, ya que consiste no en una 
mutabilidad de la ley, que en sí es inmutable, sino en la de Ja circunstancia en que se aplica. 

Truyol 140 afirma que la necesidad del concurso de la razón y de la voluntad para su génesis, tratando de 
superar el antagonismo entre intelectualismo y voluntarismo con la referencia a la prudencia política, es 
parte importante de la filosofia de Melina. 

Roberto Bellardino (1542- 1621), establecía que la ley, natural o positiva. divina o humana, es 
siempre participación de la ley eterna, y así quien viola cualquier especie de la ley peca siempre 
contra la ley eterna. La ley obliga siempre en conciencia, incluso si, por una imposible hipótesis, 
existiese una ley que no proviniera de Dios. 

Él establece que la iglesia es por su fin la sociedad más perfecta. Gobernada por el Papa, su forma 
monárquica de gobierno es de derecho divino. Este consagra la primacía del poder papal, por un lado 
sobre el concilio y, por otro, sobre el poder civil en cuanto afecte al bien espiritual. También el poder 
civil tiene origen divino, aunque mediato, pero se halla condicionado en su ejercicio por el bien 
espiritual de Jos súbditos, encomendado a la Iglesia. 

Juan de Mariana (1536 - 1623) asegura que la ley se origina por la duda del pueblo acerca de la 
equidad e imparcialidad del príncipe, a quien en un primer momento los hombres, en la construcción 
del Estado, se confiaron. 

Él asegura que la sociedad civil surgió de un estado de naturaleza primitivo, caracterizado por la 
precariedad: dada su indigencia y su debilidad, los hombres están constreñidos a la sociedad civil y un 
poder que instaure entre ellos la paz y la justicia. La legitimidad del poder real descansa en el 
consentimiento de los ciudadanos. 

2.5.8 Fernando y Gabriel Vázquez 

Femando Vázquez de Menchaca (1512- !569) afirma que el Derecho natural es la recta razón innata 
en d género humano, haciendo de tal razón, un mero instrumento de notificación al hombre de los 
decretos del absoluto arbitrio de Dios. 

Vázquez de Menchaca adopta la definición del derecho natural de Ulpiano, que lo hace extensivo a 
todos los animah:s, a los irracionales como a los racionales. Dentro de este concepto amplio, acota a 
otro, estricto, privativo de la especie humana: el ius gemium natura/e, primaevum o primarium, que fue 
dado al hombre desde un principio, caracterizado por la indefectibilidad y la irrenunciabilidad. Hay 
además un ÍILS gentium sec11ndarium, producido por la humanidad y que no participa de las dos notas 
del primero: es un derecho positivo, desarrollando históricamente a partir del ius civile de los distintos 

1'°TRliYOL. op. cil. p. 171 
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pueblos, por vía de progresivo difusión, campo propio de instituciones.como In propiedad, la guerra y 
la compraventa. 

Gabriel Vázquez (1551 - 1604) reconoce que., la ,ley_ positiva, tanto divina como humano, es 
esencialmente un acto de voluntnd,de la leynnt~ral escribe que a veces no está fundada en voluntad 
alguno. · · · · · · 

Para él la ley es un acto del entendimiento que supone otro acto de la voluntad, radicando su carácter 
formal de ley en imperar o mondar. Configura ni derecho de gentes como un derecho entre 
sociedades diferenciadas de hombres. 

:?.5.9 Suúrcz 

Francisco Suárez establece que la ley consta de un acto que es a la par del intelecto y de la voluntad, no 
pudiendo no remontar a un legislador el carácter obligatorio que la ley por su propia esencia comporta. 

Según Suárez el poder político, como todas las cosas, tiene su primera fuente en Dios; pero 
inmediatamente, deriva de la voluntad y del consentimiento del pueblo. Es decir, In autoridad 
gubernativa o política puede transferirse a un jefe y determinarse de varios modos, sobre la base del 
gobierno común. 

La ley para Suárez es un acto intelectual, en cuanto contiene determinaciones racionales encaminadas a 
ordenar la actividad de seres dotados de entendimiento; pero considerada en el legislador, la ley 
supone, además del momento intelectivo, un acto de voluntad por virtud de la cual obliga a aquellos a 
quienes va dirigida. 

Don Quijote afirma que el poder político tiene su origen en la razón, con ello se confirma la 
racionalización de poder o de darle poder a la razón, que sostiene Don Quijote. 

2.5.10 Bodin 

Juan Bodin ( 1530 - 1596) trata de la organización del Estado con método racional no dogmático. Él 
afirma que en todo estado debe haber un poder supremo, uno e indivisible, no hay Estado sin poder 
soberano. Los caracteres esenciales de la soberanía, consiste en que sea absoluta o perpetua. 

Bodin establece que la existencia de una pluralidad de sociedades políticas igualmente soberanas 
introduce una nueva limitación de la soberania en sus relaciones recíprocas, por cuanto el derecho 
natural impone el respeto de las promesas, sin excluir las que el soberano hace a los súbditos u a los 
demás soberanos. 

Para él existe un condicionamiento geográfico - fisico del carácter de los pueblos y de sus 
instituciones, esto es lo que se conoce como teoria de las revoluciones. 

Giorgio Del Vechhio 141 establece que la soberanía en Bodin comprende en primer lugar las leyes. Pero 
aquel que hace las leyes, dice, no puede estar sometido a ellas, sino que permanece como superior a las 
mismas; el soberano, por consiguiente, está sólo sometido a las leyes divinas y naturales. Pero en el 

"' DEL VECCHIO Giorgio. filosotio del Derecho p. 45 
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orden jurídico positivo, la soberanía es necesariamente absoluta; frente al soberano el pueblo tiene 
solamente deberes, p.:ro no derechos. La libertad es así sacrificada a la autoridad. 

No debemos desatender que Cervantes en otra de sus obras, el Licenciado Vidriera utiliza al igual que 
Bodin, el término República como sinónimo del concepto Estado. Pero a diferencia de Bodin. en el 
Estado que concibe Don Quijote los gobernantes también deben de ajustarse a lo dispuesto por las 
leyes. 

2.6.- EL DERECHO EN LA ÉPOCA DE CERVANTES 

El derecho en la época de Miguel de Cervantes Saavedra. es decir, en el siglo XVI, principalmente 
estaba comprendido en lo que se conoce como las partidas de Alfonso X, a quien se presenta como el 
sabio; y la otra obra es lo que se introduce con el nombre de Leyes de Indias, de las cuales haremos 
referencia a continuación. 

Las siete partidas, atribuidas al Rey sabio de Castilla, Alfonso X, fue el cuerpo legislativo más 
relevante de la época, así como el miximo exponente de la recepción del derecho común en España. 

España precedió a todas las naciones de Europa en la redacción del Código más acabado que tenemos, 
superior a todos los de la Edad Media: Las siete partidas. 

Las partidas inician con un prólogo donde después de invocar a Dios, se exponen los fines de la obra, el 
primero de los cuales es ilustrar a los reyes, sus sucesores, para que sean capaces de gobernar 
manteniendo a los pueblos en justicia y paz, y el segundo ilustrar a los súbditos para que conozcan las 
verdades que les atañen en lo religioso y en lo jurídico. 

La primera partida: trata del estado eclesiástico e cristiana religión. El rey legislador temporal en la 
primera ley, se arroga la atribución de legislar sobre materia religiosa y moral. 

Octavio Bunge"1 dice que la partida l, es a la par la más extensa, la más defectuosa por su forma, y la 
que por su fondo provocó más dificultades en su aplicación y motiva hoy el más adverso juicio de la 
historia. 

La segunda partida: que fabla de los Reyes, e de los grandes señores de la tierra, que la han de 
mantener en justicia e verdad. 

Está dedicada al Derecho político y en tal sentido puede considerarse un extraordinario aporte a la 
ciencia política donde a través de las instituciones medievales y de la fusión inmadura y a veces 
contradictoria de todos los factores que convergían a su formación, se logran establecer principios de 
permanente vigencia. 

La tercera partida: que fabla de la justicia e corno se ha de facer ordenadamente en cada logar, por 
palabra de juycio e por obra de fecho, para desembargar los pleytos. 

"'Cfr. ENCICLOPEDIA JURÍDICA OMEBA t. XXI. p. SS2 
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El derecho procesal civil está incluida en está partida; por no·decir que casi esta dedicada a él. Es 
decir, en esta partida están contenidas las principales reglas procesales, lnclúso. se ocupa de los recursos 
de revisión y nulidad, de la ejecución de sentencias. · · · 

La cuarta partida: que fabla de los desposorios e de los casamiento~. · 

Se legisla sobre la familia siguiendo los moldes del derecho romano y canónico y desdeñando la 
tradición española manifiesta en el derecho foral, donde se encuentran gérmenes de una más avanzada 
concepción del lugar de la mujer en la vida social. 

La quinta partida: que fabla de los Empréstitos e de las vendidas, e de las compras e de los cambios, e 
de todos los otros pleytos, e posturas que tazen los ornes entre sí, de la cual natura quier que sean. 

La sexta partida: que fabla de los testamentos e de las erencias. 

La setena partida: que fabla de todas las acusaciones, e maleficios, que los ornes fazen; e que pena 
merecen auer por ende. 

Es decir, esta partida se ocupa del derecho penal y de los procedimientos penales. Las penas dispuestas 
en las leyes de partidas son: muerte, perdimiento de algún miembro, trabajos forzados, cárcel. destierro, 
confiscación de bienes, pena pecuniaria o multa. 

En resumen podemos establecer que la primera partida trata de las fuentes del derecho y de la santa fe 
católica; organización de la iglesia y demás aspectos del derecho canónico; la segunda de derecho 
público: el poder de los reyes, emperadores y autoridades de menor rango, sus obligaciones para con el 
pueblo y la lealtad de éste para con sus gobernantes. Se ocupa también de cuestiones militares; la 
tercera contiene el derecho procesal. esto es, la organización de los tribunales y el procedimiento; la 
cuarta del matrimonio; la quinta de los contratos y otras instituciones del derecho privado; la sexta de 
las sucesiones; y la séptima dd derecho penal y penitenciario. 

Debemos de recordar que muchas de las figuras jurídicas que eran reguladas por éste cuerpo normativo, 
son retomadas por Miguel de Cervantes para hacer referencia a ellas en sus obras literarias. 

Beatriz Bema1"3 establece que las partidas contienen derecho común (romano y canónico) y en menor 
grado derecho feudal, relegando al minimo el derecho real castellano. Tienen más carácter doctrinal 
que legal, aunque se nota la importancia que conceden a la ley sobre los usos, costumbres y fueros, 
siguiendo con esto el sistema romano - canónico. Su redacción, anística y literaria, y su avanzada 
sistematización, fueron causas. en buena parte, del gran éxito que obtuvieron entre los juristas. 

Otro de los documentos jurídicos importantes en la época de Cervantes era lo que se conoce como 
Leyes de Indias, las cuales siguieron en su estructura los principios establecidos en el Corpus Juris 
Civi/is del emperador Justiniano y en la Nueva Recopilación de Castilla. 

Guillermo Cabanellas 1
..., dice que puede afirmarse que las leyes de indias es aquél conjunto de leyes 

dictadas y puestas en vigencia por España, para el gobierno de sus territorios de ultramar. 

1
'' BERNAL. Cfr. NUEVO DICCJONARJO JURÍDICO Mexicano p. Z. p. 3464 

1" C-\ij'\l'ifH·I\~ Rwillvnn~· Hr· liN~1no11EmA 1u¡w~., Q~llA 1. xyw. p. 367 

65 



Be:uriz Bemal 145 establece que debemos de entender como leyes de indias el conjunto de disposiciones 
legislativas indianas reunidas y promulgadas como cuerpo legal, para regir en las indias occidentales, 

Arzeno y Durant146 asegura que las leyes de indias significaron un conjunto de disposiciones legales 
dictadas por Espaí'la para la protección y tutela del ind!gena, inspirándose en el benevolente tratado que 
debería darse al indio. 

Desde los comienzos del siglo XVI y ante la nueva realidad del descubrimiento y colonización de 
América, surgió la necesidad de elaborar un derecho especial para gobernar tan bastos y diversos 
territorios. 

Se asegura que la finalidad de estas leyes era la defensa del indio. Por ello se puede afirmar que las 
leyes de indias representan la expresión concreta, total, eficaz y lograda del espíritu de la Espaí'la 
colonizadora, que se condensa en leyes que dan forma y relieve y categoría a un generoso sentimiento 
de humanidad. 

Algunos autores mexicanos 147
, entre ellos Trueba Urbina seí'!ala que las leyes de indias constituyen 

verdaderos monumentos jurídicos y eran muy sabias y muy humanas; en tanto que De la Cueva afirma 
que es una lástima que el esfuerzo de las leyes de indias se hubiese perdido y que la revolución de 1910 
encontrara a México, desde el punto de vista de la reglamentación del trabajo aún más atrasada que en 
la colonia. 

Entonces podemos deducir que en la materia que mayor reglamentación hubo en las leyes de indias es, 
la materia laboral ya que tenia reglamentado entre otras cosas: a) el trabajo de las mujeres y los 
menores; b) la libertad de trabajo; c) Disposiciones contra la vagancia; d) el régimen de salarios: 
estableciendo entre ello: un justo salario y salario mínimo; limitación al salario; prohibición del pago 
de salarios en especie; e) jornada de trabajo y descansos; f) accidentes de trabajo y enfennedades 
profesionales; g) limitación a los precios; h) otras cláusulas de protección y i) algunas sanciones. 

Recordar el pasaje donde Don Quijote exige que le sean cubiertos los salarios que se le adeudaban a 
aquel trabajador que estaba siendo maltratado por su patrón, nos hace ver cual fue la relevancia que 
este tipo leyes tuvieron sobre Miguel de Cervantes, ya que Don Quijote demuestra que tiene una 
concepción clara de la defensa dt! los derechos laborales. 

Por todo lo anterior se puede señalar que en esa legislación se encuentra, por primera vez, la doctrina 
de la justicia social como fin del Estado. 

Capitán y Lorin 148 afirma que es bien sabido que no son suficientes las leyes si no son seguidas de un 
sistema adecuado que lleve a su cumplimiento. Las leyes de indias proveyeron de los órganos 
necesarios a fin de hacer efectiva su ejecución, siendo el principal el Consejo de Indias, creado ya por 
Femando el Católico en 1511 y reorganizado por Carlos V en 1524, estando compuesto por altos 
dignatarios. laicos y eclesiásticos, presididos por el propio Rey. Tenía por función el Consejo en 
nombrar los virreyes y los principales funcionarios; ordenaba las investigaciones sobre el terreno 

"'BERNA L. CIT. NUEVO DICCIONARIO JURÍDICO Mexicono p. Z. p. J 192 
,,. AR.ZENO y DURANT. Ctr. No1os Sobre Legislación lndus1riol y Obrera. ENCICLOPEDIA JURÍDICA OMEBA t. 
óYl!L p 373 
'"CIT. lbid. 371 
"'CIT. Impresión General Acerco de los Leyes de Indias. !bid. p. 384 
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donde surgían luego tos reglamentos leales, y actuaba como tribunal supremo, recibiendo las 
apdacione{ de los juicios fallados por las audiencias en las indias, velando además por mantener entre 
los magistrados y gobernantes una mutua independencia. 
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CAPÍTULO III 

ALGUNOS CONCEPTOS Y FIGUR.\.S JURÍDICAS CONTENIDAS EN DON 
QUIJOTE DE LA MANCHA Y SU VINCULACIÓN AL SISTEMA JURÍDICO 

J.1 CONCEPTOS DE FILOSOFÍA DEL DERECHO CONTENIDOS EN DON QUIJOTE DE 
LA MANCHA 

J.1.1.- El Poder Primera Parte Capítulo LII y Segunda Parte Capítulos ll, 111, XIII, XXXIII 

De manera introductoria señalaremos, previamente lo que debemos entender por los valores, ya que los 
conceptos antes mencionados deben de ser considerados valores del Derecho. 

Para Scheler149 los valores son cualidades irreales de las cosas. Luis Villoro 150 establece que podemos 
entender por valor aquellas características por las que un objeto o situación es término de una actitud 
favorable. 

La polaridad o bipolaridad de los valores, es el hecho que estos se dan siempre en una graduación 
bipolar, están entre un polo positivo y uno negativo, y entre estos polos hay una gradación de matices 
imperceptibles, por lo que resulta imposible determinar exactamente cuál es el punto medio entre 
ambos polos, o sea, cuál es el momento en que pasamos del polo positivo al polo negativo. 

Paralelamente o independientemente a esta caracteristica de la bipolaridad, esta lo que Scheler 
denomina la jerarquía de los valores. En un solo ámbito de sentido o en distintos ámbitos de sentido 
se da la jerarquía como una especie de altura de los distintos valores. 

Un valor, no es un estado: es una cualidad puede realizarse más o menos pero nunca llega, es fuente 
de sentido; no determina un futuro, sino que, por el contrario, abre a la existencia humana el futuro 
indeterminado 151

• 

De manera doctrinal, los valores se entienden en dos sentidos: como valores objetivos o como valores 
subjetivos, dependiendo si se les estudia de acuerdo a las cualidades del objeto o del sujeto. 

El objetivismo, cuyo máximo representante de la corriente fenomenológica sería Scheler, en forma 
muy sintética puede expresarse de la siguiente manera: nosotros apreciamos los valores porque los 
valores valen. 

Planteado como relativismo histórico, el antiobjetivismo se hace más dificil de refutar porque, a 
primera vista no se ve razón alguna que otorgue a una época mayor predicamento o en autoridad 
respecto de otra, en las diferentes valoraciones que, a través del tiempo han tenido. No se comprende 

'"Cfr. AFTALIÓN. op. cit. p. 769 
"º VILLORO Luis. El Poder y el Valor. p. 13 
'" El futuro indetenninado, abierto por el valor, no tiene olro limite que el horizonte de Ja muerte. De ahl que, según Carlos 
Cossio, el valor es una categoría de futuridad de la plenaria -.istcncia humana. Carlos COSSJO. La Teoría Egológica. p. 
240 
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cómo puede calificarse de errada a una civilización e incluso algunos de nosotros, pueden sostener 
que la valoración adecuada no es la nuestra sino, precisamente, la que calificamos como equivocada. 

Luis Villoro 15~ llama a lo que en este trabajo se denomina valores objetivos. valores intrínsecos. que 
son aquellos que se reconocen en la aprehensión directa, en la experiencia vivida, del objeto valioso y 
se realiza cuando se hace presente. Es decir aquel que apreciamos por el mismo. 

Max Müller153 dice que objetivamente los valores son los que en el ente mismo (una persona o una 
cosa) representa la razón de un precio legitimo, lo que por tanto permite que tal ser sea constituido en 
meta o fin de un querer justificado, no sólo fáctico. 

Scheler154 afinna que la apreciación de un querer, de un obrar, etcétera, no encuentra en los actos un 
valor que esté puesto por si mismo en ellos, ni tampoco en que regirse aquella apreciación por ese 
valor, sino que el valor moral está dado tan sólo en o mediante aquella apreciación, cuando no es 
producido por ella. 

Finalmente sólo queda por señalar que lo antes expuesto encuentra utilidad cuando In teoría 
absolutista sostiene que el valor es el fundamento de todos los actos. 

Don Quijote ni respecto, toma In posición de que los valores a los que él hace referencia, entre ellos el 
poder, In libertad y la justicia, por sólo mencionar algunos, deben de ser considerados en si mismo, es 
decir, que ellos valen en cuanto justicia, poder y libertad. 

El subjetivismo, en cambio, hace una formulación inversa: para él los valores valen porque nosotros 
los apreciamos. 

El subjetivismo plantea así un relativismo en materia de valores, ese relativismo, cuando pretende ser 
absoluto, se supera poniendo de manifiesto que, en definitiva se vive en comunidad, se comparte 
coexistencialmente un sujeto cultural y hay una objetividad que resulta de esta intersubjetividad, en la 
cual se puede compartir el mismo sentido o valor. 

Pero hay un relativismo más refinado y menos absoluto que no supedita los valores al arbitrio de cada 
individuo, sino que sostiene la relatividad de los valores respecto a cada comunidad histórica, a cada 
civilización. 

Max Müller155 establece que subjetivamente es aquella propiedad que corresponde a un ente (una 
persona o una cosa) por el hecho de que sea apreciado, apetecido, querido fácticamente por alguien o 
por un grupo de personas, que sea por tanto reconocido como meta de la voluntad propia o ajena. 

José Ferrater Mora 156 asegura que el valor es fundado en la subjetividad, en el agrado o desagrado, en 
el deseo o repugnancia. en la atracción o repulsión, que son actitudes necesariamente vinculadas al 
valor, pero que no puedan constituir la esencia del mismo valor. 

'" VJLLORO L. op. cit. pp. 16.17 
lll MÜLLER Ma.,, Breve Diccionnrio de Filosoíla. p. 443 
'"Esta es conocida como teoría de la npreciación. FERRATER Mora. Diccionario de filosofia Tomo IV Q. Z. p. 3375 
"' MÜLLER Max. op. cit. p. 443 
"•Esta doctrina se conoce como el nominalismo de los valores. FERRATER M. op. cit. p. 3374 
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Luis Villoro 157 establl!ce que los valores subjetivos ( a los que él Hamn valores extrínsecos), son 
aquellos que se conocen por su propiedad de propiciar In realización de otra situación o la 
presentnción de otro objeto provistos de valor intrínseco y sólo se realiza en In medida en que se 
tenga esa propiedad. Es decir, concedemos valor extrínseco, no sólo a aquello que produce 
actualmente algo con valor intrínseco, sino a lo que tiene las propiedades de producirlo o de ayudar a 
su realización, aunque no lo haya hecho. · · 

Todo lo anterior encuentra su explicación en la teoría rel~tivista.de.los valores que sostienen que los 
actos de agrado v desagrado son el fundamento de los valores~·:; , ·· · 

" . .- '',,:. ~~,~~'.PE''{:·.~, ,, , 

Por el contrario n las anteriores posiciones, Don Quijote' aprec'i~' los valores, pero los aprecia porque 
sabe que los conceptos ya mencionados, tienen validez 'éri. si 'mismos, no porque él lo sepa apreciar o 
tenga agrado por ellos. 

El primero de los conceptos a analizar, es el poder, Antonio Raluy Poudevira158 establece que el poder 
es el dominio, imperio, facultad y jurisdicción, para mandar o ejecutar una cosa. 

Mario Stoppino 159 asegura que en su significado más general, la palabra poder designa la capacidad o 
posibilidad de obrar, de producir efectos; y puede ser referida ya sea a individuos o grupos humanos 
como objetos o fenómenos de la naturaleza. Sin embargo entendido en sentido específicamente social, 
esto es en relación con la vida del hombre en sociedad, el poder se precisa y se convierte, de genérica 
capacidad de obrar, en capacidad del hombre para determinar la conducta del hombre. 

Maurice Hauriou 160 define al poder diciendo que es una libre energía que, gracias a su superioridad, 
asume la empresa del gobierno de un grupo humano por la creación continua del orden y del derecho. 

El poder es pues, el elemento de la libertad, fuerza y superioridad en el Estado. A él le toca crear, 
definir y mantener el orden jurídico. 

Es por ello que Don Quijote161 establece que Y por ahora estad conte111a, que siendo Dios servido de 
q1u: otra ve: salgamos en viaje a buscar aventuras, vo: me \'eréis presto conde. o gobernador de una 
ínsula, y no de las de por ahí, sino la mejor que pueda hallarse. 

Aquí se nota la felicidad de Sancho Panza, yn que por su carácter humanista, no sabe doctrinalmente 
pero intuye, que en el momento que detente el poder, tendrá en sus manos la felicidad o buen 
desarrolló de todas aquellas personas que se sometan a su poder, lo que sí sabe, es que con sus actos lo 
puede lograr. 

Un modo de medir el poder es el de determinar las diferentes dimensiones que puede tener la 
conducta que es su objeto. Una primera dimensión del poder está dada por la probabilidad de que el 
comportamiento deseado se verifique. Una segunda dimensión está constituida por el número de 
hombres sometidos al poder. Una tercera dimensión consiste en lo que se ha llamado esfera de poder, 
con base en una escala de valores prevaleciente en una cierta cultura se puede decir que un poder que 

"' VILLORO L. op. cit. p. 17 
'" RALUY P. op. cit. p. 345 
'" STOPPINO. Apud. BOBBIO. op. cit. p. 1217 
160 HAURIOU. Apud GONZÁLEZ Uribe. Teoria Politjca. p. 220 
161 CERVANTES. Don Quijote de la Mancha. p. 338 
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concierne a una cierta esfüra tiene un peso mayor o menor que otro concerniente n una esfera 
diferente. 

fo - replicó Sancho- ya /11: dicho a mi amo que me contento con el ~obierno de la ínsula; y él es tan 
noble y tan liberal, que me le ha prometido muchas y diversas veces1 "· 

Principalmente se puede hablar de que existen tres tipos de poder: poder legal: que es especialmente 
característico de la sociedad moderna se funda en la creencia de la legitimidad de ordenamientos 
estatuidos que definen expresamente el papel del detentador del poder (fuente del poder la ley); poder 
tradicional: se basa en la creencia del carácter sacro del poder existente desde siempre (fuente del 
poder la tradición); el poder carismático: se basa en la sumisión afectiva a la persona del jefe y al 
carácter sacro, la fuerza heroica, el valor ejemplar o la potencia del espíritu y del discurso que lo 
distinguen de manera excepcional. 

Existen tres métodos de investigación del poder: el método posicional: consiste en identificar las 
personas más importantes en aquellos que tienen una posición formal de vértice en las jerarquías 
públicas y privadas más importantes de la comunidad: el método estimativo: se funda esencialmente 
en el juicio de algunos miembros de la comunidad estudiada que, por las funciones o misiones que 
desempeñan, son considerados buenos conocedores de la vida política de la comunidad misma; el 
método decisional: se basa en la observación o en la reconstrucción de los comportamientos efectivos 
que se manifiestan en el proceso decisional del público. 

El poder en general se divide en poder politice y poder de derecho. Primeramente se hará referencia al 
poder político. Eduardo García Máynez163 asegura que el poder político se manifiesta a través de una 
serie de nonnas y de actos normativamente regulados, en tanto que la población y el territorio 
constituyen los ámbitos personal y espacial de validez del orden jurídico. 

Para Maurice Haoriou 164 el poder político es a la vez, una libertad, una energía y una superioridad. El 
poder político realiza una empresa, esa empresa es de gobierno y el gobierno es de un grupo humano 
y finalmente el poder político gobierna por la creación continua del orden y del derecho. 

Eduardo García Máynez16
; asegura que el Estado constituye una unidad, de aquí deriva como 

consecuencia necesaria el principio de la indivisibilidad de su poder. El principio de la indivisibilidad 
puede aplicársele tanto a los Estados soberanos como a los no soberanos. 

El filósofo inglés Hobbes166 sostuvo ya con gran énfasis, en el siglo XVII, la tesis de que la 
divisibilidad del poder político conduce a In disolución del Estado. 

La justificación del poder político se complementa, por su parte, con el principio de legitimidad y el 
fenómeno de la legitimación. Uno se refiere al modo de transmisión del poder, y otro al ejercicio 
actual del mismo. Se dice que el poder es legitimo cuando su constitución y transmisión se realizan 
conforme a la ley, independiente de cuál sea la forma de gobierno, monárquica o republicana que 
adopte el Estado. 

16
' lbid. pp. ~02. 403 

16
' GARCÍA M. op. cit., p. 98 

:~Cfr. G<?NZÁLEZ U. op. cit. pp. 360, 361 
GARCIA M. op. ci1. p. 105 

166 Cfr. lbld. p. 104 TESIS CON 
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Este poder politico tiene una serie de funciones y de órganos que le permiten cumplir con sus tareas 
respectivas. Es decir, el Estado siendo una persona moral y juridica no tiene una conciencia y una 
voluntad propias, sino que llega al conocimiento de las cosas y toma sus decisiones a través del 
conocimiento y de la voluncad de las personas fisicas que lo integran. En otras palabras, el Estado 
tiene órganos que lo representan. 

El órgano del Estado, en su estructura más simple, consta de dos elementos: uno objetivo y otro 
subjetivo. El primero está constituido por un conjunto de atribuciones y poderes que la ley señala; en 
tanto que el segundo no es sino la persona que ejercita esa competencia escatal reconocida por In ley, a 
este segundo elemento se le llama titular del órgano. 

Es decir No es de comer - replico Sancho-, sino de gobernar y regir mejor que cuatro ciudades Y que 
cuatro alcaldes de corte167• • 

Es impresionante lo revelador que resultan las situaciones y gestos de Sancho guiados la gran mayoría 
de las veces por el sentido común sin teorizar y plantear paralelos a grandes teorias políticas. Él 
admite claramente que el gobernar es una actividad que tiene un cierto grado de complejidad, pero 
claramente se percata de que con una actitud humanista, puede lograr realizarlo bien. 

Jellinek168 clasifica a los órganos en inmediatos y mediatos. Órganos inmediatos son aquellos que 
determinan la existencia misma de la asociación estatal; si desaparecen, ésta se desorganiza por 
completo o se transforma fundamentalmente. Los órganos mediatos son aquellos cuya situación no 
descansa de un modo inmediato en la Constitución, sino en una comisión individual. 

Los órganos inmediatos del Estado admiten varias subdivisiones. Hay ante todo, órganos creadores y 
órganos creados. A los primeros toca dar nacimiento jurídico, a otros órganos inmediatos. La 
actividad de los órganos de creación está limitadajurídicwnente al acto de creación. 

Otra distinción divide a los órganos en primarios y secundarios. Estos últimos son los que se 
encuentran, con respecto a otros, en una relación orgánica y lo representan de un modo inmediato. 
Los órganos primarios sólo pueden manifestar su voluntad a través del órgano secundario. 

También existe la distinción entre órganos simples y potenciados. Es simple el que por su cualidad 
misma de individuo se ve llamado a ser titular de un órgano y potenciado aquel que por razón del 
oficio que desempeila, resulta también parte de otro órgano estatal. 

Se dividen también en sustantivos o independientes. Independientes son aquellos que pueden 
exteriorizar una voluntad que y tiene fuerza para obligar inmediatamente al Estado y a sus súbditos; 
dependientes son aquellos que carecen de fuerza obligatoria. 

Otra distinción que puede hacerse entre órganos normales y extraordinarios. Los primeros son 
aquellos que ejercitan sus funciones, dentro del orden constitucional ordinario, en un ambiente de paz, 
de un modo permanente y continuo. Los segundos son los que sólo entran en acción en circunstancias 
extraordinarias. 

167 CERVANTES. op. cit. p. 357 . 
161 JELLINEK. Apud. GONZÁLEZ U. op. cit. p. 367 

72 
TESIS CON 

FALLA DE ORIGEN 



Hay órganos independientes y dependientes. simples y de competencia múltiple. De especial 
importancia es la distinción entre órganos facultativos y necesarios. que corresponde a la organización 
del Estado de Derecho. Los facultativos son los que puede crear a su arbitrio. el jefe del Estado. Son 
órganos necesarios los que instituye el Jefe de Estado en cumplimiento de preceptos constitucionales 
y legales. 

Héctor Gonz:ílez Uribe109 asegura que la teoría política suele hacer otras. se habla así de órganos 
simples (individuales o burocráticos) y órganos colegiados, atendiendo a su constitución íntima: de 
órganos legislativos, jurisdiccionales y administrativo - ejecutivos. según la materia y el contenido de 
su potestad; de órganos ordinarios y extraordinarios, de acuerdo con su duración; de órganos centrales 
y locales, mirando el ámbito espacial de competencia. 

Esa de gobernarlas bien - respondió Sancho- na hay para qué encargármelo, parque ya soy 
caritativo de mío y tengo compasión de los pobresm. 

Con esto Sancho demuestra la ideología humanista que rige su vida, ya que sabe que siguiendo los 
principios que regulan a la misma, podrá realizar un buen gobierno y con ello lograr la prosperidad de 
la comunidad que se somete al poder que él pudiese llegar a ejercer. 

Por el contrario a lo antes señalado por poder de Derecho debemos entender lo siguiente: Poder legal 
para Max Weber171 es aquel que recibe su propia legitimidad por el hecho de ser ejercido en 
conformidad y en el ámbito de las reglas preconstituidas, y por lo tanto presupone órganos 
adecuadamente delegados a la producción y la continua modificación de estas reglas. 

Para Maurice Haoriou 17
" el poder de derecho es aquel cuyos elementos internos están de tal manera 

dispuestos que, subordinándose el poder de dominación a la autoridad y a la competencia, resulta el 
poder dueño de si mismo y pueda así consagrarse a su fünción. 

La superposición. características de las teorías políticas y jurídicas, que acompañan la formación del 
Estado moderno, de la imagen del derecho como ordenamiento normativo relativamente centralizado 
con la del Estado corno ap;rato para el uso de la fuerza concentrada, ha dado lugar a la persistente 
imagen del Estado de derecho, en la cual las dos ideas del derecho v del Estado están estrechamente 
ligadas al punto de constituir un solo cuerpo. • 

Respecto de dicha doctrina se pueden formular dos interpretaciones: una teórica y una ideológica. 
Teóricamente. e.xpresa, la exigencia meramente científica de describir al Estado corno ordenamiento 
jurídico y probaría que una teoría no ideologizada no puede ser construida sino como teoriajurídica. 

Ideológicamente e.xpresa el ideal del constitucionalismo moderno, es decir, el ideal del Estado 
limitado por el derecho, cuyos poderes actúan en el ámbito del derecho. Y cuya legitimidad depende 
del hecho de que su actuación se desarrolla dentro de los límites de reglas preconstituidas. 

'" GONZÁLEZ U. op. cit. p. 369 
"ºCERVANTES. op. cit. p. 516 
171 WEBER. Apud. BOBBIO. op. cit. p. 457 
m HAURIOU. Apud. GONZÁLEZ U. op. cit. p. 362 
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Para que se logre realizar el estado de derecho se requieren pues dos condiciones esenciales: el 
reconocimiento de la primacía de los valores éticos del derecho, con la consiguiente voluntad de 
someterse a ellos, y una técnica o conjunto de técnicas que hagan hacedera y práctica esa sumisión. 

La figura del estado de derecho contemporáneo para que tenga una existencia no basta establecer una 
serie de técnicas para mantener al Estado en los límites del derecho e impedirle toda acción arbitraria 
y abusiva, sino que hay que señalarle una tarea positiva de servicio de los valores fundamentales de la 
persona humana y del bien común. 

Cuando el derecho se ve envejecido y anquilosado, y deja de regir con justicia las relaciones sociales, 
el poder recobra su espontaneidad y dinamismo y trata de incorporar las nuevas ideas objetivas 
brotadas en el medio social en un ordenamiento jurídico que responda mejor a las aspiraciones y 
necesidades de los tiempos. 

El poder del derecho se justifica, pues, por el origen de donde provienen sus dos elementos, 
minoritario y mayoritario, pero además por su estructura, que le da la posesión de si. 

A manera de conclusión debemos de establecer aquello que asegura Cervantes 173 acerca del poder Es 
una ciencia- replicó Don Quijote- que encierra en sí todas o las más ciencias del mundo. 

Queda claro que la concepción que tiene Don Quijote sobre el poder, y con ello de la labor de 
gobernar, es totalmente distinta a la noción que tiene de ello Sancho Panza, de éste último su 
concepción tiene su origen en el sentido común, exclusivamente regida por la concepción humanista 
de la vida, por el contrario la concepción de Don Quijote tiene su origen en la racionalidad del poder, 
es decir mientras la decisiones que toma Sancho respecto del poder son basadas en el conocimiento 
que tiene por la simple experiencia que le ha dado el transcurso de su vida, Don Quijote racionaliza 
sus decisiones, las cuales encuentran fundamento en algunas de las teorías políticas y jurídicas 
operantes en la época. 

3.1.2 La Justicia Primera Parte Capítulo XI y Segunda Parte Capítulos XVIII y LX 

Otro de los conceptos analizar es la Justicia de la cual suele afinnarse que es el fin al que tiende el 
derecho. Ya que el concepto clásico de justicia es la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno 
lo suyo. 

Antonio Raluy Poudevira174 dice que la justicia es la virtud que inclina a dar a cada uno lo suyo. 
Felix E. Oppenhelm 175 establece que a la justicia se le debe considerar como noción ética fundamental 
y no definida. 

Aristóteles176 establecía que la justicia puede ser considerada como la virtud plena y excelencia en el 
verdadero sentido de la palabra. Para Carlos Cossio177 Ja justicia es Ja creación de igualaciones de 
libertad. 

m CERVANTES. op. cit. p. 430 
'" RALUY P. op. cit. p. 258 
'"Cfr. 808810. op. cit. p. 847 
176 Cfr. Ética. Apud. lbid. p. 847 
177 ARJSTÓTELES. Apud. AFTALIÓN. op. cit. p. 820 
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John Rawls 178 establece que se presentan problemas de justiciá cuando se proponen reivindicaciones 
opuestas en la proyección de una actividad y cuando se- da por -descontado que cada uno insistirá, 
hasta donde sea posible, en lo que considera su derecho. 

Hume179 dice que la justicia tiene su origen únicamente en el egoísmo y en la limitada generosidad de 
los hombres, junto con los escasos recursos que la naturaleza ha dispuesto para sus necesidades. 

San Agustín 180 sostenía que la justicia no se iba a alcanzar nunca en la tierra, y tenía razón, porque la 
justicia está fuera de las posibilidades de ser alcanzada por la historia humana ya que no es un fin. 

El orden natural de la justicia se integra mediante cuatro géneros de justicias. La desaparición de 
alguno de estos tipos desarticula todo el orden natural y engendra la injusticia. 

Por todo lo anterior es valido afirmar aquello establecido por Don Quijote191 La justicia se estaba en 
sus propios términos, sin que la osasen wrbur ni ofender los del favor y los del interés, que tamo 
ahora la menoscaban, 111rba11 y persiguen. 

A Don Quijote le queda muy claro, que la justicia es uno de los valores que deben de regir a las 
sociedades, dejando a un lado lo que en su época se concebía como justicia divina y haciendo 
referencia a la justicia humana, ya que lo que se regulan son la conducta de los hombres y que son 
éstos mismos aquellos que logran aquejada, desquiciarla u oprimirla. 

Estos cuatro géneros son la justicia general; la justicia distributiva; la justicia social y la justicia 
conmutativa. 

Santo Tomás18
l establece que la justicia general es aquella que todos los miembros - ricos y pobres­

deben a la comunidad. 

Es aquella que los hombres buscan en orden a la convivencia. En consecuencia el objeto formal 
terminativo de la justicia general es constituir el todo comunitario. La comunidad antes de esto sólo 
esta prefigurada en la esencia común de cada uno; por ello de modo inteligente y libre, los hombres 
deben darle forma y actualizarla. 

El sujeto beneficiario es aquel al cual se di:be justicia es el todo social, la persona abstracta. Y los 
sujetos obligados a constituirla son los hombres concretos. 

La razón por la cual los singulares deben dar forma a la comunidad es la necesidad que ellos mismos 
tii:nen de que se constituya y funcione en su beneficio. 

Las gentes no se reúnen en sociedad por el puro gusto de hacer derecho; lo que decimos es que si no 
hacen no podrán hacer todo lo demás que de hecho quieran hacer. Esta juridicidad convierte a una 
agrupación de hecho en un estado de derecho. 

'" RAWLS John. Teoría de la Jus1icin. p. 39 
179 Cfr. A Treatis• o/human nature libro tercero, parte segunda, segunda sección Apud. BOBBIO. op. cit. p. 847 
"ºSAN AGUSTIN. Apud. AFTALIÓN. op. cit. p. 793 
"'CERVANTES. op. cil. p. 62 
'"Él también In llamajus1icia social o legal. Cfr. AFTALIÓN. op. ci1. p. 801 
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Edgardo Femández Sabaté183 asegura que cada género de justicinha de tcn_er un tipo, específico de 
norma. La norma propia que guía hasta la. justicia general és la estatutaria, -fundamental o 
constitucional. 

. . 

Si se exalta la justicia general sobre las demás. todo el sistema ~ae en el totalitarismo. Si se suprime la 
justicia general queda suprimida la comunidad misma. 

Aristóteles184 establece que la justicia distributiva es In que se manifiesta en la distribución de cargas, 
de bienes materiales o de cualquier otra cosa que pueda dividirse entre los que toman parte en el 
sistema político. 

Rescher185 asegura que la tarea de una teoría de In justicia distributiva consiste en proporcionar la 
maquinaria en cuyos términos se puedan evalunr los méritos y deméritos relativos n una distribución, 
efectuando esta evaluación desde un punto de vista ético o moral. 

Santo Tomás186 advierte que la justicia distributiva es aquella que es debida por la comunidad a sus 
miembros. 

Ln finalidad de una comunidad no queda en sí misma. El fin último es el de los miembros, no en tanto 
que individuos, sino en tanto que socios. Ese bien común se hace realmente común cuando es 
distribuido y administrado a todos los miembros. 

El sujeto beneficiario es el hombre concreto en tanto que socio. La comunidad, por medio de los 
gerentes del bien común, tienen el deber de repartir lo que es de todos. 

La razón suficiente por la cual la sociedad dt:be lo común a los socios es que éstos no pueden 
const:guir ciertos bienes sino mediante la vida en común. Aquello que se debe a los socios es lo que se 
consiguió por medio de la asociación a título de bien común. 

Edgardo Femández Sabaté187 establece que la justicia distributiva usa un tipo de norma a la cual 
llamamos ley. incluyendo en tal denominación todas las resoluciones de los superiores respecto de los 
inferiores. 

La primacía absoluta de la justicia distributiva conduce al vaciamiento del bien común. Si se elimina 
la distribución de lo común, la comunidad pierde su razón de ser. 

Santo Tomás188 asegura que la justicia conmutativa es aquella que los particulares se deben entre 
ellos. Por supuesto que el hombre es un individuo muy especial. Individuo es todo pt:dnzo de materia 
recortado o sellado por la cantidad. La finalidad de Ja justicia conmutativa es regular el intercambio 
de bienes y de valores. 

Las finalidades de lajustícía conmutativa son individuales y singulares. El hecho de que muchos seres 
humanos estén vinculados por relaciones individuales no cambia la naturaleza de esta relación, es 

'" FERNÁNDEZ Sabato Edgardo. Filosofia del Derecho. p. 308 
'"Cfr. Éticn. Apud. BOBB!O. op. cit. p. 847 
'" Ibíd. p. 848 
'" SANTc;> TOMAS. Apud. Af'T -iHPl'f · op. ~jt. P· SOQ 
111 fl'~l'!AJ'lD.EZ S. op. cit. P.· ~\l 
'"El la Cl•majuscícia sinalagmát oa. Cfr. AFTALIÓN. op. cit. p. iOO 
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decir, no convierte al conjunto en una relación común. En la conmutación o intercambio quien se 
beneficia es un hombre con~rcto en tanto que individuo. 

Hay dos razones por las cuales una persona puede deber algo a otra: una por naturaleza y la otra por 
convención. Una persona debe algo por naturaleza cuando la otra así lo exige por el mero hecho de 
existir como ser humano. Una persona debe algo a otra por convención cuando ha prometido cumplir 
un acto detenninado. Por esto lo debido a otro individuo es lo que señala la naturaleza o el contrato. 

Edgardo Fern:indez Sabaté180 establece que la norma que rige las convencían.es es la que surge de los 
contratos, que son como la ley partial. · 

Si se concede primacía absoluta de la relación de coordinación y la supresión de los demás. Sólo 
permanecen las relaciones de individuo a individuo. Si la supresión es total desaparecen todas las 
transacciones individuales. 

Al respecto Don Quijote190 afirma que Ha de ser jurisperito, y saber las leyes de la justicia 
distribllliva y conmutativa. pura dar a cada uno lo que es suyo y lo que le convienl!. 

Don Quijote sabe que el concepto de justicia puede ser entendido en distintos alcances, entre ellos 
sabe que todas aquellas personas que deseen ejercer una función gubernativa tendrán que conocer lo 
que se refiere a la repartición de los bienes dentro de una determinada comunidad, ya que si se ignora 
esto o se deja de lado, la comunidad puede llegar a perder su estabilidad interior. 

Edgardo Fern:indez Sabaté 191 establece que la justicia social es aquella que busca apoyar a la parte 
débil para ponerla en paridad de condiciones con la parte fuerte, evitando con ello el individualismo. 

Desde muy antiguo los juristas se dieron cuenta de que la fuerza no puede prevalecer por sobre la 
justicia. Pero de hecho la fuerza existe bajo diversas formas. Como fuerza fisica, como fuerza 
económica, como fuerza intelectual, como fuerza autoritaria, el derecho debe de proteger a los 
hombres contra tales tipos de competencias. Esta protección es la finalidad propia de la justicia social. 

Esta justicia es debida a la parte débil en las relaciones individuales. es decir, la protección es debida 
a la persona en tanto que individuo, y no en tanto que socio. La razón por la cual se debe algo al débil 
es su misma debilidad. Lo que se debe en razón de la equiparación es la asistencia necesaria para 
lograrla. Un exceso en dicha asistencia puede invertir la relación transfonnando al débil en fuerte. 

Edgardo Fernández Sabaté 19~ establece que la norma propia de la justicia social, es la llamada ley de 
orden público. Una norma es de orden público, no cuando la ley positiva lo dice o no, sino cuando su 
finalidad es apoyar al débil. 

La tiranía de los débiles convertidos en fuertes es peor que la de los otros, pues a la brutalidad 
agregan resentimiento. La supresión de la justicia social origina el individualismo crudo y la 
prepotencia del más fuerte. 

m FERNÁNDEZ S. op. cil. p. 31~ 
190 CERVANTES. op. cit. p. ~30 
1
•

1 FERNÁNDEZ S. op. cit. p. 3 t S 
'" ldem. 
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Existen diversas teorías que han intentado dar una explicación de la función de la justicia y del mismo 
concepto, pero de ellas sólo haremos referencia a dos, la de Gustav Radbruch y la de John Rawls. 

Gustav Radbruch193 continúa las investigaciones de Lask que ven a la justicia como un tema propio 
de In axiologia, como un valor. Él acepta las conclusiones de Aristóteles, según las cuales la justicia 
es un valor de alteridad en el cual se da, de algún modo, la nota de igualdad. Acepta también la 
división de justicia en distributiva y sinalagmática. Pero señala que todo ello peca de ser 
excesivamente formal. ¿De dónde habrá de venir un contenido que nos permita salir de un concepto 
de juscicia puramente formal? La respuesta es - para Radbruch- que siempre hay, detrás del aspecto 
puramente formal de la justicia, un aspecto vital y concreto que consiste en la adecuación de un fin. El 
dar a cada uno lo suyo va estar completado siempre por un fin a satisfacer. Con los fines entramos ya 
en el aspecto no racional de la justicia, porque el último fundamento de su instauración como fin es 
irracional. En los niveles más profundos no hay una decisión racional, lo que hay es una decisión que 
emerge de las profundidades del alma en vinud de la cual se toma posición frente a distintas 
posibilidades. 

Radbruch se11ala que son tres las posibilidades de las finalidades que se van a aparear a la idea de 
justicia: 1) La teoría individualista que pone como fin supremo los fines individuales; 2) La teoría 
supraindividualista, que pone como fin supremo los valores de la comunidad, no ya al individuo 
aislado sino al conjunto o grupo social; 3) La teoría transpersonal, en la cual el fin supremo es la obra 
que va a desarrollar la sociedad o el individuo. 

Según Radbruch la idea dd derecho se compone de tres elementos: I) el principio formal de la 
justicia, es decir la igualdad; 2) la adecuación al fin (librada a la batalla de las opiniones punidarias) y 
3) la seguridad jurídica, es decir, la exigencia de algún orden positivo, cuya existencia es más 
imponante que su justicia y su finalidad. 

La otra teoría es la de John Rawls 19' que establece que el concepto justicia se rige por unos principios 
a saber son los siguientes: 

1) Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema más extenso de libenad básica que sea 
compatible con una libertad similar para los demás. 

Este principio rige las libertades básicas (como por ejemplo las libertades políticas de votar y ser 
elegido, la libenad de expresión y de conciencia, la libenad personal, etcétera). 

2) Las desigualdades sociales y económicas habrían de ser conformadas de tal modo que 
cumplan las siguientes condiciones: a) que se espere razonablemente que sean ventajas para 
todos; y, b) se vinculen a cargos y empleos asequibles para todos. 

Este principio se aplica haciendo asequibles los puestos y teniendo en cuneta esta restricción, 
disponiendo las desigualdades económicas y sociales de modo que todos se beneficien. 

Rige entre los principios lo que Rawls ha denominado orden lexicográfico de prioridad: el esquema 
de libenades básicas debe ser igual para todos aunque en un esquema distinto pudiese favorecer a 
todos en la distribución de bienes. También el segundo principio ofrece, dentro del mismo, un orden 
de prelación, ya que la igualdad de oponunidades prevalece sobre la ventaja general. 

'"Cfr. AffAJ..IP1'1· ªR· ci¡. ~·Vil · 
19

' RAWLS J. ap. cit. pp. 104, Í96, 207, 216, 223 y 234 
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Ln idea principal de In teoría de Rawls, es que el objeto del acuerdo original lo constituyen los 
principios de justicia. Es decir: éstos son los principios que personas libres y racionales, interesadas 
en promover sus propios intereses. aceptarían en una posición inicial de igualdad. Esta posición 
inicial de igualdad ha sido caracterizada como In posición original. 

En la posición original los individuos conocen las leyes generales de la naturaleza, la economía y In 
sociedad; pero en todo lo que respecta a su propia situación debe escoger los principios de justicia tras 
un velo total de ignorancia. De esta forma se garantiza su impnrcinlidnd n In hora de elegir tales 
principios. 

Una sociedad que satisfaga los principios de In justicia, así entendida como imparcialidad, se acerca a 
todo lo posible n un esquema de asociación voluntaria ya que cumple con los principios que 
consentirían personas libres e iguales bajo condiciones de imparcialidad. En este sentido sus 
miembros son autónomos y las obligaciones que reconocen son autoímpuestas. 

Rawls denomina equilibrio reflexivo al método que usa para elaborar su teoría de la justicia. Este 
método tiene en cuenta nuestras intuiciones comunes respecto de situaciones o conductas justas o 
injustas pero no se basa solamente en ellas. 

Vale decir que el método funciona a dos puntas pues permite correcciones tanto en la periferia de 
nuestro conocimiento, constituida por la experiencia (tal como se da en las instituciones éticas y 
políticas sobre lo justo), como que están en juego. Rawls sostiene que el proceso de ajuste mutuo de 
los principios y de los juicios (bien) considerados no es algo peculiar de In filoso tia moral. 

Finalmente sólo me queda por afirmar aquello dispuesto por Sancho Panza 195 Según lo que aquí he 
visto. es tan buena /ajusticia. que es necesario que se use aun enrre los mesmos ladrones. 

Sin la racionalidad que caracteriza a Don Quijote, Sancho Panza esta plenamente convencido de la 
bondad de In justicia, pero lo esta porque sabe que, los hombres deben de disfrutar de una igualdad 
dentro del sistema jurídico y social en el que vivan, para lo cual esta absolutamente sugestionado de 
que ello sólo se logra en un sistema justo, es decir, dentro de un régimen que tenga como eje principal 
la justicia. 

3.1.3 La Libertad Primera Parte Capítulos X.XII y LII y Segunda Parte LIV y LVIII 

Antonio Raluy Poudcvira 196 establece que la libertad es la facultad natural del hombre de obrar de una 
manera o de otra, o de no actuar. Hume 197 establece que la libertad debe ser entendida como el poder 
de actuar o no actuar, de acuerdo con la determinación de la libertad. 

Laski 198 dice que la libertad se puede definir como la afirmación por parte de un individuo o de un 
grupo de su propia naturaleza. Enrique Aftalión 199 asegura que la libertad es el supuesto de toda 
normación. 

1
"' CERVANTES. op. cit. p. 644 

1'° RALUY P. op. cit. p. 266 
191 HUME. Apud. OPPENHEIM. BOBBIO. op. cit. pp. 941·942 
1
" lbid. p. 944 

1
"' AFTAL!ÓN E. op. cit. p. 393 
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Por libertad juridica::oo entendemos que es la facultad de hacer o de omitir aquellos actos que no están 
ordenados ni prohibidos, esto en sentido neg:itivo. En sentido positivo debemos entender que es la 
facultad que toda persona tiene de optar entre el ejercicio y el no ejercicio de sus derechos subjetivos. 
cuando el contenido de los mismos no se agota en In posibilidad normativa de cumplir un debe.r 
propio. 

Dentro de la libertad se da algo llamado determinismo e indeterminismo+ por lo cual decimos que en 
un proceso no hay libertad cuando los estadios anteriores en el tiempo determinan en forma total y 
absoluta lo que va ocurriendo en los estadios posteriores. 

El libre albedrío planteó la libertad como la posibilidad de opc1on como un ser racional, sin 
limitaciones consciente e inteligente, que elige en forma serena y racional entre el bien y el mnl. Pero 
ahora sabemos bien que las cosas no son así. y comprendemos cómo es que nunca podría alcanzarse 
una superación o un acuerdo: los partidarios del determinismo se cansaron de demostrar cuáles son 
los factores que efectivamente determinan en cierto grado la conducta humana, mientras que los 
partidarios del libre albedrío se cansaron de mostrar cómo, a pesar de todo el hombre tenía libertad. 

Aquí es donde adquiere relevancia aquello que señalaba Don Quijote2º1 E11 resolución - replicó Don 
Quijote-: como quiera que ello sea, esta gente, aunque los /levan, va11 de por fuer:a y 110 de su 
voluntad. 

Don Quijote distingue que parte fundamental de la libertad, es la voluntad, es decir, para que podamos 
hablar de que alguien es libre, todos sus actos deben de ser regidos por su voluntad, o sea, el arranque 
de todos aquellos actos que se consideran libres debe de ser la voluntad. 

E.xplicada la libertad como esa forma del tiempo en la cual hay una novedad en el futuro que no viene 
impuesta por el pasado, interesa todavía advertir antes de adentramos en la descripción de la libertad 
que si bien no podemos demostrar que ella exista en el universo tampoco puede demostrarse que no 
exista. 

Es conocido el principio de indeterminación de Hcisemberg: puede saberse qué posición ocupa una 
panícula si se renuncia a saber a qui! velocidad se mueve o puede saberse a que velocidad se mueve si 
se renuncia a saber que posición ocupa, pero no ambas cosas a la vez. Resulta de lo dicho que la 
observación completa del estado del universo al tiempo subcero es imposible y como éste es un 
presupuesto, como hemos visto de la noción misma de la necesidad, la tesis dcterminista resulta 
indemostrable. 

' 00 GARCÍA ,\l. op. ci1. pp. 219 y 222 

• Es la doctrina filosófica que afirma que cualquier acontecimiento, mental o fisico, responde a una causa, y así, 
una vez dada la causa, el acontecimiento ha de seguirse sin posible variación. Esta teoría niega cualquier 
posibilidad al azar o a la contingencia. Se opone con la misma radicalidad al indiferentismo o indetenninismo, que 
mantiene que en aque!llos ti:nómcnos relacionados con la voluntad humana, los acontecimientos precedentes no 
determinan di: un modo definitivo los subsiguientes. Dado que el detenninismo es aceptado oe:n lineas generales 
como verdadc:ro para considerar lodos los acontecimientos si se exceptúan Jos relacionados con la voluntad, la 
doctrina es dt! la majar importancia t!n su aplicación a la ética. 

'º' CERVANTES. op. cil. p. 128 
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La causalidad- bien entendida constituye por lo tanto una hipótesis epistemológica: la hipótesis 
epistemológica fundamental que acompaña en cada caso a las hipótesis concretas que el cientitico 
lanza sobre los fonómenos para desentrañar las regularidades que se dan en ellos (leyes). 

La causalidad debe ser entendida, pues, como una regla epistemológica fundamental (al menos para el 
campo de las ciencias no nonnativas) que dice más o menos: supongamos que el curso de los 
acontecimientos estó detenninado en fonna necesaria. 

Podemos afirmar que la libertad tiene una serie de limites-. En primer lugar tenemos ciertos límites 
ontológicos que si son absolutos. la libertad choca contra ellos y nada puede hacer por superarlos. El 
pasado de cada uno fünciona como un limite absoluto en la medida en que es inmodificable. Tambiin 
nuestra inserción en un momento detenninado de la historia es una determinación absoluta. 

Una vez que hemos señalado los pocos limites a In libertad que hemos visto, tenemos que la casi 
totalidad de los demós limites son relativos, es decir: si bien en un momento dado pueden aparecer 
como infranqueables, son superablc:s por el ejercicio mismo de la libertad que parecen limitar. 

Algo muy importante dentro del concepto de libertad y que nos ayuda a tener una visión más clara de 
su significado; son lo que se conoce como decisión····, preferencia y opción. Las posibilidades 

..... En la tilosotia occidental, designa la relación entre unn causa y su efecto. El gran tilósotb griego Aristóteles enumeró 
cuatro tipos de causas diferentes: la material, la formal, la eficiente y la final. La causa material es aquella de la que está 
hecha cualquier cosa. por ejemplo, d cobre o el mlirmol es la causa mats=rial de una c:statua. La causa formal es la tbrma, 
el tipo o modelo segim el cual algo está hecho: asl, el estilo de la arquitectura. será la causa fom1al de una i.::asa. La causa 
eficiente es el poder inmediato activo para producir el trabajo, por ejemplo la energia manual de los trabajadores. La 
causa final es el objeto o el motivo por el cual el trabajo se hace, es decir, <I placer del propie1ario. Los principios que 
Aristóteles pcrtiló form:m la basl! del concl!pto científico moderno de que estimulas especilicos producen resultados 
modélicos y gencraliz:idos bajo condiciones somt:tidas a control. Otros filósofos griegos, de forma relevante el escéptico 
del siglo JI Sexto Empirico, critii.:~1ron los principios de causalidad. 

- Corno es lógico, el reconocimiento de una libertad ilimitad:i h:iria imposible la .:onvivencia humana, por lo que son 
necesarias e inevitables las restricciones a la libertad individual. La libertad se.: dctinc como el derecho de la persona a 
actuar sin restriccionli!s siempre que sus actos no interfo:ran con los derl!chos equi'valenti:s de otras personas. 

La naturaleza y extensión de las restricciones a la libertaJ, así como los mc:dios para procurarlas. han creado imponantes 
problemas a los filósofos y juristas de todos los tiempos. Casi todas las soluciones han pasado por el reconocimiento 
tradicional de la necesidad de que exista un gobierno. i:n cuanto grupo de personas investidas de autoridad para imponer 
las restricciones que se consideren necesarias. Más recientt.! es la Cl!ndcncia que ha subrayado la conveniencia de definir 
legalmente la natur:ileza Je las limitaciones y su extensión. El anarquismo representa la excepción a todo esto, al 
considerar que los gobiernos son perversos por su propia naturaleza~ y sostener que: es prl!forible su sustitución por una 
socic:dad ide:il donde caJ.i inJiviJuo obst:rwe los dcmcntall!s principios éticos. 

El equilibrio perfecto entre el dcn:cho del individuo a actuar sin interferencias ajenas y la necesidad de la comunidad a 
restringir la libi:nad ha sido buscado en todas las ¿pocas, sin que se: haya logrado alcanzar una solución ideal al problema. 
Las restricciones son en no pocas ocasiones opresivas. La historia demuestra que las sociedades han conocido situaciones 
de anarquía junto J periodos de despotismo en los que la libertad era algo inc:x.istentl! o reservado a grupos privilegiados. 
Desde c:stas situaciones hasta su evolución hacia los estados di! libertad individual cristalizados en los gobiernos 
dcmocr:iticos. conocidos en algunos circulas como •Ja menos mala de las soluciones' respecto a ese deseo natural del 
hombre por s\!r libre. 

•••• La Teoría de dt.-cisión, es un estudio formal sobre la toma di! decisiones. Los estudios de casos reales, que se sirven de la 
inspección y los experimentos. s~ denominan teoría descriptiva de decisión: los estudios de la toma de decisiones racionales. 
qu~ utilizan la lógica y la estadística, se llaman teoria preceptiva de decisión. Estos estudios se hacen más complicados 
cuando hay más de un individuo, cuando los resultados de diversas opciones no se conocen con exactitud y cuando las 
probabilidades de los distintos resuluidos son desconocidas. 
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absolutamente incompatibles entre ellas encerradas en una situación cualquiera - siempre las hay- se 
admiten en cambio presentar limpiamente y hasta didácticamente en el tema de la libertad como 
preferencia que es una opción entre las alternativas. 

Lo único que tenemos para esclarecer el proceso de la decisión libre es la preferencia que se otorga 
algunas alternativas con relación a otras. Pero esta preferencia puede ser, a su vez, m:is o menos 
reflexiva y deliberada y, por lo tanto, más o menos esclarecida. 

Don Quijote~º~ al respecto señaló En una lo diré - replicó Don Quijore-, y es esrá: que luego al punto 
dejéis libre a esa hermosa señora. cuyas lágrimas y trisre semblanre dan claras muesrras que la 
lleváis contra su volunrad y que algún nororio desaguisado le habedes fecho; y yo, que nací en el 
mundo para des.facer semejantes agravios. no consentiré que un solo paso adelante pase sin darle la 
deseada libertad que merece. 

La independiente disposición de cada uno de nosotros para la realización de nuestros actos es algo de 
lo que a Don Quijote le queda cabalmente claro, es por ello que dice lo antes mencionado, porque 
como lo hemos afirmado. para él la voluntad y la independencia en la decisión son dos cosas 
fundamentales, para el pleno disfrute de la libertad. 

La reflexión al presentar un futuro como alternativa de posibles. un futuro problemático, deviene en 
cavilación y perplejidad en tanto este futuro sigue allí como problema. La deliberación es una nueva 
vuelta de tuerca de la reflexión por la cual trata el hombre de salir de esa situación. 

Se trata ahora de pensar o repensar la situación. recorrer todos y cada uno de los elementos dados en 
la misma - presentando así quizá por primem vez algunos que no habían sido objeto de reflexión- y 
todo ello en fünción de las alternativas posibles como pros y contras de ellas. 

El deseo es el atractivo o el llamado que nos hace. la apetencia que despierta en nosotros un ente 
cualquiera en el trato existencial plenario que podríamos tener con él, pero que este trato puede estar 
contenido entre las posibilidades dadas en la situación. 

El deseo es un puro fenómeno interno y como tal es irrelevante, en cambio el querer se manifiesta en 
el ejercicio mismo de la libenad: no hay querer sin un acto externo, sin un hacer que lo manifieste. 

Señala Don Quijote~03 Pase a /1a/ia y llegue a Alemania. y allí me pareció que se podía vivir con más 
libertad, porque sus habitadores no miran en muchas delicade:as: cada uno vive con libertad de 
conciencia. 

Don Quijote no sólo enaltece la bondad de la libertad en lo que respecta a la realización de Jos actos, 
sino que además engrandece el hecho de que dentro de un sistema político, los habitantes tengan 
también la independencia de pensamiento, o sea, que se puedan conducir de acuerdo a lo que ellos 
crean o consideren que es lo apropiado para real izar o pensar, pero además aunado a Ja libre 
posibilidad de expresar lo que uno quiera, con los límites establecidos por la propia sociedad. 

Existen posibilidades contenidas realmente en la situación que, sin embargo, no son posibilidades 
inmediatas.......... Es decir, son posibilidades mediatas: 1) todas aquellas que no consisten 

:o: !bid. p. 336 
'º' !bid. pp. 61 ~-61 s 
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exclusivamente en un curso de mi conducta y :?l las que constituyen un curso de mi conducta parad 
cual no están dadas, sin embargo. todas las condiciones necesarias . 

. En el caso de las posibilidades contenidas solamente en formu mediata en la situación, ellas no 
puedt!n ser intencionadas por la voluntad en forma inmediata sino solamente como un fin propuesto a 
Ju misma. o, lo que es lo mismo, a alcanzar por la acción. 

Finalmente sólo queda por señalar aquello asegurado por Don Quijote~Q.I La libertad, Sancho, es uno 
de lo.I' más preciosos dones que a los hombres dieron los cielos: con ella no pueden igualarse los 
tesuras que encierran la tierra ni el mar encubre; por la libertad, así como por la honra, se puede y 
debe a.-entumr la vida, y. por el <'Ulltrario, t!I cautiverio es el mayor mal que puede venir a tus 
hombres. 

En último lugar Don Quijote concibe a la libenad no sólo como unu de las condiciones para el libre 
desarrollo de los individuos de una sociedad. sino que In considera corno un tesoro, es decir, para él 
no es útil que dentro de un sistema político. los gobernados no disfruten del máximo beneticio que se 
les puede otorgar, sino que además concibe al sistema político idóneo, como aquel en el que existen 
no sólo la igualdad y con ello !ajusticia. sino un pleno disfrute de la libcnad. 

J.2.- FIGURAS DE DERECHO PENAL Y LOS DERECHOS HUMANOS CONTENIDAS 
EN DON QUI.JOTE DE LA MANCHA 

J.2.1- Lus Penas Primera Parte Capítulo XXII y Segunda Parte Capítulos XLV, XLIX 

El término pena deriva del latín puena. que signitica castigo impuesto por autoridad legítima al que ha 
cometido un delito o falta. 

-~ Hasta d siglo X..X, la mayoria de los filósofos concebían la voluntad como una facultad distinta con la que toda 
persona nacia. Discrepaban, sin embargo, sobri: el papi:I de esta facultad en la composición de la personalidad. Parn una 
escuela de filósofos. notablemente repreSl!ntados por el filósofo alt:mrln .-\rthur Schopi:nhauer, una voluntad universal es 
la realidad i:sencial y la voluntad de los individuos forma parte dt! ella. En su visión, la voluntad domina todos los demás 
aspecros de: la personalidad dt:I individuo: conocimiento, st!ntimicntos y dirección en la vida. Una fonna contcmpor:inea 
di: la teoria de Schopenhauer se halla implícita en algunas clases de existencialismo, como el enfoque c:<istencialista 
expuesto por el tilósotb francés Jean-Paul S.irtre, quien consil.ll!ra la personalidad como el producto de opcionc:s, y los 
actos como demostraciones di! la voluntad encaminadas a conferir sc:ntido al universo. 
Otros filósofos han estimado la voluntad como similar o secundaria a otros aspectos de la personalidad. Platón creia que 
la psique se dividía en tres partes: razón. voluntad y dc:seo. P:ira filósofos racionalistas. como Aristóteles, santo Tomás de 
Aquino y René Descartes, la voluntad es el agente del alma racional que gobierna los apetitos puramente animales y las 
pasiom:s. Algunos tilósofos empíricos. como David Hume, no cuentan con la importancia Je las intluencias racionales en 
la voluntad; consideran la voluntad dirigida sobre toJo por Ja emoción. Filósofos evolucionistas como Herbert Spencer y 
pensadores pragmáticos como John Dewey, conciben la voluntad no como una facultad innata sino como el producto de 
la cxpt!riencia que evoluciona de una forma gradual como las ideas y la personalidad individual en la interacción social. 

'°' CERVANTES. op. cit. p. 627 

83 TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



Antonio Raluy Poudevira~ns ascgu,ra que la pena es el castigo impuesto al que ha cometido un delito o 
falta. Luis Rodríguez i\lanzancra-0

• establece que la pena es la efectiva privación o restricción de 
bienes de que se hace objeto al sujeto que ha sido sentenciado por haber cometido un delito. 

Ricardo Castro Suriano:07 dice que la pena es la disminución de uno o más bienes jurfdicos impuesta 
jurisdiccionalmente al autor de un acto antijurídico (delito), que no representa la ejecución coactiva, 
efectiva. real y concreta del precepto infringido, sino su realirmación ideal, moral y simbólica. 

Cuello Calón208 define a la pena diciendo que es el sufrimiento impuesto por el Estado, en ejecución 
de una sentencia, al culpable de una infracción penal. 

Edmundo Mezger:n9 dice que Ja pena en sentido estricto es, la imposición de un mal proporcionado al 
hecho, esto es, una privación de bienes jurídicos que alcanza al autor con motivo y en la medida del 
hecho punible que hu cometido. 

Guiseppe Maggiore:io afirma que jurídicamente Ju pena es la sanción característica de aquella 
trasgresión llamado delito. Pero señala que también pude definirse como un mal conminado o 
infligido al reo dentro de las formas legales. como retribución del mal del delito, pura reintegrar el 
orden jurídico injuriado. 

Se debe separar la pena criminal como sanción punitiva. de las sanciones ejecutivas con las cuales se 
trata de imponer coactivamente la realización de lo establecido en el precepto correspondiente, así 
proceda tal realización del impedimento de la acción contraria al precepto, de un constreñimiento a la 
acción prescrita por él, del restablecimiento del stutus quo ante, del resarcimiento de los perjuicios 
causados. de la nulidad del acto viciado. o de su inoponibilidad - es decir, del desconocimiento de sus 
efectos- respecto de terceros. La pena criminal en cambio, hiere al delincuente en su persona e 
importa necesariamente un mal que significa una restricción efectiva de su esfera jurídica. 

La pena, es pues, la ejecución de la punición. y se da en la instancia o fase ejecutoria. Por lo general 
es la autoridad administrativa la encargada de la ejecución, aunque pueden mostrarse variantes según 
los ordenamientosjuridicos. 

Sancho Panza: 11 aplicó durante su gobierno en la isla Barataria las siguientes penas: Fue en fragante, 
no hubo lugar de tormento, conc/uyóse la causu. acomodúronme las e.1paldas con cientos. y por 
u1iudidura tres años de gurapas. A este pecudor le dieron tormento y coefesó S1' delito, que era ser 
cuutrero, que es ser ladrón de bestias, y por huber confesado le condenaron por seis años a galeras, 
amén a doscientos awtcs, que ya lleva en las espaldas. Paréceme que en este pleito no ha de haber 
largus dilaciones, sino ju=gur luego u juicio de varón: y así. yo doy por sentencias que el sastre 
pierde las hechuras, y el labrador el paño. y las capenc:as se lleven a los presos de la cárcel, y no 
haya mús. 

'°' RALUY P. op. cit. p. 331 
"'" RODRÍGUEZ Manzanera. Penologia. p. 94 
'°'CASTRO S. op. cit. p. 382 
:os Cfr. Derecho Penal. GARCÍA M. op. cit. p. 305 
:o• MEZGER Edmundo. Derecho Penal Pnne General. p. 353 
"º MAGGIORE Guiseppe. Derecho Penal Volumen II. p. 223 y 263 
"' CERVA.~TES. op. cit. pp. 128,IJO,S61i 
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SWlcho Panza pese a su humanismo, el sentido común le dt:term ina que dentro de un sistema político 
- jurídico. en donde se desee tener una buena convivencia enire los habi1an1es de éste, es necesario 
es1ablecer una serie de correciivos para todos aquellos que rompan con la seguridad del mismo, es por 
ello que 1ambién demro de su gobierno aplica una serie de cas1igos, lo cual hace basándose en el 
sentido común. pero anieponiendo ante todo la jus1icia. como rectora de todas y cada una de las 
decisiones que toma en el lapso de su gobierno, lo que le atribuye la caracieristica de la racionalidad. 

La pena encuentra legalidad, en la scnicncia condenaioria. Pero para que la pena sea legitima, es 
necesario que haya existido previamenle In comisión del delito por el sujeto penado. 

La finalidad de lu pena es, principalmenle In prevención especial, es decir, vn dirigida básicamente a 
impedir que el sujeto en cuestión reincida, y se justificaría como instrumento de repersonalización de 
individuo. 

En este caso va implicita una segunda tinnlidad de prevenc1on general, ya que al sancionar al 
delincuente se refuerza la imimidación de la colectividad, y se ejemplifica a los demás para que se 
abstengan de violar las normas. 

Mezger~ 1 z asegura que el tin de la pena es la prevención del delito. 

La prevención del delito se puede llevar por dos caminos, o sea, actuando sobre la colectividad. esto 
es, la comunidad jurídica, o actuando sobre el individuo que tiende a delinquir o camele o ha 
cometido un delito. Llamamos a la actuación sobre la colectividad prevención general y a la actuación 
sobre el individuo, prevención especial. La pena abarca tres momentos: la conminación, la imposición 
y la ejecución de la pena. 

La prevención general es la actuación pedagógico - social sobre la colectividad. Esta persigue dos 
fines: Intimidación y Consideración o respeto a la personalidad. 

La prevención especial es la actuación sobre el individuo para evitar que éste cometa delitos. Esta 
persigue las siguientes finalidades: la Seguridad; In Corrección y las formas particulares de 
prevención especial de la pena. 

Los limites de la pena. al igual que los de la punibilidad y de la punición, los determinan los derechos 
humanos en primer y principal lugar. 

Es necesario recalcar la idea de respeto de los derechos humanos, ya que es en la ejecución de las 
sanciones. principalmente en la pena privativa de libertad. en donde mayores violaciones se han 
encontrado. Pura los juristas. la pena debe tener como límite máximo la culpabilidad del sujeto. 

Sancho Panza~ 13 señala otro de los limites de la pena ya que establece lo siguiente¡ Bueno: respondéis 
muy a propósito! Discreto sois, mancebo; pero haced cuento que yo soy el aire, y que os soplo en 
papa, y os encamino a la cárcel. ¡ Asid/e. hola. y /lemdle; que yo haré que duerma allí sin aire esta 
noche.'. 
El caso es que no me harán dormir en la cárcel cuantos hoy viven. Si yo no quiero dormir, y estarme 
despierto roda la noche. sin pegar pestaña. 

'" :lotEZGER E. op. cit. p. 370 
"' CERVANTES. op. cit. p. 689 
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El sentido común no le permite entender a Sancho Panza que las penas, deben de tener un límite 
racional. es decir. no se pueden aplicar cualquier castigo. ya que el poder del Estado también tiene una 
serie de limitantes. y las mismas son determinadas por lu razón. 

Luis Rodríguez Manzanera!!~ establece que los principios rectores de la pena son: 

a) Principio de necesidad.- el principio de necesidad indica que sólo se debe privar o restringir de 
bienes a título de pena, en casos en que sea indispensable. Lo que nos da la pauta en el 
principio de necesidad es la finalidad o función de cada momento e instancia, en este caso, la 
pena no se ejecuta si no es indispensable para la prevención especial y si no se altera la 
prevención general. 

Los avances en este terreno han sido notables, y han aparecido instituciones como la libertad 
condicional. la libertad bajo palabra, condena condicional etc .• que interrumpen la pena 
privativa de libertad. 

b) Principio de personalidad.- solamente al culpable de la infracción puede ejecutarse, la pena no 
puede ser trascendente. Actualmente las penas ya no son trascendentes, al menos desde el 
punto de vista jurídico, pero penológicnmentc no cabe duda de que la pena trasciende, 
principalmente a la familia que se ve estigmatizada, empobrecida. lastimada, abandonada. 

Una de las misiones más importantes de la penología moderna debe ser la búsqueda de las 
penas no trascendentes. 

c) Principio de individualización.- no puede ejecutarse a todos por igual, aunque dos sentencias 
sean iguales, en el momento de la ejecución deben tomarse en cuenta las peculiaridades 
individuales del reo. 

d) Principio de particularidad.- se sanciona aun sujeto en particular y determinado, no es como la 
punibilidad, que sigue el principio de generalidad. 

Respecto del fundamento filosófico de la pena Mezger!IS expresa que se acostumbra tradicionalmente 
distinguir entre las teorías absolutas y relativas del derecho penal. La teorías absolutas determinan la 
relación existente entre el hecho cometido y la pena con arreglo a un fundamento dado "a priorr', el 
cual existe independientemente de los fines de la pena, esto es, en sentido absoluto frente a éstos; las 
teorías relativas, en cambio, consideran la pena en sentido relativo en sus relaciones con fines 
determinados, por ella perseguidos de los cuales deduce su legitimidad 

Guiseppe Maggiore! 16 señala que existen una serie de teorías que señalan un fundamento para la pena, 
de las cuales podemos atirmar que existen dos tipos: naturalistas y espiritualistas (o idealistas). En la 
primera categoría se encuentran todas aquellas doctrinas que señalan a la pena un fin de orden 
material o natural, es decir, común a todos los seres de la naturaleza; en la segunda caben aquellas 

"'RODRÍGUEZ M. op. cit. p. 96 
'" MEZGER E. op. cit. p. 381 

,.. MAGGIQ&ll H• PP· 9il· R· ~·~. 
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doctrinas que dan a la pena un fin y un valor espirituales, al Incluirla en un orden ético y metatisico 
trascendente. 

Merecen sitio aparte las teorías que niegan el derecho de castigar, y que podemos llamar escépticas. 

a) Teorías Escépticas 

Estas provienen, por lo general, no de criminalistas y juristas propiamente dichos, sino de filósofos, 
sociólogos o artistas. 

Entre ellos Tomás Morom, en su utopía, enseña que, en un Estado ordenado conforme a la justicia, 
debe desaparecer el delito, y por consiguiente la pena. El ius puniendi, según él, no es sino un 
privilegio de la clase rica, incompatible con una distribución más equitativa de la riqueza. 

b) Teorías Naturalistas 

La teoría de la defensa, se funda en el hecho natural de que todo ser se defiende cuando es perturbado 
en sus condiciones de existencia. 

c) Teorías Espiritualistas 

1.- La teoría correccional o de la enmienda que ve en la pena un medio para reeducar y redimir 
moralmente al delincuente pervertido por el delito. 

2.- La teoría de la retribución supone un ordenamiento de leyes irrefregables (divino, moral, 
jurídico); una acción que se conforma a él o lo infringe; y una sanción que afirma de nuevo el orden 
violado, retribuyendo con el bien, el bien del cumplimiento, y con el mal, el mal de la trasgresión. 

Esta se presenta como: a) retribución divina; b) retribución moral; y, c) como retribución jurídica. 

Mezger18 asegura que la justificación de la pena estatal resulta en primer término de la demostración 
de que la pena constituye un medio indispensable para la conservación de una comunidad social 
humana. 

Esta figura jurídica esta contemplada en nuestro sistema jurídico. Etimológicamente sistema proviene 
del griego sistema. conjunto, reunión; a partir del siglo XVIII, serie de principios enlazados entre sí. 
Respecto de un conjunto de normas la palabra sistema querría decir, que esas normas tienen entre sí, 
algún vinculo, lazo o relación, que puede ser captado por el entendimiento. 

Óscar Correas!19 asegura que cuando los juristas hacen referencia a la expresión sistema jurídico, se 
quiere decir que las innumerables normas válidas en un país constituyen un conjunto de elementos 
que mantienen entre sí una relación tal que pueden ser consideradas una unidad. 

"'Cfr. La Ciudad del sol. MAGGIORE. op. ciL p. 250 
'" MEZGER E. op. cit. p. 379 
m NUEVO DICCIONARIO JURÍDICO MEXICANO p. Z. p. 3480 
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Hans Kelsen::o esquematiza la jerarquía del orden jurídico de la siguiente manera: a) La constitución: 
que regula la producción de normas generales y determina el contenido de las futuras leyes; b) 
Normas Jurídicas Generales: producidas por via legislativa o consuetudinaria. realizadas por órganos 
legislativos especiales competentes para producir normas generales aplicables por los tribunales y los 
organismos administrativos; c) Leyes Reglamentarias: remite la formulación más precisa de las leyes 
generales a normas producidas por ciertos órganos administrativos, o bien cuando la misma 
Constitución autoriza al gobierno. en ciertos casos excepcionales a dictar, en lugar del Parlamento 
todas las normas necesarias o algunas de ellas; d) Normas jurídicas Individualizadas: las normas 
generales tienen que ser aplicadas por los órganos competentes para ello. La norma general que enlaza 
un hecho determinado en abstracto una consecuencia también abstractamente determinada, requiere, 
para poder ser aplicada, indiviuualizarse. 

Óscar Correas221 establece que cuando se habla del sistema jurídico mexicano, se hace referencia al 
conjunto de normas que fueron dictadas por el mismo Estado mexicano. 

Jorge Carpizo222 establece que el sistema jurídico mexicano está integrado por el artículo 133, en 
conexión con otros articulas, especialmente el 16, 103 y el 124 se desprende la jerarquía de las normas 
en el orden jurídico mexicano a saber: a) Constitución Federal; b) leyes constitucionales y tratados 
internacionales; y, c) derecho federal y derecho local. 

Jorge Peralta Sánchez223 asegura que traduciendo la jerarquización piramidal establecida por Hans 
Kelsen, al orden jurídico mexicano, quedaría de la siguiente manera: 

Constitución Federal 
Leyes Federales 
Tratados Internacionales 

Constituciones Locales 
Leyes Ordinarias 

Leyes Reglamentarias 

Leyes Municipales 

Normas Jurídicas Individualizadas 

Articulo 133 

Artículos 42, 43 y 48 

Artículo 89 

Articulo 115 

Después de haber establecido que debemos entender por sistema jurídico y como esta compuesto el 
sistema jurídico mexicano señalaremos el ordenamiento jurídico y los artículos en particular que 
hacen referencia a esta figura jurídica. Artículos 24,25, 26, 27, 29,30, 30bis,3 l,32, 33, 34, 
35,36,37,38,39,45,46,47,48,49 y 50 del Código Penal Federal. 

Artículo 24: Las Penas y Medidas de Seguridad224 son: 

"ºCIT. Teoria Pura del Derecho en las páginas 232 y siguientes. PERAL TA S. y ESPINOZA M. Mundo• Nounatjvos y 
Orden Jurídico. pp. 57 y 58 
,,, NUEVO DICCIONARIO JURÍDICO MEXICANO p. Z. p. 3481 
"'CARPIZO J. op. cit. p. t 25 
"' PERALTA S. op. cit. p. 58 
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l.· Prisión. 

2 .• Tratamiento en libertad, scmilibe11ad y trabajo en favor de la comunidad, 

3 .• Internamiento o tratamiento en libe11ad de inimputables y de quienes tengan el hábito o la 
necesidad de consumir estupefacientes o psicotrópicos. 

4. ·Confinamiento. 

5, ·Prohibición de ir a lugar determinado. 

6. ·Sanción pecuniaria. 

7. ·(se deroga). 

8. • Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito 

9. ·Amonestación. 

1 O.· Apercibimiento. 

11. • Caución de no ofender. 

12. ·Suspensión o privación de derechos. 

13. • Inhabilitación, destitución o suspensión de funciones o empleos. 

14. • Publicación especial de sentencia. 

15. • Vigilancia de la autoridad. 

16. • Suspensión o disolución de sociedades. 

17. ·Medidas tutelares para menores. 

18. ·Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ilícito. 

l. Prisión 

A11iculo 25: La prisión consiste en la privación de la libe11ad corporal. Su duración será de tres dlas a 
sesenta años, y sólo podrá imponerse una pena adicional al límite máximo cuando se cometa un nuevo 

'''CARRANCÁ y Trujillo clasifica como medidas de seguridad las siguientes: reclusión de locos, sordomudos, degenerados 
y toxicómanos,; confinamiento; prohibición de ir a lugar detem1inado~ pérdida de los instrumentos del delito: confiscación o 
destrucción de cosa pdigrosas o nocivas: amonestación, apercibimil!nto: caució~ de no ofender: vigilancia de la policía y 
medidas tutelares para menores. Las otras tienen el canicter de penas. Cfr. GARCIA M. op. cit. p. 307 
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delito en reclusión. Se extinguirá en las colonias penitenciarias, establecimientos o lugares que al efecto 
serial en lns leyes o la autoridad ejecutora de las penas, ajustándose u la resolución judicial respectiva. 

Las penas de prisión impuestas se compurgarán de manera sucesiva. En toda pena de prisión que 
imponga una sentencia. se computará el tiempo de la detención. 

Articulo 26: Los procesados sujetos a prisión preventiva y los reos políticos, serán recluidos en 
establecimientos o departamentos especiales. 

2. Tratamiento en Libertad, Semiliberación y Trabajo en Favor de la Comunidad 

Artículo 27: El tratamiento en libertad de imputables consiste en la aplicación de las medidas laborales, 
educativas y curativas, en su caso, autorizadas por la ley y conducentes a la readaptación social del 
sentenciado, bajo la orientación y cuidado de la autoridad ejecutora. Su duración no podrá exceder de la 
correspondiente a la pena de prisión sustituida. 

La semilibertad implica alternación de períodos de privación de la libertad y de tratamiento en libertad. 
Se aplicará. según las circunstancias del caso, del siguiente modo: externación durante la semana de 
trabajo o educativa, con reclusión de fin de semana. salida de fin de semana, con reclusión durante el 
resto de esta; o salida diurna, con reclusión nocturna. La duración de la semilibertad no podrá exceder 
de la correspondiente a la pena de prisión sustituida. 

El trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestación de servrcros no remunerados, en 
instituciones públicas educativas o de asistencia social o en instituciones privadas asistenciales. Este 
trabajo se llevará a cabo en jornadas dentro de períodos distintos al horario de lns labores que 
representen la fuente de ingreso para la subsistencia del sujeto y de su familia, sin que pueda exceder 
de la jornada extraordinaria que determine la ley laboral y bajo la orientación y vigilancia de la 
autoridad ejecutora. 

El trabajo en favor de la comunidad puede ser pena autónoma o sustitutivo de la prisión o de la multa. 

Cada día de prisión será sustituido por una jornada de trabajo en favor de la comunidad. 

La extensión de la jornada de trabajo será fijada por el juez tomando en cuenta lns circunstancias del 
caso. 

Por ningún concepto se desarrollará este trabajo en fonna que resulte degradante o humillante para el 
condenado. 

3. Sanción Pecuniaria 

Articulo 29: La sanción pecuniaria comprende la multa y la reparación del daño. 

La multa consiste en el pago de una cantidad de dinero al Estado, que se fijará por días multa, los 
cuales no podrán exceder de quinientos, salvo los casos que la propia ley señale. El día multa equivale 
a la percepción neta diaria del sentenciado en el momento de consumar el delito, tomando en cuenta 
todos sus ingresos. 
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Para los .:ti!ctos de este código. el límite interior del día multa será el equivalente al salario mínimo 
diario vigente en el lugur donde se consumó d delito. Por lo que toca al delito continuado. se atenderá 
al sulurio mínimo vigcnt.: .:n d momento consumutivo d.: lu última conducta. Pura el permunerite, se 
considerará el salario minimo .:n vigor en el momento en que cesó In consumación. 

Cuando se acredite que el sentenciado no puede pagar la multu o solamente puede cubrir parte de ella. 
la autoridad judicial podrá sustituirla, total o parcialmente, por prestación del trabajo en favor de Ja 
comunidad. 

Cada jornada de trabajo saldará un dfu multa. Cuando no sea posible o conveniente la sustitución de Ja 
multa por In prestación de servicios, la autoridad judicial podrá colocar al sentenciado en libertad bajo 
vigilancia, que no excederá del núm.:ro de días multa sustituidos. 

Si el sentenciado se negare sin causu justi licada a cubrir el importe de la multa, el Estado Ja exigirá 
mediante el procedimiento económico coactivo. 

En cualquier tiempo podrá cubrirse el importe de la multa. descontándose de ésta la parte proporcional 
a las jornadas de trabajo prestado en favor de la comunidad, o al tiempo de prisión que el reo hubiere 
cumplido tratándose de 111 multa sustitutiva de la pena privativa de libertad, caso en el cual la 
equivalencia será a razón de un día multa por un día de prisión. 

Artículo 30: La reparación del daño comprende: 

[ .• La restitución de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible, el pago del precio de la misma; 

11.· La indemnización del daño material y moral causado, incluyendo el pago de los tratamientos 
curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la recuperación de la sulud de la 
víctima. En los casos de delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual y de violencia 
familiar, además se comprenderá el pago de los tratamientos psicoterapéuticos que sean necesarios para 
la víctima, y 

111.· El resarcimi.:nto de los p.:rjuicios ocasionados. 

Artículo 30 bis: Tienen derecho a la reparación del dai1o en el siguiente orden: lo. el ofendido; 2o. en 
caso de fallecimiento del ofendido, el cónyuge supérstite o el concubinario o concubina, y los hijos 
menores de edad: a falta de éstos los demás descendientes, y ascendientes que dependieran 
económicamente de él al momento del fallecimiento. 

Artículo 31: La reparación será fijada por los jueces, según el daño que sea preciso reparar, de acuerdo 
con las pruebas obtenidas en el proceso. 

Para los casos de reparación del daño causado con motivo de delitos por imprudencia, el Ejecutivo de 
la Unión reglamentará, sin perjuicio de la resolución que se dicte por la autoridad judicial, la forma en 
que, administrativamente, deba garantizarse mediante seguro especial dicha reparación. 

Articulo 31 bis: En todo proceso penal el ministerio público estará obligado a solicitar, en su caso, la 
condena en lo relativo a la reparación del daño y el juez a resolver lo conducente. 
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El incumplimiento de esta disposición será sancionado con multa de treinta a cincuenta días de salario 
mínimo. 

Artículo 32: Están obligados a reparar el dm1o en los términos del.articulo 29: 

1.- Los ascendientes, por los delitos de sus de~~7nd.ien~e~ que se hallaren bajo su patria potestad: 

U.- Los tutores y los custodios, por los delitos de [os incapacitados que se hallen bajo su autoridad; 

lll.- Los directores de internados o talleres, que reciban en su establecimiento discípulos o aprendices 
menores de 16 ar1os, por los delitos que ejecuten éstos durante el tiempo que se hallen bajo el cuidado 
de aquellos; 

IV.- Los dueños, empresas o encargados de negociaciones o establecimientos mercantiles de cualquier 
especie, por los delitos que cometan sus obreros, jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con 
motivo y en el desempeño de su servicio; 

V.- Las sociedades o agrupaciones, por Jos delitos de sus socios o gerentes directores, en los mismos 
términos en que, conforme a las leyes, s.:an responsables por las demás obligaciones que Jos segundos 
contraigan. 

Se exceptúa de esta regla a Ja sociedad conyugal. pues. en todo caso, cada cónyuge responderá con sus 
bienes propios por la reparación del daño que cause, y 

VI.- El Estado, solidariamente, por Jos delitos dolosos de sus servidores públicos realizados con motivo 
del ejercicio de sus funciones, y subsidiariamente cuando aquellos fueren culposos. 

Artículo 33: La obligación de pagar Ja sanción pecuniaria es preferente con respecto a cualesquiera 
otras contraídas con posterioridad al delito, a excepción de las referentes a alimentos y relaciones 
laborales. 

Artículo 3.¡; La reparación del dario proveniente de delito que deba ser hecha por el delincuente tiene el 
carácter de pena pública y se exigirá de oficio por el ministerio público. El ofendido o sus 
derechohabientes podrán aportar al ministerio público o al juez en su caso, Jos datos y pruebas que 
tengan para demostrar Ja proced.:ncia y monto dt: dicha reparación, en los términos que prevenga el 
Código de Procedimientos Penales. 

El incumplimiento por parte de las autoridades de la obligación a que se refiere el párrafo anterior, será 
sancionado con multa de treinta a cuarenta días de salario mínimo. 

Cuando dicha reparación deba exigirse a tercero, tendrá el carácter de responsabilidad civil y se 
tramitará en forma de incidente, en los términos que lije el propio Código de Procedimientos Penales. 

Quien se considere con derecho a Ja reparación del daño, que no pueda obtener ante el juez penal, en 
virtud de no ejercicio de la acción por parte del ministerio público, sobreseimiento o sentencia 
absolutoria, podrá recurrir a la vía civil en Jos términos de Ja legislación correspondiente. 

Artículo 35: El importe de Ja sanción pecuniaria se distribuirá: entre el Estado y Ja parte ofendida; al 
primero se Je aplicará el importe de la multa, y a Ja segunda el de Ja reparación. 
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Si no se logra hacer. efectivo todo elimporte de la sanción pecuniaria, se cubrir:í de preferencia la 
reparación del daño, y en su caso, a prorrata entre los ofendidos. 

Si ta parte ofendida renunciare a la repamción, el importe de o!sta se aplicara al Estado. 

Los depósitos que garanticen la libertad cauciona! se apllcar:ín como pago preventivo a la reparación 
del daño cuando el inculpado se substraiga a la acción de Injusticia. 

Al mandarse hacer efectivos tales depósitos, se prevendrá a la autoridad ejecutora que conserve su 
importe a disposición del tribunal, para que llegado el caso se haga su aplicación conforme a lo 
dispuesto en los párrafos anteriores de este artículo. 

Artículo 36: Cuando varias personas cometan el delito, el juez fijará la multa para cada uno de los 
delincuentes, según su participación en el hecho delictuoso y sus condiciones económicas; y en cuanto 
a ta reparación del daño, la deuda se considerará como mancomunada y solidaria. 

Artículo 37: La reparación del daño se mandará hacer efectiva. en la misma forma que la multa. Una 
vez que la sentencia que imponga tal reparación cauce ejecutoria, el tribunal que la haya pronunciado 
remitirá de inmediato copia certificada de ella a la autoridad fiscal competente y ésta, dentro de los tres 
días siguientes a la recepción de dicha copia. iniciará el procedimiento económico-coactivo, 
notificando de ello a la persona en cuyo favor se haya decretado. o a su representante legal. 

Articulo 38: Si no alcanza a cubrirse la responsabilidad pecuniaria con los bienes del responsable o con 
el producto de su trabajo en la prisión, el reo liberado seguirá sujeto a la obligación de pagar la parte 
que falte. 

Articulo 39: El juzgador. teniendo en cuenta el monto del daño y la situación económica del obligado, 
podrá fijar plazos para el pago de la reparación de aquél, los que en su conjunto no excederán de un 
ailo, pudiendo para ello exigir garantía si lo considera conveniente. 

La autoridad a quien corresponda el cobro de la multa podrá lijar plazos para el pago de ésta, tomando 
en cuenta las circunstancias del caso. 

4. Suspensión de Derechos 

Artículo 45: La suspensión de derechos es de dos clases: 

1.- La que por ministerio de la ley resulta de una sanción como consecuencia necesaria de ésta, y 

11.- La que por sentencia formal se impone como sanción. 

En el primer caso, la suspensión comienza y concluye con la sanción de que es consecuencia. 

En el segundo caso, si la suspensión se impone con otra sanción privativa de libertad, comenzará al 
terminar ésta y su duración será la señalada en la sentencia. 

Artículo 46: La pena de prisión produce la suspensión de los derechos políticos y los de tutela, curatela, 
ser apoderado, defensor, albacea, perito, depositario o interventor judicial, síndico o interventor en 
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quiebras, árbitro, arbitrador o representante de aus.:ntes. La suspensión comenzará desde que cause 
ejecutoria la sentencia respectiva y durará todo el tiempo de la condena. 

5. Publicación Especial de S.:ntencia 

Artículo 47: La publicación especial de sentencia consiste en Ju inserción total o parcial de ella, en uno 
o dos periódicos que circulen en la localidad. el juez escogerá los periódicos y resolverá Ju fonna en 
que debe hacerse la publicación. 

La publicación de la sentencia se hará a costa del delincuente, del ofendido si éste lo solicitare o del 
Estado si el juez lo estima necesario. 

Artículo 48: El juez podrá a petición y u costa del ofendido ordenar Ju publicación de la sentencia en 
entidad diferente o en algún otro periódico. 

Artículo 49: La publicación de sentencia se ordenará igualmente a título de reparación y a petición del 
interesado, cuando éste fuere absuelto, el hecho imputado no constituyere delito o él no lo hubiere 
cometido. 

Artículo 50: Si el delito por el que se impuso Ju publicación de sentencia, fue cometido por medio de la 
prensa, además de Ju publicación a que se refieren los artículos anteriores, se hará también en el 
periódico empleado para cometer el delito, con el mismo tipo de letra, igual color de tinta y en el 
mismo lugar. 

J.2.2.- Principio In Dubio Pro Reo Segunda Parte Capitulo LI 

Francisco Pavón Vusconcclos":s establece que el princ1p10 in dubio pro reo es el principio que 
propala que debe de estarse a lo más favorable al acusado. 

Marco Antonio Díaz de León==• asegura que el principio in dubio pro reo es la voz latina que 
significa que el proceso penal deb.: de estarse a lo más favorable al reo. 

Desde Ju antigüedad se ha venido repitiendo, in dubio pro reo o indubiis reus est absolvendus (la duda 
a favor del reo) ya que en la duda es preferible la inmunidad de un culpable al castigo de un inocente, 
principio atribuido al emperador Trajano, y el Digesto contiene en sus preceptos: semper in dubiis 
benigniora praeferenda sunt (en los casos dudosos siempre se ha preferir lo más conforme a la 
equidad). In poenalibus causis brmignius i111erpre1andum est (en las causas penales se ha de seguir la 
más benigna interpretación). In re clubia benigniorem; interpretutionem sequi, non minus iustios est, 
quam wtios (según la interpretación más benib'llll, en los caos dudosos no es menos justo que seguro). 

Guillermo Colín S:inchez":7 asegura que los principios mencionados. patentizan la ideología avanzada 
de quienes, desde antaño, pugnaban por la humanización de las instituciones, que el abuso de poder y 
Jos sistemas extremistas negaban. 

"''PAVÓN Vasconcclos . .,D,..ic.._ci.,.ou.n•.,,r.,,,io'-'d,..,.._==,,.._ 
"' DÍAZ DE LEÓN. ,,Doeic.,c,,,io'1!llan.,,·o,,,,.,de"-"'D""""""C,¡:,J."""''2'11"""""'--"-' 
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Desde lus leyes draconianas. era frecuente la rebelión contra los sistemas tiránicos y déspocas; y 
siguió acentuándose. aún en el siglo XVIII. y se tradujo en 1789 en un catálogo de prineipiosjurídicos 
y tilosóticos. en donde se cimentó la estructura necesaria para la consolidación de la libertad y de In 
dignidad del hombre. iluminando, a partir de ese entonces, los amplios horizontes del mundo entero y 
el fondo de las conciencias de los hombres di: buena voluntad, para el logro del bien común. 

La Declaración Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, estableció: presumi<!ndose 
que todo hombre es inocente hasta que no haya sido declarado lo contrario, si se juzga indispensable 
detenerlo. todo rigor que no sea necesario para asegurarse de su persona debe ser severamente 
reprimido por la ley. 

Gustavo Cosacov Velaus::s afirma que este principio debe razonarse en dos ámbitos distintos, ambos 
en el campo penal: el de la interpretación de la ley y el de la valoración de las pruebas. 

Si bien su operancin es reconocida en el ámbito del derecho procesal o instrumental. con referencia 
concreta a la apreciación de la prueba (en caso de duda debe absolverse) no es plenamente admitida 
en el campo de In interpretación de Ja ley. 

Cuello Calón''9 afirma que este principio como otros (in dubio mlllis, favorabila swu amplianda) 
deben ser relegados al olvido, pues no es misión de Ju labor interpretativa de In ley penal favorecer al 
acusado. En igual sentido se inclina Soler, quien sostiene categóricamente la ine.xactitud de la validez 
de dicho principio en materia de interpretación de Ju ley, al aducir que su aplicación constante 
equivaldría a negar toda interpretación, pues bastaría la circunstancia de que pudieran ser varias 
interpretaciones para que la más favorable constituya la única solución posible para el juez. aun 
cuando con ella no se diera satisfacción a la voluntad de la ley. 

Es decir, quienes se oponen a su recepción argumentan. en síntesis. lo siguiente: restringe en acceso la 
tarea del juzgador, dado que bastaría demostrar que hay varias interpretaciones posibles de un mismo 
texto para que siempre fuera obligatorio aplicarlo: lo que la ley quiere se descubre siempre a través de 
los métodos de interpretación tradicionales y no puede existir duda en su aplicación, puesto que la 
duda implicaría desconocimiento Je la voluntad del legislador. 

Por el contrario el autor español Jirnénez de Asúa admite plenamente la aplicación de éste principio. 
Así corno todos aquellos que son partidarios de su admisión afirman que la duda puede existir aún 
después de la aplicación de los métodos tradicionales para interpretar la ley. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación le ha dado al principio una interpretación que peca por 
defecto y exceso simultáneamente. Por una parte, ha restringido la cuestión a la duda acerca de la 
comisión del delito por parte del acusado. Por otra parte en otra resolución restringe el alcance del 
principio a sólo un problema de autoría ya que establece que una cosa es la ausencia de prueba plena 
respecto a la responsabilidad del imputado, situación que lleva necesariamente a un fallo absolutorio 
por falta de pruebas suficientes, y muy otra el que por existir versiones contradictorias deba 
concederse valor probatorio a la que favorece al procesado. 

!:7 COLÍN Sánchez. Derecho Mexicano de Procedimienros Penales. p. 319 
'"DICCIONARIO JURjDICO 1-0. p. 1687 
"

9 CALÓN. Apud. PAVÓN V. op. cit. p. 590 
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Gustavo Cosacov Velaus1J0 atirma que en primer lugar. no se trata de un aforismo, sino de una regla 
de derecho positivo. Tampoco se trata de un principio lógico. como sostenía Florian y fue refutado 
por Carnelutti. Si se trata de una disposición jurídica a la que se quiere dar alguna posibilidad de 
aplicación. es necesario reconocer que la l.:y no regula el estado de duda, sino el caso. Es decir, aun 
cuando íntima convicción en contrario, el juzgador debe absolver cuando el contenido de los dichos 
del acusado es posible en el caso concreto, al no haber sido desmentido en plenitud. 

Guillermo Colín Sánchez131 afirma que cuando el tribunal procede a la valoración de la prueba, frente 
a la problemática de la duda se aplica el principio exegético in dubio pro reo: de tal manera que, si a 
travt:s de la apreciación del material probatorio, se llega a la incertidumbre, a un estado dubitativo, 
esto no justifica al juzgador para dejar de resolver el asunto, y en tales circunstancias debe absolver, 
independientemente de que el sujeto a quien se exculpe. tal vez, en otras circunstancias procesales 
debiera ser condenado. 

De manera general puede afirmarse que este principio establece que la interpretación de las leyes 
penales debe hacerse en lo que más ayuda al acusado. Principalmente establece que en caso de duda 
debe de absolverse al procesado. Es decir, no podrá condenarse a un acusado, si no cuando se pruebe 
que cometió el delito que se le imputa. 

Sancho Panza:J: hace referencia a esta figura de la siguiente manera: Setior, 11n caudaloso río dividía 
los términos de 1111 mismo señorío ... 

Y esté vuesa merced atento, porque el caso es de importancia y algo dific11/1oso. Digo, pues, q11e 
sobre es/e río es/aba 11na p11en1e, y al cabo de ella. 11na horca y una como casa de a11diencia, en la 
cual, de ordinario, había cua/ro jueces que ju=gaban la ley q11e p11so el d11eño del río, de la p11en1e y 
del señorío. q11e era en esta forma: si alg11no pasare por esta p11en1e de 1111a parte a aira, ha de jurar 
primero adónde y a quJ va; y si jurare verdad, déjenle pasar; y si dijera menlira, muera por ello 
ahorcado en la horca que allí se m11es1ra. sin remisión alguna. 

Sucedió, pues. que lomando j11ramen10 a 11n hombre. juró y dijo q11e para el juramenlo que hacia, q11e 
iba a morir en aquella horca q11e allí es/aba. y no era otra cosa. Repararon los jueces en el 
jurame/l/o, y dijeron: si a este hombre le dejamos pasar libreme/l/e, mimió en su juramento, y, 
conjorme a la ley, debe morir; y si le ahorcamos, él j11ró que iba a morir en aquella horca, y, 
habiendo jurado verdad, por la misma ley debe de ser libre. 

Pídase a vuesa merced. se1ior gobernador. que harán los jueces de /al hombre: q11e aun has/a ahora 
están dudosos y suspensos. 

Se me vino a la memoria 1111 preceplO. q11e emre o/ros m11chos me dio mi amo Don Quijo/e la noche 
ames que viniese a ser gobernador di! es/a ínsula: que fue que c11ando la J11sticia es1uviese en duda, 
me decantase y acogiese a la misericordia: y ha querido Dios que ahora se me acordase, por venir en 
este caso como di! molde. 

Que mejor muestra de la ideología humanista que rige los actos de Sancho Panza que esto, aquí Sancho 
no sólo cuestiona el s1at11s q110 en materia de la aplicación de penas en la época a que se hace 

~~ DICCIONARlO_JURÍDICO 1-0. p. 1689 
• COL IN S. op. cit. pp. J 18-J 19 
'-" CERVANTES. op. cit. pp. 599 - 600 
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referencia. sino que además pone en tela di: juicio a la propia racionalidad. demostrando con esta 
resolución que en algunas ocasiones el sentido común es más racional y humanista que la propia 
r:icionaliúad. 

Nuestro sistema hace referencia a esta figura jurídica en los siguiente. térmi~os: Artículo 247 del 
Código de Procedimientos Penales del Distrito Federal. 

Que a la letra dice: En caso de duda debe absolverse. No podrá condenarse a un acusado, sino cuando 
se pruebe que cometió el delito que se le imputa. 

3.:?.3.· Los Derechos Humanos Primera Purtc Capítulos XXll y X.XX 

El concepto di:pende en gran medida de la orientación que se asuma o de las ideas o tendencias que se 
profesen. Por ello se suelen encontrar múltiples definiciones con matices distintos y en ocasiones hasta 
encontradas. dada la diticul!ad de la relatividad de sus contenidos. 

Para el autor español Antonio Trovel y Serra~JJ los derechos humanos son: los privilegios 
fundamentales que el hombre posee por el hecho de serlo, por su propia naturaleza y dignidad. Son 
derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer de la concesión de la sociedad política, han de ser 
consagrados y garantizados por ésta. 

Sergio García Ramirez:3~ establece que los derechos humanos solo pueden ser ostentados por 
individuos, por personas concretas, que de esta suerte pretenden. en una u otra dimensión, su precisa 
calidad de hombres; no los poseen, en cambio, los Estados. De ah i que sea oportuno indagar si los 
individuos, y no exclusivamente los Estados. pueden ser sujetos del Derecho Internacional Público o 
Derecho de Gentes. 

Héctor Gros Espiell:i; establece que los derechos humanos son absolutos en cuanto son inherentes a la 
propia naturaleza humana, y así nadie puede ser privado de ellos. Empero, son relativos en cuanto 
pueden ser limitados. con la exclusiva finalidad d.: qu.: se respetan los derechos de las otras personas y 
las ·'justas exigencias del orden" en un sistema y una sociedad democráticos. 

Jesús Rodríguez y Rodriguez:Jo define a los derechos humanos como: el conjunto de facultades, 
prerrogativas, libertades y pretensiones de carácter civil, político, económico, social y cultural, 
incluidos los recursos y mecanismos de garantía de todas ellas, que se reconocen al ser humano 
considerado individual y colectivamente. 

Maria Teresa Hemández Ochoa y Dalia Fuentes Rosado"37
, proponen el siguiente concepto: los 

derechos humanos son los que las personas tienen por su calidad humana. Pero es el Estado el que Jos 
reconoce y los plasma en la Constitución, asumiendo así la responsabilidad de respetar estos derechos, 
a fin de que cada individuo viva mejor y se realice como tal. 

"'TROVE L. Apud. QUINTANA y PENICHE. Derechos Humanos. p. 22 
"'GARCÍA Ramirez. Los Dorechos Humanos v el Derecho Penal. p 78 
'"GRO~. Apud. CARPIZO. op. ~i¡, p. SJ 
"'NUEVO DJCCIONARIO IURIQJCO "IEXICANO 1-0. p. I 063 
"' HEJ\,'1¡\llJP,EZ y FUENTES:.i\I!~~· QUINTANA. op. cit. p. 22 
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El Reglamento Interno de la Comisión Nacional de la Comisión Nacional de Derechos Humanos señala 
el sig~ iente concepto: Los derechos humanos son lo inherentes a la naturaleza humana. sin Jos cuales 
no se puede vivir corno ser humano. En su aspecto positivo son los que reconoce la Constitución 
Política de los Estados Unidos Me.'(icanos y los que se recogen en los pactos, los convenios y los 
tratados internacionales suscritos y ratificados por M¿xico. 

Mireille Roccatti m señala que Jos Derechos Humanos son: aquellas facultades inherentes a la persona 
humana, que Je corresponden por su propia naturaleza. indispensables para asegurar su pleno desarrollo 
dentro de una sociedad organizada. mismos que deben de ser reconocidos y respetados por el poder 
público o autoridad, debiendo ser garantizados por el orden jurídico positivo. 

Quintana Roldán y Sabido Penichem proponen los siguientes conceptos dependiendo la tendencia 
utilizada; de acuerdo a la tendencia actual: se entiende por derechos humanos al conjunto de garantins 
que establecen los ordenamientos legales nacionales e internacionales con objeto de proteger, frente al 
poder público, Jos derechos fundamentales de Jos seres humanos, en cuanto a su dignidad y el respeto 
que merecen por el mero hecho de pertenecer a la especie humana. De acuerdo a la tendencia histórica 
son: el conjunto de prerrogativas que salvaguardan la vida y la dignidad de los seres humanos y que los 
criterios valorativos de la cultura y de la civilización moderna atribuyen a todos los integrantes de la 
especie humana sin distinción alguna. 

La doctrina ha sido rica en la elaboración de clasificaciones novedosas para agrupar a Jos derechos 
humanos. Autores como Norberto Bobbio y Germán Bidart Campos, entre otros, nos hablan de 
"generaciones de derechos", refiriéndose a las etapas en que ciertas categorías de prerrogativas y 
garantias legales se han ido otorgando a los hombres. 

Ciprio.no Gómez Lara~'"' presenta la siguiente clasificación: 

Derechos Humanos de Primer Grado o Generación: son todos aquellos derivados de las relaciones 
jurídicas en general, o sea, los derechos subjetivos tradicionales, como pueden imaginarse los de 
crédito o personales, y los derechos reales también son tradicionales. 

Derechos Humanos de Segundo Grado o Generación: son los que están dados en un sentido más 
político e ideológico, con un profundo contenido de respeto a la integridad fisica y sociológica del 
hombre entendido como individuo digno de respeto y consideración en una esfera mínima de bienestar 
social. Aqui están los tradicionales derechos del individuo y del gobernado. 

Derechos Humanos de Tercer Grado o Generación: son los derechos sociales, que se manifiestan en el 
contexto de la colectividad o de la propia humanidad en su conjunto, en cuanto a su supervivencia, 
sanidad y disfrute de la vida sobre la tierra; como el derecho a la paz, derecho a la conservación 
ecológica, derechos colectivos de los consumidores, derechos de refugiados, de minorías étnicas, etc. 

Margarita Herrera Ortizw clasifica las generaciones de derechos humanos, de la siguiente manera: 

m ROCCA TTI. Apud. Ídem. 
mlbíd.p23 
''º GÓMEZ L. Apud. !bid. p. t 9 
"' !bid. p. 20 

98 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



Primera Generación: Ja podemns ubicar en Ja época en que ene el absolutismo político junto con las 
monarquías que Je daban sustento. cuando ya a tines del siglo XVlll surge el constitucionalismo 
clúsico: aquí el hombre empieza a tomar conciencia que pura poder tener Ja convivencia política. 
conforme a ideas liberales. debía tener cienos derechos que Je permitieran ejercitar libremente las ideas 
de Ja época: tenemos que en esta época las colonius norteamericanas se independizan de Inglaterra; por 
el mismo tiempo surge Ja Declaración Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. La 
mayoría de Jos autores señalan que en Ja Constitución de Estados Unidos de América del Norte y en Ja 
declaración francesa es donde surge Ja primera generación de Jos Derechos Humanos, los llamados 
"derechos individuales" que contenían a Ja par derechos civiles y derechos políticos. 

Segunda Generación: en Jos llamados Derechos Humanos de la segunda generación. Jos derechos 
políticos y civiles ya consignados, reciben. por parte de la sociedad, una ampliación. acorde con las 
necesidades del tiempo, esto sucede por primera vez en México en 1917, Rusia en 1918; Weimar 
Alemania en 1919; estos derechos de segunda generación son búsicamente de tres tipos; Derechos 
Sociales v Económicos, sumúndoles casi inmediatamente Jos Derechos Culturales, estas anexiones se 
debieron ·a las necesidades de los hombres para mejorar sus condiciones de vida social en el campo, en 
Jo cultural.. etc ... Los Derechos Humanos de Ja segunda generación tienen que cumplir con una 
función social. desde luego sin dejar de ser personales, o mejor dicho individuales, de esa manera. el 
individuo que es titular, debe ejerci:rlos con una conciencia social. 

La Tercera Generación: en nuestro tiempo estamos presenciando lo que se llama derechos humanos de 
la tercera generación, que también son llamados "Dt:rechos de Solidaridad". En términos generales se 
retieren al derecho de Jos pueblos para reclamar ciertas prestaciones de Ja sociedad internacional. Sólo 
con la tinalidad de dar al lector una idea mús exacta de lo que comprende esta tercera generación, 
mencionamos algunos: derecho a Ja paz. derecho a un medio ambiente sano y ecológicamente 
equilibrado; derecho a beneticiarse con el patrimonio común de Ja humanidad; derecho al desarrollo. 

Clasi ticaciones muy similares nos presentan otros autores, existiendo coincidencia en las tres 
generaciones evolutivas de esos derechos, notando que a Ja tercera generación de derechos humanos 
también se le conoce como "derechos difusos", ''derechos transpersonales", o "derechos 
supraindividuales", "toda vez que protegen al individuo pero con una generalidad tal, que es dificil 
apreciarlos solamente en su característica individualizada, sus destinatarios tienen un interés difuso 
para su actualización en tanto integrantes de grupos humanos y sociedades que pueblan Ja tierra o una 
ri:gión de esta lo que aparece como más allá dd mero interés individual".141 

Se ha hablado también en Jos últimos años de otras variables clasificatorias, como son los derechos de 
género. particularmente referidos a Ja mujer y su protección; derechos de In minorías o de ciertos 
grupos que requieren especial atención y protección por su posesión en Ja sociedad: como derechos del 
nir1o. del anciano. de los indígenas. de Jos indigentes, de los minusválidos, de los enfermos, etc. 

Tenemos también otras clasificaciones que toman en cuenta diversos factores de integración, de 
protección o alcance de estos derechos, como las enumeraciones siguientes: 

Por el sujeto transgresor: órganos estatales y otros. 
Por el alcance y el órgano de protección: nacionales e internacionales. 
Por el titular del derecho: personas flsicas o personas colectivas. 
Por los tiempos en que sucedi:n: emergencias, guerras, calamidades o estados de paz. 

:•:QUINTANA R. op. cit. p. 21 
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Por su tbnna de protección: jurisdiccionales y no jurisdiccionales, 

En cuanto a las características que la doctrina se1iula para esta serie de derechos tan importantes para el 
.hombre son: 

a) Generalidad 
b) Imprescriptibilidad 
c) lntransferibilidad 
d) Pennanencia 

Los derechos humanos son generales porque los tienen todos los seres humanos sin distingo alguno; y 
son universales porque para estos derechos no caben limitaciones de fronteras políticas, ni las creencias 
o razas; su esencia los llt:va a manifestarse con dicha validez universal. Son imprescriptibles porque no 
se pierden por el tiempo. ni por ninguna otra circunstancia o causa que de ordinario extinga a otros 
derechos no esenciales. También son intransferiblt:s, porque el derechos subjetivo derivado e 
individualizado que de ellos emana. no puede ser cedido, contratado o convenido, para su perdida o 
menoscabo. Son pennanentes, porque protegen al ser humano de su concepción hasta su muerte; 
porque no tienen valor sólo por etapas o generaciones sino siempre. 

Mireille Roccatti243 citando a Santiago Nino menciona que los rangos distintivos de los derechos 
humanos son fundamentalmente tres: 

1.- De Universalidad 
2.- De Incondicionalidad 
3.- De lnalit:nabilidad 

Los rasgos de universalidad se refieren. como su nombre lo indica, a que la titularidad de dichos 
derechos se encuentran en todos los hombres y los beneficia a todos; su posesión no puede estar 
restringida a una clase detenninada de individuos, como por ejemplo a obreros o amas de casa, ni 
tampoco pueden extenderse más allá de la especie humana. 

Los rasgos de incondicionalidad se sustentan en que los derechos fundamentales son incondicionales; 
es decir, que no están sujetos a condición alguna. si no únkamente a los lineamientos y procedimientos 
que detenninan los límites de dichos derechos. 

Los rasgos de inalienabilidad se refieren a que los Derechos Humanos no pueden perderse ni 
transferirse por su propia voluntad, porque son inherentes a la idea de dignidad del hombre: en todo 
caso, al disponer la persona de sus propios den:chos, la norma jurídica establecerá las condiciones para 
salvaguardarlos. 

Para el Doctor Jorge Carpizo2
•• además de las anteriores características, agrega otras tales como: 

a) Su Internacionalización 
b) Su Alcance Progresivo 
c) Su amplitud protectora frente a quienes los puedan violar. 

'" ROCCA TI!. Apud. lbíd. p. 24·25 
"' CARPIZO J. op cit. p. 65 
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Se atirrna que los derechos humanos hu sido un temu que se ha internacionalizado, originado por la 
gran repercusión que las doctrinas est:ín teniendo en todos los puíses, ya sea por voluntad propia o por 
presión Je lu conciencia internacional. 

Ubicar a los Derechos Humanos dentro dt: fas dive.rsas corrientes jurídico tilosóficas es dificil por la 
esencia misma de este conjunto de garantías dt: los hombres. Diversas corrientes teóricas las han 
enfocado pretendiendo su explicación. que suele: ir desde posturas de tipo naturalista, hasta otras de 
carácter histórico y sociológico, además de la tipo positivista. 

El jusnuturalisrno plantea el problema bajo dos vertientes: como jusnaturalismo tt:ológico y como 
jusnaturalismo racional. 

En la primera de esas corrientes se afirma que los hombres, corno género, gozan de ciertos derechos 
naturalt:s como producto de la voluntad superior, omnipotente, omnipresente y atemporal de Dios. Esa 
voluntad se manifiesta como un orden armónico de la naturaleza y bajo leyes que a ese: orden 
corresponden. El hombre. Como criatura de Dios, como igualmente lo es la sociedad. debe st:r 
respetado en su dignidad que su creador divino le otorgó y que lo hace diferente de los demás seres que 
existen en la naturaleza. Por ello. a decir de est:í corriente teórica. la ley humana no huce otra cosa que 
reconocer de manera racional la armonía qut: Dios ha dado a las cosas en el permanente orden de la 
naturaleza sujeta a la ley divina. 

Por otra parte el jusnaturalismo racional, sin alusión a una voluntad superior, ubica a estos derechos 
como producto de la misma naturaleza, que diterencia al hombre de otras especies biológicas y el resto 
de las cosas del universo; porque el hombre posee voluntad y razón. En ese sentido, el hombre entiende 
que la especie a la que pertenece goza de una dignidad superior. que le dicta su entendimiento y porque 
solamente, de esa manera put:de existir armenia en la vida social. 

A su vez la teoría del historicismo cultural, que no deja de tener en el fondo cierto matiz del 
Jusnaturalismo racional, se distingue de esa corriente en cuanto a que hace hincapié en la categoría 
histórica del ser humano, de su evolución. de su transformación y superación. De acuerdo a esta 
tendencia. los derechos humanos son producto de la convivencia social que en la medida en que ha 
pasado por las diversas ctupas temporales va acumulando el conocimiento de la dignidad del hombre 
mismo y va creando valores y garantias para su protección. 

La corriente positivista asume la idea de que solamente el Estado, esto es, el poder público crea 
derechos y establece limites a su propio ejercicio. Kelsen seria el ejemplo extremo de esta manera de 
entender la validez de las garantías que establece la ley. Derecho y poder se confunden de forma 
indiscriminada. con el riesgo de caer en interpretaciones absurdas de una mera lógica discursiva y 
vacía. 

Si bien queda claro que corresponde a la ley positiva. como resultado de la voluntad general de la 
sociedad, catalogar en su contenido normativo a los Derechos Humanos, no por ello se puede concluir 
que su validez resulte solamente dt:I proceso formal de su creación. El legislador lo que hace es recoger 
en el contenido de la ley un conjunto de valores, morales, filosóficos y políticos, para plasmarlos en el 
texto normativo, para de esa manera integrar el orden juridico y el Estado de Derecho. 
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Carlos Quintana Roldán:4
; afirma que el estado de derecho, por lo tanto, debe ser entendido cuando 

menos en sus dos matices fundamentales: el formal y el material. Si cayéramos en el radicalismo 
positivista de otorgar a la ley su total valor, y aún su existem:ia. por el mero hecho de que surgió como 
producto de un proceso formal de creación, llegaríamos al legalismo extremoso que justifica cualquier 
producto del legislador, aunque este vacío de contenido ético o moral, y aunque dichos preceptos sean 
violatorios de los fundamentales derechos de todo ser humano. 

Por eso es necesario que el estado de derecho tenga una manifüstación real o material, de orden 
valorativo, para que se respeten verdaderamente esas premisas fundamentales que den cohesión. 
sentido y validez a los ordenamientos jurídicos. El estado de derecho precisa de una adecuada división 
de poderes, del respeto a los derechos individuales, de la existencia de las garantías jurisdiccionales, de 
clara definición democr:ítica de los derechos políticos de la ciudadania. 

Existe otra figura que en la actualidad es un concepto inseparable de los derechos humanos pero que 
son dos cosas distintas, estamos hablando del ombudsman. El vocablo ombudsman tiene un origen 
sueco que significa representante, delegado o mandatario. 

Jorge Carpizo:46 asegura que es dificil elaborar un concepto general debido a los diversos matices que 
adquiere en las distintas legislaciones. pero que de una manera aproximada se puede describir al 
ombudsman como uno o varios funcionarios designados por d órgano parlamentario, por el ejecutivo 
o por ambos, que con el auxilio de personal técnico. poseen la función esencial de recibir e investigar 
las reclamaciones de los gobernados realizadas por las autoridades administrativas no sólo por 
infracciones legales sino también por injusticia. irracionabilidad o retraso manifiesto en la resolución; 
y con motivo de esta investigación pueden proponer. sin efectos obligatorios, las soluciones que 
estimen más adecuadas para evitar o subsanar las citadas violaciones. 

Esta labor se comunica periódicamente a través de informes públicos, generalmente anuales, a los 
más altos órganos del gobierno, del órgano legislativo o ambos, con la facultad de sugerir las medidas 
legales y reglamentarias que consideren necesarias para mejorar los servicios públicos respectivos. 

Esta institución surgió en la ley constitucional sueca de junio de 1809, sobre la forma de gobierno, 
como un funcionario designado por el parlamento con el objeto de vigilar primeramente la actividad 
de los tribunales, pero con posterioridad a las autoridades administrativas, el cual evolucionó de 
manera paulatina hasta llegar a la actualidad. 

En el Reino Unido se creó con la denominación de Purliamenrary Commissioner o/ Adminsitration. 
en Ja ley que entró en vigor el primero de abril de 1967 en Inglaterra, Gales y Escocia, pero con la 
característica de que a di fcrencia del modelo escandinavo los administrados no pueden acudir 
directamente a este funcionario, sino que la reclamación debe presentarse a un miembro de la Cámara 
de Jos Comunes para que éste lo turne a su vez al citado comisionado. 

Uno de Jos Ombudsmen de mayor trascendencia en el desarrollo de la institución en los 
ordenamientos continentales europeos se creó en Francia con el nombre de Médiateur. por la ley de 3 
de junio de 1973, el que fue recibido con escepticismo debido al funcionamiento del Consejo del 
Estado como organismo judicial protector efectivo de los derechos de los administrados frente a las 
autoridades administrativas. 

"'QUINTANA R. op cit. p. 29 
'" DICCJONAR!O JURÍDICO MEXICANO! - O. p. 2268 
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En los Estados Unidos la institución ha tenido una evolución creciente v además con diversos 
mmkes, en virtud de que algunas entidades federativas lo han conformado d; acuerdo con el modelo 
escandinavo como un comisionado de la legislatura respectiva. 

También ha trascendido la preocupaci1ín por el ombudsman en América Latina, no sólo por los 
numerosos estudios doctrinales y proyectos legislativos. sino también a través de algunas 
legislaciones reckntes que han introducido esta institución protectora de manera paulatina. 

Por lo que se refiere a su introducción en el ordenamiento mexicano, se ha iniciado una tendencia 
vigorosa para su creación y desarrollo. a través del procurador de vecinos creado por el cabildo 
municipal de la ciudad de Colima, capiml del estado del mismo nombre el 21 de noviembre de 1983, 
organismo que fue institucionalizado por dicha entidad. por la ley orgánica Municipal publicada el 8 
de diciembre de 1984. El 29 de mayo de 1985, el Consejo Universitario de la Universidad Nacional 
Autónoma de México aprobó el estatuto de la Defensoría de los Derechos Universitarios. 

Debe considerarse como un antecedente la .:xperiencia de un organismo que ha funcionado 
satisfactoriamente en el ordenwniento mexicano con funciones similares aun cuando sólo para la 
protección de los débiles en el consumo frente a los proveedores de bienes y servicios (en los países 
escandinavos el titular de este organismo en beneficio de los consumidores recibe también el nombre 
de ombudsman), no reterimos a la Procuraduría Federal del Consumidor establecida por la ley de 19 
de diciembre de 1975, que entró en vigor a partir del 5 de febrero de 1976. 

La Comisión Nacional de los Derechos Humanos fue creada por decreto presidencial el 5 de junio de 
1990. Posteriormente, por reforma constitucional. publicada en el Diario oficial del 28 de enero de 
1992, se adicionó un apartado B al artículo 102 constitucional. para establecer constitucionalmente los 
organismos de defensa de los derechos humanos tanto a nivel nacional como local, y el 29 de junio de 
1992 se publicó en el Diario Oficial la lt:y de la Comisión Nacional de los Derechos Humanos, 
estableciéndola, en los términos de su articulo 2. como un organismo descentralizado del gobierno 
ti!dcral. 

Jorge Carpizo:H establece que este organismo t!S una especie de 0111b11dsman de carácter federal; es la 
primera de esta naturaleza en el país con carácter nacional. Su objeto es la protección, observancia y 
promoción, estudio y divulgación dt: los derechos humanos previstos por el orden jurídico nacional. 

Don Quijote:•s hace referencia a ésta figura de la siguiente manera: Pues de esa manera - dijo su amo­
aquí encaja la ejecución de mi oficio: deshace1· tuertos y svc1Jrrer y acudir a los miserables. 

llegó. en esto, la cadena de los gale1Jtes. y Don Quij1Jte. con muy corteses ra:ones. pidió a los que 
iban en su guardia ji1esen servidos de inf1Jrnzarle y decirle la causa o causas porque llevaban aquella 
gente de aquella manera . 

• ~fajadero - dijo a esta sa=ón Don Quijote-, a los caballeros a11da111es no les toca ni alañe averiguar si 
los afligidos, encadenados y opresos que encuentran por los caminos van de aquella manera, o eslán 
en aquella angustia, por sus culpas, o por sus gracias; solo, les toca ayudarles como a meneslerosos, 
poniend1J los ojos en sus penas, y no en sus bel/aqueríal'. 

"' NUEVO DICCIONARIO JURÍDICO MEXICANO e\ - C. p. 622 
"'CERVANTES. op.ci1.pp. 128,192 
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Con lo anterior Don Quijote continna que la doctrina que rige todos sus actos y los de su escudero, es 
el humanismo. pero también nos demuestra que tiene una gran influencia en su concepción de las cosas 
el jusnaturalismo, que era la doctrina jurídica que estaba en auge en su época, el cual atribuye a In 
naturaleza todos los derechos que tienen las personas. lo relevante del caso y lo revelador. es que ya 
tenía una concepción clara no sólo de que las personas tienen derechos inherentes a ellas. sino que 
además snbe que es necesaria la existencia de un órgano o una persona que tenga la facultad y la 
obligación de dedicarse a In protección y detensa de los mismos. 

Esta figura tiene su regulación en el sistema jurídico mexicano en el Artículo 102 apartado B 
Constitucional. 

Que establece lo siguiente: El Congreso de la Unión y las legislaturas de las entidades federativas, en el 
ámbito de sus respectivas competencias, establecerán organismos de protección de los derechos 
humanos que ampara el orden jurídico mexicano, los que conocerán de quejas en contra de actos u 
omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor público, con 
excepción de los del Poder Judicial de la Federación, que violen estos derechos. 

Los organismos a que se reticre el párrafo anterior. fonnularan recomendaciones publicas, no 
vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas. 

Estos organismos no serán competentes tratándose de asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales. 

El organismo que establezca el Congreso de la Unión se denominara Comisión Nacional de los 
Derechos Humanos; contara con autonomía de gestión y presupuestaria, personalidad jurídica y 
patrimonio propios. 

La Comisión Nacional de los Derechos Humanos tt:ndrá un consejo consultivo integrado por diez 
consejeros que serán t:l.:gidos por el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de la 
Cámara de Senadores o, en sus rect:sos, por la Comisión Pcnnanente del Congreso de la Unión, con la 
misma votación calificada. La ky detenninara los procedimientos a seguir para In presentación de las 
propuestas por la propia cámara. Anualmente serán substituidos los dos consejeros de mayor 
antigüedad en el cargo, salvo que fuesen propuestos y ratificados para un segundo periodo. 

El presidente dt: la Comisión Nacional de los Derechos Humanos. quien lo será también del consejo 
consultivo, será elegido en los mismos términos del párrafo anterior. Durará en su encargo cinco años, 
podrá ser redecto por una sola vez y solo podrá ser removido de sus funciones en los términos del 
titulo cuarto de esta Constitución. 

El presidente de la Comisión Nacional de los Derechos Humanos presentara anualmente a los Poderes 
de la Unión un infonne de actividades. Al efecto comparecerá ante las Cámaras del Congreso en los 
ténninos que disponga la ley. 

La Comisión Nacional de los Derechos Humanos conocerá de las inconfonnidades que se presenten en 
relación con las recomendaciones, acuerdos u omisiones de los organismos equivalentes en lns 
entidades federativas. 
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J.J.- FIGURAS DE DERECHO CONSTITUCIONAL CONTENIDAS EN DON QUIJOTE 
DE LA MANCHA 

J.J. l El Municipio Segunda Parte Capítulos XXVII, XL VIII, LII, LXVI y LXXII 

El vocablo Municipio proviene del latín, siendo una palabra .. culta de ese idioma, compuesta de dos 
locuciones: el sustantivo mun11s, que se refiere a cargas u obligaciones, tareas, oficios, entre otras 
varios acepciones, y el verbo cape re. que signi lica tomar. hacerse cargo de algo, asumir ciertos cosas. 

De la conjunción de estas dos palabras surgió el término mu11icipiz11n que definió etimológicamente a 
las ciudades en las que los ciudadanos tomaban para sí las cargas, tanto personales como 
patrimoniales, necesarias para atender lo relativo a los asuntos y servicios locales de esas 
comunidades. 

La Enciclopedia Jurídica Omeba:'" define al munic1p10 como una persona de derecho público 
constituida por una comunidad humana. asentada en un territorio determinado, que administra sus 
propios y peculiares intereses, que depende siempre, en mayor o menor grado, de una entidad pública 
superior al Estado Provincial o Nacional. 

Alfonso Nava Negrete250 señala que el municipio es la organización político- administrativa que sirve 
de base a lo división territorial y organización política de los estados miembros de la Federación. 

El doctor Andrés Serra Rojas:st refiriéndose a esta institución señala la descentralización 
administrativa regional, llamada por algunos autores descentralización territorial, es una forma de 
organización territorial, es una forma de organización descentralizada, que tiene por finalidad la 
creación de una institución política. dotada de personalidad jurídica patrimonio propio y un régimen 
jurídico establecido por la Constitución en el articulo 115 y reglamentado por sus leyes orgánicas 
municipales, que expiden las legislaturas de los estados. 

Carlos Quintana Rold:in25
: establece que el municipio es la institución jurídica, política y social, que 

tien.: como finalidad organizar a una comunidad en la i¡estión autónoma de sus intereses de 
convivencia primaria y ~ecinal, que est:i regida por un c-onsejo o ayuntamiento, y que es con 
frecuencia, la base de la división territorial y de la organización política de un estado. 

El doctor Ignacio Burgoa253 señala que el municipio implica en esencia una forma jurídica - política 
según la cual se estructura a una dctem1inada comunidad asentada sobre el territorio de un Estado. 

Carlos Quintana Rold:in25
J asegura que las teorías o escuelas más destacadas en tomo a la naturaleza 

del municipio son las siguientes: a) Escuela Sociológica y jus - naturalista; b) la Escuela Legalista o 
del Derecho Positivo; c) la Escuela 1-!istórica o Anglo- Germánica; d) Escuela Economicista; e) 
Escuela Administrativista; y t) Escuela Etnico - Cultural. 

:••ENCICLOPEDIA JURÍDICA OMEBA t. XIX. p. 55 
!.!o DICCIONARIO Jl!RIDICO MEXICANO l·O. p. 2568 
'" SERRA Rojos. Derecho Administrativo t. l. p. 584 
,.., QUINTAll/-\ ROLDÁN. Q~rf'IJo Municipal. p. 6 
~; BU~Oj::¡1\ l~nacio. D~recho Cfp¡¡ifll~ional Mexicl\M. p· ps 

QUINT AÑA R. op. cu. p •. 6 .. . 
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a) Escuela Sociológica y JusnaturJlista 

La escuela sociológica sostiene que el municipio es una realidad social anterior a la ley y ésta no hace 
más que descubrir o reconocer lo que la naturaleza había ya creado. Es decir, reconoce que hay una 
estructura social, una comunidad engendrada por la propia naturaleza, por la historia, la tradición y la 
geogratia, que es anterior y superior a lo .:¡ue pueda decirse en el texto legal. 

El jusnaturalismo sostiene que el municipio no es obra del legislador, sino de un hecho social de 
convivencia anterior a la formación del Estado y, por ende, anterior a la ley, y más aún, superior a 
ésta. Por lo tanto la ley no hace otra cosa que circunscribirse a reconocerlo y protegerlo en su función 
adjetiva. En suma. la ley simplemente admite la personalidad del municipio ahí donde la naturaleza lo 
ha creado y le ha dado sus derechos. 

b) Escuela Legalista o de Derecho Positivo 

Para esta corriente el municipio es, en primera instancia, un ente jurídico y, en consecuencia, una 
creación del Estado. Los partidarios de la misma exponen que el municipio es una entidad humana. 
territorial y jurídica creada por la ley y que a falta de ese acto aquél no existe. pues es ésta la que le da 
tal carácter. 

c) Escuela Histórica o Anglo germánica 

Este sistema, se caracteriza por la persistencia de las v1e1as modalidades orgánicas surgidas 
espontáneamente a través de los siglos. Dominan en este sistema dos distintas notas: la variedad y la 
asimetría. No se contiene una fórmula única del gobierno local, aplicable de modo uniforme a todas 
las divisiones territoriales de la misma naturaleza, sino distintas clases de organismos de estructuras 
no coincidentes, esparcidos de modo irregular por toda la superficie del país,-con una diferencia muy 
acusada entre el medio urbano y el rural, sometiendo uno y otro a tratamiento distinto. 

d) Escuela Economicista 

Los que sostienen estas ideas argumentan que la evolución humana no es más que la evolución de las 
instituciones económicas (determinismo económico), por lo tanto, el municipio es la resultante de 
dicha evolución de la sociedad cuyas relaciont:s económicas lo caracterizan y determinan en y 
mediante su conformación social y n!gimen de vecindad. 

e) Escuela Administrativista 

Los representantes de esta escuela consideran al municipio como un apéndice de la organización 
estatal; esto es, como mera descentralización administrativa del Estado. En otras palabras, un mero 
instrumento de dicha descentralización para llevar a cabo los servicios, así como los objetivos de 
carácter público que el mismo Estado le encargue. 

f) Escuela Étnico - cultural 

De particular importancia ha sido esta tendencia en los paises latinoamericanos, al sostener que la 
corporación municipal deberá ser la base fundamental de preservación de los valores étnicos y 
culturales de una comunidad. 



En la cultura politica d ténnino fe<.lerJlismo se usa paro designar dos objetos diferentes. En una 
primera acepción. clara aunque reductiva. designa la teoría del Estado Federal. En una segunda 
acepcicin, m:is bien oscura, se reticrc una visión global de la sociedad. 

Si el primer signiticado no es controvertido porque se basa en la teoría dd Estado Federal, es sin lugar 
a dudas reductivo. Si el Estado Federal es un estado con caracteristicas propias, que los distinguen de 
los dem:is tipos de Estado, debemos suponer que la conducta de los que viven en ese Esrado tiene 
cierto carácter Federal. Todo parece indicar que la segunda concepción del Esrado Federal, es decir, 
como una doctrina social es superior ya que entraña una actitud autónoma hacia los valores, la 
sociedad, el curso de la historia, etc. 

Maria del Refugio Gonz:ilcz~55 establece que cuando se hace referencia al federalismo se habla de un 
modo de concebir la organización politica y económica de un Estado. 

En los escritos políticos, jurídicos y filosófico- históricos de Kant, en el umbral de la era del 
nacionalismo, encontramos la primera fonnulación de algunos elementos esenciales de la teoría 
federalista entendida como doctrina global. Lo que caracteriza su pensamiento no es todavia la 
negación del Estado Nacional sino la negación de la guerra y de la anarquía internacional, 
denunciadas como los factores fundamentales que mutilan al hombre y le impiden su libre desarrollo. 

Kant es por lo tanto, el primer gran pensador federalista y su aportación teórica consiste en haber 
fundamentado el federalismo en una visión autónoma d.: los valores y del curso histórico. 

La teoría del Estado F.:deral. como se d.:sprende de los ensayos de Hamilton, no contiene un análisis 
de las condiciones histórico - sociales que penniten a las instituciones federales funcionar e 
mantenerse. 

Lucio Levi:56 establece que el Federalismo es la teoría politica que por primera vez en la historia 
establece el valor de la paz como objetivo especifico de lucha. Y se distingue de todas las expresiones 
modernas dd pensamiento politico y social que conciben la paz como consecuencia automática y 
necesaria de la transfonnación de las estructuras internas de los estados en sentido liberal. 
democrático y socialista y le asignan. por lo tanto una posición subordinada. 

Como el modelo federal lleva a cabo una verdadera división del poder soberano de acuerdo con la 
división territorial. el equilibrio constitucional no puede mantenerse sin la primacia de la constitución 
sobre todos los poderes. La autonomia de este modelo se traduce efectivamente en el hecho de que el 
poder de decidir en concreto, en caso de conflicto, cuáles son los limites que no pueden rebasar los 
dos órdenes di= poderes soberanos no le corresponden ni al poder central ni a los estados federados. 
Este poder le corresponde a una autoridad m:utral. los tribunales, a quienes se les ha conferido el 
poder de revisión constitucional de las leyes. 

Por otra parte, la elección directa del presidente de la federación, que reúne los poderes de Jefe de 
Estado y Jefe del Gobierno, le confiere al ejecutivo los requisitos de fuerza y de estabilidad necesarios 
para cumplir cticazmente la función equilibradora de la vida social y para llevar a cabo de manera 
orgánica y coherente el programa de gobierno, en tanto que la atribución de poderes soberanos a los 

::: NLJEVQ PICCJONt\RIO JU&!DICO MEXICANO[). H. p. 1 ~~~ 
• LEVI. Apud. BOlllllO. op. cit. p. 69t ·· 
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estados miembros constituye el freno más eficaz ni abuso de poder por parte del gobierno central y In 
garantia más sólida contra los peligros de la dictadura. 

El principio de la unidad de la comunidad política con el de la autonomía de sus partes, se refleja en la 
composición del poder legislativo,· una de cuyas ramas representa al pueblo de la füdernción en una 
medida proporcional ni número de los electores, en tanto que la otra es elegida por los pueblos de 
cada uno de los estados miembros con un número igual de representantes, independientemente de lns 
diferencias de la población. 

Lucio Levi~57 asegura que la distribución del poder sobre In base territorial es en realidad mucho más 
eficaz que In de la base funcional en. lo relativo a garantizar el control dividido del poder, principal 
garantía de la libertad política, en cuanto que el gobierno federal y los estados miembros pueden 
fundar su propia independencia en una base social distinta. 

Don Quijote!SS se refiere a la figura jurídica así Señor, en eso no hay que reparar, que bien puede ser 
que los regidores que entonces rebicnaron viniesen con el tiempo a ser alcaldes de su pueblo. 

Al entrar en la calle de Santiago. en ,\ladrid, q11e es algo estrecha, venia a salir por ella un alcalde de 
corte con dos alguaciles delante. 

Mandó/e el Consejo pintar las armas de s11 Majestad sobre las puertas del Ayuntamiento. 

Yo apostaré que si van a estudiar a Salamanca, que a un tris han devenir a ser alcaldes de corte. 

Entró acaso el alcalde del pueblo en el mesón. con un escribano. ame el cual pidió Don Quijote. 

Don Quijote aprovecha esta oportunidad, no para enaltecer como hace en otros casos la figura, sino 
más bien para realizar una critica a esta figura jurídica, ya que aunque contaba con una serie de 
órganos y de personas que se hacían cargo de las funciones que le eran asignadas al mismo, lns 
funciones o facultades que dentro del Estado español le fueron asignadas eran mínimas, es decir, 
realizaban cosas casi insignificantes, pero Don Quijote estaba convencido de que esta figura debía de 
ser dmada de más facultades y que ello iba a provocar un mejor funcionamiento del mismo Estado. 

En nuestro sistema jurídico esta figura encuentra su fundamento en el Artículo 115 Constitucional. 

El cual dispone que: Los estados adoptaran, para su régimen interior, la forma de gobierno republicano, 
representativo, popular, teniendo como base de su división territorial y de su organización política y 
administrativa, el municipio libre, conforme a las bases siguientes: 

1.- Cada municipio será gobernado por un ayuntamiento de elección popular directa, integrado por un 
presidente municipal y el numero de regidores y síndicos que la ley deternnine. La competencia que 
esta Constitución otorga al gobierno municipal se ejercerá por el ayuntamiento de manera exclusiva y 
no habrá autoridad intermedia alguna entre este y el gobierno del estado. 

Los presidentes municipales, regidores y síndicos de los ayuntamientos, electos popularmente por 
elección directa, no podrán ser reelectos para el periodo inmediato. Las personas que por elección 
indirecta, o por nombramiento o designación de alguna autoridad desempeñen las funciones propias de 

'" lbid. p. 688 
"'CERVANTES, op. cll .. pp,. 486, 584, 606, 674, 702 
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esos cargos. cualquiera que sc:i la denominación qu.: se les de. no podrán ser electas pura el periodo 
inmedialO. Todos los funcionarios antes mencionados. cuando tengan el cur.icter de propietarios. no 
podrán ser dectos para el periodo inmcdiato con el carácter de suplentes. pero los que tengan el 
earáctcr de suplentes si podrán ser electos pura el periodo inmediato como propietarios a menos que 
huyan estado en ejercicio. 

Las legislaturas locales, por acuerdo de las dos terceros partes de sus integrantes, podrán suspender 
ayuntamientos, declarar que estos han desaparecido y suspender o revocar el mandato u alguno de sus 
miembros, por alguna de las causas graves que la ley local prevenga, siempre y cuando sus miembros 
hayan tenido oportunidad suficiente para rendir las pruebas y hacer los alegatos que a su juicio 
convengan. 

Si alguno de los miembros dejare de desempeñar su cargo, será sustituido por su suplente. o se 
procederá según lo disponga la ley. 

En caso de declararse desaparecido un ayuntamiento o por renuncia o falta absoluta de la mayoría de 
sus miembros, si conforme a la ley no procede que entren en funciones los suplentes ni que se celebren 
nuevas elecciones, las legislaturas de los estados designaran de entre los vecinos a los consejos 
municipales que concluirjn los periodos respectivos; estos concejos estarán integrados por el numero 
de miembros que determine la ley, quienes deberán cumplir los requisitos de elegibilidad establecidos 
pura los regidores; 

11.- Los municipios estarán investidos de personalidad jurídica y manejaron su patrimonio conforme a 
la ley. 

Los ayuntamientos tendrán facultades para aprobar. de acuerdo con las leyes en materia municipal que 
deberán expedir las legislaturas de los estados, los bandos de policía y gobierno, los reglamentos, 
circulares y disposiciones administrativas de observancia general dentro de sus respectivas 
jurisdicciones, que organicen la administración pública municipal, regulen las materias, 
procedimientos. funciones y servicios públicos de su competencia y aseguren la participación 
ciudadana y vecinal. 

El objeto de las leyes u que se refiere el párrafo anterior será establecer: 

a) Las bases generales de la administración pública municipal y del procedimiento administrativo, 
incluyendo los medios de impugnación y los órganos para dirimir las controversias entre dicha 
administración y los particulares, con sujeción a los principios de igualdad, publicidad, audiencia y 
legalidad; 

b) Los casos en que se requiera el acuerdo de las dos terceras partes de los miembros de los 
ayuntamientos pura dictar resoluciones que afecten el patrimonio inmobiliario municipal o para 
celebrar actos o convenios que comprometan al municipio por un plazo mayor al periodo del 
ayuntamiento; 

c) Las normas de aplicación general para celebrar los convenios a que se refieren tanto tus fracciones 
lll y IV de este artículo, como el segundo párrafo de la fracción VII del artículo 116 de esta 
Constitución; 
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d) El procedimiento y condiciom:s para que d gobierno estatal asuma una función o servicio municipal 
cuando, al no existir el convenio correspondit:nte, la legislatura estatal considere que el m_unicip_io de 
que se trate este imposibilitado para ejercerlos o prestarlos: en este caso, ser.i necesaria solicitúd previa 
del ayuntamiento respectivo, aprobada por cuando menos las dos terceras partes de sus integrantes; y 

e) Las disposiciones aplicables en aquellos municipios que no cuent.:n con los bandos o reglamentos 
correspondientes. 

Las legislaturas estatales emitir.in las normas que establezcan los procedimientos mediante los cuales 
se resolverán los conflictos que se presenten entre los municipios y el gobierno del estado, o entre 
aquellos, con motivo de los actos derivados de los incisos c) y d) anteriores; 

!11.- Los municipios tendrán a su cargo las funciones y servicios públicos siguientes: 

a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposición de sus aguas residuales; 

b).· Alumbrado público. 

c).· Limpia, recolección, traslado, tratamiento y disposición final de residuos; 

d).· Mercados y centrales de abasto. 

e).· Panteones. 

t).· Rastro. 

g).· Calles, parques y jardines y su equipamiento; 

h) Seguridad pública, en los términos del artículo 21 de esta Constitución, policía preventiva municipal 
y tránsito; e 

i).· Los demás que las legislaturas locales determinen según las condiciones territoriales y socio· 
económicas de los municipios, asi como su capacidad administrativa y financiera. 

Sin perjuicio de su competencia constitucional, en el desempeño de las funciones o la prestación de los 
servicios a su cargo, los municipios observaran lo dispuesto por las leyes federales y estatales. 

Los municipios, previo acuerdo entre sus ayuntamientos. podrán coordinarse y asociarse para la más 
eficaz prestación de los servicios públicos o el mejor ejercicio de las funciones que les correspondan. 
En este caso y tratándose de la asociación de municipios de dos o más estados, deberán contar con la 
aprobación de las legislaturas de los estados respectivas. Así mismo cuando a juicio del ayuntamiento 
respectivo sea necesario, podrán celebrar convenios con el estado para que este, de manera directa o a 
través del organismo correspondiente, se haga cargo en forma temporal de algunos de ellos, o bien se 
presten o ejerzan coordinadamente por el estado y el propio municipio; 

Las comunidades indígenas, dentro del ámbito municipal, podrán coordinarse y asociarse en los 
término~ r ppr~ jos ~re~fps que prevenga la ley. 
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IV.- Los municipios administraran libremente su haciem!a. la cual se formara de los rendimientos de 
los bi.:nes que les pert.:n.:zcan. así como de las contribuciones y otros ingresos que -las legislaturas 
cstabll!zcan a su favor. y .:n todo caso: , 

a).- Percibirán las contribucion.:s, incluyendo tasas adicionales. qúe e'stuble:Í:c:in,los estados sobre la 
propiedad inmobiliaria, de su fraccionamiento. división, consolidación, traslnéiórí ,y, mejoro así como 
las que tengan por base el cambio de valor de los inmuebles. .· .. >>)~ -- C' 

Los municipios podrán celebrar convenios con el estado para que, este se hága'cargo' de,algunns de las 
funciones relacionadas con la administración de esas contribuciones. ' 

b).- Las participaciones federales, que serán cubiertas por la Federación a los municipios con arreglo a 
las bases, montos y plazos que anualmente se detenninen por las legislaturas de los estados. 

c).- Los ingresos derivados de In prestación de servicios públicos a su cargo. 

Las leyes federales no limitaran la facultad de los estados para establecer las contribuciones a que se 
refieren los incisos a) y c), ni concederán exenciones en relación con las mismas. Las leyes estatales no 
establecerán exenciones o subsidios en favor de persona o institución alguna respecto de dichas 
contribuciones. Solo estarán exentos los bienes de dominio público de la Federación, de los estados o 
los municipios, salvo que tales bienes sean utilizados por entidad.:s paraestatales o por particulares, 
bajo cualquier título, para fines administrativos o propósitos distintos a los de su objeto público. 

Los ayuntamientos, en el ámbito de su competencia. propondrán a las legislaturas estatales las cuotas y 
tarifas aplicables a impuestos. derechos. contribuciones de mejoras y las tablas de valores unitarios de 
suelo y construcciones que sirvan de base para el cobro de las contribuciones sobre la propiedad 
inmobiliaria. 

Las legislaturas de los estados aprobaran las leyes de ingresos de los mumc1p1os, revisarán y 
fiscalizarán sus cuentas públicas. Los presupuestos de egresos serán aprobados por los ayuntamientos 
con base en sus ingresos disponibles. 

Los recursos que integran la hacienda municipal ser.in ejercidos en forma directa por los 
ayuntamientos, o bien, por quien ellos autoricen. conforme a la ley: 

V.- Los municipios, en los ténninos de las leyes federales y estatales relativas, estarán facultados para: 

a) Formular, aprobar y administrar la zonificación y planes de desarrollo urbano municipal; 

b) Participar en la creación y administración de sus reservas territoriales; 

c) Participar en la fonnulación de planes de desarrollo regional, los cuales deberán estar en 
concordancia con los planes generales de la materia. Cuando la Federación o los estados elaboren 
proyectos de desarrollo regional deberán asegurar la participación de los municipios; 

d) Autorizar, controlar y vigilar la utilización del suelo, en el ámbito de su competencia, en sus 
jurisdicciones territoriales; 
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e) Intervenir en la regularización de In tenencia de la tierra urbana; 

t) Otorgar licencias y permisos pura construccio~es;. 

g) Participar en In creación y admi~istr:ici.ón de zonas de reservas ecológicas y en la elaboración y 
aplicación de programas de or~~n~:inL;n.to en esta materia: 

h) Intervenir en In. formulaciónyap[i~a~ión de programas de transporte público de pasajeros cuando 
aquellos afecten su ámbito territorial; e 

i) Celebrar convenios para In administración y custodia d.: las zonas federales. 

En lo conducente y de conformidad a los fines señalados en el párrafo tercero del artículo 27 de esta 
Constitución. expedirán los reglamentos y disposiciones administrativas que fueren necesarios; 

VI.- Cuando dos o más centros urbanos situados en territorios municipales de dos o más entidades 
federativas formen o tiendan a formar una continuidad demográfica, la Federación, las entidades 
federativas y los municipios respectivos, en el ámbito de sus competencias, planearan y regularan de 
manera conjunta y coordinada el desarrollo de dichos centros con apego a la ley federal de la materia. 

VII.- La policía preventiva municipal estará al mando del presidente municipal, en los términos del 
reglamento correspondiente. Aquella acatara las ordenes que el gobernador del estado le transmita en 
aquellos casos que este juzgue como de fuerza mayor o alteración grave del orden publico. 

El ejecutivo federal tcndr:i el mando de la fuerza pública en los lugares donde resida habitual o 
transitoriamente: 

Vlll .- Las leyes de los estados introducirán el principio de la representación proporcional en la elección 
de los ayuntamientos de todos los municipios. 

Las relaciones de trabajo entre los municipios y sus trabajadores. se regir.in por las leyes que expidan 
las l.:gislaturas de los estados con base en lo dispuesto en el artículo 123 de esta Constitución, y sus 
disposiciones reglamentarias. 

3.3.2 El Fuero Primera Parte Capítulos X y XL V 

Históricamente la palabra fuero viene del vocablo latino/orum. que significa recinto sin edificar plaza 
pública, vida pública y judicial. 

En la Edad Media, en los recintos hispánicos se dio a la voz fuero el significado de derecho local; 
posteriormente, se aplicó a ciertas recopilaciones legislativas. A finales de dicho periodo, se le 
identifica con privilegio. 

La palabra fuero ha sido utilizada para designar un régimen jurídico especial que, a manera de 
privil!!gio, se otorgaba a un grupo de personas integrantes de una corporación o entidad pública que 
desarrollaban una misma actividad que interesaba de 111114¡¡ ~sp~lel a 111 Coronq, 
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Podemos atinnar que cuando se habla de fuero, se hace referenci0: a esos. privilegios que tienen 
algunas personas por sus características principales; podemos hablar que el fuero puede reterirse a dos 
clases de fuero: el fuero constitucional; y, el fuero militar. ·· 

José Luis Soberanes~59 afirma que al hablar de fuero constitucional se hace referencia al derecho que 
tenían los llamados altos funcionarios de la Federación para que, antes de ser juzgados por la 
comisión de un delito ordinario, la Cámara de Diputados del Congreso de la Unión resolviera sobre la 
procedencia del mencionado proceso penal. 

Ignacio Burgoa Orihuela~60 establece que el fuero constitucional opera bajo dos aspectos: como fuero 
inmunidad y como fuero de no procedibilidad ante las autoridades judiciales ordinarias federales o 
locales, teniendo en ambos casos efectos jurídicos diversos y titularidad diferente en cuanto a los altos 
funcionarios en cuyo favor lo establece la Constitución. 

El fuero como inmunidad como privilegio o prerrogativa que entraña irresponsabilidad jurídica, 
únicamente se consigna por la ley fundamental en relación con los Diputados y Senadores en fonna 
absoluta en los términos del articulo 61 constitucional. asi como respecto del Presidente de la 
República de manera relativa en los términos del artículo 108 in fine constitucional. 

El fuero que se traduce en la no procedibilidad, consiste en que mientras que no se promueva y decida 
contra el funcionario el procedimiento respectivo, no quedan sujetos a la potestad jurisdiccional 
ordinaria. 

Esta figura cambió de nombre por declaración de procedencia. en las refonnas constitucionales 
publicadas en el Diario Oficial de la Federación del 28 de diciembre de 1982. 

El procedimiento que se seguía ante la Cámara de Diputados para que ésta autorizara el mencionado 
proceso penal ordinario se llamaba ··desafüero", pues con él se privaba al alto funcionario de su fuero 
constitucional. 

En efecto, la Cámara de Diputados del Congreso de la Unión, erigida en jurado de procedencia, 
declarar.i, por mayoría absoluta de votos de todos sus miembros, si procede o no el ejercicio de la 
acción penal; si tal decisión es en sentido negativo, no habrá lugar al proceso penal durante el tiempo 
que dure en su encargo ese alto funcionario, ya que una vez concluido el mismo, deja de tener la 
inmunidad y puede procederse en su contra penalmente, lo que significa que, como señala el artículo 
109 constitucional, la declaratoria negativa de la cámara no prejuzga la responsabilidad penal del 
sujeto en cuestión. 

Si la resolución de la Cámara de Diputados es en sentido afinnativo, el acusado queda 
automáticamente separado de su cargo, y, en consecuencia, se procederá de inmediato en su contra 
por la vía penal; en este caso, no se trata de juzgar dos veces el mismo hecho, es decir, no se rompe 
con el principio non bis in ídem: se afirma lo anterior en virtud de que se considera que la Cámara no 
juzga la responsabilidad penal, ya que se trata de una decisión polítka; por otro lado, si la Cámara 
decide en sentido de proceder, y el juez de la causa común resuelve absolver, resultaría un absurdo 
que un juez de primera instancia desestimara una resolución de un organismo legislativo federal; por 

'-'
9 NUEVO DICCIONARIO JURÍDICO MEXICANO D- H. p. 1757 

: 60 BURGOA O. op. cit. p. 556 
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ello no es así. dado que son dos cuestiones diferentes; pues. como señala el artículo 109 antes 
invocado. la resolución de In Cámara no prejuzga In responsabilidad penal que resulte en el ulterior 
proceso ordinario. 

De manera general podemos afirmar que :el .fuero militar es el status jurídico - legal de carácter 
especial, relativa a todos y cada uno .de los integrantes de las fuerzas annadas del país y bajo cuyo 
imperio se encuentran. · 

Francisco Arturo Schroeder Cordero=61 asegura que el fuero militar o de guerra es la jurisdicción o 
potestad autónoma y exclusiva de juzgar, por medio de los tribunales castrenses y conforme a las 
leyes del ejército, fuerza aérea y de la armada nacional, únicamente a los miembros de dichas 
instituciones. por faltas o delitos que cometan en actos o hechos del servicio, así como la facultad de 
ejecutar sus sentencias. 

Ignacio Burgoa:6
: afirma que el fuero de guerra es primordialmente de carácter real o material; 

implica la competencia de los tribunales militares para conocer de los delitos y faltas de tipo marcial, 
y que sin embargo dicho fuero no deja de ser paralelamente de índole personal: pues, para que surta la 
competencia, se requiere que el autor sea miembro del ejército, por lo que se concluye que el fuero es 
mixto. 

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de In Nación ha delimitado con claridad la 
extensión jurisdiccional de este fuero, al interpretar la parte relativa al artículo 13 constitucional, y en 
consecuencia, cuando en la comisión de un delito militar concurran soldados y civiles, la autoridad 
civil debe conocer del proceso por lo que toca a los civiles, y los tribunales del fuero de guerra, al que 
se instruya a los militares. 

Don Quijote:6J gozaba de este fuero, y hace referencia a él de la siguiente manera Y ¿dónde has visto 
tlÍ, o leído jamás, que caballero andante haya sido puesto ante la Justicia. por más homicidios que 
hubiese cometido?. 

¿Q11iénfi1e el ignorante q11ejirmó mandami1mto de prisión contra un tal caballero que yo soy? ¿Quién 
el que ignoró que son exentos de todo judicial fi1cro los caballeros andantes. y que su ley es su espada, 
sus fi1eros sus bríos. sus pragmáticas su voluntad? ¿ Quién fi1e el mentecato, vuelvo a decir, que no 
sabe que no hay ejec·woria de hidalgo con tantas preeminenc:ias ni e.~enciones como la que adquiere 
un caballero andante el día que se arma caballero y se entrega al duro ejercicio de la 
caballería? ¿Qué caballero andante pagó pecho. alcabala. chapín de la reina, moneda forera, 
porta=go ni barca?. 

Don Quijote sabe que para poder llevar a cabo la defensa de los oprimidos es necesario gozar de una 
serie de privilegios, que le permitan cumplir completamente con la función que le fue asignada, en 
este caso era la exoneración de algunos de los castigos que le podían ser aplicados. 

Nuestro sistema jurídico regula la figura del fuero en ambos tipos de él, todo lo anterior en los 
Artículos 13, 109, 111 y 114 Constitucionales. 

'"NUEVO DICCIONARIO JURÍDICO MEXICANO D· H. p. 1758 
''' BURGOA O. op. cit. p. 562 
"' CERVANTEii. op. cit. pp. 57, 301 
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Artículo 13: Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona 
o corporación puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que Jos que sean compensación de 
servicios públicos y estén fijados por Ja ley. Subsiste el fuero de guerra para Jos delitos y faltas contra 
Ja disciplina militar; pero Jos tribunales militares en ningún caso y por ningún motivo, podrán extender 
su jurisdicción sobre personas que no pertenezcan al ejercito. Cuando en un delito o falta del orden 
militar estuviese complicado un paisano, conocerá del caso la autoridad civil que corresponda. 

Artículo 109: El Congreso de Ja Unión y las legislaturas de Jos estados, dentro de Jos ámbitos de sus 
respectivas competencias, expedirán las leyes de responsabilidades de Jos servidores públicos y las 
demás normas conducentes a sancionar a quienes, teniendo este carácter, incurran en responsabilidad, 
de conformidad con las siguientes prevenciones: 

1.- Se impondrán, mediante juicio político, las sanciones indicadas en el artículo 11 O a los servidores 
públicos señalados en el mismo precepto, cuando en el ejercicio de sus funciones incurran en actos u 
omisiones que redunden en perjuicio de Jos intereses públicos fundamentales o de su buen despacho. 

No procede el juicio político por Ja mera expresión de ideas. 

ll.- La comisión de delitos por parte de cualquier servidor público será perseguida y sancionada en Jos 
términos de Ja legislación penal; y 

111.- Se aplicarán sanciones administrativas a los servidores públicos por Jos actos u omisiones que 
afecten Ja legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar en el desempeño 
de sus empleos, cargos o comisiones. 

Los procedimientos para la aplicación de las sanciones mencionadas se desarrollaran autónomamente. 
No podrán imponerse dos veces por una sola conducta sanciones de Ja misma naturaleza. 

Las leyes determinarán los casos y las circunstancias en los que se deba sancionar penalmente por 
causa de enriquecimiento ilícito a Jos servidores públicos que durante el tiempo de su encargo, o por 
motivos del mismo. por si o por interpósita persona, aumenten substancialmente su patrimonio, 
adquieran bienes o se conduzcan como dueños sobre ellos, cuya procedencia licita no pudiesen 
justificar. Las leyes penales sancionar.in con el decomiso y con Ja privación de la propiedad de dichos 
bienes, además de las otras penas que correspondan. 

Cualquier ciudadano. bajo su más estricta responsabilidad y mediante Ja presentación de elementos de 
prueba, podrá formular denuncia ante la Cámara de Diputados del Congreso de Ja Unión respecto de las 
conductas a las que se refiere el presente artículo. 

Articulo 111: Para proceder penalmente contra los Diputados y Senadores al Congreso de Ja Unión, Jos 
Ministros de Ja Suprema Corte de Justicia de la Nación, Jos Magistrados de Ja Sala Superior del 
Tribunal Electoral, los Consejeros de la Judicatura Federal, los Secretarios de Despacho, Jos Jefes de 
Departamento Administrativo, los Diputados a Ja Asamblea del Distrito Federal, el Jefe de Gobierno 
del Distrito Federal, el Procurador General de la República y el Procurador General de Justicia del 
Distrito Federal, así como el Consejero Presidente y Jos Consejeros Electorales del Consejo General del 
Instituto Federal Electoral, por Ja comisión de delitos durante el tiempo de su encargo, Ja Cámara de 
Diputados declarara por mayoría absoluta de sus miembros presentes en sesión, si ha o no Jugar a 
proceder contra el inculpado. 
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Si la resolución de la cámara ti.11::se negativa se suspenderá todo procedimiento ulterior, pero ello no 
será obstáculo para que la imputación por lu comisión dd delito continué su curso cuando el inculpndo 
haya concluido el ejercicio de su encargo, pues la misma no prejuzga los fundamentos de la 
imputación. 

Si la cámara declnra que ha lugar a proceder, el sujeto quedara a disposición de las autoridades 
competentes pnra que actúen con arreglo n In ley. 

Por lo que toca al Presidente dt: la República, solo habrá lugar a acusarlo ante la Cámara de Senadores 
en los términos dt:I artículo 11 O. En este supuesto, la Cámara de Senadores resolverá con base en la 
legislación penal aplicable. 

Para poder proceder penalmente por delitos federales contra los Gobernadores de los Estados. 
Diputados Locales, Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia dt: los Estados y, en su caso, 
los miembros de los Consejos de las Judicaturas Locales, se seguirá el mismo procedimiento 
establecido en este artículo, pero en este supuesto, la declaración de procedencia será para el efecto de 
que se comunique a las legislaturas local.:s, para que en ejercicio de sus atribuciones procedan como 
corresponda. 

Lns declaraciones y resoluciones de las Cámaras de Diputados o Senadores son inatacables. 

El efi::cto de la declaración de que hu lugar a proceder contra el inculpado será separarlo de su encargo 
en tanto esté sujeto a proceso penal. Si éste culmina en st:ntencia absolutoria, el inculpado podrá 
reasumir su función. Si In sentencia fuese condenatoria y se trata de un delito cometido durante el 
ejercicio de su encargo. no se concederá al reo la gracia del indulto. 

En demandas del orden civil que se entablen contra cualquier servidor publico no se requerirá 
declaración de procedencia. 

Las sanciones penales se aplicarán de acuerdo con lo dispuesto en la legislación penal. y tratándose de 
delitos por cuya comisión el autor obtenga un benelicio económico o cause daños o perjuicios 
patrimoniales, deberán graduarse de acuerdo con t!I lucro obtenido y con la necesidad de satisfacer los 
daños y perjuicios causados por su conducta ilícita. 

Las sanciones económicas no podrán exceder de tres tantos de los beneficios obtenidos o de los daños o 
perjuicios causados. 

Artículo 114: El procedimiento de juicio político sólo podrá iniciarse durante el periodo en el que el 
servidor publico desempeñe su cargo y dentro de un año después. Las sanciones correspondientes se 
aplicarán en un período no mayor de un año a partir de iniciado el procedimiento. 

La responsabilidad por delitos cometidos durante el tiempo del encargo por cualquier servidor público, 
será exigible de acuerdo con los plazos de prescripción consignados en la ley penal, que nunca serán 
inferiores a tres at1os. Los plazos de prescripción se interrumpen en tanto el servidor público 
desempelia alguno de los encargos a que hace referencia el artículo 111. 

La ley señalará los casos de prescripción de la responsabilidad administrativa tomando en cuenta la 
naturaleza y consecuencia de los actos y omisiones a que hace referencia la fracción lll del artículo 
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109. Cuando dichos actos u omisiones fuesen graves los plazos de prescripción no serán inferiores a 
tres años. 

3.3.3 El Gobierno como elemento del Estado Primera Parte Cupitulo L y Segunda Parte 
Cupítulos XVIII, XLIX y LI 

La palabra Estado denota la organización política suprema de un pueblo. Es decir, expresa la idea de 
la manera de ser o estar apoliticamente del Estado. Aristóteles=b• concibe al Estado como una multitud 
de hombres que sea suficiente para procurarse aquellas que son necesarias para vivir bien. 

Heidelberg:65 dice que el Estado es la unidad de asociación dotada originariamente de poder de 
dominación y formada por hombres asentados en un territorio. Héctor González Uribe:66 define al 
Estado como la corporación formada por un pueblo, dotada de un poder de mando originario y 
asentada en un determinado territorio. 

Para Maurice Haoriou=67 el Estado es el régimen que adopta una nación mediante una centralización 
política y jurídica que se realiza por la acción de un poder político y de la idea de la cosa pública 
como conjunto de medios que se ponen en común para realizar el bien común. 

Eduardo García Máynez=68 define al Estado como la organización jurídica de una sociedad bajo un 
poder de dominación que se ejerce en determinado territorio. Para Kelsen=69 el Estado es la totalidad 
de un orden jurídico en cuanto constituye un sistema que descansa en una norma jurídica 
fundamental. 

Sánchez Agesta=70 asegura que el estodo puede definirse como una comunidad organizada en un 
territorio definido, mediante un orden jurídico servido por un cuerpo de funcionarios y definido y 
garantizado por un poder jurídico autónomo y centralizado, que tiende a realizar el bien común en el 
ámbito de esa comunidad. 

En síntesis podemos afirmar que el Estado es la corporación territorial dotada de un poder de mando 
originario. 

Respecto a esto Don Quijoté71 asegura que Entiéndt!se en cucmto al gobierno; empero al administrar 
justicia ha de atender el se11or dt!l estado. 

A Don Quijote le queda muy claro que una de las funciones que deben de cumplir las personas que 
detentan el poder, es la impnrtición de justicia, es decir, tendrán la facultad de dirimir todas la 
controversias que se presenten entre los habitantes de ese Estado. 

'"'ARISTÓTELES. Apud. GONZÁLEZ U. op. cit. p. 156 
'°'HEIDELBERG. Apud. lbíd. p. 155 
, .. (bid. p. 155 
"'HAURIOU. Apud. lbíd. p. 157 
,., GARCiA M. op. cit. p. 98 
:o• KELSEN. Apud. GONZÁLEZ U. op. cit. p. 157 
''º AGESTA. Apud. !bid. p. 158 
"'CERVANTES. op. cit. p. 326 TESIS CON 

r' ALLA DE ORlGBN 117 



El Estado tiene dos clases de elemcntos. igualmente reales y de valnr positivo, a sabcr los siguientes: 

1.- Elementos externos y visibles. que componen el Estado ostensible, In entidad Estado: a) un 
espacio - territorio-; b) una comunidad humana, ésto es un grupo de hombres formando comunidad 
espacial, de vida con tradición e historia: e) el poder o fuerza, que reside en la comunidad y que pone 
de manifiesto la capacidad de la misma para vivir convenientemente organizada, con un sistema de 
actividades que atiende a la satisfacción de las nccesidades comunes funciones, hoy definidas como 
servicios. 

2.- Elementos internos, materialmente invisibles de fondo y que sintetizan y expresan: a) en la 
relación en que consiste el movimiento caractcrístico del Estado - su movimiento-: se trata, de una 
rclación deliniblc como de obedicncia o dc acomodamiento; b) en la norma según la cual ha de 
producirse dicha relación; c) en el contenido vital de la relación motivo de la norma. 

Eduardo García Máynez2n afirma que el Estado tienc tres elementos: 

a) La población: Los hombres que pertenecen a un estado componen la población de éste. La 
población desempeña, desde el punto de vista jurídico, un papcl doble. Puede ser considerada 
como objeto o como sujeto de la actividad estatal. En cuanto súbditos, los hombres que 
integran la población hállanse sometidos a la autoridad política y por lo tanto, forman el objeto 
del ejercicio del poder; en cuanto a ciudadanos. participa en la formación de la voluntad 
general y son, por ende, sujetos de la actividad del Estado. 

b) El territorio: Suele definirse como la porción del espacio en que el Estado ejercita su poder. 
c) El poder: Toda sociedad organizada ha menester de una voluntad que In dirija. Esta voluntad 

constituye el poder del grupo. 

Jean Dabin:73 considera que como elementos previos o anteriores al Estado el elemento humano - la 
población- y el elemento territorial; y como elementos constitutivos. el fin del estado - el bien público 
temporal y la autoridad o poder público. 

J. Valera27
' establecía al igual que algunos otros que Cervantes respetaba el sistema social establecido 

y las verdades aceptadas: el trono y el altar. Entre los otros se encuentra R. Schevill que estableció 
que la mente de Cervantes no era especulativa y su actitud hacia los dogmas politicos y religiosos de 
la época era tan poco crítica como la de cualquier hombre dd pueblo. 

Cervantes pone en la boca del escudero la opinión común y corriente de la gente acerca de la 
corrupción de los gobernantes, opinión que en tales casos no refleja sólo el punto de vista de Sancho 
y el país. sino también y ante todo, la opinión del autor. 

También don Quijote, cuya opinión al respecto coincide con la de Sancho, descarga una andanada 
satírica contra la falta de preparación de los gobernantes. Cervantes concede en su obra un espacio de 
rechifla a los regidores y alcaldes por sus pocas facultades~ ignorancia. 

Los códigos de aqud tiempo están repletos de disposiciones de esta naturaleza, fundadas en la noción 
de qui: el gobierno es omniscii:nte y que los subordinados son incapaces de conducirse debidamente 

"'GARCÍA M. op. cit. pp. 98, 100, 101, 102 
m Cfr. Doctrina General del Esiado. Apud. GONZÁLEZ U. op. cit. p. 291 
m VALERAy SCHEVILL. Apud. OSTERC L. op. cit p. 217 
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por sus propios esfuerzos. Lo peor es que las leyes y prescripciones eran cumplidas a la letra e 
interpretadas según el sentido .. la ley se obedece pero no se cumple". 

El bandolerismo no era. un fenómeno de delincuencia común y corriente, llevada a cabo 
individualmente o en cuadrillas. sino un verdadero estado de resistenci11 social y política con bandas 
organizadas, el mando único y un orden militar. 

La putrefacción del aparato estatal tenia su paralelo en la suma corrupción de la administración de 
justicia, empezando por los magistrados, pasando por los jueces. terminando por sus empleados de 
intimo grado. Las leyes no se tenían en lo más de los caos por los ministros judiciales, y las actividades 
de los tribunales eran objeto de continuas y duras criticas y quejas. Los jueces y sus subordinados eran 
extremadamente venales, de modo que la justicia podía venderse y comprarse. 

La justicia cervantina, señaladamente humanista, no es por lo tanto, un simple sueño nostálgico, una 
mera evocación de un pasado idealizado y añorado, como sostienen algunos críticos burgueses, sino 
un ejemplo práctico y una sátira realista y concreta de la justicia regia representada por las 
instituciones judiciales, al mismo tiempo. 

Lucio Levi275 define al gobierno como el conjunto de las personas que ejercen el poder político, o 
sea que determinan la orientación poi itica de una cierta sociedad. Además de establecer que en una 
segunda acepción de la expresión gobierno lo debemos entender como el conjunto de los órganos a 
los que institucionalmente les está confiado el ejercicio del poder. 

Héctor González Uribe276 establece qut: gobernar es señalar a los hombres una linea de conducta 
determinada para que colaboren en la organización y realización del bien común. 

Así como establecer que el arte de gobernar consiste en: legislar: que radica en crear y mantener al día 
un ordenamiento jurídico justo y eficaz: administrar: proveer, por medio de decretos y servicios 
públicos, a la atención de las necesidades de la colectividad; y, juzgar: resolver pacíficamente y 
conforme a Derecho, los conflictos de intereses que puedan surgir y declarar cual es In norma 
aplicable en caso de duda. 

Sancho Panza277 hace referencia a ello así, Y aq11el/a tarde la pasó Sancho en hacer algunas 
ordenan=us rocantes ul buen gobierno de la que él imaginaba ser Ínsula, y ordenó ..... 

Sancho en su sentido común ha entendido que la función de gobernar se va a realizar a través de dar 
órdenes a todas las personas que colaboran con él, es decir, le ha quedado claro que la principal 
fünción de quien detenta el poder es la emisión de ordenes, pero ha comprendido también que se debe 
de cumplir con más funciones, no sólo emitir órdenes, pero además esta convencido de que es 
importante propugnar con el ejemplo, pero siempre en busca de lu justicia y con ello la igualdad. 

En consecuencia con todo lo anterior, con la expresión gobernantes se entiende el conjunto de 
personas que gobiernan el Estado y con la de gobernados, el grupo de personas que están sujetas al 
poder de gobierno en un área estatal. 

"'LEY!. Apud. 808810. op. cit. p. 743 
:7• GONZÁLEZ U. op. cit. p. 220 
"' CERVANTES. op. cit. p. 602 
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Sancho Panza~79 atinnn que Purque el s11m•1t moda de gnhanar q11e e11 es1as principios mesa merced 
ha ciado. no les da l11gar de hacer ni ele pensar cosa q11e en cl1tserviciv ele v11esa merced redunde. 

Podemos afinnar que el gobierno coincide con el poder ejecutivo. o mejor dicho con los órganos de la 
cúspide de ese poder, o sea con la exclusión de todo el aparato de funcionarios que tiene la tarea de 
colaborar en el funcionamiento de los servicios públicos, dando cumplimiento a lns decisiones del 
gobierno, o sea la administración pública. 

Los órganos legislativos y los judiciales no fonnan parte directamente de los órganos de gobierno, a 
pesar de que estos últimos ejercen su poder dentro de una competencia, más o menos amplia y más o 
menos directa. según los casos, con los primeros. 

En el Estado Moderno, el gobierno se compone nonnalmente del Jefe de Estado (Monarca o 
Presidente de la República) y del consejo de ministros. dirigidos por el jefe de gobierno. En las 
repúblicas presidenciales el Jefe del Estado es la figura preeminente del gobierno, y en las repúblicas 
parlamentarias In figura prominente es, en cambio, la del primer ministro. 

A pesar de que desde el punto de vista constitucional el gobierno se define como el órgano en que se 
manifiesta el poder estatal en toda su plenitud, desde el punto de vista sociológico se comprueba que 
en los estados modernos, en que se cumplen las condiciones de alguna fonna. más o menos libre, de 
participación elector..11 del pueblo, los centros de poder a los que de ordinario está subordinado el 
gobierno, en última instancia (subordinado naturalmente de una manera no absoluta ni mecánica, 
porque siempre cuenta con una autonomia relativa propia) son el partido o la coalición de partidos de 
gobierno. 

Pfandl:79 asegura que el gobierno de Sancho en la supuesta Isla Barataria sirve a Cervantes, entre 
otras cosas, de pretexto para clavar, el dardo de su critica en el régimen existente y sus corruptelas, 
como también contra los gobernantes en general. ya que los gobernadores como tales no existían en la 
España de los Felipes, y In administración civil y judicial del reino estribaba en los consejos, 
chancillerías, o audiencias o corregimientos. 

Ludovik Osterc~90 establece que el régimen de Sancho Panza, es un gobierno democrático con 
elementos de utopismo humanista. El gobierno de Sancho es un régimen de refonnas influido por las 
ideas utópico - humanistas. 

La concepción utópico humanista se refleja, en los consejos del caballero manchego a Sancho - un 
verdadero código humanista de normas político administrativas- asi como la actividad gubernamental 
del c:scudero, tanto política, como judicial y legislativa. 

La actividad gubernamental de Sancho fue toda una kcción de ética política. En verdad, Sancho 
arregla todos los pleitos que se le presentan desde el punto de vista de una justicia ética y humana, de 
acuerdo con su conciencia y sentido común, tratando de penetrar en la esencia de tal o cual asunto. 

Es democr.itica también su conducta respecto de sus súbditos, pues siguiendo los consejos de Don 
Quijote de visitar las cárceles, las carnicerías y las plazas, inspecciona personalmente el mercado y los 

"' !bid. p. 587 
"'PFANDL. Apud. OSTERC L. op. cit. p. 219 
=·· lbid. p. 280 

120 



alimentos, y efectúa en persona la ronda de la ínsula. Además de democrático el gobierno de Sancho 
es popular. 

El éxito moral, intelectual y político de Sancho demuestra, de modo inconcuso, que la ciencia y arte 
de gobierno no son secreto de las clases superiores, sino que son accesibles igualmente a las clases 
inferiores, y que, para ejercerlas bien se requieran cualidades más preciosas que el conocimiento 
formal de las leyes y el estudio de Ju politica, y son: la rectitud, el buen sentido y el deseo de acertar. 

Con el fracaso de Sancho entonces. Cervantes señala la falta de premisas históricas para su victoria en 
aquellos tiempos, mientras que con su gran triunfo moral y político brinda a los Sanchos del futuro, 
como representantes del pueblo, un ejemplo que les sirva de norte y guía en su camino hacia la 
completa emancipación económica, social y política de la humanidad. 

Finalmente podemos afirmar como Don Quijote~81 que gobernar Es una ciencia - replicó Don 
Quijo/e· que encierra en sí todas o las más ciencias del mundo. 

Es de vital relevancia la concepción que sobre el gobernar y sobre el Estado tiene Don Quijote, ya que 
le atribuye la característica de ser una sabiduría, es decir. es un conocimiento exacto de todas aquellas 
funciones que le son atribuidas a los órganos del Estado, que nos ayudará a entender todas las cosas 
que sucedan dentro del mismo, por sus principios y sus causas. 

Ésta figura tiene su fundamento en nuestro sistema jurídico en los artículos 39,40, 49, 50, 80 y 94 
Constitucionales. 

Artículo 39: La soberanía nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder público 
dimana del pueblo y se instituye para beneficio de este. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable 
derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno 

Artículo 40: Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una republica representativa, 
democr:itica. federal, compuesta de estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen 
interior; pero unidos en una Federación establecida según los principios de esta ley fundamental. 

Artículo 41: El pueblo ejerce su soberanía por medio de los Poderes de la Unión, en los casos de la 
competencia de estos, y por los de los estados. en lo que toca a sus regímenes interiores, en los 
términos respectivamente establecidos por la presente Constitución Federal y las particulares de los 
estados, las que en ningún caso podrán contravenir las estipulaciones del pacto federal. 

Artículo 49: El Supremo Poder de la Federación se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y 
Judicial. 

No podrán reunirse dos o m:is de estos poderes en una sola persona o corporación, ni depositarse el 
Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unión, 
conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningún otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo párrafo 
del artículo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar. 

Articulo 50: El Poder Legislativo de los Estados Unidos Mexicanos se deposita en un Congreso 
General que se dividir:i en dos cámaras, una de Diputados y otra de Senadores. 

"''CERVANTES. op. cit. p. 430 
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Articulo SO:'Se deposita el ejercicio del Supremo' Poder Ejecutivo dc,la Unión.en un solo individuo. 
que se dcmominara "Presidente de los Estados Unidos Mexicanos". · 

Articulo 94: Se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la Federación .en una Suprema Corte de 
Justicia, en un Tribunal Electoral, en Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y·en Juzgados de 
Districo. ·· · · · · · ' · ·. · - · 

- < • • -.· •• • - ' - '. ,-_. :'::: - • 1 • 

La administración, vigilancia y disciplina del Poder Jud_icial de _lu Federadéin; con excepción de la 
Suprema Corte de Justi_cia de la Nación, estarán n cargo del Consejo de la'.Judicafora Federal en los 
términos que, conforme a las basés que señala' ésta Constinición~ estab.lezcnií.iiis leyes 
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CAPÍTULO IV 

LA LITERATURA COMO MEDIO DE ENSEÑANZA-APRENDIZAJE DEL 
DERECHO 

4.1 LA CONTRIBUCIÓN AL DERECHO DE MIGUEL DE CERVANTES SAAVEDRA: UNA 
VISIÓN DE CON.JUNTO 

En este apartado nos daremos a Ja tarea de analizar una serie de figuras jurídicas que se encuentran, en 
algunas otras obras de Miguel de Cervantes Saavedra, con Ja finalidad de demostrar que las figuras y 
conceptos analizados en el capitulo anterior no son ejemplos aislados. sino que de manera general, en 
Ja literatura, y en el caso particular en las obras de Miguel de Cervantes Saavedra. son utilizados 
algunos conceptos, que se creen que son propios del lenguaje jurídico, utilizado exclusivamente por 
las personas que son especialistas en Derecho y sobre todo de diversas ramas de Ja Ciencia Jurídica, y 
con ello demostrar que la literatura, puede enriquecer a Ja Ciencia Jurídica. Todas las figuras analizar, 
tienen vigencia en nuestro sistema jurídico. 

En lo referente a la materia penal Cervantes hace referencia dos figuras cuya naturaleza jurídica las 
une, estamos haciendo referencia a Ja quen:Jla y el perdón del ofendido. La palabra querella tiene un 
origen latino, significa queja o acusación. Desde tiempos antiguos se viene distinguiendo entre delitos 
que lesionan bienes jurídicos individuales y aquellos que lesionan bienes de la colectividad o del 
Estado: a Jos primeros se les ha denominado delitos privados y a los segundos delitos públicos. 

El fundamento de la querella, desde el punto de vista poi ítico, puede tener su origen en Ja levedad de 
las violaciones jurídicas sufridas por el ofendido. Con relación a la naturaleza de Ja querella, Ja 
doctrina se ha dividido en dos sectores claramente diferenciados: uno de ellos le otorga naturaleza 
sustantiva, afirmando que es una condición objetiva de punibilidad y constituye un derecho público 
subjetivo personalísimo otorgado al ofendido por el delito, que tiene facultad de remisión. Algunos 
autores han llegado al extremo de considerar a la querella, condición objetiva de punibilidad, como 
elemento del delito que 1:ondiciona el derecho del Estado a sancionar el hecho típico, antijurídico y 
culpable, lo anterior lleva a lu conclusión inadmisible de que la ausencia o falta de querella excluye la 
punibilidad del hecho y por ello, la existencia del delito. El otro sector le otorga a la querella 
naturaleza estrictamente procesal, al considerarla una condición de procedibilidad, pues de no existir 
o de haberse presentado en forma indebida, el juez no podrá proceder en contra del culpable, Jo cual 
no impide la perfección del delito. 

En nuestro sistema jurídico mexicano esta figura se encuentra regulada en el artículo 16 párrafo 
segundo constitucional, que a Ja letra dice: No podrá librarse orden de aprehensión sino por la 
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que Ja ley señale como delito, 
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del 
delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado. 

Así como el articulo 264 dd Código de Procedimientos Penales del Distrito Federal, que al respecto 
dice: Cuando para la persecución de los delitos sea necesaria la querella de parte ofendida, bastará que 
ésta, aunque sea menor de edad, manifieste verbalmente su queja, para que se proceda en los términos 
de los artículos 275 y 276 de este código. Se reputará parte ofendida para tener por satisfecho el 
requisito de Ja queryll~ n~ce~~riq, a I¡¡ vícJirna o fitular del ~ien jurídiFO Jesion¡ido o puesto en peligro 
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por la conducta imputada al indiciado, y tratándose de incapaces. a los ascendientes y a falta de éstos, a 
los hermanos o a los que representen a aquellos legalmente; cuando la victima por cualquier motivo no 
se pueda expresar, el legitimado para presentar la querella serán las personas previstas por el artículo 
30 bis del código penal. 

Las querellas presentadas por las personas morales, podrán ser fonnuladas por apoderado que tenga 
poder general para pleitos y cobranzas con cláusula especial, sin que sea necesario acuerdo previo o 
ratificación del consejo de administración o de la asamblea de socios o accionistas ni poder especial 
para el caso concreto. 

Para las querellas presentadas por personas fisicas, será suticiente un poder semejante, salvo en los 
casos de rapto, estupro o adulterio en los que sólo se tendrá por fonnulada directamente por alguna de 
las personas a que se refiere la parte final del párrafo primero de este artículo. 

El perdón del ofendido es también denominado desistimiento o renuncia al ejercicio de la acción 
penal. Francisco Pavón Vasconcelos~8~ afirma que es la manifestación de voluntad del ofendido en el 
sentido de que no se persiga o no se sancione al autor del delito del que ha sido victima, y produce 
como efecto la extinción de la acción penal. únicamente tratándose de delitos perseguidos por 
querella. 

Es decir. el perdón extingue, la pretensión punitiva del Estado y constituye un medio que elimina la 
responsabilidad penal derivada de la comisión de un hecho delictivo; la voluntad del particular, en tal 
caso no tiene la virtud de cambiar lo delictivo en no delictivo, sino en extinguir la acción penal y la 
responsabilidad para el delito cometido. 

Esta figura encuentra su fundamento en el articulo 93 del Código Penal Federal, que dice: El perdón del 
ofondido o del legitimado para otorgarlo extingue la acción penal respecto de los delitos que se 
persiguen por querella, siempre que se conceda ante el ministerio público si éste no ha ejercitado la 
misma o ante el órgano jurisdiccional antes de dictarse sentencia de segunda instancia. Una vez 
otorgado el perdón, éste no podrá revocarse. 

Lo dispuesto en el párrafo anterior es igualmente aplicable a los delitos que sólo pueden ser 
perseguidos por declaratoria de perjuicio o por algún otro acto equivalente a la querella, siendo 
suficiente para la extinción de la acción penal la manifestación de quien está autorizado para ello de 
que el interés afectado ha sido satisfecho. 

Cuando sean varios los ofendidos y cada uno pueda ejercer separadamente la facultad de perdonar al 
responsable del delito y al encubridor, el perdón sólo sunirá dcctos por lo que hace a quien lo otorga. 

El perdón sólo beneficia al inculpado en cuyo favor se otorga, a menos que el ofendido o el legitimado 
para otorgarlo, hubi.:se obtenido la satisfacción de sus intereses o derechos, caso en el cual beneficiará 
a todos los inculpados y al encubridor. 

El perdón del ofendido y del legitimado para otorgarlo en delitos de los mencionados en los dos 
párrafos anteriores, tambiO:n extingue In ejecución de la pena, siempre y cuando se otorgue en forma 
indubirable ante la autoridad ejecutora. · 

"' PAVÓN V. op. cit. p. 185 
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Cervantcs:SJ hace referencia a ambas figuras jurídicas de la siguiente manera: Rr!cihió el tíu di!/ muer/U 
la proml!sa de dus mil d11cadus, que le hicieron porque bajase de la querella (renunciase a la Q11l!re//a} 
y perdonase a Don Juan. · 
Por s11is du.·ados se apano di! la querella r!I herido. 

Como podemos observar Cervantes, nos hace referencia n esta figura como lo que doctrinalmente se 
conoce como Condición Objetiva de Punibilidnd, cuya corrección se da a través del pago de una 
indemnización y con ello se evita la actividad persecutoria del Estado. 

Otra figura es lo que Cervantes llama almojurifazgo, que son aquellos derechos que se pagan por la 
introducción o externación de mercancías a un determinado país. Por importación y exportación 
debemos a entender el intercambio de bienes y servicios t:ntre paises. Los bienes pueden definirse 
como productos finales, productos intermedios necesarios para la producción de los finales o materias 
primos y productos agricolas. 

En nuestro sistema jurídico la tarifa del impuesto general de Importación y E.xportación se da a través 
de lo que se conoce como nomenclatura. Máximo Carvajal Contreras:s.i establece que por nomenclatura 
entendemos la enunciación descriptiva, ordenada y metódica de las mercancías según reglas y criterios 
técnico - jurídicos, formando un sistema de clasificación y constituyendo el agrupamiento de todo, un 
universo de mercancías que pueden ser objeto de comercio internacional. 

El comercio internacional permite a un país especializarse en la producción de los bienes que fabrica 
de forma más eficiente y con menores costes. El comercio tambi¿n permite a un Estado consumir más 
de lo que podría si produjese en condiciones de autarquía. Por último, el comercio internacional 
aumenta el mercado potencial de los bienes que produce dc:terminuda economía, y caracteriza las 
relucionc:s entre paises, permitiendo medir la fortaleza de sus respectivas economías. 

La Ley Aduanera en sus artículos 64 al 89 regula de manera esencial esta figura, nosotros haremos 
referencia a algunos de ellos: 

Articulo 64: La base gravable del impuesto general de imponación es el valor en aduana de las 
mercancías, salvo los casos en que la ley de la materia establezca otra base gruvable. 

El valor en aduana de las mercancias será el valor de transacción de las mismas, salvo lo dispuesto en 
el articulo 71 de esta ley. 

Se entiende por valor de transacción de las mercancías a importar, el precio pagado por las mismas, 
siempre que concurran todas las circunstancias a que se reliere el articulo 67 de esta ley y que ¿stas se 
vendan para ser exponadas a territorio nacional por compra efectuada por el importador, precio que se 
ajustará. en su cuso. en los términos de lo dispuesto en el aniculo 65 de esta ley. 

Se entiende por precio pagado el pago total que por las mercancías importadas haya ef'ectuado o vaya a 
efectuar el imponador de manera directa o indirecta al vendedor o en beneficio de éste. 

Articulo 79: La base gravuble del impuesto general de exportación es el valor comercial de las 
mercancías en el lugar de venta, y deberá consignarse en la factura o en cualquier otro documento 
comercial, sin inclusión de fletes y seb'llros. 

"' Cf;RV ANTES. Obras Selectas !NoveJa• Ejemplares (La Gitanillo v la Ilustre Fregona). pp. 65, 217 
"'CARVAJAL C. Dsr~cho Aduanero. p. J70 
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Cu:mJo las autoridades aduaneras cuenten con elementos pura suponer que los valores consignados en 
dichas facturas o documentos no constituyen los valores comerciales de las mercancías. hur:ín la 
comprobación conducente para la imposición de las sunciones que procedan. · 

Articulo SO: Los impuestos al comercio exterior se determinarán aplicando a la base gravable 
determinada en los h!rminos de las secciones primera y segunda del capítulo 111 del presente título, 
respectivamente, la cuota que corresponda conforme a la clasi!icacíón arancelaria de las mercancías. 

Cervantes:ss señala los derechos de importación o exportación de mercancías de la siguiente manera: 
Con tocio 11sto, a la entrmla d.: la Ciudad, qu.: ji111 a la oradún, y por la p1111rta de la Aduana. a causa 
del registro y almojarifa:go. 
¿ Púgase en esta ticm·a almojarifa:go de ladnmes, se1ior galán? 

Al respecto Cervantes, hace mención u una de las maneras que: tenia el Estado de hacerse llegar de 
recursos para el cumplimiento de sus tines. 

En materia de derecho sucesorio Cervantes hace referencia a In figura del albacea y de los herederos, 
aunque también en Don Quijote de la Mancha, se refiere ni testamento, sin embargo esta figura no es 
motivo de estudio en este trabajo. 

La palabra albacea nos viene del idioma árabe; alvací. alvac(va. alva:ir: lugarteniente. Antonio de 
lbarrola:s6 establece que los albaceas, llamados también cabezaleros, testamentarios o ejecutores, son 
aquellas personas designadas por el testador para asegurar la ejecución y el cumplimiento de lo 
mandado por él. 

Los albaceas pueden ser universales o especiales. Los albaceas universales tienen a su cargo el 
cumplimiento del testamento hasta dejar consumada la sucesión con la partición. El albacea especial lo 
nombra el testador para dar cumplimiento a alguna disposición especial. 

El Código Civil Federal hace referencia a estas figuras en el artículo 1691, pero no establece una 
definición, dicho articulo a la letra dice: El albacea podrá ser universal o especial. 

Los albaceas pueden ser por su forma de actuar: mancomunados o sucesivos y esto lo establece el 
Código Civil Federal los artículos 1682. 1693 y 1694 que disponen: Articulo 1682: Cuando el testador 
no hubiere designado albacea o el nombrado no desemperiare el cargo. los herederos elegirán albacea 
por mayoría de votos. Por los herederos menores votaran sus legítimos representantes. 

Articulo 1693: Cuando los albaceas fueren mancomunados solo valdrá lo que todos hagan de 
consumo; lo que haga uno de ellos, legalmente autorizado por los demás, o lo que, en caso de 
disidencia, acuerde el mayor número. Si no hubiere mayoría. decidirá el juez. 

Artículo 1694: En los casos de suma urgencia, pu.:dc uno de los albaceas mancomunados practicar, 
bajo su responsabilidad personal, los actos que fueren necesarios. dando cuenta inmediatamente a los 
demás. 

"'CERVANTES S. op. cit. Novelas Ejemplares CRinconote o Cortadillo l. pp. 103, 107 
~•• JBARROL,\ Antonio de. Cosas v Sucesiones. p. 867 
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Por el contrario el albacea legítimo es el nombrado por los herederos cuwido no hay albacea o el 
nombrado no desempeña el cargo. el Código Civil Federal lo establece en los artículos 1683, 1684, 
1685, l 688, 1689, l 690 que dicen lo siguiente: 

Artículo 1683: La mayoría, en todos los casos de que habla este capítulo, y los relativos a inventario y 
partición, se calculará por el importe de las porciones, y no por el número de las personas. 

Cuwido la mayor porción esté representada por menos de la cuarta parte de los herederos, para que 
haya mayoría se necesita que con ellos voten los herederos que sean necesarios para formar, por lo 
menos, la cuarta parte del número total. 

Artículo 1684: Si no hubiere mayoría, el albacea será nombrado por el juez, de entre los propuestos. 

Artículo 1685: Lo dispuesto en los dos artículos que preceden se observara también en los casos de 
intestado, y cuwido el albacea nombrado falte, sea por la causa que fuere. 

Artículo 1688: En el caso del artículo anterior, si hay legatarios, el albacea será nombrado por estos. 

Artículo 1689: El albacea nombrado conforme a los dos artículos que preceden, durara en su encargo 
mientras que, declarados los herederos legítimos, estos hacen la elección de albacea. 

Artículo 1690: Cuwido toda Ja herencia se distribuya en legados, los legatarios nombrarwi el albacea. 

Por último el albacea judicial o dativo es aquel nombrado por el juez y lo establece el Articulo 1687 del 
Código Civil Federal, en relación con el artículo 834 del Código de Procedimientos Civiles del Distrito 
Federal: 

Artículo 1687: Cuwido no haya heredero o el nombrado no entre en la herencia, el juez nombrara el 
albacea si no hubiere legatarios. 

Artículo 834.- Si la falta de herederos de que trata el artículo 1687 del Código Civil depende de que el 
testador declare no ser suyos los bienes, o de otra causa que impida la sucesión por intestado, el albacea 
judicial durará en su encargo hasta que se entreguen los bienes a su legitimo dueño. 

Por el contrario Heredero es aquel que como señala el Artículo 1284 adquiere a título uníversal y 
responde de las cargas de Ja herencia hasta donde alcwice la cuwitía de los bienes que hereda. 

Ferrara287 dice que el heredero recoge un univers11m jus del difunto o una cuota o fracción de esa 
universalidad. La adquisición por parte del heredero la califica de colectiva, simultánea y unitaria. Lo 
primero porque recíbe todos los bienes trasmisibles; lo segundo porque entran al mismo tiempo en el 
nuevo patrimonío, y lo tercero, porque la adquisíción se realiza uno ictu (de un solo golpe) en relación 
con todos los bienes. 

Cervantes288 habla de los herederos o albaceas de la siguiente manera: muy bien harás, hija, y mira no 
seas miserable: que es de mucha importancia llevar las personas las candelas delante de sí antes de 
que se muera, y no aguardar a que las pongan los herederos o albaceas. 

'"FERRARA. Apud. lbld. p. 657. 
"'CERVANTES S. op. cit !Novelas Ejemolares CRjnconete o Corta4illo). p. l lS 
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Aquí observarnos tu intluenciu que tu norrnutividad de tu épocu tiene sobre Cervantes, debido a que él 
considera corno uno de los ternusjurídicos de mayor relevancia.tos de materia sucesoria. 

En materia procesal Cervantes considera la ejecución aparejada, la deuda liquida; el remate y el 
concurso de acreedores, entre algunas figuras de relevancia en esta materia. 

La pulubra aparejada proviene del latín parata y denota que el instrumento está pronto o p,reparado para 
recibir su ejecución. Por ejecución apurejudu debernos entender asegura Víctor de Sunto-89 la ejecución 
que se hace en virtud de un acto o instrumento tal cual, sin que haya necesidad de otra formalidad ni de 
otro título. 

Esta figura se presenta en el caso de los títulos ejecutivos. Reciben esta denominación los documentos 
que por sí sólo basta para obtener en el juicio correspondiente tu ejecución de una obligación. 

El Artículo 1391 del Código de Comercio al respecto establece: El procedimiento ejecutivo tiene lugar 
cuando tu demanda se funda en documento que truigu aparejada ejecución. 

Traen aparejada ejecución: 

l. La sentencia ejecutoriada o pasada en autoridad de cosa juzgada y la arbitral que sea inapelable, 
conforme al Artículo 1346, observándose lo dispuesto en el 1348; 

ll. Los instrumentos públicos; 

111. La confesión judicial del deudor, según el Art. 1288; 

IV. Los títulos de crédito; 

V. Las pólizas de seguros conforme a la ley de la materia; 

VI. La decisión de los peritos designados en los seguros para fijar el importe del siniestro, 
observándose lo prescrito en la ley de la materia; 

VII. Las facturas, cuentas corrientes y cualesquiera otros contratos de comercio firmados y reconocidos 
judicialmente por el deudor; y 

VIII. Los demás documentos que por disposición de la ley tienen el carácter de ejecutivos o que por 
sus características traen aparejada ejecución. 

El Artículo 2189 del Código Civil Federal se encarga de dar una noción de cuando una deuda es 
líquida y al respecto establece: Se llama deuda líquida aquella cuya cuantía se haya determinado o 
puede determinarse dentro del plazo de nueve días. 

Eduardo Patlares290 afirma que el concepto remate puede ser entendido en dos sentidos: como la 
adjudicación que se hace a una persona del bien que sale en venta, en subasta o almoneda; y la 

'"DE SANTO Vlctor. Diccionario de Derecho Procesal. p. 117 
""'PALLARES Eduardo. Djccionario de Derecho procesal Civil. pp. 704, 738 
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diligencia misma en que se lleva a cabo. Pero atinna que debemos de entender por ello toda venta 
pública que se hace por orden y con In intervención de la autoridad judicial o administrativa sea de 
bienes muebles o inmuebles. · 

José Becerra Bautista291 señala que el remate es el conjunto de actos jurídicos que penniten a la 
autoridad realizar la venta forzada de bienes para satisfacer una obligación. 

El remate es la adjudicación de bienes ajenos, en público y al mejor postor, por persona que hacen de 
ello su profesión y que se llaman rematadores o martilleros, asegura Víctor de Santo292

• 

El remate esta regulado por el Código de Procedimientos Civiles del Distrito Federal en sus artículos 
564 a 598, se hará referencia sólo a algunos de ellos: 

Artículo 564.- Toda venta que conforme a la ley deba hacerse en subasta o almoneda, se sujetará a las 
disposiciones contenidas en este título, salvo en los casos en que la ley disponga expresamente lo 
contrarío. 

Artículo 565.- Todo remate de bienes raíces será público y deberá celebrarse en el juzgado en que actúe 
el juez que fuere competente para la ejecución. 

Artículo 569.- El avalúo se practicará de acuerdo con las reglas establecidas para la prueba pericial. Si 
fueren más de dos los peritos valuadores, no habr.i necesidad de nombrar tercero en discordia. 

Artículo 573.- Es postura legal la que cubra las dos terceras partes del avalúo o del precio fijado a la 
finca hipotecada por los contratantes, con tal de que la parte de contado sea suficiente para pagar el 
crédito o créditos que han sido objeto del juicio y las costas. 
Cuando por el importe del avalúo no sea suficiente la parte de contado para cubrir el crédito o créditos 
y las costas, será postura legal las dos tercias partes del avalúo dadas al contado. 

Artículo 581.- Al declarar aprobado el remate, mandará el juez que dentro de los tres días siguientes, se 
otorgue a favor del comprador la escritura de adjudicación correspondiente, en los términos de su 
postura y que se le entreguen los bienes rematados. 

Artículo 582.- No habiendo postor quedará al arbitrio del ejecutante pedir en el momento de la 
diligencia que se le adjudiquen los bienes por el precio del avalúo que sirvió de base para el remate o 
que se saquen de nuevo a pública subasta con rebaja del veinte por ciento de la tasación. 
Esta segunda subasta se anunciará y celebrará en igual fonna que la anterior. 

Articulo 583.- Si en ella tampoco hubiere licitadores. el actor podrá pedir o la adjudicación por el 
precio que sirvió de base para la segunda subasta o que se le entreguen en administración los bienes 
para aplicar sus productos al pago de los intereses y extinción del capital y de las costas. 

Artículo 587 .- Cualquier liquidación que tenga que hacerse de los gravámenes que afecten a los 
inmuebles vendidos, gastos de la ejecución y demás, se regulará por el juez con un escrito de cada parte 
y resolución dentro del tercer dfa. 

,,, NUEVO DICCIONARIO JUR!mco MEXICANO P-Z. p. ll~l 
:m DE SANTO V!ctor. op. ciL p. 4QJ 
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Así como en los artículos 2323 a 2326 del Código Civil Feder:il: 

Artículo 2323: Las ventas judiciales en almoneda, subasta o remate públicos, se reg1ran por las 
·disposiciones de este título, en cuanto a la substancia del contrato y a las obligaciones y derechos del 
compnidor y del vendedor, con las modificaciones que se expresan en este capitulo. En cuanto a los 
ténninos y condiciones en que hayan de verificarse, se regirán por lo que disponga el Código de 
Procedimientos Civiles. 

Artículo 2324: No pueden rematar por si, ni por interpósita persona, el juez, secretario y demás 
empleados del juzgado; el ejecutado, sus procuradores. abogados y fiadores; los albaceas y tutores, si se 
trata de bienes pertenecientes a la sucesión o a los incapacitados, respectivamente; ni los peritos que 
hayan valuado los bienes objeto dd remate. 

Artículo 2325: Por regla general las ventas judiciales se harán en moneda efectiva y al contado, y 
cuando la cosa fuere inmueble pasara al comprador libre de todo gravamen, a menos de estipulación 
expresa en contr:irio, a cuyo efecto el juez mandara hacer In cancelación o cancelaciones respectivas, 
en los términos que disponga el Código de Procedimientos Civiles. 

Artículo 2326:En las enajenaciones judiciales que hayan de verificarse para dividir una cosa común, se 
observara lo dispuesto para la punición entre herederos. 

Cervantes=93 se refiere a la deuda líquida, a la ejecución aparejada y el remate así: Y así, Beltrán es el 
mercader. voacé le quiere mal. su lacayo es su can, y dan al can se da a Beltrán, y la deuda queda 
líquida y trae aparejada ejecución: por eso no hay sino pagar luego sin apercibimiento de remate. 

Para Cervantes In materia procesal es de mucha relevancia, ya que concibe a estos procedimientos 
como medios de defensa de In población, ya que estas eran de las fib'Uras procesaks de mayor 
importancia. 

En el derecho procesal, el concurso es el juicio universal cuyo objeto es asegurar los bienes del deudor, 
determinar su activo y pasivo realizar aquél y pagar el pasivo. 

Edgar Baqueiro Rojas::94 señala que el concurso de acreedores es el juicio universal que se establece 
para liquidar el patrimonio de un deudor que suspende el pago de sus deudas vencidas y liquidadas y 
exigibles. 

Cnrnvnntes::9s afirma que por concurso de acreedores se entiende el juicio universal que promueve, bien 
por el autor, o a su instancia. o bien por los acreedores, para adoptar reunidos los medios convenientes 
a fin de cobrar cada uno de sus respectivos créditos de los bienes del deudor, o la pane a que éstos 
alcanzaren. 

Para Víctor de Santo206 es el juicio universal que permite resolver en un solo procedimiento todas las 
cuestiones referentes a la liquidación de los bienes del deudor comerciante o no comerciante. 

"'' CERV A.'ITES S. op. cit <Novelas Ejemplares (Rinconete o Cortadillo), p 123. 
29' NUEVO DICCIONARIO JURiDICO MEXICANO A· C. p. 698 
"''CARA V ANTES. Apud. PALLARES. op.cit. p. 170 
,.,. DE SANTO V. op. cit. p. 64 
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El Código Civil Federal establece esto en los artículos 2964 a 2973, haremos sólo referencia a algunos 
de ellos: Anículo 2964: El deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes, 
con excepción de aquellos que, conforme a la ley, son inalienables o no embargables. 

Anículo 2965: Procede el concurso de acreedores siempre que el deudor suspenda el pago de sus 
deudas civiles, líquidas y exigibles. 

La declaración de concurso será hecha por el juez competente, mediante los trámites fijados en el 
Código de Procedimientos Civiles. 

Anículo 2966: La declaración de concurso incapacita al deudor para seguir administrando sus bienes, 
así como para cualquiera otra administración que por la ley le corresponda. y hace que se venza el 
plazo de todas sus deudas. 

Esa declaración produce también el efecto de que dejen de devengar intereses las deudas del 
concursado. salvo los créditos hipotecarios y pignoraticios, que seguirán devengando los intereses 
correspondientes, hasta donde alcance el valor de los bienes que los garanticen. 

El Código de Procedimientos Civiles del Distrito Federal en sus artículos 738 a 768, regula también 
esta figura. pero nosotros sólo nos referiremos a algunos de ellos: 

Artículo 738: El concurso del deudor no comerciante puede ser voluntario o necesario. Es voluntario 
cuando el deudor se desprende de sus bienes para pagar a sus acreedores, presentándose por escrito 
acompañando un estado de su activo y pasivo con expresión del nombre y domicilio de sus deudores y 
acreedores, así como una explicación de las causas que hayan motivado su presentación en concurso. 
Sin estos requisitos no se admitirá la solicitud. No se incluirán en el activo los bienes que no puedan 
embargarse. 

Es necesario cuando dos o más acreedores de plazo cumplido han demandado o ejecutado ante uno 
mismo o diversos jueces a sus deudores, y no haya bienes bastantes para que cada uno secuestre lo 
suficiente para cubrir su crédito y costos. 

Cervantes~97 hace referencia al Concurso de Acreedores así: el trabajo de los autores es increíble, y su 
cuidado, extraordinario, y han de ganar mucho para que al cabo del año no salgan tan empeñados que 
les sea for.:oso hacer pleito de acreedores. 

Otras figuras a la que hace referencia Cervantes, son en materia familiar, como es el matrimonio y el 
Divorcio. El matrimonio atendiendo a su significado etimológico, significa carga, gravamen o cuidado 
de la madre, viene pues, de matris y munium, carga o cuidado de la madre más que del padre. 

Escrichez98
, define al matrimonio, como la sociedad legítima del hombre y de la mujer, que se unen con 

vínculo indisoluble para perpetuar su especie, ayudarse a llevar el peso de la vida y participar de una 
misma suerte. 

"'' CERVA.~S S. op. ciL <Novelas Ejemolarcs CEI Licenciado Vidriera). p. 171 
:.. ESCRJCHE. Apud. IBARROLA Antonio de. Derecho de Familia. p. ISS 
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La palabra divortium viene del verbo divertere: irse cada quien por su lado. Para Antonio de 
Jbarrola~'l'l el divorcio es la ruptura del lazo conyugal y la cesación de los efectos que la unión de los 
esposos producía respecto a ellos o respeto a terceros. · · ' · 

Al respecto el Código Civil Federal en su anículo 266 establece: El divorci~ disuelve _el vinculo del 
matrimonio y deja a los cónyuges en aptitud de contraer otro. · · 

Cervantes300 se refiere a los divorcios y al matrimonio así: aun bien que está ya el señor jue: de los 
divorcios sentado en la silla de la audiencia. 
Señor. ¡ divorcio. divorcio, y más divorcio, y otras mil veces divorcio! 
Déjeme v11esa merced llorar, que con esto descanso. En los reinos y en las repúblicas bien ordenadas 
habia de ser limitado el tiempo de los matrimonios. y de tres en tres se habían de deshacer, o 
confirmarse de n11evo, como cosas de arrendamiento, y no que hayan de durar toda la vida, con 
perpetuo dolor de entrenabas partes. 

No debemos olvidar que el hecho de que Cervantes haga referencia a una figura que la iglesia católica, 
religión preponderante en su época, no acepta es una fonna más de criticarla, y con ello enfrentar de 
nuevo al status quo, ya que inclusive hace alusión a algunas de las causas que podrían llegar a 
provocarlo. 

Finalmente anal iza la figura de los derechos de autor. Derecho de Autor asegura Ernesto Gutiérrez y 
González3º1 es el reconocimiento y protección perpetuo del Estado, a la situación de hecho, de la 
creación por el pensamiento de un ser humano, de una idea u obra que la externa en la sociedad, la cual 
llevará su nombre, y nadie deberá mutilarla o alterarla. y la protección y reconocimiento temporal de 
que solo su creador pueda explotarla directa o indirectamente, para obtener beneficios pecuniarios, por 
cualquier medio de transmitir el pensamiento. 

Existen principalmente dos tesis que explican la naturaleza jurídica de los derechos de autor: la primera 
señala que el derecho de autor tiene una naturaleza jurídica de derecho real afirmando que en el 
derecho de autor no hay un sujeto pasivo o deudor, por lo cual tiene que ser forzosamente derecho real 
y no personal y la segunda afirma que la naturaleza jurídica es de derecho real de propiedad 
asegurando que este otorga la exclusividad de la idea a su titular, y éste es el único que puede 
explotarla y beneficiarse con ella. 

Al respecto Ernesto Gutiérrez y González302 asegura que el derecho de autor no es derecho real, ni 
tampoco personal, es lisa y llanamente lo que su nombre indica "derecho de autor'', o "privilegio" 
como lo designa la constitución y su naturaleza jurídica es propia y diferente a la de los otros derechos. 

Es decir. el derecho de autor no tiene existencia por sí solo, pues su tutela y defensa existe sólo en la 
medida que el Estado a través de la ley, lo tutela y reconoce. 

Existe una ley de carácter federal que regula ésta figura que se denomina Ley Federal de Derechos de 
Autor, Ja cual en sus anículos 11 a 17 establece de manera principal lo referente a estos, por lo cual 
haremos referencia a algunos de ellos: 

,.,. lbld. 158 
' 00 CERV A."ITES S. op. cit !Entremeses - Entremés del Juez de los Divorcios -l. p. J 11 
'º' GUTIERREZ y GONZÁLEZ. El Patrimonio. p. 659 
J02 lbid. p. 645 
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Artículo 11: El derecho de autor es el reconocimiento que hace el Estado en favor de todo creador de 
obras literarias y artísticas previstas en el artículo 13 de esta ley, en virtud del cual otorga su protección 
para que el autor goce de prerrogativas y privilegios exclusivos de carácter personal y patrimonial. Los 
primeros incegran el llamado derecho moral y los segundos, el patrimonial. 

Articulo 12: Autor es la persona física que ha creado una obra literaria y artística. 

Artículo 17: Las obras protegidas por esta ley que se publiquen, deberán ostentar la expresión 
"derechos reservados", o su abreviatura "d.r.", seguida del símbolo c; el nombre completo y dirección 
del titular del derecho de autor y el año de la primera publicación. Estas menciones deberán aparecer en 
sitio visible. La omisión de estos requisitos no implica la perdida de los derechos de autor, pero sujeta 
al licencintario o editor responsable a las sanciones establecidas en la ley. 

Cervantes;oJ se refiere a los derechos de autor así; Y mandamos que. d11rante el dicho tiempo. persona 
alg11na, sin vuestra licencia, no lo puede imprimir, so pena que el q11e le imprimiere o vendiere en 
estos nuestros reinos haya perdido y pierda todos y cualesquier libros y moldes que dél tuviere y 
vendiere, y más. incurra en pena de cincuenta mil maravedíes: la tercera parte para el denunciador, y 
la otra tercera parte para la nuestra cámara, y la otra terc·era parte para el jue:: que lo sentenciare. 

Cervantes no hace referencia de manera directa a esta figura, sino que es en la autorización que recibe 
para la publicación de su obra la Galatea donde se establecen cuales son los derechos que adquiere el 
propio Cervantes sobre la obra a publicar. 

Finalmente Cervantes3°" hace referencia a la impartición de Justicia en España de la siguiente manera: 
Entraron a pedir justicia, así cristianos como algunos turcos. y todos de cosas de poca importancia. 
que las más despachó el cadí sin dar traslado a la parte, sin autos, demandas ni respuestas, que todas 
las causas, sino son las matrimoniales, se despacha en pie y en un punto, más ajuicio de buen varón 
que por ll!y alguna, y entre aquellos bárbaros, si lo son en esto, el cadí es el jue:: competente de todas 
las causas, q11e las abrevia en la uña y la sentencia en un soplo, sin que haya apelación de su sentencia 
para otro tribunal. 

Con lo anterior queda demostrado que nuestro sistema jurídico, recibe una gran iníluencia del imperio 
español, de donde adquirió gran parte de la tradición jurídica que hoy, aun tiene vigencia. Así como 
que en el siglo XVI y principios del siglo XVII, como queda explicado en este apartado, ya existían 
figuras que en nuestro sistema jurídico fueron adoptadas hasta principios del siglo XX, como por 
ejemplo el divorcio y la libertad testamentaría, que fue adoptado por la ley de relaciones familiares de 
Venustiano Carranza de 1915, los Derechos de Autor, por solo mencionar algunos. · 

Miguel de Cervantes nos ayuda a entender con mayor claridad., como estaba el sistema jurídico 
español, en el momento que el imperio gobernaba en lo que hoy es nuestro país, para entender de 
mejor manera, como se ha dado la construcción de nuestro propio sistema jurídico, pero sobre todo 
entender la evolución que algunas figuras jurídicas han tenido en los diversos sistemas jurídicos 
contemporáneos. 

'º'CERVANTES S. op. cit !La Galateal. pp. 401, 402 
'°' !bid. CT.a Ilustre Fregona), p. 227 
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-4.:! LA APORTACIÓN AL ANÁLISIS Y REFLEXIÓN DEL DERECHO DE OTRAS OBRAS 
DE LA LITERA TURA UNIVERSAL: UN PANORAMA GENERAL 

a) El Contrnto Social en Guerra y Paz de Le<>n Tolstói y en Filosofía en la Alcoba del 
Marqués de Sude 

La teoría según la cual la sociedad humana debe su origen (o, mejor, su posibilidad en cuanto 
sociedad) a un contrato o pacto entre individuos suele llamarse la teoría del contrato social y también 
contractualismo. 

Los defensores de esta teoría no suelen sostener que la sociedad se originó efectivamente cuando los 
hombres, o mejor, un grupo de hombres se reunió con el fin de llegar a un acuerdo sobre fines 
comunes; afirman simplemente que, sea cual fuere el origen de la sociedad, su fundamento y su 
posibilidad se halla en un pacto. 

El contractualismo considera, pues, a la sociedad como si en un momento histórico (o prehistórico) 
hubiese tenido lugar un pacto o contrato. 

Richard Peters305 establece que se admitian dos tipos de pactos en tiempos de Hobbes: el pactum 
11nionis considerado como origen de la sociedad civil y basado en la aceptación por la mayoría de las 
decisiones tomadas, y el pactum subjectionis por el cual la comunidad se sometia a una forma 
particular de gobierno civil. 

Rousseau306 por su parte aseguró que la esencia del contrato social es que cada uno de nosotros pone en 
común su persona y todo su poder bajo la dirección suprema de la voluntad general, y nosotros 
recibimos cada miembro como parte indivisible del todo. 

Lean Tolstói 307se refiere de la siguiente manera al Contrato Social: La Nación le había dado el poder 
precisamente para que desembara=ara de los Barbones; en él había reconocido al hombre superior. 
La revolución fue una gran obra. 

¡La revolución y el regicidio una gran obra! .. Después de esto ... murmuró Ana Pavlovna - ¿ no quieren 
pasar a la otra mesa? 

¡El contrato social! Exclamó el vi=conde sonriendo resignadamente. 

¡No hablo del regicidio, sino de la idea! 

¡ Si, /a idea del pillaje, del asesinato y del regicidio! Dijo interrumpiéndole, una voz irónica. 

Cierto que esos son los extremos; pero el fondo verdadero de la idea es la emancipación de los 
preju=gados, la igualdad de los ciudadanos, y todo esta ha sido conservado por Napoleón. 

'º' Cfr. PETERS. Apud. FERA TER.Mora. Diccionario de Filosoíla t. 1 A· K. p. 356 
' 06 Cfr. ROUSSEAU. El Contrato Social. Apud. Ídem. 
'º' TOLSTÓI Leon. Guerra y P;µ. p. 21·22 
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¡La libertad! ¡La igualdad! Dijo con desprecio el vi=conde. Esas palabras perdieron ya su valor. 
¿Quién no gustaría de la libertad y de la igualdad? ¡ El sal\'ador nos la predicó! ¡Quedamos más 
felices después de la Revolución? ¡Al contrario! ¡Queríamos libertad, y Bonaparte la confiscó!. 

Al respecto el Marqués de Sade308 afirma: Franceses: sólo es menester que propinemos los primeros 
golpes; una ve= que haya visto la lu=. el pueblo encontrará su propio camino. Pero hay que mostrarle 
la luz. Debéis apresurar nuestra tarea de educar a la juventud: no educarla con las estupideces 
elementales que fueron vuestra primera educación a manos de los curas, sino de una ética firme 
basada en una estructura lógica; no habéis de enseñarle un compendio de los lemas necios que sentirá 
tal ve= orgullo, más tarde, de haberlos olvidado, sino enseñarles las verdades humanas fundamentales 
de las que puedan deducir un sentimiento de obligación hacia la sociedad, y un deseo de cumplir 
voluntariamente con ella. Hay que esfor:arse porque nuestros hijos comprendan el principio 
fundamental de la civili=ación: que nuestra dicha personal depende de la dicha de quienes nos rodean. 
Además, no debe serles presentado dicho principio como basado en el mito cristiano (como sucedió 
con todos los principios que nos enseñaron de niños), porque tan pronto como hayan recha=ado el 
mito, habrán derribado el edificio al que habrian de servir de cimientos; así, convertirán en bandos, 
asesinos y ladrones sin más ra=ón que el hecho de que la religión lo prohibiera. Por el contrario si se 
les hace comprender que la virtud es necesaria para su felicidad, entonces el egoísmo los convertirá en 
hombres honrados. ¡ Y el mundo no conoce hombres más honrados que quienes lo son por interés 
propio! 

b) Los Derechos del Hombre en las Mentiras de la Noche de Gesualdo Bufalino 

Nicola Mateucci309 establece que el iusnaturalismo y el contrnctualismo aseguran que los hombres 
tienen derechos naturales anteriores a la formación de la sociedad, derechos que el Estado debe 
reconocer y garantizar como derechos del ciudadano. 

La declaración de los derechos ha planteado diversos problemas que han sido al mismo tiempo, 
políticos y conceptuales. Acerca de la naturaleza de estos derechos hay quien asegura que son 
naturales, pertenecientes al hombre en cuanto hombre, opina que el Estado puede y debe solamente 
reconocerlos, admitiendo así, un límite preexistente a su soberanía; para quien no siga al 
iusnaturalismo, éstos son derechos subjetivos concedidos a los individuos por el Estado en su autónoma 
soberanía, que de tal manera se autolimita; toman una posición intermedia aquellos que siguen al 
contractualismo, los cuales, ayer como hoy, fundan estos derechos en el contrato, expresado por la 
Constitución, entre las diversas fuerzas políticas y sociales. 

Estos derechos pueden ser clasificados en civiles, políticos y sociales. Los primeros son los que se 
refieren a la personalidad del individuo (libertad personal, de pensamiento, de religión, de reunión, 
libertad económica); y por ellos se garantiza al individuo una esfera de arbitrio o de licitud, siempre 
que su comportamiento no viole el derecho de los otros. Los derechos civiles obligan al estado de no 
impedimento, a una abstracción (son una libertad por). Los derechos pol!ticos (libertad de asociación 
en los partidos, derechos electorales) están vinculados a al formación del Estado democrático -
representativo e implican una libertad activa, una participación de los ciudadanos en la determinación 
de la dirección polltica del Estado (son una libertad de). Los derechos sociales (derecho al trabajo, a la 

'°' SADE Marqués de. Obras Comoletas t. l lfilosofi• en la Alcoba!. pp. 246 - 247 
'°" MATEUCCI. Apud. BOBBIO. op. cit. p. 458 
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asistencia. al estudio, protección de la salud. libertad de la miseria y del miedo) madurados por las 
nuevas exigencias de la sociedad industrial, en cambio, implican un comportamiento activo por parte 
del Estado al garantizar a los ciudadanos una situación de certidumbre (son todavía libertades por). 

Gesuuldo Bufalino310 al respecto establece: - Si. sólo dos vicarios de Dios hay en la tie"ª· Rey y Papa; 
mientras vosorros sois mil y mil dependientes y payasos del diablo; y os llamáis pueblo: y crecéis 
invisibles: y habéis ocultado en la rie"a una mina que en una sola explosión ate"ori=ara los ejemplos 
del mundo antiguo. los precedentes de la e:r:periencia, /as leyes y las actas de cualquier congregación y 
senado ... una mina que se llama: derechos del hombre ... 

A Bufalino le queda muy claro que existe una figura jurídico - política que puede servir de freno a las 
instituciones del Estado que detenta el poder, esta figura son los llamados derechos del hombre. 

e) El Poder Judicial en Los Viajes de Gulliver de Jonathan Swift y en la Madre de M:í:i:imo 
Gorki 

Ignacio Burgoa Orihuela311 asegura que la locución poder judicial suele emplearse, como se sabe, en 
dos sentidos que son: el orgánico y el funcional. Conforme al primero, que es impropio aunque muy 
usual, el poder judicial denota a la judicatura misma, es decir, al conjunto de tribunales federales o 
locales estructurados jerárquicamente y dotados de distinta competencia. Bajo el segundo sentido, 
dicho concepto implica la función o actividad que los órganos judiciales del Estado desempeñan, sin 
que sea total y necesariamente jurisdiccional, puesto que su ejercicio también comprende, por 
excepción, actos administrativos. 

Tampoco Ja función jurisdiccional sólo es despegable por los órganos judiciales formalmente 
considerados. ya que es susceptible de ejercitarse por órganos que, desde el mismo punto de vista, son 
administrativos o legislativos. 

Montcsquieu 31 ~ asegura: En cada Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder 
ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes, y el poder ejecutivo de las cosas que dependen del 
derecho civil. En virtud del primero, el príncipe o jefe de Estado, hace leyes transitorias o definitivas, o 
deroga las existentes. Por el segundo hace la paz o la guerra, y envía y recibe embajadores, establece 
seguridad pública y precave las invasiones. Por el tercero, castiga los delitos y juzga las diferencias 
entre paniculares. Se llama este último poder judicial, y ni otro poder ejecutivo del Estado. 

Al respecto Jonathan Swift313 establece lo siguiente: Habéis probado con perfecta claridad que la 
ignorancia, la ociosidad y el vicio, son los ingredientes adecuados para integrar a un legislador digno 
de ese titulo; que las leyes son mejor e:r:plicadas. interpretadas y aplicadas por aquellos cuyos 
intereses y capacidad se dedican a saber deformarlas, embroll:!rlas y eludirlas. 

Swift comienza en el siglo XVIII a establecer Ja crisis por la que atraviesan las instituciones encargadas 
de la impanición de justicia dentro del Estado, en el caso particular el inglés, por esto realiza In critica 
ya mencionada. 

"ºBUFALINO Gesualdo. Las Mentiras de la Noche. p. 38 
311 BURGOA. op. cit. p. 811 
"'MONTESQUlEU. Apud. MORENO Daniel. Derecho Constitucional Mexicano. p. 388 
"'SWIFT Jonathan. Los Vjajes de Gullivcr. p. 136 
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Montesquieu314 establece que cuanto más se acerca la forma de gobierno a la República más fija debe 
ser la manera de juzgar. En los Estados Despóticos no hay leyes: el juez es guía de si mismo. En los 
-Estados Monárquicos hay una ley; si es terminante, el juez la sigue; si no lo es, busca su espíritu. En los 
Estados Republicanos, es de rigor ajustarse a la letra de la ley. 

Corina Yturbe315 asegura que la separación de poderes es una teoría según la cual en un gobierno deben 
distinguirse el poder legislativo (las cámaras baja y alta), el ejecutivo (el rey y sus ministros) y el 
judicial (el cuerpo de magistrados) asegurándose la independencia de cada uno de ellos. Sin embargo, a 
pesar de las apariencias, Montesquieu no defiende una separación real de los tres poderes, sino una 
combinación de ellos. 

Montesquieu 316 acerca de la manera de enjuiciar afirma que en las monarquías, los jueces toman la 
manera de los árbitros: deliberan juntos, se comunican sus pensamientos y se ponen de acuerdo; cada 
uno modifica su opinión hasta conciliar con la de otro; en otro caso, los que esten en minoría se 
adhieren al parecer de los más. Esto no está en la índole de la República. En Roma y de las ciudades 
griegas, los jueces no se comunican entre sí ni necesitaban conciliarse: cada uno emitía su juicio de una 
de estas tres maneras: absuelvo, condeno, aclárese. 

Eiscnmann317 establece que el poder judicial en la teoría de Montesquieu no es un poder en el sentido 
propio. Establece que es el poder invisible y como nulo, dice Montesquieu. Y de hecho, el juez es para 
él sólo una presencia y una voz. Es un hombre cuya función consiste única y exclusivamente en leer y 
decir la ley. 

Al respecto Máximo Gorki 318 establece: los jueces se movían a derecha e izquierda. El muchacho del 
cabello albino se levantó pesadamente, y dijo muy despacio: 
- ¡Deberías avergonzaros! Yo soy un hombre sin instrucción, y, sin embargo, sé lo que es /ajusticia. 

Nuestro sistema jurídico establece esta figura en el párrafo primero del Artículo 94 constitucional: Se 
deposita el ejercicio del Poder Judicial de la Federación en una Suprema Co11e de Justicia, en un 
Tribunal Electoral, en Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y en Juzgados de Distrito. 

Así como en el Artículo 1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación: El Poder Judicial de 
la Federación se ejerce por: 

1.- La Suprema Col1c de Justicia de la Nación; 

II.- El Tribunal Electornl; 

III.- Los Tribunales Colegiados de Circuito; 

IV.- Los Tribunales Unitarios de Circuito; 

'" MONTESQUIEU. [)e! Espíritu de las Leyes. pp. 52-53 
"' Yl1JRBE Cocina. Charles Montesguieu. p. 47 
"° MONTESQU!EU. op. cit. p. 53 
ll1 El~fl'fMJ\!lfN. Apud. ALTJW~!il'jl-Louis. Montesguieu: la Polfticay la Historia. pp. 121-122 
"' GORKJ' Mblino. La Madre.' p. J~ ' . 



V.· Los Juzgados de Distrito; 

VI.- El Consejo de la Judicatura Federdl; 

VII.· El Jurado Federal de Ciudadanos, y 

VIII.- Los Tribunales de los Estados y del Distrito Federal en los casos previstos por el artículo 107, 
fracción XII. de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y en los demás en que, por 
disposición de la ley deban actuar en auxilio de la justicia fi:deral. 

d) La Pir:imide de Kelsen en La Cabeza Perdida de Damaceno Monteiro de Antonio 
Tabucchi 

Miguel Villoro ToranzoJ 19 asegura que probablemente la aportac1on más valiosa de Kelsen es su 
profundo y sutil estudio de la jerarquía de las normus jurídicas. En él, siguiendo una lógica férrea, 
vemos estructurarse todas las normas que componen el orden jurídico, a partir de una norma básica o 
primera Constitución hasta los actos juridicos de los particulares. 

Las normas que lo integran valen no en virtud de su contenido o de la justicia de las que condicionan 
su obligatoriedad, sino en cuanto han sido creadas de acuerdo con determinadas prescripciones del 
propio ordenamiento. 

La derivación de las normas de un orden jurídico de la fundamental del propio orden, se realiza 
mostrando cómo esas normas han sido creadas de acuerdo con la básica. 

Hans KelsenJ:o asegura que el orden jurídico, especialmente aquel cuya personificación constituye el 
Estado, no es, por tanto, un sistema de normas coordinadas entre sí. que se hallasen, por as! decirlo. una 
al lado de otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una verdadera jerarquía de diferentes niveles. 

Eduardo García Máynez3~ 1 señala que el orden jerárquico normativo de cada sistema de derecho 
positivo se compone, por regla general, de los siguientes grados: J •• Normas constitucionales; 2.· 
Normas ordinarias; 3.- Normas reglamentarias; 4.- Normas individualizadas. 

Es decir, para que un ordenamiento jurídico sea eficaz significa que los órganos y los súbditos del 
mismo se comportan, las más de las veces, conforme a las normas que lo constituyen. 

Para Antonio Tabucchi 32~ quien cabe destacar no es especialista en Derecho, explica la teoría 
kelseniana de la gran norma de la siguiente manera: Pero entonces se trata de una Grundnorm. 
Firminio lo miró con aire desorientado, y el abogado le leyó en el rostro la desorientación . 
• No puedo pretender que sepa usted lo que es una Grundnorm - continúo el abogado·, soy co11sciente 
de que a veces. los hombres de leyes, hablamos en clave. 

"
9 VILLORO Toranzo. Lecciones de Filosofia del Derecho. p. 429 

"ºCfr. T coria General del Derecho y del Es1ado. GARCiA Máynez. Alsunos Asoectos de la Doc!rina Kelsenjana. p. 
145 
"' lbíd. p. 147 
n: T ABUCHHI Anlonio. La Cabeza Pérdida de Damaceno. pp. 84· 86 
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- E:cpliquemelo entonces usted- adujo Firminio-, yo estudié en la Facultad de Filosofia y letras. 
- ¿le suena a usted Hans Kelsen? - preguntó en vo:: baja el abogado, como si se hablara a si mismo. 
- Hans Kelsen - respondió Firminio intentando hurgar entre sus escasos conocimientos jurídicos ., me 
parece que he oído hablar de él, es un filosofo di!! Derecho. creo, pero seguro que usted puede 
explicármelo mejor. 
- Bien - continuó-,yo. con mis conocimientos de estudiantes de Oporto, había concentrado mi atención 
en aquel hombre, Hans Kelsen, nacido en Praga en 188/, judío centroeuropeo; en los años veinte 
había escrito un ensayo titulado Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, que yo había leido de 
estudiante. porque yo soy de lengua alemana, sabe usted. mis institutrices eran alemanas, es 
prácticamente mi lengua materna. Así que me matriculé en uno de sus cursos de la Universidad de 
Berkeley. Era un hombre alto y enjuto, clavo y torpón. a primera vista nadie hubiera dicho que fuese 
un gran filósofo del Derecho, se le habría tomado por un funcionario del Estado. Había huido primero 
de Viena y después también luvo que huir de Polonia, a causa del Na::ismo. Había enseñado en Sui=a y 
después se había trasladado a los Es1ados Unidos. Yo lo seguí de inmediato a los Estados Unidos. Al 
año siguieme se lrasladó de nuevo a la Universidad de Ginebra, y yo lo seguí has/a Ginebra. Sus 
/eorías acerca de la Grundnorm se habían convertido en una obsesión para mi. 
- Grundnorm - repitió -, ¿ capta el concep10? 
- Norma base - dijo Firminio intenlando servirse del poco alemán que sabía. 
- Si natura/menle, norma base - precisó el obeso-, sólo que para Kelsen está situada en el vértice de la 
pirámide, es una norma base invertida, está en la cima de su teoría de la justicia, a la que él definía 
como Stufenbau Theorie, teoría de la construcción piramidal. 
- Es una proposición normativa - continúo-, está en el vértice de la pirámide de lo que llamamos 
Derecho, pero es el fruto de la imaginación del estudioso, una pura hipótesis. 

En nuestro sistema su estructura se establece en el Artículo 133 constitucional: Esta Constitución, las 
leyes del Congreso de la Unión que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la 
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la República, con aprobación del Senado, 
serán la ley suprema de toda la unión. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha Constitución, 
leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes 
de los estados. 

e) El Origen de la Ley en Confesión de nn Asesino de Joseph Roth 

José Fcrrater Mora323 asegura que en sentido primario se entiende por ley una norma o, más 
usualmenti:, un conjunto de normas obligatorias. La obligación puede ser jurídica o moral o las dos al 
mismo tiempo. 

Agustín Pérez Carrillo324 establece que la ley no es más que una prescripción de la razón, en orden al 
bien común, promulgada por aquel que tiene el cuidado de la comunidad. 

El fundamento de la ley puede hallarse en la voluntad de Dios (sea la pura verdad arbitraria o la 
voluntad racional), en la voluntad de un legislador, en el consenso (general o bien mayoritario) de una 
sociedad o en las exigencias de la razón (razón que se supone idéntica en todos los hombres). 

' 23 FERRA TER Mora. Diccionario de Filosof!a L 11 L· Z. p. 46 
,,. PEREZ C. op. cit. p. 52 
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Según se acentúe la voluntad o la razón en el origen y fundamentación de la ley se habla de 
interpretación voluntarista o intelectualista de la misma. Algunos autores niegan que la voluntad o la 
ruzón solas puedan desempeñar un papel determinante o decisivo y se inclinan a considerar que aunque 
sin decisión voluntaria no puede haber ley, ésta carece de consistencia si no va apoyada por la razón. 

En general. mientras unos sostienen que la ley expresa sólo relaciones entre fenómenos o que tienen un 
valor estadístico, otros señalan que la necesidad de la ley se origina en el hecho de que se refiere a 
esencias y si se quiere a los objetos formales. La necesidad de la ley no implica, sin embargo la 
necesidad de un tenómeno contingente, la ley indica que tal fenómeno ha de producirse según una ley 
determinada. pero no que el fenómeno en cuestión - tal determinado fenómeno singular- haya 
forzosamente de producirse. 

Joseph Roth 3~5 asegura que la ley se origina así: Y, sin embargo. amigos míos permítanme que divague 
un rato. perdonen que les entretenga: ¡Ojalá ji1éramos hoy los mismos granitos de polvo de antaño! 
No dependíamos de leyes sino de caprichos. Pero esos caprichos eran casi más predecibles que fas 
leyes. Porque incluso las leyes dependen de caprichos. Por algo podemos interpretarlas. Sí, amigos 
míos. {as leyes no protegen contra la arbitrariedad, pues ellas mismas son interpretadas 
arbitrariamente. Nunca he conocido los caprichos de un jue= secundario. Han de ser peores que un 
capricho normal: simples oídos y rencores miserables. Sí, cono=co, en cambio, los caprichos de un 
gran señor. Son incluso más de fiar que las lt!yes. Un autentico gran señor, cap= de castigar y de 
indultar, puede enojarse por una sola palabra, pero también volver a congraciarse al oír otra.¡ Y 
cuántos grandes señores han permanecido a salvo de la infamia de este mundo! Sus caprichos eran 
siempre bien intencionados. Las leyes, en cambio, casi siempre son malévolas, amigos míos. No existe 
una sola ley que pueda recibir el calificativo de benigna: en este mundo ni siquiera existe una justicia 
absoluta. ¡la justicia, amigos míos, sólo existe en el infierno! ... 

O El Deber Jurídico en Confesión de un Asesino de Josepb Rotb 

Eduardo García Máynez326 afirma que el deber jurídico es la restricción de la libertad exterior de una 
persona, deriva de la facultad, concedida a otra u otras, de exigir de la primera cierta conducta, positiva 
o negativa. 

Eduardo García Máynezm, asegura que el deber jurídico no es una vinculación psíquica real, sino 
jurídica. Esto lo comprueba el hecho de que la existencia del deber jurídico es en todo independiente de 
que en cada caso concreto exista o no vínculo psíquico en aquella dirección en que radica la conducta 
constitutiva del contenido del deber. 

Cuando un deber jurídico nace a cargo de un sujeto, éste pierde, al mismo tiempo, ya el derecho de 
omitir lo que se le ordena, ya el de hacer lo que se le prohíbe. 

Es decir, cuando se nos ordena una acción, el deber jurídico es fundante del derecho de ejecutar la 
conducta obligatoria; cuando se nos prohíbe un cierto acto, el deber es fundante del derecho a la 
omisión de la conducta ilfcita. 

m ROTH Joscph. Confesión de un Asesino. pp. 71-72 
" 6 GARCÍA M. op. cit. p. 268 
m lbld. p • 266 ' · 
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Joseph Roth3~8 relata al respecto lo siguiente: ¡Que fácil resultó ser todo! El pequeñajo no pareció 
nada sorprendido de que yo necesitara material contra Krapotkin. ¡ Con que estaban reuniendo 
·material contra Krapotkin hacia ya tiempo! Estuve a punto de sentirme un ser magnánimo por haber 
ignorado eso hasta entonces. Lo que me disponía a cometer casi no era una vile::a, sino un auténtico 
deber jurídico. 

g) El Proceso en la Madre de Máximo Gorki; en El Conde de Montecristo de Alejandro 
Dumas; en De Profundis de Osear Wilde; en los Novios de Alessandro Manzoni y en El 

Proceso de Franz Kafka 

El proceso es según Cipriano Gómez Lara329 un conjunto complejo de actos del Estado como soberano, 
de las partes interesadas y de los terceros ajenos a la relación sustancial. actos todos que tienen a la 
aplicación de una ley general a un caso concreto controvertido para solucionarlo o dirimirlo. 

El proceso tiene dos grandes etapas: la fase de instrucción que es aquella en la que las partes exponen 
sus pretensiones, resistencias y defensas y en que las partes, el tribunal y los terceros desenvuelven toda 
actividad de información y de instrucción al tribunal, haciendo posible que éste tenga preparado todo el 
material necesario para dictar sentencia; y, la segunda etapa es el juicio, es aquel que entraña el 
procedimiento a través del cual se dicta o pronuncia la resolución respectiva. 

La etapa de la instrucción se compone de tres etapas: la etapa postulatoria: es aquella en donde las 
partes en el proceso plantean sus pretensiones y resistencias, relatan los hechos, exponen lo que sus 
intereses conviene y aducen los fundamentos de derecho que consideren le son favorables. Esta etapa 
postulatoria, por regla general, termina cuando ha quedado determinada la materia sobre la cual ha de 
probarse, alegarse y, posteriormente, sentenciarse. La etapa probatoria se integra del Ofrecimiento de la 
prueba: el ofrecimiento es un acto de las partes; son las partes las que ofrecen al tribunal los diversos 
medios de prueba; La admisión de la prueba: la admisión es el acto del tribunal, a través del que está 
aceptado o se está declarando procedente la recepción del medio de prueba que se ha considerado 
idóneo para acreditar el hecho o para verificar la afirmación o negativa de la parte de dicho hecho. El 
tribunal, generalmente, puede rechazar o no admitir los medios de prueba; Preparación de la prueba: la 
preparación consiste en el conjunto de actos que debe realizar el tribunal, con la colaboración muchas 
veces de las propias partes y de los auxiliares del propio tribunal; Desahogo de la prueba: es el 
desarrollo o desenvolvimiento mismo de ésta. La etapa preconclusiva: aquí es donde se formulan los 
alegatos (proceso civil) y las conclusiones (proceso penal); los alegatos o conclusiones son una serie de 
consideraciones y de razonamientos que la parte hace al juez precisamente respecto del resultado de las 
etapas ya transcurridas. 

La otra etapa es la del juicio, es el acto por el cual el tribunal dicta la sentencia, puede no revestir 
mayor formalidad ni complicación de procedimiento. 

Máximo Gorki330 se refiere al proceso de la siguiente manera:¡ Si ha cometido/altas, que /e juzguen! 
- Perdonadlo 

"'ROTH J. op. cit. p. 84 
,,. GÓMEZ L. Teoria General del Proceso. P· J Jl 
"º GORKI M. op. cit. p. 260 ' · I 
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• Eso es, estáis obrando como si no hubiera hyes. 

Franz Katka3J1 se refiere al proceso así: Alguien debió de haber calumniado a Josef K., porque, sin 
·haber hecho nada malo, una mañana.fue detenido. 
Usted no puede irse, usted está detenido. Eso parece - dijo K. ¿Y porqué? Nosotros no estamos 
autori:ados para comunicar/e eso. Vaya a su habitación y espere. El proceso está incoado.y usted se 
enterará de todo en su debido momento. 

Le devolverían todo si e/fallo resu/tabafavorah/e. 

¡ Y cuanto duran esos procesos, sobre todo últimamente!. 

Alejandro Dumnsm hace referencia al proceso de la siguiente manera: Dantés se levantó, dirigió 
maquinalmente la vista hacia el punto adonde parecía encaminarse la barca. y a cien toesas de donde 
se hallaban vio elevarse la negra y eri=ada roca sobre la cual se encuentra situado el castillo de /f. 
Aquella forma e:ctrwia, aquella prisión a cuyo alrededor reina un terror tan profundo, aquella 
fortale:a que conserva .Marsella desde hace más de trescientos años, con todas sus lúgubres 
tradiciones y que se aparecía de repente a Dantés le produjo el mismo efecto que hace aun condenado 
a muerte el aspecto del cadalso. 

- ¡Ah! ¡Dios mío! Exclamó- ¡El Castillo de !j! ¿ que vamos a hacer alli? 

. ¡ Pero no se me conducirá allí para dejarme preso! El castillo de Jf es una prisión del Estado, 
destinada únicamente a los reos de alta traición. Yo no he cometido ningún crimen. ¿ Hay acaso 
jueces de instrucción y magistrados en el castillo de !j? 

• Yo creo que no hay- dijo el gendarme- más que un gobernador, carceleros, una guarnición y fuertes 
murallas. Vamos. amiguito, no asombréis tanto; llagará a creer que pagabais vuestro agradecimiento 
burlándoos de mí . 

• ¿ Así que pensáis que me conducen al castillo de Jf para dejarme allí preso? 

- ¿ Sin mús pesquisas? ... ¿ Sin más formalidades? - pregunto el joven 
- Las formalidades se han cumplido ya; las pesquisas se han hecho también. 

Osear Wildem al respecto establece: Al regresar a Londres, aquellos amigos míos a quienes 
verdaderamente cumplía el preocuparse por mí. pidiéronme con insistencia que huyese al extranjero y 
no provocase un proceso insensato. Tú atribuiste siempre a este consejo motivos infames, y el 
atenderlo lo tachabas en mí de pusilanimidad. Tú fuiste quien me obligó a quedarme; yo había de 
recha;:ar auda;:mente las imputaciones que se me hacía, y. a ser posible ante el jue:, con mentiras 
estúpidas y de mal gusto. Por fin me detuvieron. y tu padre se convirtió en el héroe del día. Harto más 
todavía: tu familia cuenta ahora, asa;: cómicamente, entre los inmortales. Pues, gracias a aquel 
grotesco resultado, especie de componente gótico de la Historia, que ha convertido a Clío en la menos 
seria de todas las musas, 111 padre perdurará entre los espíritus mejores y más puramente 
intencionados de la literatura edificante; tu ocuparás un puesto a lado del niño Samuel, y yo me hallo 
sumido en el más profunda cieno de Ala/ebo/gc, entre Gi/les de Ret: y el Marqués de Sade. 

"' KAFKA Franz. Obras selectas !El proceso). p. 177- 178 
"' DUMA~ Alejandro. El i;'.anqe <je MQDISClliSll· p. 47 
"'WU .. DI' oll:ar. Obras Selectas !De prol\mdisl. p. 2U 
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Alessandro Manzoni334 refiere la manera en que incluso se puede prescindir del proceso: Publicó otro 
bando más enérgico y riguroso, en el cual entre otras cosas, mandaba "que cualquiera individuo de la 
ciudad o forastero a quien se le justificase con dos testigos ser considerado, o generalmente reputado, 
por bravo, o tener este nombre aunque no constatase haber cometido delito alguno, por la sola opinión 
de bravo. y sin más indicios. pudiere por los jueces y por cualquiera de ellos ser puesta al castigo de la 
cuerda y al tormento por información sumaria... Y aunque no confesase delito alguno. pudiese sin 
embargo, ser condenado a tres años de galeras por la sola opinión y nombre de bravo. 

Nuestra Carta Magna hace referencia al procedimiento en los Artículos 14 y 23 de la siguiente manera: 

Artículo 14: Nadie podrá ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o 
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se 
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con 
anterioridad al hecho. 

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogía, y aun por mayoría de 
razón, pena alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata. 

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberá ser conforme a la letra o a la interpretación 
jurídica de la ley, y a falta de esta se fundara en los principios generales del derecho. 

Artículo 23: Ningún juicio criminal deberá tener más de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos 
veces por el mismo delito. ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene. Queda prohibida la 
practica de absolver de la instancia. 

h) El Inicio del Proceso Penal en la Historia Sencilla de Leonardo Sciascia y en Plenilunio de 
Antonio Muñoz Molina 

Por averiguación previa asegura Marco Antonio Díaz de León335 debemos entender el conjunto de 
actividades que desempeña el Ministerio Público, para reunir los presupuestos y requisitos de 
procedibilidad necesarios para ejercitar la acción penal. 

Es una etapa procedimental (no del proceso) que antecede a la consignación a los tribunales, llamada 
también, fase preprocesa!, que tiene por objeto investigar los elementos del tipo penal del delito (hoy 
cuerpo del delito) y la probable responsabilidad del inculpado, para que el Ministerio Público se 
encuentre en condiciones de resolver si ejercita o no la acción penal. 

Leonardo Sciascia336 a ello se refiere así: El sargento gritó a los dos agentes. que también habían 
entrado saltando por la ventana: ¡No toquéis nada!, y. para no tocar el teléfono. que estaba sabre el 
escrirario. ordenó a uno de ellos que volviera a la comisaría. contara lo que había visto y mandase 
venir enseguida al médico, al fotógrafa y a los dos o tres de la comisaría que tenían la consideración y 
el privilegio de expertos científicos: según el sargento sólo el privilegio, pues hasta entonces no había 

""' MANZONI Alessandro. Los Novios. p. 7 
"' DÍAZ de León. op. cit. p. 255 
316 SCIASCIA Leo~~~· Hjstoái ifncma. pp. IH~. 62 
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e.~periencia de un solo caso en que hubiesen hecho una contribución resolutoria; más bien lo que 
hacían era cqnfandir. 

~ Tal ve: un fenómeno de desdoblamiento repentino: en ese instante se ha com·ertido en el policia que 
se ca=aba a sí mismo. 

Puede ser considerada, también como un procedimiento, que se desarrolla antes del proceso penal, 
con la finalidad de preparar el ejercicio de la acción penal. En esta etapa, el Ministerio Público recibe 
las denuncias, acusaciones o querellas de los particulares o de cualquier autoridad, sobre hechos que 
estén determinados en la Ley como deli!os; practica las primeras diligencias. asegura los objetos o 
instrumentos del delito, las huellas o vestigios que haya dejado su perpetración, y busca la posible 
responsabilidad penal de quienes hubiesen intervenido en su comisión. 

Antonio Muñoz Molinam hace referencia así: Iba a seguir buscando en las caras y en los ojos de la 
ciudad la mirada del asesino, repasaría uno por uno todos los episodios del hal/a::go y de la 
im·estigación, todas las declaraciones, los atestados, los informes forenses, las demás páginas 
mecanografiadas y folocopiadas muchas veces de la prosa jurídica. de los relatos policiales que el 
mismo había dictado: hojas densamente escritas. sin acentos, con fallas de ortografia, 
mecanografiadas por guardias que sólo manejan los dedos indices de las manos leídas y repetidas con 
una monotonía de noches de insomnio, de formulas legales que sin embargo mantenían in/acta la 
sugestión del espanto, el recuerdo de una noche de oc/ubre. fría y morada, de lluvia leve, de niebla, 
las linternas moviéndose entre los troncos de los pinos y las siluetas de los policías. horadando apenas 
la niebla. cro:ando en e/las sus haces diagonales de lu= con un recuerdo de reflectores anliaéreos. 

Los Artículos 13.:1 y 1 13 a 122 del Código Federal de Procedimientos Penales establecen, únicamente 
haremos referencia a uno de ellos: 

Artículo 134: En cuanto aparezca dt: la averiguación previa que se han acreditado el cuerpo del delito y 
la probable responsabilidad del indiciado, en los términos del artículo 168, el ministerio público 
ejercitará la acción penal ante los tribunales y expresará. sin necesidad de acreditarlo plenamente, la 
forma de realización de la conducta. los elementos subjetivos específicos cuando la descripción típica 
lo requiera, asi como las demás circunstancias que la ley prevea. 

No obstante lo dispuesto por la fracción U del articulo 15 del Código Penal Federal, el ministerio 
público podrá ejercitar la acción penal en los términos del párrafo precedente y, en su caso, las 
excluyentes del delito que se actualicen por la falta de los elementos subjetivos del tipo, serán 
analizados por el juzgador después de que se haya dictado el auto de formal prisión o de sujeción a 
proceso según corresponda, sin perjuicio del derecho del inculpado de acreditar ante el propio 
ministerío público la inexistencia de los mencionados elementos subjetivos del tipo. 

Para el libramiento de la orden de aprehensión, los tribunales se ajustarán a lo previsto en el segundo 
párrafo del artículo 16 constitucional y en el 195 del presente código. 

Si el ejercicio de la acción penal es con detenido, el tribunal que reciba la consignación radicará de 
inmediato el asunto, y se entenderá que el inculpado queda a disposición del juzgador, para los efectos 
constitucionales y legales correspondientes, desde el momento en que el ministerio público lo interne 

"' MUÑOZ Molino. Plenilunio. p. 46 
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en c:1 reclusorio o centro de salud correspondiente. El ministerio público dejará constancia de que el 
detenido quedó a disposición de la autoridad judicial y entregad copia de aquélla al encargado del 
reclusorio o del centro de salud, quien asentad el día y la hora de la recepción. 

El juez que reciba Ja consignación con detenido procederá de inmediato a determinar si la detención fue 
apegada a la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos o no; en el primer caso ratificad 
Ja detención y en el segundo decretará la libertad con las reservas de ley. 

En caso de que la detención de una persona exceda los plazos señalados en el artículo 16 de la 
Constitución Política citada, se presumirá que estuvo incomunicada, y las declaraciones que haya 
emitido el indiciado no tendrán validez. 

En el pliego de consignación, el ministerio público hará expreso señalamiento de los datos reunidos 
durante la averiguación previa que, a su juicio, puedan ser considerados para los efectos previstos en el 
articulo 20 fracción J, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, y en los preceptos 
de este código relativos a la libertad provisional bajo caución, tanto en Jo referente a la detenninación 
del tipo penal, como por lo que respecta a los elementos que deban tomarse en cuenta para fijar el 
monto de Ja garantía. 

i) La Pena de Muerte en Las Muertas de Jorge lbargüeogoitia; en Puertas Abiertas de 
Leonardo Sciascia; en Los Novios de Alessandro Maozoni, Los Teólogos de Jorge Luis 
Dorgcs; Crimen y Castigo de Fiodor Dostoievski y en El Extranjero de Albert Camus 

La pena de muerte establece Marco Antonio Díaz de LeónJJ8 es la sanción penal que ordena la 
privación de la vida al ddincuente. Ejecución que tiene muchas variantes, pero en común deben matar 
a quien se aplique. 

Los argumentos esgrimidos a favor de la pena de muerte se pueden sintetizar de la siguiente manera: 
a) Es necesaria, en ciertos casos, para la seguridad social, la definitiva eliminación del delincuente, 
pues con ella se logra la supresión de la posibilidad de danar. 

Se ha insistido sobre que la pena de muerte es el medio más adecuado para una selección artificial que 
la sociedad debe realizar eliminando al que, afortunadamente, mientras no se le consiente y fomenta, es 
pequeño número de seres extremadamente nocivos e inadaptables y previniendo su reproducción. 

Jorge Ibargüengoitiall9 es de aquellos que comparten esta idea y lo hace de la siguiente manera: No 
me mulinrerprelen - dijo-. Defiendo a estas mujeres porque es mi obligación, ya que soy defensor de 
oficio. Pero estoy de acuerdo con ellas. Al contrario, creo que merecen la pena de muerte, que 
desgraciadamente no existe en el Estado de Plan de Abajo. 

Otro argumento es que es eficaz por su poder intimidante (fuerza intimidatoria), ya que la amenaza de 
perder la vida constituye el freno más efectivo para la comisión de los delitos más graves. La 
intimidación va de la mano de la ejemplaridad y su propósito no es otro que limitar la delincuencia en 
aquellos delitos amenazados con la pena de muerte, ya que como se ha dicho con acierto, el más 
fuerte sentimiento del hombre, porque protege la existencia, es el miedo. 

"'DÍAZ de León. Diccionario de Derecho Procesal Penal t. 11. p. 1215 
,,. IBARGÜENGOITIA Jorge. Las Myenas. p. 140 
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Este argumento pierde validez con lo argilido por Albert Camus340
: 1Vo mire en Dirección a María. No 

/UVI! tiempo porque el presidente mé dijo en forma exlraria que, en no.mbre del pueblo francés, Se me 
·cortaría la cabe=a en una plu=a pública. ,\,fe pareció reconocer. en/onces el sentimien/o que li!ía en 
todos los rostros. Creo que era consideración. 

Para que todo sea consumado, para que me sienta menos solo, me queda esperar que el día de mi 
ejecución haya muchos espectadores y que me reciban con gritos de odio. 

En el mismo sentido Fiador Dostoievski341 afinna lo siguiente: Únicamente e:rperimentaba la 
impresión dolorosa de rm inmenso aislamiento. Aquello no era la confesión de haber hecho testigo al 
oficial de sus desahogos; no era la insolente altive: del funcionario lo que había producido 
súbitamente aquella revolución en su alma. ¡Oh! ¿Qué le importaba ahora su propia baje=a, las letras 
de cambio, las oficinas de policía, etcétera? Si en aquel momento lo hubieran condenado a ser 
quemado vivo, no se habría movido siquiera; apenas si habría escuchado la sentencia hasta el final. 

En contra de la pena de muerte se ha insistido en argumentos Je antiguo cuño, afinnándosc no solo lo 
innecesario de ella sino lo injusto de su aplicación. En efecto lo innecesario de esa pena se pone en 
evidencia cuando se puede acudir. para eliminar a los sujetos peligrosos e irregenerables, a otras penas 
afectivas a dicha finalidad, como son la relegación o la cadena perpetua. Su injusticia se apoya en un 
argumento teológico y no jurídico, al deducir que el hombre no tiene derecho a privar de la vida a sus 
semejantes, derecho que sólo compete a Dios. El carácter irreparable de la pena de muerte es 
argumento frecuentemente invocado por quienes pugnan por su abolición, en atención a los errores 
judiciales en que con no rara frecuencia incurren los tribunales. 

Leonardo Sciascia342 es de los autores que se oponen a la pena de muerte arguyendo lo siguiente: Es 
decir. con la ley. porque la pena de muerte ya es ley del Estado desde hace die= años; y la ley es la ley; 
nosotros sólo estamos para aplicarla. para servirla. 
Pero creo recordar (sin ironía, con pesar, casi con pena) que usted preferiría el linchamiento ... 
- No lo preferiría. lo que decía, recuerdo, es que una tropa de fanáticos o de alcoholi=ados, que creen 
estar haciendo justicia al pasar por encima del derecho. en realidad viene a confirmarlo: en el sentido 
de que este acto impone, a quienes lo ejecutan, la reparación del derecho, la afirmación de que no se 
debe, no se puede ... 

Piense usted también que los instintos que estallan en un linchamiento, lafaria, la locura, resultan, en 
definitiva, menos atroces que el macabro rito promovido por un tribunal de justicia al dictar la pena 
capital: sentencia que en nombre de la justicia, del derecho, de la ra=ón, del rey por gracia de Dios y 
voluntad de la nación, entrega a un hombre, como se estila en este país, al tiro de doce fusiles; doce 
fusiles levantados por doce hombres alistados para garantizar el bien de los ciudadanos, ese bien 
supremo que es la vida, que en determinado momento son llamados, y de plena voluntad responden, a 
cometer un asesinato no sólo impune sino premiado .... Un llamamiento al asesinato que se reali::a con 
la gratitud y la gratificación del Estado. 

Algunos otros autores hacen referencia a la pena de muerte sin manifestarse a favor o en contra como 
son: Alessandro Manzoni343 quien al respecto señala lo siguiente: 

"º CAMUS Albert. El Extranjero. pp. 125, 143 
''' DOSTOIEVSKI Fiodor. Obras Completas !Crimen y Castigo l. p. 92 
'" SCIASCIA Leonardo. Puertas Abiertas. pp.20-~~ 
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- Hay que anoche, o esta mañana muy temprano, atraparon a muchos de los cabecillas, y se supo que 
cuatro iban a ser ahorcados inmediatamente. Apenas empe=ó a correr esta va=. cuando todos se fueron 
a sus casas por el camino más corto para no e:rponerse a ser el número cinco. 
·- Vaya, ¿y los ahorcarán en efecto? 
- No que no, y muy pronto 
- ¿ Y que harán las gentes? 
- Irán a verlos ahorcar. Era tanta la gana que tenían de ver morir a un cristiano pataleando en el aire, 
que quisieron, ¡picaros, tunantes!, hacer esa fiesta con el señor director de provisiones. Tendrán su 
deseada diversión, más con él, sino con cuatro bribones servidos con todas las formalidades de estilo, 
y acompañados por capuchinos, y por los hermanos de la caridad y a la verdad que bien merecido lo 
tienen. 

Y Jorge Luis Borges344 quien se refiere a ello de esta manera: 
El veintiséis de octubre, al cabo de una discusión que duró tres días y tres noches, lo sentenciaron a 
morir en la hoguera. 

Aureliano presenció la ejecución, porque no hacerlo era confesarse culpable. El lugar del suplicio era 
una colina, en cuya verde cumbre había un palo, hincado profundamente en el suelo, y en tomo 
muchos haces de leña. Un ministro leyó la sentencia del tribunal. Bajo el sol de las doce, Juan de 
Panonia yacía con la cara en el polvo, lan=ando bestiales aullidos. Arañaba la tierra, pero los 
verdugos lo arrancaron, lo desnudaron y por fin lo amarraron a la picota. En la cabe=a le pusieron 
una corona de paja untada de a=ufre; al lado, un ejemplar del pestilente adverusus annulares. Había 
llovido la noche antes y la leña ardía mal. Juan de Panonia re:ó en griego y luego en un idioma 
desconocido. La hoguera iba a llevárselo, cuando Aureliano se atrevió a al=ar los ojos. Las ráfagas 
ardientes se detuvieron; Aureliano vio por primera y última ve= el rostro del odiado. Le recordó el de 
alguien. pero no pudo precisar el de quién. Después, las llamas lo perdieron; después gritó y fue como 
si un incendio gritará. 

Nuestro sistema jurídico no admite la aplicación la pena de muerte, ya que no es aceptada por el 
código sustantivo de la materia, en su capítulo referente a las penasm. 

Sin embargo nuestra carta magna en su artículo 22 párrafo cuarto hace referencia a ella de la siguiente 
manera: Queda también prohibida la pena de muerte por delitos políticos, y en cuanto a los demás, solo 
podrá imponerse al traidor a la patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosía, 
premeditación o ventaja, al incendiario, ·al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de 
delitos graves del orden militar. 

El Código de Justicia Militar en el Título Segundo del Libro Segundo que reglamenta las penas admite 
la pena de muerte en su artículo 142 que a la letra dice: la pena de muerte no deberá ser agravada con 
circunstancia alguna que aumente los padecimientos del reo, antes o en el acto de realizarse la 
ejecución. 

Finalmente solo nos queda por mencionar lo afirmado por Fiodor Dostoievski346 Esta autorización 
moral de matar es, en mi concepto, algo más espantoso que la misma autori:ación oficial, legal ... 

'" MANZON! Alessandro. op. cit. p. 1S1 
'" BORGES Jorge Luis. El r\leph (Los Teólogos}._p. 34 
"'' Vid. Inf. Capítulo IU. Las Penas. 
""DOSTOIEVSKl F. op. ciL p. 199 
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j) El Error .Judicial en El Contexto de Leonardo Sciascia 

·Por error vamos a entender aquella inexactitud, equivocación o falsedad, ya sobre un hecho, ya sobre 
un derecho, aceptada como verdad por toda o la mayor parte de la gente. 

Por extensión se llama error no sólo a la desviación del neto consiguiente al juicio; en este sentido se 
usa la palabra en las !Tases error in iudicando y error in procedendo. 

Eduardo Pallares347 afinna que la frase latina error in iudicando se utiliza para mencionar las 
violaciones a la ley que se cometan en una sentencia definitiva, y que son atacadas por medio del 
recurso de casación. 

Al respecto Eduardo Couturc348 asegura que éste es aquel en que incurre el juez en su sentencia, al 
apreciar impropiamente los hechos de la causa o al aplicarlas indebidamente el derecho. 

Respecto del error in procedendo Eduardo Pallan:s349 establece que son las violaciones que se cometen 
durante el procedimiento. 

Sobre el particular Eduardo Couture350 instituye que es la impropia aplicación de las disposiciones que 
rigen el orden del proceso o de la realización de los actos inherentes al mismo. 

Alonso Martínez de Navarrete351 asegura que por error judicial en sentido amplio, debemos de entender 
toda desviación de la realidad o de la ley aplicable en que un juez o tribunal incurre al fallar una causa. 

Leonardo Sciascia35: al respecto asegura: 

El error judicial no existe. 

Pero las diferentes fases del juicio, la posición, la posibilidad de recurrir, de apelar objetó Rogas. 

Postulan, va usted a decirme, la posibilidad del error .... Pero no es así. Postulan tan sólo la existencia 
de una opinión laica sobre /ajusticia. Una opinión que pertenece a otro ámbito. 

"'PALLARES E. op. ciL p. 341 
148 COUTURE E. op. cit. p. 260 
14

• PALLARES E. op. cit. p. 341 
HO COUTURE E. op. cit. p. 260 
"' MARTÍNEZ de N. op. cit. p. 183 
"' SCIASCIA Leonardo. El Contexto. pp. 118-119 
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4.3 LA DISCUSIÓN ACTUAL EN TOR.'10 AL DISEÑO DE LOS PLA."IES DE ESTUDIOS 
DE LA LICENCIA TURA EN DERECHO. 

4.3.1 La Necesidad de Reforzar el Perfil Humanista de los Egresados de la Licenciatura en 
Derecho 

El Humanismo, en filosofía, es la actitud que hace hincapié en la dignidad y el valor de la persona. 
Uno de sus principios básicos es que las personas son seres rncionales que poseen en si mismas 
capacidad para hallar la verdad y practicar el bien. El término humanismo se usa con gran frecuencia 
para describir el movimiento literario y cultural que se extendió por Europa durante los siglos XIV y 
XV. Este renacimiento de los estudios griegos y romanos subrayaba el valor que tiene lo clásico por si 
mismo, más que por su importancia en el marco del cristianismo. 

El movimiento humanista comenzó en Italia, donde los escritores de finales de la edad media Dante, 
Giovanni Boccaccio y Francesco de Petrarca contribuyeron en gran medida al descubrimiento y a la 
conservación de las obras clásicas. Los ideales humanistas fueron expresados con fuerza por otro 
estudioso italiano, Giovanni Pico della Mirandola, en su Oración, obra que trata sobre la dignidad del 
ser humano. El movimiento avanzó aún más por la influencia de los estudiosos bizantinos llegados a 
Roma después de la caída de Constantinopla a manos de los turcos en 1453, y por la creación de la 
Academia Platónica en Florencia. La Academia, cuyo principal pensador fue Marsilio Ficino, fue 
fundada por el hombre de Estado y mecenas florentino Cosme 1 de Medici. Deseaba revivir el 
platonismo y tuvo gran influencia en la literatura, la pintura y la arquitectura de la época. 

La recopilación y traducción de manuscritos clásicos se generalizó, de modo muy significativo entre el 
alto clero y la nobleza. La invención de la impr~nta de tipos móviles, a mediados del siglo XV, otorgó 
un nuevo impulso al humanismo mediante la difusión de ediciones de los clásicos. Aunque en Italia el 
humanismo se desarrolló sobre todo en campos como la literatura y el arte, en Europa central, donde 
fue introducido por los estudiosos alemanes Johannes Reuchlin y Philip Melanchthon, el movimiento 
penetró en ámbitos como la teología y la educación, con lo que se convirtió en una de las principales 
causas subyacentes de la Reforma. 

Uno de los estudiosos más importantes en la introducción del humanismo en Francia fue Erasmo de 
Rotterdam, que también desempeñó un papel principal en su difusión por Inglaterra. Allí, el 
humanismo fue divulgado en la Universidad de Oxford por los estudiosos William Grocyn y Thomas 
Linacre, y en la Universidad de Cambridge por Erasmo y san Juan Fisher. Desde las universidades se 
extendió por toda la sociedad inglesa y allanó el camino para la edad de oro de la literatura y la cultura 
que llegaría con el periodo isabelino. 

Según el personalismo o humanismo, el Estado (y por consiguiente el Derecho) - lo mismo que la 
ciencia, la técnica, el arte, la economía etc.- tiene sentido y justificación sólo como un medio puesto al 
servicio de persona humana (de las personas humanas individuales, que son las únicas autenticas, las 
únicas reales), sólo como un instrumento para la realización de los fines de la persona, sólo como un 
alimento para el espíritu de los hombres, se entiende de los individuos, sólo para que Jos hombres 
puedan encarnar los valores que les estén destinados. 

Luis Recasens Sichesm afirma que la idea de la dignidad consiste en reconocer que el hombre es un 
ser que tiene fines propios suyos que cumplir por si mismo, o, lo que es igual, diciéndolo mediante una 

"' RECASENS Sichcs. Introducción al Estudio del Derecho. p. 331 
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expresión negativa - que tal vez resulte más clara-, el hombre no debe ser jamás degradado a un mero 
medio para la realización de fines extraños o ajenos por completo a los suyos propios. El ser humano es 
un fin en si mismo, en sí propio; es un autofin. 

Adviértase que Ja dignidad de lu persona individual precede a todo orden social, y está por encima de 
todo orden social y político. La persona humana. por virtud de su dignidad. posee derechos primarios, 
no sólo frente a los otros hombres, sino también frente a la reunión global de todos los hombres. 

El valor supremo en el Derecho consiste en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana 
individual, de la cual fluye el principio de libertad, por cuya virtud se limita la acción del gobierno y 
del orden jurídico. La autonomía ética de la persona es lo único que puede asegurar un contenido 
valorativo al Derecho. Esta autonomía debe ser respetada como principio fundamental, pues es lo que 
transforma ni individuo en persona; y es al hombre, en tanto que persona, a quien el Derecho se dirige, 
en tanto que un fin en si, un fin de carácter ético. 

Después de establecer lo anterior, sólo nos queda afirmar que es necesario reforzar la educación con un 
perfil humanista dentro de la Licenciatura en Derecho, ya que la Ciencia Juridica tiene un perfil 
humanista. además la propia universidad encuentra su fundamento en el humanismo. Es importante 
determinar de que manera un egresado de la Licenciatura en Derecho, puede adquirir una concepción 
clara de los derechos de las personas, y de la importancia del respeto de los mismos, para concebir una 
convivencia ejemplar y con ello alcanzar uno de los fines del Derecho y del Estado, corno es el bien 
común. 

Una oportunidad para ello es incluir dentro del plan de estudios de la Licenciatura en Derecho, una 
materia que tenga la finalidad de analizar In manera, en que la Literatura puede enriquecer el Derecho, 
pero sobre todo que la literatura, en si misma ayuda a entender el humanismo, pero no sólo a 
comprenderlo sino a llevar a cabo la humanización. 

4.3.2 La Necesidad de Incluir la Enseñanza de la Literatura en los Planes de Estudios de la 
Licenciatura en Derecho 

Hablar de una necesidad pareciere ser que es exagerado, ya que asegurar que no se puede prescindir de 
la literatura en el proceso de enseñanza - aprendizaje del Derecho sería excedido, y la respuesta 
inmediata que recibiríamos seguramente sería que si y, en cierto sentido tendrían razón no es una 
eventualidad que se resista, y que requiera de pronto refuerzo. 

Pese a lo antes establecido, estamos convencidos que si es algo que se hace inevitable e imprescindible, 
ya que podemos hablar que la disciplina está sufriendo una crisis, es decir, los sistemas jurídicos están 
sufriendo trastornos periódicos y bruscos, en otras palabras actualmente existe una ruptura en el 
equilibrio entre las normas jurídicas y las conductas reguladas. 

La crisis del Derecho se ve reflejada en lo establecido por José Emilio Pacheco154 me juzgaban según 
las leyes en las que no cabían mis actos. O preguntándose lo mismo que Fulgor le cuestiona a Pedro 
Páramo155 y cuando se adopta la posición de éste ¿Y las leyes? ¿Cuáles Leyes, Fulgor? La ley de 
ahora en adelante la vamos a hacer nosotros. 

"' PACHECO José Emilio. Las Batallas en el Desierto. p. 51 
m RULFO Juan. Pedro Páramo. p. J t. 
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La literatura, como medio de estudio y descripción de las conductas humanas, nos permite tener una 
mejor comprensión de aquellas conductas que serán o deberán de ser reguladas por el Derecho, ademiis 
de cumplir algunas veces Ja función de cuestionar a las teorías jurídicas, que tratan de explicar Ja 
-existencia de las normas jurídicas en su conjunto o de algunas de las figuras que se encuentran en los 
sistemas jurídicos. 

Algunas otras posiciones aseguran que el conflicto en que se encuentra el Derecho, esta determinado 
por Ja propia crisis de los sistemas políticos y económicos a los cuales se subordina el Derecho, uno de 
ellos es Car! Schmitt356 quien afirma que desde el punto de vista del pensamiento político es obvio y no 
es ilegal ni inmoral prestar atención al significado político de tales utilizaciones del Derecho y de la 
moral y, sobre todo, volver cada vez más problemático el empico de expresiones como la señoría o la 
soberanía del Derecho: es decir preguntarse en primer lugar si Derecho indica aquí leyes positivas y los 
métodos legislativos existentes, que deben continuar teniendo valor: y entonces la señoría del Derecho 
no significa más que la legitimación de un determinado status quo, en cuyo mantenimiento tienen 
naturalmente interés todos aquellos cuyo poder político y cuyas utilidades económicas se consolidan 
con este Derecho. 

En términos genemles podemos establecer que en opm1on de este tipo de autores, el Derecho es 
simplemente un instrumento del poder político, ya que son los órganos de éste mismo, quienes 
determinan cuando y en que sentido se modifican las normas jurídicas o el mismo sistema jurídico, al 
respecto el mismo autor establece357 tanto, más interesante que los puntos de vista políticos fuesen 
privados con particular énfasis de todo valor y quedasen subordinados a las normas y a los ordenes de 
la moral, del Derecho y de la Economía; puesto que, como se ha dicho, en la realidad concreta de la 
existencia política no gobiernan ordenamientos y conjuntos de normas abstractas, sino que hay siempre 
sólo hombres o grupos concretos, de modo que tambi¿n aquí. naturalmente, desde el punto de vista 
político, el dominio de la moral, del Derecho, de la Economía y de la norma tienen siempre únicamente 
un significado político concreto. 

El problema de este tipo de interpretaciones, en el caso particular de Schmitt es que sólo hace 
referencia a lo que doctrínalmente se conoce como derecho estático, ya que afirma que la Constitución 
es la expresión del orden social, la existencia misma de la sociedad, de los ciudadanos del Estado, por 
ello cuando Ja Constitución es atacada, la lucha se decide fuera de la Constitución y del Derecho, y por 
consiguiente por la fuerza de las armas, es decir, por medio de éstos enfoques se justifica el uso de la 
fuerza como medio de hacer respetar el Derecho, pero solamente es eso, una perspectiva. 

La literatura, puede también ayudarnos a entender el funcionamiento e inclusive la justificación 
ideológica de los sistemas políticos del mundo, y simultáneamente alcanzar o tratar de entender a los 
sistemas jurídicos vigentes en cada sistema político, y con ello favorecer a que tratemos de dar una 
explicación de la necesidad de las reformas que el sistema jurídico necesite, o en su caso lo innecesario 
o la inconveniencia de la introducción de una determinada figura jurídica en un sistema jurídico, ya que 
al intentar explicar las conductas de algunos de los individuos, de cada una de las sociedades que trata 
de describir, permite que entendamos algunas de las carencias normativas de las mismas. 

Tratar de que en un plan de estudios, se introduzca una asignatura cuya finalidad sea el estudio de la 
literatura, no es una idea irracional, ya que existen carreras que se imparten en nuestra misma 
universidad, que tienen en apariencia la finalidad de una preparación tecnológica, en donde imparten 

:~ SCHMrIT. El Conceoto de lo Polltico. p. ~ 
lbfd. p. 69 . . .•. 
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alguna materia, en la cual se estudia literncura, por sólo mencionar un ejemplo en la Facultad de 
Ingeniería se imparte una asignatura intitulada Temas Selectos de Historia. Liceratura y Sociedad, en 
codas las especialidades allí impartidas. · 

En el caso particular del Derecho, que tiene un origen humanisca, que mejor oportunidad de fortalecer 
la preparación humanista de los especialistas en Derecho. que a través de la literatura, y al mismo 
ciempo lograr literaturizar el Derecho, que de juridicarízar la liceratura ya se han encargado los 
escritores. 

Mario Vargas Llosa358 establece que la Literatura nos permite vivir en un mundo cuyas leyes 
transgreden las leyes intlexibles por las que transcurre la vida real, emancipados de la cárcel del 
espacio y del tiempo, en la impunidad para el exceso y dueños de una soberanía sin limites. 

Por lo tanto, podemos afirmar que la literatura, puede permitirnos o ayudarnos, a resolver la crisis que 
vive el Derecho (aunque no es el único medio) y con ello lograr la concreción del mismo. Ya que si el 
Derecho debe de ser considerado una ciencia. la literatura nos permitirá entender algunos de Jos 
principios y causas, que dan origen a los cuerpos normacivos o a la necesidad de modificación en los 
mismos. 

Marce! Jouhandeau 359 establecía que dado que el objeto de la literatura es el conocimiento del ser 
humano y dado que no hay lugar en el mundo en que éste pueda estudiarse mejor que en las salas de los 
tribunales, ¿No seria de desear que entre los jurados hubiera siempre, por disposición legal, un 
escritor?, su presencia sería para todos una invitación a reflexionar más. 

Esto nos lleva a un cuestionamiento similar al de Leonardo Sciascia360 ¿No habrá querido decir que 
sólo ju7gan los peores, que sólo ellos eligen juzgar, que pueden juzgar basándose en sus culpas, a su 
culpa, pero sólo después de haberse confesado y liberado de ellas?. 

No es acaso el mismo cuestionamicnto que se hace Dostoievski en su libro Los Hermanos Karamazov, 
al cuestionar la posibilidad de juzgar a Dimitri Karamazov y en donde todos se sienten culpables del 
asesinato y por ello se atreve a cuestionar la función del juzgador, partiendo de la posibilidad de que 
todos seamos culpables, aunque quizá de manera indirecta, de todo lo que pasa alrededor. 

Mario Vargas Llosa361 asegura que la Literatura nos recuerda que el mundo está mal hecho y que 
podría estar mejor. 

Quizá recibiremos la calificación de utopistas, es una de las enseñanzas que nos ha dejado Don Quijote 
(aunque sabemos que esto es mucha pretensión), se tiene que luchar contra el status quo, pero si nos 
permitimos cerrar con referencias literarias, es porque creemos ha quedado demostrado que la literatura 
puede enriquecer al Derecho y al mismo tiempo la necesidad de su estudio e introducción en los Planes 
de Estudio de la Licenciatura en Derecho. 

"' VARGAS Llosa. Un Mundo sin Novelos. SELECCIONES. p. 80 
"'JOUHANDEAU. Apud. TABUCCHI. op. cit pp. 90, 91 
160 SCJASCIA Hl'OK~P· ¡g~o Modo. p. 91 
1
•

1 VARGAS LI. op. cit. p. Sl 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA: El Derecho es entendido por algunos de los autores como un conjunto de nonnas jurídicas, 
la diforencia entre sus conceptos es si se habla en ellos de la aplicación de las mismas o no, es decir, se 
ubican en concepción estática o dinámica del Derecho. 

SEGUNDA: Consideramos que el Derecho no debe ser entendido solamente como un conjunto de 
nonnas jurídicas, sino que de manera principal debe ser estudiado como Ciencia, es decir, como un 
conjunto de conocimientos, que explican de manera general a las normas desde sus principios y sus 
causas. 

TERCERA: Para la construcción de lo que hoy conocemos como Derecho, existen dos momentos 
claves para la comprensión del mismo; uno es la codificación, es decir, el hecho de que se ubique a las 
normas jurídicas en un solo cuerpo o documento para darle formalidad; y, dos, el estudio que de él hace 
el filosotb alemán Hans Kdsen, después del cual podemos hablar de lo que hoy se conoce como 
Ciencia Jurídica, es decir, se intentó dar una explicación de Jos principios y las causas de las normas 
jurídicas. 

CUARTA: El Derecho es una disciplina que tiene relación con otras áreas del conocimiento, entre ellas 
la Ciencia Política, debido a que esta última trata de explicar los fenómenos políticos que se presentan 
en un Estado determinado, pero es de relevancia entender qué papel juega la política en el disello de las 
nonnas jurídicas que serán vigentes y aplicables en un Estado determinado. 

QUINTA: Otra de las disciplinas que tienen relación e importancia en la creación de nonnas jurídicas, 
es Ja Economía ya que se cree que en un mundo globalizado y regido por las reglas del mercado, es ésta 
Ja que determina la forma de hacer política dentro de un Estado y por lo tanto la construcción del 
Derecho para ese Estado. 

SEXTA: El Derecho tiene un lenguaje propio, es decir, existen un grupo de signos que adquieren una 
significación particular para Ja Ciencia Jurídica y se cree que es utilizado exclusivamente por las 
personas que son peritos en Derecho. 

SÉPTIMA: El lenguaje propio no sólo es utilizado por Ja literatura jurídica (conjunto de obras que los 
estudiosos del Derecho han realizado), sino que también es empleado por los autores de las obras 
literarias. 

OCTAVA: Existen métodos tradicionales que intentan dar una interpretación a las nonnas 
componentes de un sistema jurídico, entre ellos el método exegético o la escuela del derecho libre, 
ambos aplicados en el Sistema Jurídico Mexicano. 

NOVENA: El caso particular de la interpretación del Derecho por la llamada hermenéutica filosófica, 
no sólo se permite la interpretación filosófica de los textos jurídicos, sino que además posibilita sustraer 
de las obras literarias, el sentido de lo humano que se ve reflejado en las conductas que son reguladas 
por los ordenamientos jurídicos. 

DÉCIMA: El Derecho, no sólo debe ser considerado como una Ciencia, sino también como un Arte, 
es decir, c11mp 11n con~u~I? ~,f ~p{lpc!mierJP~ ~~e IÍ~~f· n~ sólo un ori~en científico, ~~no además un 
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origen estético, ya que para la construcción de las normas jurídicas es necesario aplicar el razonamiento 
y el uso estético del lenguaje. ya sea el propio de la Ciencia jurídica o el lenguaje en general. 

UNDÉCIMA: Los autores de las obras literarias reciben una determinada influencia de la tradición 
juridica vigente en un período determinado. En las mismas se hace referencia a algunas figuras 
jurídicas vigentes en los sistemas jurídicos contemporáneos. 

DUODÉCIMA: Algunos autores de obras literarias, aprovechan sus obras para cuestionar, a los 
sistemas jurídicos vigentes y a la doctrina jurídica de su época. por lo que permiten el enriquecimiento 
de la ciencia jurídica. 

DECIMOTERCERA: El Derecho es una ciencia que encuentra su origen y justificación en el 
humanismo, es decir, es una disciplina humanista. La literatura ayuda a fortalecer el perfil humanista de 
la disciplina jurídica. 

DECIMOCUARTA: La Literatura como constructora de escenarios reales o ficticios en donde se 
encuentran conductas que pueden tener un impacto dentro de la sociedad, además de ser descriptiva de 
una sociedad determinada y de contribuir a la explicación que del status qua realizan los autores de las 
obras que integran a la misma; puede enriquecer el estudio de la Ciencia Jurídica, ya que en ella 
podemos encontrar la explicación del fin de algunas normas, así como encontrar referencias a figuras 
jurídicas concretas, además de un cuestionamiento al sistema integral de Derecho. 

DECIMOQUINTA : La Literatura puede enriquecer a la Ciencia Jurídica, permite la búsqueda del lado 
estético de la enseñanza - aprendizaje del Derecho, por lo cual es necesaria su inclusión en los Planes 
de Estudios de la Licenciatura en Derecho. 
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