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INTROOUCCIO!l 

Todos los individuos que estamos en el territo

rio mexicano, goz.umos de garantÍa!l =onstitucionalcs, las cuales no po -

drán ser violadas por ninguna autoridad. 

Dichas carantías existen en materia penal, para

pcrsonns que están sujetos o un proceso criminal, ya sea para agravar o

extmtr su responsabilidad. 

La presente tesis es un estudio constitucionlll

dc las creaciones doctrinarias, basadas en el dogmatiswo que al través

dc la razón pura, aplican los dictados del error esencial e invencible,

ª íigurns como la legitima defensa, estado de necesidad, curaµl l:niento -

de un deber y ejercicio de un derecho, creando de esta forma a las cxi

ruentes putotivas. 

T<llcs eximentes doctrinarias, son realizadas -

por nuestro Hás Alto Tribunal de Justicia, creando defensas putativas -

fuera de toda realidad jurldica. 



CAPITULO 

l.A CONSTITUCION 

La Const1tuci6n del 5 de febrero de 1917, es -

la cúspide del dr8"'B hist6rico persuadido por la lucha del pueblo, por

conqulstar la justicia social 1 vivir bajo un régimen de estado de dere

cho. 

Conforl>C al espíritu de los artículos 39, 40 r-
41 Constitucionales se desprende que el Poder Público diinana del pueblo, 

quien tiene en todo tiempo el derecho de codificar la formo de su gobie!. 

no (RepúbUca Representativa, De..&:rata y Federal), porque la soberan!a

nacional reside esencial 7 original..eate en el pueblo. 

l:'.l pueblo ejerce su soberanía por medio de los

Poderes de la Uni6n, que son el Ejecutivo, Legislativo y Judicial, volu.!!. 

tod nacional creadora de nuestra Constituc.i6n, es decir, el pueblo mexi

cano es el titular de la sober;.n{a nacional y su voluntad se trenscribe

en la Carta Magna. 

Nuestro Cbdigo Político establece las faculta -

des de cada Poder Público del Gobierno Federal, del de los Estados 1 del 

Distrito Federal, y todos estos unidos dentro de una misma Fcderaci6n 7-

que por consiguiente en ningún caso podr&n contravenir al espíritu del -
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Pacto Federal. 

~6tese como se determina el origen del Poder -

Público, la forma en que se divide su ejercicio y la estructura de las -

atribuciones de los Poderes Públicos del Gobierno Nacional. 

La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n ha -

interpretado a la Constituci6n 1 dice que la Carta Hagna es el ordena -

miento que d• vida 1 que unifica con valide~ nacional al sistema jurídi

co mexicano: 

"CONSTrnJCION FEDERAL. SUS ESTA'IUJ'OS NO PUEDEll
SER CONTRADICTORIOS ENTRE SI. Las reformas a los artkulos 49 1 131 de -
la Constituci6n, efectuadas por el Congreso de la Uni6n, no adolecen de
inconstitucional1dod, ya que jurídicamente la Carta Magna no tiene ni -
puede tener contradicciones, de tal manera que, siendo todos sus precep
tos de igual jerarquía, ninguno de ellos prevalecl; sobre los demás¡ por
lo que no se puede decir que algunos de sus estatutos no deban observar
se por ser contrarios a lo dispuesto por otros. Lo. Constitución es la -
norma fundamental que unifico y da validez a todas las demás normas que
constituycn un orden jurídico determinado y conforme a su artículo 133,
lo Constitución no puede ser iuc.onstitucional; es un postulado sin el -
cual no ec podría hablar de orden jurídico positivo, porque es precisa -
mente la Carta Fundamental la que unifica la pluralidad de normas que -
componen el derecho positivo de un Estado. Adem!s, siendo "la ley Supre
ma de toda la Un16n", únicamente puede ser modificada o adicionoda de -
acuerdo con los disposiciones de la misraa que en el derecho mexicano sc
contienen en el articulo 135 constituc1onel, J Únicamente por conducto -
de un 6rgano espec.ialaeote calificado pueden realizarse las modificacio
nes o adiciones, J por exclusi6n, ningún otro r.icdlo de defensa 'legal co
mo el juicio de lllllparo es apto para D>Odificnrla" (!). 

Por otro 1ndo nos dice nuestro más alto Tribu

bal, que por consogrorse preceptos de orden público constituye ésta la -

cima del ordenamiento jurídico nocional: 

(!) Ejecutorio visible en ?1 Volumen 39, Pr!111era Parte, Pág. 22,. bajo el 
rubro: Amparo en revis16n 8165/62, Salvador Piña Hcndoza, de fecha 22 de 
mnrzo de 1972, unonimidad de 16 votos. 



3 

"CONSTI11!C!ON, VIOU.CIOSES A LA. .NO SON alNVA
LIDABLES BAJO HINGUN SUPUESTO. El articulo 16 constitucional ordena quc
todos los actos dictados por las autoridades del país, se emiten dentro 
de los catálogos de ntribuciohes o facultades expresamente establecidos
por la Constitución 1 las leyes. Es bien sabido que las autoridades SOlJ!. 
mente pueden hacer lo que expresamente les está permitido por la Consti
tucibn y demás ordenamientos, por lo que si actúan fuera de sus atribu
ciones, estarán realii.ando actos viciados de incompetencia J violatorios 
del "rtíeulo 16 constitucional. Por otra parte, la Constitución Federal-
7 especialmente los garontías individuales del gobernado son preceptos -
de orden público por excelencia, que constituyen la cima del sistema ju
rídico tDexicano, razón por la cual. los derechos consignados a favor de
los gobernados son t1irrcnuncibles 1

\ r los actos de autoridad que se di,!;. 
ten en contra•enci6o a teles go.rantl.os no .&0n c.onvalidables bajo nlngún
supuesto, Si un acto administrativo fué d!cudo fuera de las atribucio
nes que han sido otorgados a la autoridad .. 1sora, está viciado de inc<>l! 
petencia 1 es violatorio del articulo 16 c.onstituclorial; por lo tanto, -
sl contra dicho acto se proaiueve un •dio de 1•pugnaci6n argument&ndose
odem.&s precisamente el citado vicio, la autoridad que conozca del 11>ismo
está obli&odo a estudiar la v1olaci6n 7 de ser fundada, a hacer la decl.!!. 
ra:toria respectiva, dejnndo sin efecto el citado acto. No es posible que 
el vicio de incompetencia se eubsane o con•allde por el simple hecho de
que lo autoridad que resuelve el medio de defensa, seo también la compe
tente para Ct1itlr el neto impugnado, puesto que lo técnico 7 jur!d!case.!!. 
te correcto ea ese caso, es que la autoridad resolutora declare fundado-
el agravio hecho valer por la incompetencia de quien emit16 el ac.to im -
pugnado, dejándolo sin efecto, sin embargo debe hacerse notar, que la -
autoridad en el primer caso actuará e~ la s.ubstanciadora y resolutora
del medio de defensa de que se trota, y en el segundo, como la emlsora
de un acto edm.inistrativo en perjuicio del part.ic:ular, en ambos supues
tos dentro de sus atribuciones, pero utilizando facultades distintas se
g6n la hlp6tesis jur1d1ca que se presente" (2). 

l.- CU.SES DE CONSTITIICIONES. 

Analizaremos los diversos aspectos, formas y ti 
pos de Constituciones, que los diversos doctrinarios han realizado pora

dc~cntrañar y entender mejor el contenido de ~stas. 

fupez:.arc!DOs con los juristas no nacionales, por 

tratarse de los priioeros en el trato del tesa que nos ocupa. 

(2) EjecutoriB vlsiblc en el Volu""n 17S-180, Sexta Parte, P&g. 55, ba -
jo el rubro Amparo directo 976/81, Coaiisióa Federal de Electricldad, 9 -
de agosto de 1983, Primer Clrc.uito, tercero adalnistratlvo, 
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A).- AIITORES EXTRANJEROS 

Carl Schaitt en su obra Teoda de la Constitu -

c16n nos marca cuatro clases de constituctoaes a saber: El absoluto, el

relativo, el positivo y el ideal. 

Dentro del carácter absoluto significa ºla con

creta manera de ser resultante de cualquier unidad política existente" -

(3). 

Es decir: "la concreta situaci6n de conjunto de 

la unidad pol!tica y ordenac16n social de un cierto Estado. A todo Esta

do corresponde: Unidad politice y ordeMc16n social; unos ciertos prin -

cipios de la unidad y ordenaci6n; alguna instancia decisoria competente

en el caso critica de conflictos de intereses o de poderes .. Esta situo -

ci6n de conjunto de la unidad politice y la ordenaci6n social se puede -

llamar Constituci6n" (4). 

Asimismo a dicho carácter absoluto le da un -

segundo enfoque como "una asanera especial de ordenación política y so -

ciol. Constituci6n significa aquí el lllOdo concreto de la supra- y subor

dinaci6n, puesto que en la realidad social no se da Dtnguna ordenaci6n

sin supra- 1 subordinac16n. Aqu{ la Constitución es 13 forma especial -

del dominio que afecta 8 cada estado 1 que no puade separarse de él; por 

ejemplo: Konarqu{a, Aristocracia o Democracia, o c.omo se quieren dividir 

las foriaas de gobierno. Constitución es aqu1 forma de gobierno" (5). 

C.ontinuando con el éaráctcr absoluto. la terce

ra signiíicac16n de Const1tuci6n es, "el principio del devenir dirulmico-

(3) Carl Schmitt, Teoda de la Constitución, &litorial Nacional, M6xico, 

1981, PAg. 4. 
(4) Ob, Cit., P&g. 4, 
(5) Ob, Cit., PAg. 5, 



de In unidad política, del fenbmeno de la continuamente renovada íorJt.a -

c16n y erección de esta unidad desde una fuerza y energía subyacente u -

operante en la base .... De los di5tintos intereses contrapuestos, opinio

nes y tendencias. debe !orinarse diaria~ntc la unidad polí.tic;a "integra!. 

se", •egún la expres!6n de Rodolfo Soled" (6). 

T8Z!lbi~n le da el Rntido absoluto, un signifi -

cado importante como una regulaci6n legal fundaaental, es decir el sis -

t"""1 de normas supremas y últimas. Se equipada al decir Constituci6n -

con norma de norms. 

Carl Sctuaitt profundl.z.a en esta clase y nos di

ce: "Aqu{, constituci6n no es una actuac.i6n del ser, ni tampoco un deve

nir dinámico, sino algo normativo, un siaple "deber-ser" ••• El Estado -

se convierte en una ordennci6n jurídica qu.e de""3nsa en la Constituc16n

C.OllKJ norma !undo.mcntal; es decir, en una unidad de nonias jurídicas ... -

La Constituci6n es el Estado, porque el 'E.5tado es tratado como un dcber

ser normativo, y se ve en él s61o un sistema de normas, una ordenación -

"jul""Ídica", que no tiene una existencia det Ser• sino que vale como de -

bcr • porque no obstantt!' -puesto que aqui &e c.oloca una unidad cerrada, -

sistemática, de norll8s J se et¡uipara con el Estado sirve para fundar el

concepto absoluto de Constttuci6n" (7). 

La segunda clase de Coruotituci6n Schmitt la es

tudia desde un punto de vista r~latiYo o particular. 

La Constituci6n en -sentido relativo, significa 

pues, la ley constitucional en particular. TMa dist1nci6n objetiva J de 

cootcnido se pierde a consecuencia de la disoluci6n de lo Constitución -

único en una pluralidad de leye-s con5tituc1onales distintas, formalmente 

(6) Ob. Cit., Pág. 6, 
(7) Ob. Cit., Pág. 8. 
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iguales. Para este concepto 11 formal" es indi[erente que la ley constitu

cional regule le organiz.aci6n de la voluntad estatal o tenga cualquier -

otro contenido. Ya no se preguntará por qué una prescripci6n legal-cons

titucional necesita ser "fundaoental" ••• Este modo de c.onsideraci6n rel!!., 

tiviz.adora 1 llamada formal, hace indistinto todo lo que está en una "~ 

titución", igualmente relativo" (8). 

Aqui Únicamente se atiende e un criterio for -

mal, ya que no interesa la importancio de la' normas que se consagren -

en la Carta Magna, sino que por el hecho de encontrarse en un C6digo Su

premo, dichos preceptos tienen la categor!o de constitucionales. 

Dentro de este sentido relativo de la Constitu

cl6o las clasifica dicho doctrlnario en Constituciones rl.gidas y flexl -

bles. 

Diciendo que una Constituc16n "absolutamente ri 
gida necesitad.a prohibir todo cambio de cualquiera de sus prescripcio -

nes. En este sentido absoluto no habría yo. ninguna Constitución rigida.

Pero si ocurre que haya prohibici6n constitucional de reforma para algu

nas prescripciones constitucionales aisladas. As{, una ley francesa de -

14 de agosto de 1884, prohibe hacer objeto de una propuesta de refor"" -

constitucional la forlll6 de gobierno republicana" (9). 

ClasiíicAodolas, sin embargo, "de Constitucio -

nea rígidas aquellos en que está prevista constitucional.Dente la posibi

lidad de reformas o revisiones constitucionales¡ pero este reforma o re

visi6n se encuentra ligado a supuestos o proccdiaicntos especiales de -

mayor dificultad" (10). 

La tercera claslflcaci6n la realh.a dicho juriJ!. 

(8) Ob. Clt., Pág. 13 
(9) Ob. Cit., Págs. 19 y 20. 
(lO)Ob. Clt., Pág. 20. 



ta como decisión de conjunto sobre modo y forma de la unidad política. -

Esto es el sentido positivo de la Constituci6n. 

Apunta al respecto Schlllitt: "La Constitución en 

sentido positivo surge mediante un acto del poder constituyente. El acto 

constituyente no contiene como tal unas norma.e.iones cualesquiera, sino,

f preciG&DCnte por un único mo11>ento de decisión, la totalidad de la uni

dad politica considerada en su particular forma de e•istenc!a" (ll), Es

dec:ir. son las decisiones que afectan el mismo ser social, son las bases 

fund....,.ntales del orden juddico, 

La razón de este sentido positivo siue de base 

para la diatinci6n entre Constituci6rt y Ley Constitucional, ya que la -

esencia de la primera no emana de la ley, sino por resoluciones pol{ti -

cas. 

A manera de ejemplo podemos hablar de la intan

gibU.idad de la Constitución, mientras que las leyes que nacieron de - -

esa, puedeo ser violadas tanto por gobernantes como por gobernados, asi

como el ser suspendidas durante cierto tiempo, según se desprende de la

propia Coruitltuci6n. 

La cuarta J Última clasificación que hace Carl

Schlllltt de la Constl tuci6n dede un sentido ideal, 

"La ten•inología de lucha polltica comporta el

que cado partido en lucha reconozca como verdad-era Constitución s61o - -

aquella que se corresponda con sus postulados pollticos" (12). 

S<>n las ideas que sostienen los partidos polit!. 

e.os al travé's de la lucha, por conquistar el reconocimiento de sus metas. 

(11) Ob, Cit., Pág. 24, 
(12) Ob, Cit., Pág. 41. 



8 

El Doctor Hans X:elscn en su obra de TtX>río Gen~ 

ral del Estado. clasifica a la Constituci6o en diversos sentidos coa.o v~ 

remos: 

El primero es el sentido 16gico-juddico J juri 

dico-positivo: ya que funci6n estatal equivale a funci6n juridicn para -

dicho tratadiste. 

llice que la "estructura jerárquica desemboca en 

una (nonia fundamentel) en la que se ba!<8 la tmidnd del orden juddico -

en su automovimiento. Esa norma constituye la constituci6n en sentido -

16gico-juddico, cuando instituye un 6rgano creador del· Derecho. Y la -

constituc16n en sentido jurídico-positivo surge coro grado inmediat11.111Cote

inferior en el lllO<llCnto que dicho legislador establece normas que regulan 

la legislaci6n 11iB10a, Sin embargo, la 'Constituci6n', esto,es el hecho -

de constituir una orden jurídico estatal, f\lf\damentando su unidad, con

siste en la noraa fundamental hipotética no positiva, que es lo que he

""'" llamado Constituci6n en sentido 16gico-juddico, pues sobre dicha -

norma ae basa el primer acto legislativo no determinado por ninguna nor

ma superior de Derecho Positivo" (13). 

Continua apuntando t.:clsen; "Considerando la isa

porteate diferencio que roe<lia entre el acto de creaci6n normatiTa r la -

norma creada en este acto, puede afirmarse lo siguiente: lo que frente -

al grado superior es. un hecho, es una nor&a con respecto ·al grado infe

rior. Los dos límites extremos de la pura nort!J,I) (que Jtl no es un hecho.

mirando hacia arriba) 7 el puro hecho (que tampoco es ra nor111B, Oilrando

hscia abajo) son, de una parte, la norma fundru:oental suprema, no positi

va, sino hipotética, supuesta por la teoría¡ y de otra, el últiJIK) acto -

de ejecuct6n de la norma individualizada" (14). 

(13) Hans [elsen, Teorfo General del Estado, D&ima Quinta Edic16n, Edi
torial Nacional, México, 1979, P6ge. 325 y 326. 
(14) Ob. Cit., P&gs. 326 y 327. 
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En la segunda clasiíicnción el vien6s le da un

sentido formal y material a la Constituci6n. "La tendencia individualis

ta del derecho natural -que en lugar de una norma f1.1nda.miental pone el -

hecho de un contrato-, motiva ulteriores desviaciones de la línea de una 

teoría positiva del Derecho. La norlll!l fundamental hipotética en cuya -

identidad se basa la identidad del orden jurídico ((estatal)), trad~ccse

(algo inaenuamente) en la idea de le invariabilidad del contrato prioii

tivo ••• Sólo las normas jurídico-positivas, no las hipotéticas pueden -

ser ((reformadas)) en sentido jurídico ••• Por Constitu<.tón en sentido -

material se entiende, pues, aquellas normas que se refieren a los 6rgo

nos superiores (constitución en sentido estricto) y a las relaciones de

los súb<litos con el poder estatal (constituci6n en sentido amplio) ••• Se 

habla de Constitución en sentido formal cuando se hace la distinción en

tre las leyes ordinarias 1 aquellas otras que exigen ciertos requisitos

especiales para su creación 1 reforma" (15). 

8).- Atn'ORFS NACIONALES. 

Rolando Taiaayo y Salmarán en su libro titulado

lntroducción el Estudio de la Constitucion selecciona a la Constituci6n

en diversos aspectos dentro del marco de la historia. 

F.n la antigÜedad clasifica is la Constitución -

como diatribu~i6n de funciones, cor.o esquema o patrbo ideal, como gobler. 

no, COCllO legislac16n y legislnci6n especial, y como regla de competen -

cia. 

La Constituci6n co= distribuci6n de funciones

es la !orrr.a en que ln polis está organizada. ''Todo ciudadano e, incluso, 

cualquier individuo reali:r.a una funci6n en la polis 1 en ese sentido es-

(15) Ob. Cit., P6gs. 329 y 330. 
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un funcionario de lo polis. Es la Constitución (politeia), la que deter

aina las funciones de los ciudadanos 1 por ese hecho establece ln orga

niz.sción de la polis .... En este sentido y de acuerdo con Arist6teles, la 

Constituc16n (politeia) puede ser carac.terizada no única.mente como una

estructura de funciones de ln polis, sino e~ el esquema que determina

la !inalidad de la comunidad politica ••• lle ah! pues que lo c0l>paraci6n

de poleia sea. en todo caso, una comparaci6n de diferentes constitució

nes" (16). 

Como esquema o patr6n ideal, 'politela' parecc

signi!icar 'el esquema gubernamental ideal• esto es, "un l)()d,elo para la

polia". Influenciados por los penslllll.ientos de Platón que deda: "Toda -

nuestra polis es una imltaci6n de la vida mejor y m.:!s notable". Asimis

'"'" Sócrates expresaba: "que la politels es el 'alma de la polis' sobre

la cual Uene poder como el alma sobre el cuerpo" (17). 

Constituci6n como gobierno, se entiende como -

.. 
1 ad~inistración • o 'gobierno•: de manera a entender que el sobierno o -

la adminisnaci&n de la polis devino m&s favorable al pueblo ••• En este-

sentido 'constituci6n' quiere decir el r~gimen o odministraci6n que dir! 

ge o gobierna ls polis" (18). 

Const1tuc16n como leg1slaci6n; "Aristóteles, o.Ji. 

serva claramente que politeia tiene las caracter!sticas tlpicas de una -

ley ••• · (La con•tituci6n votada en ~11 a de C) es algo ""'Y si<lilar n una

legislec16n; por lo menos, el hecho de decir •redacci6n', as{ co;no 'rat!. 

ficeci6n del pueblo'• hace pensnr en un proeedimiento legislativo cono

cido en Atenas .... Y en erecto en la Constituti6n de Atenas, nos percata

mos que todas las reformas de So16n no son, sino un conjunto de leyes a.-

(16) T!11MfO J Salmorán, Introducción el Estudio de la Constitución, Edi
torial UNAM, ~xico, 1986, Págs, 28-29. 
(17) Ob. Cit., Págs. 29-30. 
(18) Ob, Cit., Pág•. 30-31. 
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las cuales Arist6tclcs denomina 'const1tuc.i6n'. Así, por ejemplo. dicc:

"Cuando Solóo hubo establecido la Constituci6n tal cooo lo he dicho", h!, 

cicndo referencia a todo el conjunto de rcforaas de Sol6n. Reformas quc

{ueron introducidas por medio de legislaci6n. lHo acaso So16n es un le

gislador? ••• E.1 conjunto de su constitución no puede ser otra cosa más

que el conjunto de leyes que dictA Sol6n"(l9), 

La Constituci6n como legislaci6n especial. 

h¡ul ,., encuentra la posibilidad de diferenciar a la Constituci6n de 

otras leyes pu~licadas, ejemplo de cuando Sol6n divid{a el reparto del -

cuerpo de ciu:.iadanos en cuatro clases según su renta gravablc. "Pudiéad2 

se entonces e:ltendcr por 'constituci6n •: la estructura ciudadana de la

po lis y por .. las otras leyes", simplemente: las otras, por las cuales -

se van a redi>nir deudos, se va it:lpedir que el deudor sea garantía pren

daria" (20). 

La Constitución como regla de competencia. Esta 

comprcndlo "la distribución de los ciudadanos en tribur obarriosts" y -

las distintas funciones de los magistrados basada en las diferentes le

yes ••• , así coco en las antiguas tradiciones de los ancestros (21). 

F.n la Edad Media las distingue desde dos puntos 

de vista: coa;v un pacto y como leyes fundru::ientales del t!cino. 

Como Pacto. "En Cataluña, por ejemplo, por - -
1constituci6n' se entiende, ciertll!Ilcnte, una legislación del oonarca pe

ro, la nota distintivo es que 6sta se encuentra estrecha."1Cnte vinculada

º relacionada con los cstnccntos ya sea en su confección o por su objeto 

.. , F.n los si¡; los XI y XII, aunque el príncipe us•ba, por lo general, de 

forma unipersonal la facultad de legislar, en no pocas ocasiones lo Mee 

(19) Ob, Cit., Págs. 31 a 33, 
(20) Ob, Cit., Pág. 33. 
(21) Ob. Cit., Pág. 34, 
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en asaaiblcas y parlnDCntos; ••• A las disposiciones del con.arca, en Cor

tes o fuera de éstos, se les dió frecuentemente, el n001bre de 'Constitu

ción• ••• Las constituciones znedievalcs no son sino pactos en forma de -

leyes, convenios que deben cumplirse" (22). 

"lNo acaso la ley ere una sponsio pública como

señalaba Papiniano?. Estas cortas o fueros, denominados 'constituciones', 

son convenios o pactos hechos públicos como lo son las disposiciones -

de una legislaci6n y que tiene por objeto establecer las relaciones de -

obediencia f de mando que existen entre gobernantes y súbditos. De aqu{

el nombre de pactum subjrntionis que le dieron los te6logos de la Edod

Hedia" {23). 

"Coroo Ley Fundo.mental, a la Constituci6n se le -

denominaba. co:::¡o 'lex', sin embargo. 'constitutio' va a !aplicar 'legisl!. 

ci6n especial', se refiere e algo as! como un compromiso básico funda.me.a 

tal" (24). 

Y sigue Tamayo describiendo as!: "La ~labra -

'constituci6n • aunque perfectamente conocida tiene ya otro signiftcado,

diferente del uso antiguo de 'consti tutio' ¡ no es mera legislac16n sino

ley fundamental" (25). Pareciéndole oportuno señalar que "Las leyes fun

damentales del reino son aquellas garantizadas por Ja jurisdictio y que

se encuentran establecidas por escrito en ciertas cartas ••• (Carta Mag

na) y en las costumbres del reino (Cominon Law)" (26). 

Ignacio Burgoa en su obra titulada Teoría de la 

Constitución, se atreve a sostener que los numerosas y disiai.íles ideas -

{22) Ob. Cit., Págs. 59 y 60. 
{23) Ob. Cit., Pág. 60. 
(24) Ob. Cit., Pág. 64. 
(25) Ob. Cit., Págs. 65. 
(26) Ob. Cit., Págs. 65 y 66. 
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que se han expuesto sobre dicho concepto pueden subsumirse en dos tipos

genéric.os que son: La constitución real, ontológic.a, social y deontolÓJ!. 

ca, por una parte, y la jurídico-positiva, por la otra (27). 

A) "El primer tipo implica en el ser y modo de

ser de un puc~lo, en su existencia social dentro fjel 1evenir histórico,

la cual, a su vez, presenta diversos aspectos réales, tales como el eco

n6:oico, el político y el cultural primordiabiente (elemento ontol6gico); 

así corno en el destdl?'ratum o tendencia para mantener, ~jorar o cambiar

dichos aspee.tos (elemento cteonta16gioo o "querer ser")w Este tipo de 

constitución se da en la vida mism.3 de un ?ueblo co::>e c.ondición sine qua 

non de su identidad (constituci6n real), as{ co->0 en su propia finalidad 

(constituci6n telcológica), con abstracción d~ to:ia. estructura jur{dica

(28), 

Continúa hablando Burgoa: "?or lo que concierne 

a lo que he.1135 llamado "Constitución Telea16gica", ésta no tiene una di

:ucnsión óntica corno ser y modo de ser de un pueblo, sino que denota el -

conjunto de aspiraciones o fines que éste se adscriben en sus diferentes 

aspectos vitales, implicnndo su querer ser. Desde este punto de vista, -

la constituci6n tcleol6gici.l responde a lo que el pueblo "quiereº y t'de -

be" ser o lo que se "quiere" que el pueblo sea o "deba." ser. Este "que

Ter " y ºdeber" ser no entrañan meras construc.ciones especulativas o con. 

cepcioncs ideol6gicas, sino tendencias que desarrollan los factores rea

les de poder" (29). 

B) "La constitución jurídico-posit.iva se tradu

ce en un conjunto de normas de derecho básicas r suprem=is, cuyo contcni-

{27) Burzoa, Ignacio. Derecho Constitucional ""l:exicano, F..ditot"ial PorrÚil, 
:1<\xlco, 1979, Pág. 293. 
(28) Ob. Cit., Pág. 295. 
(29) Ob. Cit., PAus.294 y 295. 
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do puede o no reflejar la constituci6n real o la teleolbgica ••• Por otro 

lado es indudable, en cuanto que ésta no es sino la forma normativa de -

la mnteria normada, que es aquéllo (30). 

Burgoa sigue apuntando que "conforme s la 16gi

ca jurídica, toda constituci6n positiva debe ser el elemento normativo -

en que trascienden los potestades de eutodeterrdoaci6n y auto-lim}.taci6n 

de la soberanía popular, misinas que traducen el poder constituyente. En

efecto la autodeterminaci6n del pueblo se manifiesto en la existencia -

de un orden jurídico, que por sí •blo excluye la idea de arbitrariedad -

••• En efecto, el orden jurldico de un Estado, que implica uno de los -

elementos de sustantividad, comprende todo un r~gimen normativo que sue

le clasificnrse en dos grandes grupos o cntegor!ns de disposiciones d~
derccho, las constitucionales, que formaron un todo preceptivo llamado -

Constituci6n en sentido jurídico positivo r las secundarias, ..,,,.nadas de 

ésta, que a su vez se subdividen en varios cuerpos legales de diversa -

!ndole. a saber, sustantivas, orgánicas. adjetives, loe.oles, et.e.º (31). 

Rafael de Pina las clasifica en tres sup_uestos: 

Como Constituci6n rígida, escrita y flexible. 

Constituci6n rígida es la constitución escrita

que requiere para su reforma una tram.it~ci6n especial distinta del prOC.,!t 

dimiento legislativo ordinario (32). 

Al respecto sigue diciendo de Pina: "La Consti

tuci6n Política de los Estados Unidos Mexicanos es tc6ricamente dgida,

pcro practicnmente flexible, habiendo permitido hastq ahora una prog,resi 

va adaptación del texto original a las necesidades pol!ticas, sociales -

(30) Ob. Cit., P6g. 295. 
(31) Ob. Cit., Phg. 296. 
(32) Pino, Rafael de, Diccionario de Derecho, Editorial Porrúa, S.A .. -
Héxico, 1984, P&g. 170. 
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y econ6micas del país (33), 

Constitución escrita: ºes aquella cuyo tex.to -

procede directamente de la voluntad -unanime o sayoria- de un órgano le

gislativo (31<). Y por último la, 

Constituc16n flexible; que es la Constituci6n -

escrita cura refot'ltlB. puede llevarse a efeeto por el procedimiento legis

lativo ordinario (35). 

José Antonio Hartínez de la Serna, divide a la

Constituci6n para su mejor estudio en dos ramas que son la material r la 

formal, diciendo que "Constituci6n en sentido material es aquella curo -

contenido normativo es reflejo de la realidad a la cual ae dirije y Coo.!. 
tituci6n en sentido formal a contrario sensu, la que no reúne las carac.

teristicas anteriores 1 sólo se trata de un símbolo necesario para argu

menur un estado de Derecho" (36). 

Hartinez de la Serna clasifica a las Constitu

ciones según su forma juddica: a) Codificadas y di;persas: b) Según su

reíonnabil idad: dgidas y Clexibles; e) Según su nacimiento: otorgadas -

impuestas por acto de aoberan{a popular, pactadas. 

o) Se habla de Constitución codificada J Const.!. 

tucl6n dispersa. El misJllO n0t0bre las explica: codificada porque se con -

tiene en un C6dig.o, E.E.U.U. es el prototipo, México un ejemplo nuestro; 

cuando los preceptos constitucionales no están redactados en un solo - -

Código o documento, sino al contrario se encuentran dispersos, entonces-

(33) Ob. Cit., Pág. 170. 
(34) Ob. Cit., Pág. 169. 
(35) Ob. Cit., Pág. 169. 
(36) Kart!nez de la Serna, Derecho Constitucional Kexicano, Editorial -
Porr6a, S.A., Mhxico, 1983, Pág. IS. 



16 

le Constituci6n es lbg!camente dispersa ••• (37). 

"Pensamos que en México en el nacimiento y desa

rrollo de su constitucionalismo, ha experimentado también la forma dis -

per<>a. As{ entes de la Constituclbn de 1824, en relac16n a su gestaci6n, 

existieron leyes o decretos con rango verdaderament~ constitucional sin

tener unided en su codificaci6o, estando realmente dispersas las leyes -

const1tuciot\8les" (38). 

"Las Constituciones codificadas r dispersas re!,. 

pectivamente se conocen también como escritas y consuetudinarias o no -

escritas" (39). 

b) "En Héxico la Constitución en teoría es rí&!. 
da. El Poder Legislativo Federal -Congreso de la Unl6n-, no puede ~l so

lo vilidamente operar las reformas, ne<:esita la concurrencia de la as.aro

ria de las legislatur!ls de las entidades federativas, estos poderes le -

gi5lativos locales unidos al Legislativo Federal marcan la rigidez cons

titucional mexicana, que Únicament.e lo es desde el punto de vista Cona.al 

-forma etterior, pues Mter1..alueite, espejo de la realidad- no existe nil!. 

guna rigidez, por el contrario, la Constituci6n Hexlcana puede ser la 

del mayor número de enmiendas. Aflora la utopía constitucional" (40). 

e) Según su nacilliento; "otorgadas, impuestas -

por oc to de soberanía popular, pactadas. José Napole6n llonaparte, en - -

llayona, graciosamente otorgo a España la Conatituci6n llamada: De Baro

na. Realmente se trat6 de un obsequio at .. bólico, porque todo el pueblo -

español dió su apoyo a Fernando VII, quien indigna r cobardemente dejó -

el poder al hermano de Napoleón" (41 ). 

(37) Ob. 
(38) Ob. 
(39) Ob. 
(40) Ob. 
(41) Ob. 

Cit., 
Cit., 
Cit., 
Cit., 
Cit., 

P6g. 33. 
Pág. 33. 
Pág. 33. 
P6g. 34. 
Pág. 35. 
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Impuestas por un acto de soberan{a popular, son 

aquellas constituciones que como en teoría le nuestra son producto de la 

expres!6n popular (42). 

Pactadas; se originan por autua "Woluntad del -

gobernado r del gobernante (43). 

Ya lo dedo Rafael Preciado llernández, que para 

estudiar al Derecho esto debe ser uequilibradamente inductivo y deducti

wo, analítico y sintético, puesto que se treta de un dato vinculado es -

trecha.mente con los 6rdenes normativos, social y ét.ico" {44). 

OPINION PERSONAL 

Teniendo prosente la clas!f1caci6n de Constitu

ciones, concluyo diciendo: Nuestra Constituci6n es "Codificada por vir

tud de estar consagrada en un documento, 1 rígida por el procedimiento -

para sus reformas. 

II .- COSCF..PI'OS DE CONSTI11JCIO~'ES. 

Diversos estudiosos del Derecho, 1 en cspecial

en la rama de Derecho Constitucional, han definido a la Carta Fundamen -

tal desde diferentes puntos de vista, como e continuaci6n demostraremos. 

(42) Ob. Cit., P6g. 35. 
(/•J) Ob, Cit., P6g. 35, 
(44) Preciado Hermlndez, Rafael, l.ecciones de Filosofía del Derecho, - -
UNAH, ú1lcl6n 1986, Pág. 52. 
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Siguiendo el mismo orden anterior, trataremos -

primero con juristas extranjeros y posteriormente con los nacionales. 

l).- Alrl'ORES EXTRANJEROS 

Carl Schmitt describe el concepto de Constitu

ci6n diciendo: ''Hay que limitar la palabra "constituci6011 a constituci6n 

del Estado, es decir, de la unidad política de un pueblo ••• Pero "Const,i 

tuci6n" puede significar tambi6n un sistema cerrado de normas, 1 enton

ces designa una unidad, si, pero no una unidad existiendo en concreto, -

sino pensada, ideal. En ambos casos el concepto de Constituci6n es abso-. 

luto, pbrque ofrece un todo (verdadero y pensado). Junto a esto, domina

uno f6rmula según la cual se entiende. por Constituci6n una serie de le

yes de cierto tipo. Constituci6n J Ley Constitucional recibirán, seg~n

esto, el mismo trato. As{, cada Ley Constitucional puede aparecer como

Constituci6n" (45). 

Hans Kelsen; define a la Constitución como "El

principio fundamental de lo creación del orden jurídico, y as{ como el -

Derecho Constitucional constituye el fundamento de todo el Derecho res

tante"(46). 

Kelsen perfecciona su deíinicl6n de Constitu -

ci6n diciendo: "Que Constituci6n es lo unidad de validez de todo un de

terminado orden jurídico, lo velidez de una norma la determina otra nor

ma y la vnlidez de ~sta, o su vez, la determino una tercera norma que -

esta dctcrroina:1a por otra norma, y en esta forma podemos reoontarnos a -

uno primera norma, la cual es la base de validez de un todo orden juridi 

(45) Carl Schmitt, Teorlo de la C'.onstituci6n, Editorial Nacional, S. l,
Hbxico, 1981, (p&g. Introducci6n). 
(46) Xeleen, Hans, Teorin General del Estado, Editorial Nacional, México 
1979, P&g. 60. 
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co, y esto es la Constituci6n" (47). 

Sigue diciendo el autor: "RcconC>C.e este grado -

Superior de Constitución recordando que la característica del derecho -

es lo de regular su propia creac16n ••• , es decir, la vía legislativa (el 

procedimiento de creación de las norm.os generales) puede estar detercin!. 

da o su vez por otra norma positiva general. Esta norma recibe el nocibre 

de {(constitucional)), la Constituci6n representa por relaci6n a la ley, 

en el sentido de que el procedimiento legislativo se haya determinado en 

los preceptos constitucionales, del mismo modo que la ley determina la -

sentencia judicial que él aplica" (48). 

Fernando Lasalle, en abril de 1862 pronunci6 -

una con(lrencia titulada lQué es la Constituci6n? y afirmó "Que un.a Con~ 

tituc.i6n es la suma de los factores reales de poder que rigen en ese - -

país. Y con todo acierto distingui6 dos constituciones: La real, la efef_ 

tiva, la cual es la representacibn de los factores reales del poder, J -

le Constitución escrita, a la que le da el nombre de Hoja de papel" (49). 

Rafael Bielsa, nos dice que ºla Constitucióo -

es una carta de contenido jurídico-político, que establece o reconoce -

derechos y garantías, sobre todo en los "derechos fundamentales" concer

·n!entes a la libertad individual" cooo libertad de trabajo, de locomo - -

ción, de enseñar y de aprender, de opini6n (palabra oral 1 escrita, o -

prensa sin cesura previa) y otras formas similares" (SO). 

Continúa diciendo: nLa Constitución es edeeás -

de 'Carta de Derechos y Garantías' un 'Instrumento de Gobierno', porque-

(47) Ob. Cit., P~g. 
(48) Ob. Cit., P~g. 
(49) Carp!zo, Jorge, La Constituc!6n Mexicana de 1917, UNA.'!, ~xico, - -
1982, Quinta F,Jici6n, Pág. 19. 
(50) Bielsa, Rafael, Tercera f.dici6n aumentada, Suprema Corte de Justi -
cia de la Nación, Buenos Aires, Pág. l. 



el la establee.e los poderes, determina las atribuciones y linitaciones -

de ellos, )'regla los tnodos de su form•1ción 11 (51). 

Páginns más adelante Hiclsa señala que "una 

Constituci6n es un cuerpo de derecho positivo, un conjunto de normas dc

aplicación Lr.?erativa y concreta en la órbita del Esta1o, tanto a sus -

po1cres como e los habitantes" (5:!). 

B).- AUTORES >:\CIO:lALF.S. 

Tar.:iJyo y Salmarán desentraña los conceptos de -

Constitución y señala tres, diciendo así: 11Una correcta explicación de -

Constitución ••• prcsu¡>one un claro entendimiento de los conceptos juri -

dices de los cuales el concepto de Constitución es dependiente. El con -

ccpto de Constitución no es un concepto primario. Tres, son fundamental

mente, los co;-,i;eptos que presupone la noción de Constitución: 1) El co:-i

ccpto de orden jurídico¡ 2) El concepto de norma jurídico; y, 3) El con

cepto de facultad jurírlica" (53). 

Continúa aclarando el doctrinario: "Entiendo -

por 'Constitución de un orden jurídico', el conjunto de normas que con

fier<?n faculta1cs, establecidas por el primer acto constituyente del or

den jurídico. [sta definici6n puede incluir todos los tipos de Constitu

ciones que existen y que es posible que existan" (54). 

"De este concepto ilc Constitución se infiere -

que todo ord~r. jurídico tiene forzosa'Tlcntc una constitución, puesto que

si un ord~n jur{dico existe, posee. necesariamente, un conjunto de nor

mas cstablccirJas ¡1or c1 primer acto creador del orden jurcliico¡ normas -

que dctcrmin<:rn ••• las normas y proce1imicntos de la creación del derc -

cho" (55). 

(51) Ob. Cit., Pá~. l. 
(52) Oh. Cit., P~g. 74. 
(53) Tam.1yu y Suliiorán, Rol,.indo, Introducción al Estur:lio de la Constitu
ción, f.ditorlnl U~AH. 1986', Pág. 279. 
(54) Ob. Cit., Pág. 293. 
(55) Oh. Cit., l'.~g. 21,7. 



~¡ 

El maestro ~anuel Herrera Lasso, en su libro -

titulado Estu1ios Políticos )' Constitucionales nos dice: "La Constitu -

ción es la ley primaria 'y las que de ella e-na nen 1 son leyes secundarias 

dictadas por el Congreso en ejercicio d'! facultades específicas sabre -

catcria distinta. de la Constitución o leyes secundarias que expide el -

Congreso y las legislaturas de los Estados, en sus respectivas juris -

dicciones, sobre preceptos de la Constitución mis;na 11 (56). 

Rafael de Pina, dice al respecto: "Constitución 

es el orden jurídico que constituye el Estado, deter1oinando su estructu

ra politice, sus funciones características, los Poderes encargados de -

cumplirlas, los derechos y obligaciones de los ciudadanos y el sistema -

de garant!as necesarias para el mantenimiento de la legalidad" (57). 

Felipe Tena Ram!rcz define a la Constituci6n -

de la siguiente forma: "Una vez que el pueblo ejerci6 su soberanía ~sta 

reside exclusiva:nente en la Constituci6n, y no en los órganos ni en los

indi.viduos que gobiernan. Advertirlo así es el hallazgo de Kelsen s61o -

un 6rgano normativo -dice- puede ser soberano, es decir, autoridad suprs_ 

ma 1 o Última raz6n de validez de las normas que un individuo est& autor! 

zado a expedir con el carácter de mandatos y que otros individuos est&n

obligados o obedecer. El pod~r físico, que es un fenóoeno natural, nunca 

puede ser soberano en el sentido propio del término" (58). 

Jorge Alberto ~ncilla Ovando la define como: -

"La norma fundamental que unifica y da validez a todas las leóislaciones 

que constituyen un orden jurídico determinado: es decir, unifica la piu

ralidad de codificaciones que co::iponen el Derecho Positivo de un Estado, 

(56) Herrera )' Lasso, Manuel, Estudios Politices y Constitucionales, Edi 
torial Porrúa, S.A., 1986, Pág. 181., 
(57) Plna,_Rafael de. Diccionario de IJ.,recho, Editorial Porrúa, S.A., 
'·16xico, 1979, Pág. 169. 
(58) Tena Ramlrez, Felipe, Derecho Constitucional ~exicano, F.dltorial 
Porrúa, S.A., '1éxico, 1980, Pág. 11. 
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de ahi su calidad de Ley Suprema" (59). 

Eduardo García .'iaynes en su obra titulada Intr!!, 

ducci6n al Estudio del Derecho, describe • la Carta Fundamental como: -

"Desde el punto de vista formal la palabra Constituci6n se aplica al do

cumento que cóntiene las normas relatlYas a la estructura fundamental -

del Estado; desde el punto de vista -terial, en C81lbio, aplicase a esa

misma estructura, es decir, a la orgaAizaci6n politica, a la competencia 

de los diversos poderes y a los prioc.ipios concernientes al atatus de -

las personas" (60). 

OPINION PERSO:;AL 

Estudiando y aAaliz.ando todas y cada una de las 

posturas, entrat&ndose de desentrañar el concepto de C6digo Politico, -

discrepo y cooulgo con algunas de ellas, c.oeo a continuaci6n mencionad:: 

Carl Scblaitt, equipara en un primer lllO<lento a -

la Carta Fundamental como "unidad polltiu de un pueblo", siendo esto -

un aspecto aeramente politice y sociolbgico, mAs no juridico, COlllO lo -

que nos interesa al tratar del tesa. 

Continuando Scmitt, trata de darle un aspecto

juddico; diciendo, que tambi~n puede significar un "sistema cerrado de

normas" pero "no en unidad en concreto sino ideal", de estas lineas se

des prende que dicho autor no está conforme con lo que es para nosostros

una Constit.uci6n. 

(59) Mancilla Ovando, Jorge Alberto, Laa Garandas Individuales y su -
Apliceci6n en el Proceso Penol, Editorial Porrúe, 1988, P&g. 13, 
(60) Carda Háynez, Eduardo, Introducci6n al Estudio del Derecho, Edito
rial Porr6a, S.A., ll~xico, 1984, P&g. 137. 
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Todavía se atreve a cquipnrat" o la Constituci6n 

con una ley constitucional, esto es falso porque nuestra Constituci6n 

es la ºsU;:l.3
11 de leyes constitucionales que don vida a nuestro sistc<na -

de leyes medc.anns. 

Hans Kelsen, proclama bien dicho concepto di -

c!endo que es, "el principio funda:oental de la creaci6n del orden juríd.!. 

co" ya que as{ es como inicia la ortanizacihn legislativa que regula la

conducta de los individuos, tarea propia del Derecho, según dicho autor. 

Rolando Ta=yo Saloorán, en su ¡riimra deíini -

ci6n de tres, le atribuye un carácter socio16gico 1 fllos6fico por tra

tarse del "orden" juddíco, en cambio en la segundo señala correctamente 

a la norma jurtd lea como tal, y en su ~!tima defin!ci6n se refiere a las 

facultades del I:stndo, facultades que obvioQente derivan de la propia -

ley. 

Herrera y Lasso, se limita al decir que la - -

"Constitución. es la ley primaria" y las que de 6sta emanen serán secun

darias, es correcto s!, pero muy po!Jre este concepto~ 

Rnfael de Pina, proyecta sus conocimientos de -

unil forma general, determinando las caractcdsticas de la Carta Federal; 

como lo son, ln estructura pol[tica, sus funciones, los poderes federa-

les, derechos y obligac.iones de los ciudadanos, el sistema de garont!as

par.J mantener la lcgolidail, toda esta cstrüctura em.ina del pro?io sistc

r.m funJamcntal i.lc normas. 

f'clipc Tena Rmaírez, tníluenciodo ~r el juris

ta Kelscn, cxprcs6 que la Constituci6n reside esencial y originalmente -

~n t!l pueblo y no en los 6rgano:J ni en los individuos; esto es el "poder 

r..uu.~l ltuycnte" mismo nutor de la Constitución, de ah{ la suprcraacia - -

om:a it11C":ionnl.. 

fcrnani1o J ...... 'lsal le 1 t•rr6nP.omentr. d~ctnl6 Jl lfl -.-..-
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Constituci6n como la suoa de "factores reales de podcr'1 , y digo crr6nea

mcntc porque esto es un estudio jurídico m.ls no sociol6gico. 

Por otra parte trat6 de mencionar dicho carác

ter jurídico, limitando n la Carta Magna como "Constituci6n escrita" a

loque le llama tristemente: 11Hoja de papel". 

H.ancilla Ovando, explico a la Constituci6n como 

la norma fundat!lental que da validez al orden jurídico de un Estado, acer_ 

tadamcnte osi es, ya que nuestra Carta Federal es la que da vida a nues

tro sistema normativo. 

Garc!a ?1aynez, declara dos tipos de conceptos,

el formal y el material, el pri'DQro lo aplica a la estructura del Estado 

y el segundo lo aplica a esa misma estructura co:no organizaci6n politi

ce, de competencia de poderes, etc. Esto no deja de ser una dcfinici6n -

meramente org5.nica, dejando en obscuro lo que es el Pacto Federal. 

Rafael Bielsa, muestra e~ C6digo PoHtico con -

un contenido jur{dico-poHtico, que reconoce derechos y garantías tales

como la libertad individual, de trabajo, de locomoci6n, de enseñanza, de 

opini6n, etc. Volvemos a la i:rlsma descripci6n de lo que contiene la Car

ta :tagna, sin desentraña·r el concepto global de lo que en realidad cs. 

Po!itcriorciente, dicho doctrinario trata de dar

le un aspecto jurldico, no tanto ya polltico, diciendo que 1'una Constit_!:! 

ci6n es un cuerpo de Derecho Posl tivo e lmpcrat ivo, tanto para gobcrna.n. 

tes como parn gohcrnados, aquí W\tcstra lo que sl corresponde o nuestro -

presente estudio. 

H;).rt{nez de la Serna, piensa que el contenido -

normativo, e:J lo realidad oatcrial de un Estado y de su organización, -

lo que dcflnc como Constltuci6n, siendo estos conceptos socio16gicos y-

derivativos del contenido que no define. 

fgn.lclo l\u1·gon, en su primer conccptualizacLón-
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del Código Político, implica el modo de ser de un pueblo dentro de su -

propio historia, así como su finalidad, siendo estos aspectos teleológi

cos, 6nticos y deontológicos, esto es únicamente definiciones filosófi -

ces y no jurídicas. 

En su segunda aportaci6n, tomamos lo que nos -

interesa, como el concepto juridico positivista, es decir; es el conjun

to de normas básicas y supremas, 

Estudiando la esencia de !ormaci6n, de su con

tenido.de sus e.tases, etc. definiremos lo que en realidad es para noso -

tros y para nuestro país el misterioso '1 multititado concepto de Consti

tucibn: 

La Constituci6n Politica de los Estados Unidos

Hexicanos es la fuente por excelencia de donde emanan: 

A) La norma fundamental que unifica y da vali -

dez al orden jurídico nacional.. 

B) Las facultades del Poder Pllblico del Gobier

no Federal r del de los Estados, J todos estos unidos por una Federa - -

ci6n. 

C) El origen del funcionamiento jurídico med

c.ano que crea derechas y obligaciones tanto a gobernantes como a gobern!_ 

dos, rigiéndose siempre frente al estado de Derecho igualdad ante el im

perio de la ley. 



A) FUOOFS DEL DERECHO 
EN LA D0CTR !NA, 

CAPITULO Il 

FUENTFS DE DERF.CHO 

Citaremos algunas aportaciones de los Catedrá -

ticos que han tratado del tema de fuentes del derecho, ya que algunas -

de sus obras sirvieron de base al inicio de nuestra carrera como jurís -

tas. 

I.- Higuel Yilloro Toranzo, define las fuentes

formalcs del Derecho, repitiendo a Boonnecase; "las fuentes formales son 

formas externas o procesos de manifcstaci6n •••• Estas manifiestan nor

mJs jurídicas o preceptos de conducta exterior ••• Las fuentes formales -

son medios de control, impuestos por el sistema de derecho, para limitar 

y regular a los gobernantes en su actividad creadora del derecho" (61 ). 

Vil loro Toranzo considera o la costumbre como -

fuente formal del derecho diciendo: "La costumbre es la 111ás antigua fue!!. 

te formal del derecho. Los historiadores, etn6logos J soci61ogos tienen-

(61) Vi lloro Toranzo, Miguel, Introducci6n ai f,studio del Derecho, Edit!?_ 
rlal l'orrúo, S.A., Hético, 1964, Sexta Edici6n, Pág. 161. 
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por hecho bien conocido que la costumbre es la forma que revisten todos

los sistemas primitivos del derecho. En cambio en los sistemas moderno~, 

lo costumbre ha perdido el lugar preponderante que tenia entre los fuen

tes formales del derecho y es considerada por la mayor parte de los ju

ristas coaio una fuente secundaria, subordinada a la lcgislaci6n ••• Expl! 

ca remos ••• en que se distinguen las costumbres jurídicas de los no jurí

dicas (62), 

Dicho doctrinario define a la costumbre jurídi

ca como: "Costumbre es derecho !uero que non es escrito, el qual han -

usado los omes luengo tiempo, ayudándose del en las cosas e en las razo

nes sobre que le usaron". ~ny, a su vez, la define como "un uso existe.n. 

te en un grupo social, que expresa un sentimiento jurídico de los indi

viduos que componen dicho grupo" (63). 

Contin6a Vi lloro T. expresando que lo que cara.;_ 

teriza o esta fuente de derecho es "su carácter espot&nco J sobre todo -

inorgánico. f:s en verdad la norma que emerge por s{ misma en el campo j!!, 

rídico, so la a1uda de ningún auxilio artificial; es la fuente 'natural' 

en el sentido pleno de la palabra, formada por precedentes, imitacioncs

y comportamientos hereditarios" (64). 

Sigue apuntando y describe los elementos de la

costumbre jurídico diciendo: 11 f.Jl primer lugar, se requiere la invetera te 

consuctudo, es decir, se requiere que lo costumbre haya arraigado duran

te largo tiempo en el grupo social, lo cual será. posible si el senti

miento jurídico de los individuos que co.mponcn dicho grupo no hubiera -

valorodo como justo el criterio impuesto por la costumbre. En segundo l.!!, 

gar y esto es lo que distingue n la Costumbre jurídica de lo no jurídi

ca, se requiere lo convicci6n de que lo costumbre obliga como regla de -

(62) Ob, Cit. p,\g, 164. 
(63) Ob, Cit. Pág. 164, 
(64) Ob, Cit. Png•.lM, 165, 
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derecho, que puede ser exigida coactivamente nl grado de que quien ln -

viole incurrirá en alguna sanción. E.s la opinio iuds scu necessitutis,

quc brota del sentimiento jurídico del grupo social se impone obligato -

riamcnte a todos los individuos del grupo. Los usos y convencionalismos

sociales no se convierten en derecho porque regulan modos de obrar que

la voluntad del grupo social no ha considerado nec~snrio imponer por me

dios coactivos y porque dejon a los individuos ln libertad de violarlos

sin que incurran en sane.iones jurídic.as11 (6S}. 

nLa costumbre arraigada no sin roz6n es defini

da como ocupando el lugar de la ley. y esto es lo que se llruna Derecho

Consuetudinario (ius 1DOribus constitum). Porque, si las leyes no nos - -

obligan más que por haber sido recibidas por dccisi6n popular, es justo

que lo aprobado por el pueblo sin escrito alguno también obligue o to -

dos; pues lqué más da que el pueblo declare su voluntad por el sufragio

que por sus propios hechos" (66). 

Villoro Toranzo, se: atreve o criticar al posi

tivismo jurídico diciendo: 11Quc es una exageración considerar como Única 

fuente del derecho a la ley ••• En cualquier cnso, para que nazca el ver

dadero Dc!rccho, es necesaria la coincidencia de la voluntad de los gobe.r. 

nantes con la del grupo social gobernado. La costumbre jurídico da pre -

ponderancio a esta última: la legislación la concede a la voluntad de -

los gobernantes" (67). 

Contin6a criticando al positivismo escribiendo: 
11dcntro de un orden 16gico formal ~1 único que existe paro. Kelsen no -

cabe la posibilidad de costumbres jurídicas que vengan a derogar normas

dt'claradas obligatorias por las leyes. Pero para un juristB con una mira 

snás amplia del Derecho, para quien lo norl3a no llega a ser jur{dica sino 

cuando alcanz.a vigencia y efectividad, sí existe la posihllidad de nor -

(6S) Ob. Cit. l'ág. 165, 
(66) Ob. Cit. Pilgs,165, lf10, 
(67) Ob. Cl.t. Pág. 167, 
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mas legales no jurídicas y que, por lo mismo, exigen ser reemplazadas -

por otras que están de acuerdo con la realidad de la vida jurídica noti.2_ 

nal" (68), 

Así como la costumbre, a la jurisprudencia lc

considera como fuente formal del derecho. 

"Si toda interpretaci6n del Derecho en la juri_!. 

prudencia es creadora del Derecho, con mayor raz6n lo es la operaci6n -

integradora de la jurisprudencia. Se da integraci6n del Derecho por par

te de los Tribunales cuando éstos dictan sus sentencias en casos no pre

vistos por las leyes" (69). 

Vi lloro T. considera como (uente formal del De

recho al "convenio11
, Art. 1792 del código Civil del Distrito Federal, -

convenio es el acuerdo de dos o más personas para crear, transmitir, mo

dificar o extinguir obligaciones. "Al modificar el orden jurídico, colo

cando a los sujetos de Derecho en nuevas situaciones jurídicas que nor-

man su conducta futura, el convenio es una fuente forcial del derecho ••• 

F..s fuente 11fonnal 11 porque el acuerdo debe revestir la fors:a establecida

por la ley 1 para 1 legar a ser válido ••• , pero en uno u otro caso las nor. 

mas de conduct.a obligatorias para los contratantes no llegarán a perfec

cionarse si no se adaptan o lo forma predeterminada por la ley'' (70). 

11El convenio es, por. lo explicado, fuente subo!. 

dinada a la ley, pero verdadero fuente de Derecho'' (71). 

"La 'voluntad unilateral' como fuente fonnal" .

La vol1rnt.ad unilateral es la nctuación juddica de un solo individuo y -

sin concurso de otros, por lo cual un sujeto de Derecho establece una --

((>8) üh. Cit., l'ór,a.170,171. 
(69) Ob, Cit., Pág. 179. 
(70) Ob. Cit., Pág. 182. 
(71) Ob. Cit., Pág. 11!2. 
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regla, crea una nueva norma, ya sea para otro u otros, ya para consigo -

mismo, y en esta forma modifica el orden jurídico" {72). 

También considera a la Doctrina como fuente for. 

rol del Derecho, y escribi6 "Desde Tiberio (42 o,C,- 37d,C,), que el elll

perador concediera a los jurisconsultos más eminentes el ius publice 

populo respondendi, es decir el derecho de expresar por escrito y sella

das sus doctrinas jurídicas de tal suerte que debían ser obligatorias -

pera el juez" (73), 

Posterionoentc se retracta diciendo que la udos. 

trina como los principios generales del derecho, es una forma de trans

misi6n, de las f,uentes materiales que iníluye en todas las fuentes forln!. 

les~ pero no es una de ellas" (7.4)4 

Por último, la Legislaci6n como fuente !ormal,

la nnal iza desde un punto de vista: "de necesidad de 'ponerlo por escri

to' el Derecho, como un proceso predeterminado de elaboración de leyes -

que se encomienda a órganos determinados, para _garantizar los derechos -

de los súbditos .. ," (75). 

11.- Rafael Rojina Villegas, define a las fuen

tes de derecho como 11 ios diversos procesos a través de los cuales se el.!!_ 

boran las norm.-,s jurídicas" (76). 

Clasifico a las fuentes formales generalmente -

en la Doctrina, en tres grandes grupos: 1.- La Lcgislaci6n; 2.- l..'l Cos -

tumbre; y, 3.- La Jurisprudcncio (77). 

(72) Ob. Cit., Pág. 182. 
(73) Ob. Cit., Pág. 186. 
(71,) Oh. Cit., Póg. IR6. 
(75) Oh. Cit., Pilg. 173. 
(U.) Wojlnu V!llcga9, Rafael, Compendio de Derecho Civil, fJiitor!al Po-
rrlra, S.A., Héxico, 1984, Pág. 30. 
( 17) Oh. C:it., Pór,. 31. 
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Nos dice el doctrinario, que la Costumbre jurí

dica se forma de dos elementos: •'Uno material, consistente en la repeti

ci6n de un proceder o comportamiento, y el otro espiritual o subjetivo

que se hnce radicar en la convicci6n de obligatoriedad que existe en el

ánimo popular respecto al citado proceder o comportaaiento" (78). 

Continúa pregonando al decir que "podr!a consi

derarse que cuando la costumbre es la expresi6n del derecho justo 1 y la

ley consagra el derecho injusto, debe prevalecer la prieera sobre la se

gunda, as{ como la justicia debe imperar sobre la injusticia" (79). 

"Por último, se resuelve que en contra de la -

obligatoriedad del derecho consagrado en la ley, cuando ~ste se esti&a -

injusto, debe prevalecer la costumbre que se considera justa. O en otras 

palabras• se faculta para desacatar la regla jur!dica en los casos en -

que seg~n un punto de vista ideal, se le califica como injusta" (80). 

Rojina V. observa desde otro ángulo lo que ha -

die.ha considerando que para aquello~ que el derecho es "siempre una nor

ma juddica elaborada por un 6rgano material o formal del Estado, la - -

costumbre no puede suplir a la ley" (81 ). Analizare.os ~s adelante de -

manera pre~isa concisa lo que se ha dicho. 

La Legtslaci6n como fuente foraal del Derecho -

dicho autor opina, "en la noruia jurídica se encuentran sin actualizarse.

las consecuencias del derecho, y este proceso e6lo se cumple n trav&s -

de un supuesto" (82). 

La Jurisprudencia cot1e fuente die.e~ "Indiscuti

blemente que la jurisprudencia es una fuente formal del Derecho ante las 

(78) Ob. Cit., P&gs, 31, 32. 
(79) Ob, Cit., P&g. 34. 
(80) Ob. Cit., Pág. 34. 
(81) Ob. Cit., P&g. 34. 
(82) Ob. Cit., Pol¡¡s.47, 48, 
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lagunas de la ley" (83). 

Nos. parece importante lo que pregona más adelo.!l 

te: "La jurisprudencia no es fuente de derecho cuando simplemente inter

preta y aplica la ley a través del silogismo jud.dico, si el texto de la 

misma es absolutamente claro .. En este caso. la labor dé los Triburiales -

en rigor no aporta ningún elemento nuevo sl ordenamiento jurídico" (84). 

Defendiendo su postura Rojina V. apunta que -

"cuando el texto legal es obscuro o dudoso, la jurisprudencia s! impli

ca una labor de creaci6n jurídica J, por lo tanto, creemos que es fuente 

formal del derecho, pues al precisar el sentido y alcance de la ley que

puede ser obscura puede admitir diversas interpretaciones, .necesariame!!_ 

te introduce nuevos ele1nentos que van a vit.aliz.ar y enriquecer el orde

namiento jurídico. Es por esto que loa juristas norterunerieanos, tonto -

de la escuela Sociol6gica como Realista, piensan que íundadamente el de

recho Be crea mediante interpretación diaria que dan los tribunales a -

los casos concretos" (85). 

Otro aspecto de suma importancia que analizare

llDS despu6s es lo que dicho da<:trinario expresa así: "Es indiscutible -

que ante las lagunas de la ley• la jurisprudencia necesariamente tiene -

que ser fuente constante del derecho, en virtud de que la !unci6n de los 

tribunales ya no ser& de ""ra interpretaci6n sino la integrac16n del or

den jurídico que antes de la labor jurisprudencial es incompleto, prese.Q 

tándose despuh como una plenitud herm&tica. De esta suerte, la Legisla

ción por una parte J la jurisprudencia por otra, vienen a constituir las 

dos grandes fuentes formales del derecho. Antes de que se lleve a cabo -

la obra jurisprudencial, la ley es evidentemente fuente .muy incompleta -

del ordenamiento jurídico, considerado ~ste como plenitud hermética, de.!!_ 

pu&s de la misma, el sistema odquiere lns caractedsticaa de un todo CD!_ 

(8n Ob. Cit., PAg. 59. 
(8") Ob. Cit., PAg. 59. 
(85) Ob. Cit., PA¡, 59. 
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plcto, pero no cerrado. ya que a tr11vés de la. jqrisprudencia se tendrá -

que ir renovando diariamenteº (86). 

Páginas adelante de dicha obra Rojina V, llega

s la conclusi6n de decir: "que ante las lagunas de la. ley, el juez debe

convertirse en legislador del caso concreto. Este aserto es especialJDen

te cierto en México para la Suprema Corte de Justicia" (67). 

Ill.- FAuardo García H!iynez en su obra titulada 

Introducci6n al Estudio del Derecho, en el capitulo referente a las fue.!!. 

tes de derecho, las describe de la siguiente forma: "En la terminologfo

juddica tiene la palabra fuente tres acepciones que es necesario disti,!!. 

guir con cuidado. Se habla en efecto, de fuentes formales, reales e his

tbricas" (88), 

Dicho jurista describe a estas fuentes de la •!. 
guicnte manera: 

"Por fuente formal entendemos los procesos de -

cresci6n de las normas jurídicas". 

"Llamamos fuentes reales n los factores 1 ele -

atentos que determinan el contenido de tales normasº. 

"El término fuente hist6rica, por último, apl!

case a los documentos (inscripciones, papiros, libros, etc), que cncie -

rran el texto de una ley o conjunto de leyes. F.n este poster sentido sc

dice, por ejemplo, que las Instituciones, el Digesto ... son fuentes dcl

Dcrccho Romano" (89). 

Cuondo nos habla de la legisled6n coa>o fuente-

(86) Ob. Cit., P&g, 59, 
(87) Ob. Cit. 1 Pág. 65. 
(88) Gards liáynez, FAuardo, Intro~ucci6n al F.studio del Derecho, Edito
rinl Purrúa, S,A., 1984, H~xico, Pág. 51. 
(lN) Ob, Cit., Pág. 51. 
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de Derecho nos dice: 11 En los paises de derecho escrito, la legislac16n -

es la más rice e importante de las fuentes formales .. Podríamos definirla 

como el proceso por el cual uno o varios 6rganos del Estado formulan y -

promulgan determinadas reglas jurídicas de observancia general, a les -

que se da el nombre específico de leyes. Al referirse al problema que -

analizamos, los autores mencionan, en primer término, la ler; pero al -

hacerlo olvidan que no es íuente de derecho. sino producto de la legis

lación. Valiéndonos de la metáfora a que alude l>u Pasquier, diremos que

así como la fuente de un río no es el egua que brota del aanaatial, sino 

el manantial mismo, la ley no representa el origen, sino el resultado de 

la actividad legislativa" (90). 

García Maynez, revela el concepto de Costumbre-

desde dos ángulos: 

1) Está integrado por un conjunto de reglas so

ciales deri vedas de un uso ~s o menos largo; '1 

2) Tales reglas transformilndose en Derecho Posl_ 

tivo cuando los individuos que las practican les reconocen obligatorie -

dad, cual si se tratase de una ley" (91) .. 

Continúa el doctrinario expllcando a la CostWl>

bre así: "El reconocimiento de la obligatoriedad de una costUI11bre por -

el poder público puede exteriori:z.ersc: en dos fori:a.as distint.ast expresa -

o tácita. El reconocimiento e)Cpreso realizase por medio de la ley. El -

legi.9lador estublece, por ejemplo. que a falta de precepto aplicable a -

una determinada controversia, deberá el juez recurrir a la costumbre. El 

reconocimiento tácito consiste en la aplicaci6n de una costumbre a la -

soluci6n de casos concretos" (92) .. 

Dentro del Derecho Mexicano, García. Keynez hace 

(90) Ob. Cit., P~g. 52. 
(91) Ob. Cit., Págs.61, 62. 
(92) Ob. Cit., Pág. 63. 



35 

una observaci6n interesante:: "L.& co1tu&bre drsempei\a en nuestro derecho

un papel muy secundario. Sólo e-s jurídica.mente obligatoril.'!i cuando la ley 

le otorga dicho carácter. Ho es, por ende, fuente inmediata sino media

ta o supletoria del orden positivo"' (93). 

Opino que el doctrinario esta equivocado por -

las sigoientes razones: A) La Costumbre podrá ser auxiliar de la inter -

pretaci6n de la ley para desentrañar au contenido y alcance, pe.ro si no

se recoge por el legislador, jamás será fuente de derechos y obligacio -

nes; B) La equivocación del doctrinario consiste, en considerar en que -

mediante el transcurso del tiempo 1 al trav~s de la validez de los usos, 

sin existir proceso legislati•o, la costumbre se puede convertir en ley. 

Esto significa la expresión supletoriedad de la ley. 

Siguiendo c.on el jurista, 1 con las fuentes de

derccho; describe como tal a la jurisprudencia diciendo: "La palabra ju

risprudencia posee dos acepciones distintas. En una de ellas equivale a

ciencia del derecho o teoría del orden jurídico positivo, En la otra, -

sirve para designar el conjunto de principios y doctrinas contenidas en

las decisiones de los tribunales" (94). 

Por últieo, apunta a la doctrina como fuente -

formal, describio!ndo.la as!.: "Se da el no111bre de doctrina a los estudios

de car&cter cie_ntííico que los juristas realizan acerca del derecho, ya

sea con el prop6sito puramente teórica de sistematizaci6n de sus precep

tos, ya con la finalidad de interpretar sus normas 1 señalar las reglas

de su aplicaci6n. Como la doctrine. representa el resultado de una acti

vidad especulativa de los particulares, sus conclusiones carecen de fue!. 

za obllgatoria, por grande que sea el prestigio de aquéllos o profunda -

la influencia que sus ideas ejerzan sobre el autor de la ley o lss auto

ridades encargadas de aplicarla" (95). 

(93) Oh. Cit., Pág. 66, 
(94) Oh. Cit., Pág. 68. 
(95) Oh. Cit., Pág. 76. 
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"La doctrina puede, sln embargo, transformarae

en fuente formal del derecho en virtud de una dispos1.ci6n legislativa -

que le otorgue tal carácter" (96). 

IV ... El maestro Franc.lsco Pav6n Yasconcelos, -

al hablar de fuentes del derecho en general no& dice: "La palabra 'fuen

te• gramaticalmente designa el manantial o lugar donde brota el agua y -

al decir de Du Pasquier, crea una metáfora bastante feliz, u pues reman -

terse a las fuentes del rio es llegar al lugat en que sus aguas brotan -

de la tierra". No tiene, sin emb.argo, una connotaci6n idéntica cuando -

se le usa pare designar las fuentes del derecho, pues la doctrina ha si

do distinguido entre fuentes reales, fuentes de producción J' fuentes de

cognición o conocimiento" (97). 

Después de explicar en que consisten cada una -

de estas fuentes del derecho en general, se concretiza en la materia de

Der~cho Penal diciendo: " ••• que por fuentes de cognición entendemos las 

formas o modos por los cuales el Derecho se manifiesta. En tal virtud, -

la ley constituye la Única fuent7 de conocimiento del Derecho Penal, ella 

es su exclusiva forma de cxpresi6n" (98). 

V.- Fernández Doblado, dice es sus cátedras que 

son fucñtes del Derecho Penal: "a) La Ley Penal¡ b) Los tratados intern!_ 

cionales; y, c) Las Leyes Penales especiales, sin contradecir que la Ley 

Penal es la Única fuente del Derecho Represivo, pues los tratados inter

nacionales, al ser aprobados por el Senado, quedan incorporados al Dere

cho Na.cionel, en atención al articulo 133 Constitucional 

VI.- GuillerDlo Colín Sánchez, en su obra de De

recho Mexicano de Procedimientos Penales, al tratar las fuentes del der!:_ 

(96) Ob. Cit., Pág. 76. 
(97) Pavón Vasconcclos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, Ed.i 
torial Porr~a, S.A, H~xico 1984, Sexta FAici6n, Pág. 67. 
(98) Ob. Cit., pág. 72. 
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cho expresa: ••• "es aquello que: Le da vida, lo hace existir o lo prodJ! 

ce" (99), 

Dicho tratadista describe los fuentes que según 

él reconocen los legisladores: "la ley, la costumbre, los usos, la equi

dad y la jurisprudencia; ... " (100). 

Continúa apuntando que "la ley, es la noru ju

rídica perteneciente al Derecho Público, cuya finalidad es la regulaci6n 

de los actos del procedimiento, sea en su conjunto, o en los actos parti 

culares que lo gobiernan" (101). 

"Al hablar de la ley de Procedimiento Penal, -

debemos hacerlo desde un punto de vista gen6rico, para no hacer alasi6o

exclusivamente al C6digo de Procedimientos Penales, sino tambi~n a dispg_ 

sic.iones esenciales del procedimiento, como la Constituci6n, y a otras -

que en forma trascendente tocan aspectos importantes del mismo, por eje_!. 

plo: Les leyes Orgánicas, las Leyes Reglamentarios, las Circulares, etc" 

(102). 

Nos es de importancia lo que más adelante tran~ 

cribe dicho tratadista: "Conviene jerarquizar la ley reguladora J así -

precisar que. en nuestro medio, la Constituci6n es la fuente principal -

del procedimiento, porque marca las directrices esenciales sobre las que 

deberó actuarse para llegar a actualizar la Norma Penal; es la pauta im

perativa de donde se derivan las instituciones del C6digo de Procedt.te.n. 

tos Penales (103), 

Colín S6nchez, le da también la calidad de fue.!!. 

(99) Colín S6nchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Pena -
les, Editorial Porr6e, S.A, Décima Edid6n, México, 1986, Pág. B. 
(100) Ob. Cit., Pág. 8. 
(101) Ob: Cit., Pág. 8. 
(102) Ob. Cit., Pág. 8. 
(103) Ob. Cit., Pág. 9. 



tes del Derecho Penal a: "las circulares y a los acuerdos del Pleno del

Tribunal Superior de Justicia, las circulares que para la mejor marcha -

de las funciones del Ministerio Público dicta el Procurador de Justicia

y, algunas otras disposiciones jurídicas, como la ley de extradici6n, el 

reglamento para el Tribunal para Menores, etc" (lOJ.,). 

Este tratadista dice que la costumbre no es -

fuente del Derecho de Procedimientos Penales, "ya que no obliga a ningu

na de las personas intervenientes en el procedimiento: tal vez. contribu

ya a interpretar la ley, pero eso no es base s6lida para otorgarle el -

carácter de fuente, ••• " (105). 

Al referirse a la jurisprudencia como fuente -

de Derecho, pregona diciendo: "La jurisprudencia ha sido aceptada por al 

gunos autores como fuente del Derecho, otros re<:hazan esta aseveraci6n,

sosteniendo que no es funci6n de los Tribunales legislar, sino aplicar -

el Derecho. Este criterio que comparte, en igual foroal Abelardo Conzá -

lez Blanco, nos parece acertado, aunque no sólo por las razones apunta

das, sino tambihn porque la jurispruden~ia ayuda a la interpretaci6n -

frente n la oscuridad de las leyes" (106). 

Por otro lado al referirse a la doctrina seña -

la: "ta doc.trina es universal J puede ser contraria a una ley particular 

por ejemplo, el corocntario explicativo de un C6digo; sin embargo, debc

tomarse en cuenta que, tanto pare lo formaci6n de un funcionario judi -

cial como también para el legislador 1 influye considerablemente¡ raz6n -

por la cual, sirve de complemento a la ley" (107). 

La Última fuente que analiza Colín Sánchcz. es -

la equidad¡ definiéndola asi: "Como el conocimiento directo que el juez.

deberá tomar de la víctima 1 y de las circunstancias del hecho en la med.i 

(104) Ob. Cit., P6g. 9. 
(105) Ob. Cit., P6g. 9. 
(106) Ob. Cit., P6g. 10. 
(107) Ob. Cit., P6g. 10. 



do requerida para cada caso" (100). 

B) FUE!ITE.S DEL DERECHO 
EN l.A CONSTITIJCION. 
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La falta de validez del mhodo de estudio dog

mático que parte de lo prcmisn equivocada, de ser el derecho creaci6n de 

la raz6n pura, origina absurdos que confunde a los estudiosos del Dere -

cho. 

Hemos dejado o. un lado el estudio, análisis, -

comprensión razonamiento de nuestro sistema jurídico nacional, a ca.m -

bio de repetir lo que se ha estada pregonando equiwcadnmente por autores 

extranjeros. 

La falta de seriedad en el estudio jurídico, ha 

traído como c.onsccul'ncin el tratar primero a las especies olvidándose -

del género que les di6 vida. 

Es decir a contrario sensu y correctamente, pri. 

mero se t ic-nc que estudiar n la (onst i tuci6n y lns Leyes Vigentes, y dcá 

pués deberá analizarse lo que dicen los estudiosos del Oerccho, para 

bien interpretar el contenido y alcance de la ley, estudiar le Ley y 

brindnr aportaciones es h~ ciencia del Derecha. 

Dentro de nuestro C.Ódigo Pol Ítico y con funda -

mento en sus numerales 14 y 16, se consagra el sistema de Dcred10 Posit.i 

vo Mcxicnno, mismo que determinan el principio de legalidad en todo el -

¡111ebl o ml"x icnno. 

f.l principia de legalidad, manda que las autor!. 

dadcs !i6to pueden hnccr lo que ln ley les permite, y los gobernados puc-

(!OH) l1h. Cit., Pi\¡:. 10. 
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den hacer todo lo que la ley no les prohibe por constituir su espacio -

jurídico de libertad. 

La Supre~ Corte de Justicia de la Noción al 

interpretar dichos numerales 14 J 16 de nuestra Carta Fundamental, he 

asentado jurisprudencia diciendo: 

ºAlITORIDADES. Las autoridades s6lo pueden hacer 
lo que la ley les permite" (109). 

Concretando, decimos que le ley es el instrume.!!.. 

to que consagra derechos y obligaciones tanto para gobernantes como para 

gobernados, por lo que le consideramos como única y absoluta fuente de -

Derecho. 

Cuando nuestra Carta Magna, habla de jurispru -

dencia, en su artículo 94 párrafo séptimo, le crea como instrumento de -

interpretación obligatoria de la ley, nuestro más alto Tribunal así lo -

ha resuelto ol definir lo que la jurisprudencia es: 

"JURISPRUDENCIA, CONCEPTO DE LA. SU APLlCAClON
NO ES Rl:..iROACTIVA. Es inexacto que al aplicarse jurisprudencia surgida -
con posterioridad a la c.omisi6n de un delito y a la ley entonces vigen -
te, se viole en perjuicio del acusado el princ.ipio jurídico irrectroacti 
vidad, pues la jurisprudcnc ia no constituye legislación nueva ni di {ere!!, 
te, sino s6lo es lo interpretación correcta de la ley que la Suprema Co,L 
te de Justicia c(ectúa en determinado sentido y que se hace obligatoria
por ordenarlo ns{ disposiciones legales expresas, de suerte que su npli
caci6n no es sino lo misma de la ley vigente en la épocn de realización
de los hechos que motivaron el proceso pcnal 11 (110). 

Sin ecbargo, el Ministro lnspectar del Semana -

rio Judicial de la federación ha pronunciada que: "La jurisprudencia sí

es fuente de Ikrecho ••• y para comprobar su función creadora basta ci -

tar, como ejemplo, un caso: La disposlci6n legal referente o que la fnl-

(109) JurisprlJtlcncle visible en el ApénrHce de 1975, Octava Parte, Pleno 
y Salns, tr•sls lió, Pñg. 89. 
(110) Jurispr111lenria Ni'1m. 1(,4, Prir:.f~ro Sala, Segunrla Parte, Apéndice dc
l'Jl7-l'l7S. 
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ta de promoción por parte del quejoso, en trotándose de la revisión de -

amparo, producía como consecuencia el sobreseimiento del juicio, fue su

perada por criterio establecido en tesis que formaron jurisprudencia en

el sentido de que la ausencia de la promoción por el recurrente en los -

amparos en revisi6n, trae como consecuencia la caducidad de la instancia 

solam.ente quedando f irtne la sentencia recurrida" (111). 

La funci6n del Poder Judicial de la Federaci6n

es la de interpretar y de aplicar correctamente a la ley, según se des -

prende de la propia Constitución, más no un.a función creadora de dere -

chas y obligaciones como el Ministro Inspector lo estableció. 

La Costumbre es la serie continuada de usos que 

la sociedad considera obligatorios. Cualquier se.to que obligue o faculte 

derechos debe estar en ley con validez constitucional, nunca adquiere -

la costumbre la calidad de fuente de derecho en tanto no esté en ley. 

La Doctrina, tampoco es fuente de derecho, por

tratarse de actividades cicnt{fico-juridicas, realizadas por los doctri

narios del Derecho. 

De esta manera concluimos diciendo: Que la ley

es la fuente Única de Derecho; ya que sin fundamentaci6n en ley cualquier 

acto de autoridad estar& viciado de incon•tituciooolidad. 

C) EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. 

Estudiando el principio de lcgo.lid<id n11cionol,-

llegamos o la conclusión correcta fundada, de que lo ley es la Única -

fuente de Derecho. 

Porque al constituirse nuestro r6gia:ien de esta-

(lll) Dicha afirmaci6n naci6 del 6rgano oficial de la Suprema Corte de -
Justicio de la Nac16n. 
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do de Derecho en la Carta Federal, se plasaó la voluntad del pueblo mexi 

cano al través de la ley, y no de otras instituciones jurídicas. 

A la luz. de este principio, podemos distinguir

dentro de la libertad de los particulares dos grantías del gobernado que 

son: 

a) Lo que está legislado y, 

b) Lo que no está legislado. 

a) Esta primer garantí.a emana del régimen del -

Gobierno federal, permitiendo u obligando a los Poderes Federales, un -

hacer o un dejar de hacer, facultando o atribuyendo el C6digo Político. 

Entratándose de los particulares existen leyes

permisivas o derechos concedidos que son optativos¡ en tanto, si son - -

leyes obligatorias o proldbitivas se estará bajo el imperio del Poder -

Público. 

En el Derecho Rocaano existi6 el principio jurí

dico ''Nullum Crimen sine praevia lcge poenalli" y"Nulla poena sine pre-

via lcge pocnelli", que quiere decir: Ho hay delito sin ley, ni pene - -

aplicable,si no esté en ley, esto es reflejo del principio de legalidad. 

b) Por otro lado, lo no legislado es libertad -

de los particulares, ya que no existe norma legislativa que lo regule, -

por lo que los actos de esta naturalez.a serán lícitos y válidos. 

La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n ha -

asentado jurisprudencia diciendo al respecto: 

"RETROACTIVIDAD. NO SOLAMENTE PUEDE PRESENTARSE 
GaiO CO~FLJCTO DE LEYES EN EL TUrlPO. CIROJURES. En aquellos casos en -
que la conducto del gobernado no haya sido normada en forme alguna por -
el Poder l.egislotivo, de manera que no pueda ser considerada prohibida -
ni vál idn Únicnmentc cuílndo ciña a dcten:1inadas restricciones, su rcali-
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zac16n constituirá el ejercicio de un 'derecho', emanado precisamente 
de la ausencia de una le7 reguladora y tutelado por lo .mismo, por el or
den jurídico, en cuanto éste, el dejar intacto el ámbito de libertad en
que tal conducta es factible, tácitamente ha otorgado facultades para -
obrar discrecionalmente dentro del 11ismo. Por consiguiente, la ausencia
de normas limitativas de la actividad del individuo, configuran un dere
cho respetado por las autoridades, aun por el propio legislador, cuya -
vigencia desaparecerá h.asta que surja una norma legislativa al respecto. 
Es decir, antes de la preYenc.i6n legislativa. el derecho estriba en po
der obrar sin taiativas; despué9 de ella, el derecho está en obrar con -
forme a tal prevenci6n. pues •ientras las autoridades s6lo pueden hacer
lo que la ley les faculta el gobernado puede hacer todo lo que dicha -
ley no le prohíbe. Establecido que le ausencia de normas legislativas -
configura para el gobernado el derecho de obrar libremente, 1 que tal -
derecho también es tutelado por el orden jur{dico, porque todo lo no pr,g_ 
hibido por las normas legales ni sujeto a determinadas modalidades le -
est&n por ellas peraitido,tiet>e que admitirse que el surgimiento de una
ley que regule una situaci6n hasta entonces imprevista legislativamente, 
s6lo puede obrar hacia el futuro, ra que de lo contrario estaría vulne
rado el articulo l.t. constitucional, que constitu1e que a ninguna ley se
dará e(ec.to retroactivo en perjuicio de persona alguna. A.hora bien, si -
en el caso no existía ley alguna anterior B unas circulares r-eclamadas,
que fijar& el precio oficial de un producto para los efectos de la cuan
ti!icaci6n del impuesto de e1portaci6n, los quejosos tuvieron el derecho 
de exportar tal producto al precio que estimaron pertienente, tomando en 
cuenta para su fijación exclusivamente los costos de producci6n y un mar. 
gen de utilidad. En consecuencia, las circulares que 'rigen situaciones
anteriores a la fecha de su publicaci6n', vulnera el derecho de los que
josos, derivado precisa::ente ¿e la ausencia de disposiciones lecalC"S que 
lo limitaron o reglamentarán" (112). 

De aquí se desprende el espacio jurídico de li

bertad de los gobernados con lo no legislado como un derecho, limitando

la actividad de las autoridades con aquellos. 

Es decir, lo no legislado como delito constitu

ye el espacio jurídico de libertad de los .particulares. 

En el Derecho Penal ya está superado el discu -

tir sobre la calidad de fuente exclusiva de derecho, ya que el mismo le

gislador prohíbe integrar a la ley como actividad judicial, por analogía 

(ll2) Jurisprudencia visible en el Apéndice de 1975, Tercera Parte, Se
gunda Sala, Tesis 514, Págs. 852 y 853, 
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o por mayoría de raz6n. 

Veamos: Juzgar por analog{o es integrar la Le,:. 
Penal queriendo adecuar o equiparar una conducto delictha a otra seme -

jan te. 

Jur.gar por mayoría de rez6n es tambtén integrar, 

imponiendo sanciones mayores o menores de lo que se pre'lé en ley. 

Ninguna de estas posturas es válida para nues -

tra Constituci6n. ya que al integrar la norma penal se viola a la misma

Carta Hagna. 

U. prohibici6n de integrar se encuentra en el -

tercer párrafo del artículo 14 constitucional entratándose de la materia 

penal y que a la letra dice: "En los juicios del orden cr!adnal queda -

prohibido itnponer, por simple analogía y aun por mayoría de raz.6n. pena

alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito 

de que se trata 0 • 

Llegamos a concluir que la integraci6n es lle

nar las lagunas, los vacíos de la ley. mientras que la interpretaci6n es 

aplicar correctamente lo que el legislador quiere decir al través de la

ley. 

D) LA OBLIGATORIEDAD DE !J. LEY. 

Compete el derecho de iniciar las leyes al Pre

sidente de la Rep6blica, al Congreoo de la Uni6n, y a las Legislaturas -

de los Estados, según lo manda el articulo 71 constitucionaL 

PosteriorlllCnte el artículo 72 de la Carta Magna 

señala el procedimiento al que dicha iniciativa se debe sujetar para ini 
ciar la ley. 

Despu6s se requiere la promulgación por el tit!!. 
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lar del Ejecutivo, 

En este 6ltimo párrafo, nuestro más Alto Tribu

nal ha dictado jurisprudencia diciendo: 

"LEYES NO PROMULGADAS. llo hay obligación de CU!! 
plir las prevenciones de una ley o regl8ll>ento no prooulgado" {113). 

La ley es obligatoria cuando publicada, inicia

su vigencia. No se requiere que se conozca materialmente su cont.enido -

para que tenga operancia. 

Su conocimiento se presume legalmente y la hace 

eficaz. 

As{ lo ha resuelto la Supre;;a Corte de Justicia 

de la Nación: 

"LEYES, OBLlGATORlE!JAD DE. L.~S. Una ley es obli
gatoria, cuando es conocida o se presume legalmente que lo esff (114). 

Existe a favor del que desconoce la ley, una -

atenuante que marca el ·artículo 59 bis del c6digo Penal de la federa -

ci6n, estando en el supuesto del extremo atraso cultural y el aislamien

to social • no significa que deja de ser obligatoria, solo se reduce la

sanción hasta la cuarta parte de la penalidad. 

(113) Jurisprudencia formulada en la Quinta Epoca, que se integró con -
las siguientes ejecutorias, visibles: TOl!IO IV, Pág. 871, !.onda y Escan -
dón Guillermo de.: Tomo X, Pág. 640, Guerra H!ginio: Toll>O XVI, Pág. 336, 
Aguilar Jos& Gudalupe y coagraviados. 
(114) .Jurisprudencia formulada en la Quinta Epoca integrándose con las
siguientes ejecutories: To11>0 XVI, Pág. 706, Terán Arturo; Tomo XVIII, -
Pág. 81.6, Angeles y Velarde; Tomo XVIII, Pág. 1448; Tooo XVIII, P&g. -
1448, Escudero y Mart!ne:t. 
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Transcribiremos el artículo 59 bis para su me-

jor comprensi6n: 

"Art. 59 bis. Cuando el hecho que realice por
error o ignorancia invencible sobre la existencia de la t.er Penal o del
nlcance de. fst.a, en virtud del extremo atraso cultural 'f el aislamiento
social del sujeto, se le podrá imponer hasta la cuarta parte de la pena
correspondiente al delito de que se trate o tratamiento en libertad, se
c~n la nacuralew del caso" {115). 

(115) Art !culo 59 bis del C6digo Penal Federal. 



C A P l T U L O Ill 

EL ERROR 

Delimitaremos que es el error, siguiendo el - -

mismo orden que antecede, es decir; señalaremos primero a los juristas -

extranjeros, nacionales, a la propia Supreaia Corte 1 posteriormente dar~ 

mos nuestra opin16n. 

A). - A\JTOP.ES f.XTf!.~;m:os 

f.clmundo Hezger, en su obra intitulada Tratado -

de Derecho Penal, nos dice al respecto que 11el dolo del autor se refie

re, en el coso concreto, a estas partes integrantes del tipo legal, y, -

en verdad, en lo que toe.a a su elemento intelectu~l, en forma de un cona 

cimiento (prcvisi6n) de las mismas. Consigulentcccnte, se divide este -

conocimiento en conociraiento de los hechos y en conocimiento de su sig

nif icaci6n. Su lnvcrs16n hace surgir el error del agente sobre los he -

chos y el error respecto a la significaci6n¡ el contraste entre conoci :.. 

miento de los hechos (error sobre los hechos) y conocimlento del Derecho 

{error de Derecho), concierne s6lo a un especial caso del contraste quc

aqui concebimos de"" mo<lo más gcnerol"(ll6). 

(116) Mc7.ger, f.dmundo. Trntado de Derecho Penal, Tooo II, Editorial Re-
vistn tfc fk._.r~rho Privado, Madrid, España., 1935, PiSg. 89. 
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trata en su obra anteriormente citada, por c.onsiderarlos importantes. 
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Engisch Vorsatz tn1 Fahrl 0 
••• rechaza de modo -

expreso estas tentativas de reunir la exigencia del conocimiento de las

circunstancias de hecho y la exigencia de la consciencia del injusto, -

y ve en la separaci6n entre el error de hecho J de derecho "uno de los -

más importantes avances en el ámbito de la teoría del dolo ••• " (117). 

Hippel, ••• obserYa que '1el tércino "ecror de -

hecho'' (err« facti) no significa exactamente lo aiismo que error sobre -

hechos, pues también puede abarcar el error de derecho (error iuris) so

bre características típicas legales, no excluye la distinci6n conceptual 

••• "(118). 

Graf Oohna, dice que "no es posible llevar a -

cabo la distinci6n entre error de hecho, entendiendo como la falsa repr~ 

senteción de las referencias jurídicas: "todo error de hecho es, a la -

vez, un error de derecho"; ••• el er;or de hecho es error de derecho a

c<susa del desconocimiento de las circunstancias de hecho ••• ; sobre todo, 

se oponen una soluci6n del problema los denoainados conceptos complejos

y, en Última instancio, rodicn la perplejidad inmanente al total proble

ma en la existencia de los eleraentos típicos normativos ••• todo puro - -

error sobre los hechos condiciona y deteniina la posici6n jurídica del -

autor respecto a su acto. Pero aunque se reconozca que esta tesis es co

rrecto, siempre resulto posible separar los diíerentcs elementos del do

lo con arreglo al punto de vista de su referencia a un "hechoº o a una

"significaci6n""(l J9). 

110lshausen 1 frank han indicado con acierto que 

"error" en el sentido estricto de le palabra, no supone el simple deseo-

(117) Ob. Cit., Pág. 89. 
(118) Ob. Cit., P6g. 89. 
(l 19) Oh. Cit., Pág. 90. 
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conocimiento o la sola falta de previsión, sino la representación íalsa

positiva; ahora bien, en la teoría jurídico-penal del dolo lo que icpor

ta no es esta falsa representación como tal, sino la ausencia del cono

cimiento correcto necesario, determinado para ella ••• este conocimiento

constituyc una exigencia positiva del dolo. Por ello no es reeomendablc

en modo alguno, designar el error como una especial "ca\Jsa de exculpa -

ción" o de "exclusi6n de la culpabilidad"º(l20). 

Luis Jiménez de Asúa, predi ea que "en el área-

de la Psicología hay una distinci6n fundamental entre la ignorancia y -

el error, que se halla ya en Platón. La primera supone la falta absoluta 

de toda reprcsentaci6n y consiste en una entera ausencia de noción sobre 

un objeto determinado; es un estado negativo. El error supone una idea

falsa, una representaci6n err6nea de un objeto cierto: es un estado posi 

tivo. La ignorancia consiste, en suma, en una falta co.npleta de conoci

miento, mientras que en el error hay un conocimiento falso'1 (121). 

Sigue diciendo el mismo autor que: "psicológi

camente es de superlativa trascendencia, carece de interés en el Derecho 

Positivo y en la práctica judicial. Las leyes suelen unificar la ignora.!!. 

cia y el error, porque consignan a una J otro los misa;os efectos; y, por 

ello, los jueces no hallan la necesidad de investigar si el caso con-

crcto que ante ellos se enjuicia, hay error o simple ignoranciaº (122). 

Cnrrara: "inspirándose en la psicología- disti.!l 

gu16 la ignorancia del error, caracterizando la primera como "un estado

negativo del nlmaº, consistente ºen la ausencia de toda noci6n 11rclativa 

a. un objetou, y apareciendo el segundo como uun estado positivo11 de fal

so conocimiento ••• " (123). 

Savigni, por el contrario "ve{a siempre un cSt,!!_ 

(120) Ob. Cit., Págs. 90 y 91, 
021} Jim~nez de Asúa, Luis, El F.rror de Derecho en materia Penal, Líbr,!L 
ría, El Ateneo, f.ditorial, Buenos Aires, ¡91,2, Pág .. 15. 
(122) Ob. Cit., Pág. !S. 
(123) Ob. Cit., Pág. 16. 
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do de ignorancia, puesto que el error nace en todo caso de ignorar algu

na cosa, que no habia para que ocuparse en las situaciones negativas,

pucsto que no pueden ser causa de acci6n, y que, en consecuencia, "el -

criminalista no tiene para que estudiar la ignorancia, sino solamente el 

error"" {124). 

Hanzini y Florian, "afirman que la ignorancia -

comprende el error: aquella se reduce siempre en sus efectos al error, -

mientras que todo error deriva de la ignorancia" (125). 

Carlos Bindig, dice "que todo conocimiento fal

so signlfk:a precisamente un no conocimiento, y, a su vez, todo no cono

cimiento un conocimiento erróneo. Falta, por consiguiente, base para -

distinguir tknicamcnte el error y la ignorancia ••• " (126). 

Alberto Frosali, separa los conceptos de igno

rancia con el de error, apuntando que "si bien es cierto que el error -

presupone siempre un estado de ignorancia, ésta no va siempre acompañada 

del error - en la pura ignoranci~ no lo hay-, ni coinciden en todos los

casos uds que parcialmente, siendo siempre inconsciente el error y, en

cambio, la ignorancia puede no serlo" (127). 

Jiménez. de Asúa, concluye argumentando "que no

negamos que íilos6[ica y psicol6gicamcnte, puedan y deban distinguirse -

las nociones de ignorancia y error, no hallamos ventajas prácticas para

distinguirlos en la esfera técnico-dogmática del Derecho Penal adopta

mos la corriente unificadora que trata del mismo modo el error y la i~n.9. 

rancio" (128). 

Dicho autor dcf ine en un s61o concepto la igno-

(124) Ob. Cit., Pág. 16, 
(125) Ob. Cit., Pág. 17. 
(126) Ob. Cit., Págs.17 y 18. 
(127) Ob. Cit., Pág. 20. 
(128) Ob. Cit., Pág. 20. 
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rancia el error, como a continuación se transcribe: "Existe error de -

derecho, cuando el agente, conociendo bien las características del hecho 

del acto que ejecuta, desconoce la obligación de respetar le norma por

ignorancia de la antijuricidad de su conducta, basada en el desconoci -

miento de la ley penal que prohibe o que ordena obrar, o sin ignorarla

absolutamente, sólo tiene de ella noticia icipe:rfecta que le conduce a -

una apreciaci6n falsa" (129). 

Luis Jicénez de Asúa, hace una clasificación -

de los efectos del error en orden a sus condiciones y especies, veamos: 

A) El error excluye la culpabilidad del agentey 

cuando es: 

a) Esencial, en orden de los elementos constit_!:!. 

tivos del tipo o de las agravaciones, J en referencia a la decisión dcl

autor, pudiendo recaer: 

a' )Sobre el núcleo del injusto tipificado, como 

cuando se trata de purgar a un sujeto 1 se le mata por confundir la sub~ 

tancia laxante con un veneno C'error de hecho 11
), o cuando se lleva un -

arma sin nutorizaci6n en aquellos pa{ses 1 como España, en que la tenen

cia de armas es un delito, por ignorar invenciblemente que la ley ha CO!l. 

figurado tlpicnmcntc esa forma de lo injusto ("error de derecho"); 

b') Sobre la referencia al objeto, como cuando

sc ignora que la cosa es ajena en el hurto ("error de hecho") o que hay

quc declarar el tes.oro encontrado, que es res nullius ("error de dcrc -

cho")¡ 

e') Sobre la referencia al sujeto pasivo¡ 

(129) Ob. Cit., PñB•· 20 y 21. 
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d') Sobre las agravantes calificadas, como cua_Q, 

do se da muerte al padre desconociendo que lo es¡ 

e') Sobre la existencia de causas que excluyen

la pena, ora se suponga err6neru:iente que concurren en el hecho los - -

elementos de una justiEiCaci6n co:no en la defensa putativa y en el esta

do de necesidad putativo ( 11error de hecho")¡ si bien crea que le ampara

al sujeto una inexistente causa de justificaci6n, eolio en el caso del -

fraile Oler>li=lte que pide liDlosna en un pa!s en que está prohibida la -

mendicidad, sin que la orden o que pertenezca haya sido aún legalmente -

admitida en las confines del territorio nacional ("error de dcrccho 11
). 

f') Sobre la legitioidad de lo Dlandado, cuando

hay dependencia jerárquica entre el que obedece y el que manda, cuando -

éste ordena en la esfera de sus atribuciones J cuando la orden no tienc

evidencia delictiva o dudosa criminalidad. Con esto situamos la llamada

obc1icncia jerárquica en la doctrina del error, en vez de hacerlo, como 

hasta ahora era CC?rricnte, como una causa autónoma de justificación. 

b) Racionalmente invencible, es decir, que no -

hayan pedido ser conocidas las caracter:!sticas de los hechos o la injus

ticia de la acci6n, atenida la relatividad de las circunstancias. 

Continúa desarrollando su clasificaci6n Jiménez 

de Asúa. 

B) El error excluye la culpabilidad sin distin-

guir: 

a) Si es error de hecho o de derecho, ••• ; 

b) Si el llo~do error de derecho recae en una

ley penal o en una luy cxtrapcnal (civil, co~ercial, política, ••• ) vine~ 

lada al contenido de aquello, porque lo naturaleza garantizadora del De

recho Penal hace que sus conceptos jurídicos provengan de otras ramas. 
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C) El error esencial exclure el dolo, pero deja 

subsistente la culpa, cuando es vencible o evitable ••• 

D) El error no produce efecto alguno en la cul-

pabilidad, cuando es: 

a) Accidental, como en el caso de que afecte -

a la variaci6n del curso de la cadena de antecedentes y causas, pero sin 

ser esencial el cambio para la producci6n del resultad.o; probleoa que -

nos llevaría lejísimos y que entronca con los proble:nas de causalidad ••• 

b) Relativo a les condiciones objetivas de pen~ 

lidad; 

e) In objecto, como cuando Ticio quiere matar

a Marcos, su enemigo, r en las so=bras de la noche le confunde, por un

vago parecido, con César, a quien no conoce, y lo mata. El caso de abe

rratio ictus se equipara por muchos autores al crrir in objecto, pues -

es igual que la confusi6n sea coco se ha descrito en el error in persa -

na ••• 

E) El error de idoneidad de los medios o del -

objeto de naci;uiento al delito inid6neo o imposible, como cuando sumini,!!. 

tramos azúcar a nuestro adversario creyendo que lo propinamos arsénico,

º cuando una coinadrona dé un abortivo a requerimiento de. una mujer que -

se cree embarazada sin estarlo 

F) No pro:1uce, en cambio, efectos punibles del

dclito putativo; es decir, no se responsabiliza, a título del dolo ni -

de culpo, al autor de una conducta imaginaria o fnndsticamente delicti

va, que, ••• lla:nó Carlos Binding error al revés .. 

F.ste problema necesito ser explicado, pues 1a-

exprcsi6n delito putativo puede tener distintas significaciones; nos lo

dice el jurista Jiménez de Asúa. 



a) Err6nca suposici6n de que el acto ejecutado

es subsumible en un tipo antijurídico, cuanOo en realidad no está anti

jurídicamcnte tipificado en la ley, como el que para forzar a su fa.'!.ilia 

a que consienta el matrimonio, yace con su novia de 16 años de eda1, en 

la creencia de que comete un delito, siendo así que el hecho de cohabi

tar con una mujer de 15 años no es estupro; 

b) Err6nea creencia de que el acto, descripti

vamente típico, no est..á amparado por una causa de justificación, como en 

el caso del maestro que castiga a su nluono, creyendo que su conducta no 

se halla amparada por el derecho de correcc:iál cuando en realidad lo es

t& por transferencia del que le asiste al padre del muchacho; 

e) Err6neo supuesto de la idoneidad tlpicaoente 

antijurídica de la conducta, climanada por tratarse de un delito experi

mental o suscitado por agente provocador, para estudiar, por ejemplo, -

las reacciones ps{quicas del sujeto en el primer caso, o para detener -

a un chantagista en la segunda hipótesis: 

d) Err6nea idea de que el objeto es idóneo, co

mo cuando se hurta la propia casa suponi6:ndola ajena o se tiene acceso -

carnal con la mujer propia deseando aparearse con la del pr6jimo. 

Siguiendo con Luis Jiménez de Asúa, subclasifi

ca y dice que sólo los dos primeros casos merecen la denominaci6n 

de delito putativo. Estamos en presencia de un error de derecho a la in

versa o como Von Liszt lo 11am6, "delito imaginario" .•• que no debe con

fundirse con la "falsa opinión del delincuenteº •.• , o "delito por c.on -

vicci6n11, como hoy se dice. 

El tercero y cuarto son en puridad formas m.ás

o menos rigorosas de delito imposible, casos de "delito imposible por -

causa lcgnl", como (Ujo Carrara, o de acci6n 11 juridicamcnte inidónea" ,

como aflnna Soler. El tercero ••• se trata de verdaderas hip6tesis de deli 

tos putativos. la:idi.datBtte, el cuarto caso, que es de error en los he -

chos, entra de lleno en el delito imvosible, donde lo sitúan F. Van Lis

zt, que fundándose en "la equivalencia de les circunstancias que acompa-



ñan al hecho" propugno su penalidad, .• (130), 

Carlos A. Tozz.ini, piensa que el error es: "la

di.scordancia que s.e de en un momento dado, 'I debido a causas objetivas -

y subjetivas, entre la realidad del caz:ipo geográfico y la configuración

que de él hace el SO Jeto en su campo conduc.tual, del que por vendrá su -

conducta". Y la ignorancia en cambio: "es la total ausencia de determi

ne.do aspecto del e.upo geográfico en el campo conductual del indiYiduo.

El uno implic.a conocimiento, en tanto que la otra es falta de conocimie.!!. 

to" (131). 

Continúa diciendo"e;apero, si bien la ignorancia 

no presupone, de por sí, al error, en todo error subyace, a le vez, una

ignorancie de, por lo menos, una parte esencial del campo f{sico, sin la 

que el error no seria posible y la conducta no se habría producido" - -

(132). 

Agrega el tratadista que asimisJ'llo le ignorancia 

no significa: "La probabilidad de un error mientras el sujeto no emita

un juicio u obre basado en esa ignorancia" (133). 

En suma la ignorancia no significa: "error en -

tanto no se abra juicio o, de alguna manera, se accione en el mundo cir

cundante; si ella no obstante, o tal vez por esa misma ignorancia, el -

juicio es emitido o el acto es producido y se incurre en error, éste y -

la ignorancia se aúnan C.útrlO la causa el efectoº (134). 

Tozzini pregona que el error, para ser tal re-

(130) Toda esta clasificación de los efectos del error, se encuentran en 
le obra citada, de las Páginas 134 a 143. 
(131) Toztini, Carlos A. Dolo, error y eximentes putativas. Desde punto
de vista de la Psicología de la Forma, Ediciones de Palma, fl.uenos Aires, 
1964, Pág. 47. 
(132) Ob, Cit., Pág. 1,g, 
(133) Ob, Cit., Pág. 48. 
(134) Ob. Cit., Pág. 49. 



quiere ser siempre inconsciente. 11St un sujeto sospechase que puede lnC,!! 

rrir en error, tendda.mos, en realidad, un caso de duda¡ si consciente

rtiente emitiese un juicio erróneo, estadamos ante una mentira, y ai ac

tuará con pleno conociciento del error. nos hallaríamos frente a una - -

acción de ocultamiento o inmoral o ilícita, que inclusive podría condu ... 

cirnos 1 en caso de instigación por este medio, hasta la autoría medie -

ta" (135). 

Sigue apuntando y sin embargo después reconoce ... 

que el Derecho Penal sólo maneja acciones humanas u omisiones, acarrean

do un resultado o cambio en el mundo exterior. es decir que: 11 ls ignoran, 

cia por si sola, aún ac:o:apañada de un juicio, y no considerada como cau

sa de un obrar erróneo, carece de importancia como ocasión autónoma de

inculpabilidad" (136). 

Dicho jurista observ6 que utraditionalmente, en 

el ámbito jurídico, se distinguió entre error de hecho (error factí}, -

que "es el que impide al sujeto activo lograr la. representación del aco!l 

tecimicnto". )' el error de de.recho {error iuris) • que gravita 1 no ya so

bre las características objetivas esenciales del operar,sino acerca de -

la incri11inalidad de determinado _comportamiento humano" ( 137). 

Carlos A. Tozzini nos dice que: 

"El primero debe fundarse en lo que es percepti 

ble por los aparatos sensoriales¡ el segundo es una idea cultural sobre

la rcprac.habilídad jurídica de un quehacer en coexistencia" (138). 

(135) Ob. Cit., Pág. 49. 
(136) Ob. Cit., Pág. 49. 
(137) Ob. Cit., Pág. 50. 
(138) Ob. Cit., Pág. SO. 

Distingue dentro del errar esencial, un errar-
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invencible, insalvable o ºno imputable" ••• que es aquel del que el ho:ri·· 

bre no puede librarse, aún extremando sus facultades sensitivas y racio

nales, y que torna impune al acto típico y antijurídico, pero n:i culpa

ble, y un error \'Cncible, el cual se da cuando el sujeto pudo, con la -

debida diligencia, reemplazar su ignorancia por conocimiento, dejando -

este error un remanente de culpa, el que se castiga sólo cuando el tipo

culposo del hecho está previsto y sanci.onado en !arma expresa" 039). 

Carlos Tozzini hace una reflexi6n sobre lo que

Carra ra 9pinó, diciendo este segundo, que en el error iuris, "el sujeto

ejercita libre:ocnte su praxis, ••• El error es puramente axiológico-jur! 

die.o y no es aceptado como eximente de culpabilidad, en virtud c!e la -

íicci6n legislativa de que la ley, una vez publicada, es conocida por -

todos los habitantes, a los que, de ese modo, se impone el deber de res

petarla11(140). Dicha reflexi6n consiste en que es "díficil imaginar la -

percepci6n sensible de una Gestalt que no vaya indisolublemente unida a

una violencia que otorgue las fuerzas el campo total, así ta:nbié:-i es ca~ 

si imposible sospechar una conducta social telcológica que no lleve 1 en

el ánimo del autor, un juicio valorativo de responsabilidad moral. Y 

aquí es donde se plantea el problema de la separaci6n entre error de he

cho y de derecho. Aclararemos lo expuesto mediante un ejemplo: ••• ::>e ap2 

dero de una e.osa mucbl,e que, en forma previa al acto, juzgu~ propia y r.!:._ 

sult6 ajena. Perteneciendo los conceptos de "propiedad" y de "aJenidad 11
-

(o no propiedad) a instituciones de derecho civil, lD6nde teroina el - -

er.¡or de hecho y d6nde comienza el de derec.ho?"(l41 ). 

Expresa que "este obstáculo se creyó salvado con 

la creación del concepto de "err~r extrapenalº, esto es, ecror sobre una 

ley no punitiva, el GUC es asi;nilado al error de hecho, como si en rea

lidad importara a la culpabilidad la rama jurídica que se desconoce. Pe

ro tal sutileza "cxtrapenal" no ha impedido que actualmente el error di-

(139) Ob, Cit., Pág. 51. 
(140) Ob. Cit., Pág. 52. 
(141) Ob. Cit., Págs.52,53. 
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cotomizado se vaya borrando de los textos y de la consciencia juridicau

(142). 

Concluye Tozzini al expresar que "Pese a que no 

aceptamos que el hecho del error pueda admitir, d~ el punto de vista -

jurídico, distinciones, ya que siempre incide sobre el conocimiento, he

mos de reconocer, que, desde el ángulo de mira psicol6gico, el motivo -

de error más frecuente en el llamado ''error de prohibici6n" -y cuya más

exacta denor.iinaci6n seria la de ºerror en la prohibici6n"- es el común

ª todos los errores: la ignorancia. Einpcro al tipo de error también pue

de tener una etiolog{a patol6gica. Y seria el caso de un psicbtico deli

rante que creyera que tiene el derecho de matar a los que "le hacen da

ño" (143), 

Resume diciendo: "l..6gica11ente al problema jurí

dico que aqui se plantea no es de "inculpabilidad, sino de inimputabili -

dod, el que se resuelve excluyendo la pena a cambio de una medida de se

guridad'"'(l44). 

ll).- AlITORES NACIONALES. 

francisco Pav6n Vasconcelos, promulga que "el -

error consiste en una idea falsa o err6nea respecto u un objeto, cosa o

situac16n, constituyendo a un estado positivo. El error como g6nero, CO!, 

prende como especial al error de hecho y al error de derecho, Se ha· aba!l 

don3do mayoritariomente la distinci6n italiana entre error de hecho y -

error de derecho, por la notoria dificultad de establecer una clara íro.n. 

tcre, entre n:nbos errores, ahora se prefiere hablar de error de tipo y -

error de prohlblci6n" (145). 

(142) Ob. Cit .. PAg. 53. 
(143) Ob. Cit., P,\g. 64. 
(144) Ob. Cit., PAg. &4. 
(145) Pov6n Vnsconcclos, francisco, :-!anual de Derecho Penal Mexicano -
f.<litor\nl Porrún,S.A., Séptima Edlci6n, Págs. 433, 434 y 435. 
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Expresa quet "El error de hecho se subdivide en 

error esencial y error accidental (inesencial). El error de hecho esen -

cial produce inculpabilidad en el sujeto cuando es vencible, pudiendo r~ 

caer sobre los elementos constitutivos del delito, de carácter esencial, 

o sobre alguna circunstancia agravante de penalidad (calificativa del -

delito). El error esencial vencible excluye el dolo, pero no la culp3 -

careciendo por ello de naturaleza inculpable, salvo que la estructura -

del tipo impida esa forma de culpabilidad. El error inesenciol o accid•!!. 

tal no es causa de inculpabilidad por recaer sobre los elementos no e -

senciales, accidentales del delito, o sobre simples circunstancias obje

tivas, etc .. , co:uprendiendo los llamados casos de 11aberraci6n11
• El error

que recae sobre las circunstancias del hecho típico cuando es insupera -

ble. tiene la ''irtud de eliminar el dolo¡ a tal error se le conoce co=o

error de hecho (error de tipo), pero si el mismo no es invencible el 

agente responderá del hecho típico a titulo de culpa" (146), 

Pavón Vasc.oncelos, afirma que"cl error de dere

cho o de permisión se realiza cuando: a) Error invencible, por est~mar -

que el hecho típico ejecutado no está prohibido; h) Error invencible, -

por estimarse que el hecho, siendo en general prohibido, en el caso par

tic.ular se encuentra justificado a virtud de una circunstancia que en -

realidad no tiene eficacia; c.) Error invencible al considerarse que el -

hecho, si bieh está prohibido en general• en el caso particular se en -

cuentra co!Ilprendido a una auténtica c.ausa de justificaci6n que en reali

dad no ocurre" (147). 

Sigue diciendo que "cuando la ley, en su artÍC.1!,. 

lo 15, !racci6n XI, precisa cooo circunstancia excluyentes de responsaJi 

lidad, el realizar la acción u omisión bajo un error invencible respecto 

de alguno de los elementos esenciales que integran la descripci6n legal, 

está consignan:io el error de hecho o error de tipo, como causa impediti-

(146) Ob. Cit,. P6gs.436, 437 y 439. 
(147) Ob. Cit., P6g. 436, 
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va de la integraci6n del delito, y al agregar "o que por el mis!Ilo error

estime el sujeto activo que es líe.ita su conduc.ta 11
1 recoge de igual man~ 

ra el error de prohibici6n indirecto (error de pcrmisi6n eximentes - -

putativas). siendo ambas hipótesis de error de naturaleza insuperable y

por ello excluyentes de responsailidad" (148). 

Fernando Castellanos Tena, define al error como 
11 un vicio psicológico, consiste en la falta de conformidad entre el suj~ 

to cognoscente y el objeto conocido, tal como éste es en la realidad. EL 

error es un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento incorrecto¡ 

se conoce, pero se conoce equivoc.a:ie.mente'' (lt.9). 

Continúa pregonando que "tanto el error como la 

ignorancia pueden constituir causas de inculpabilidad, si producen en el 

autor desconocimiento o un conocimiento equivocado sobre la antijurici

dad de su coniiucta; el obrar en tales condiciones revela falta de mali

cia, de oposici6n subjetiva con el derecho y, por lo mismo, con los fi -

nes que el mismo se propone realizar. Mientras en el error se tiene una

falsa epreciacibn de la realidad, en la ignorancia hay ausencia de cono

cimiento¡ en el error se conoce, pero _se conoce mal¡ la ignorancia es -

una laguna de nuestro entendimiento, porque nada se conoce, no errónea -

ni certeramente" (150). 

Agrega el jurista que ~'el error se divide de 

hecho y de derecho. El error de hecho se clasifica en· esencial y acci 

dental; el error de derecho no produce efectos de eximente, porque el 

equivocado concepto sobre la significación de la ley no justifica ni au

toriza su violaci6n. La ignorancia de las leyes a nadie aprovecha • En

el error esencial el sujeto actúa antijuddic.amcnte creyendo actuar juri 

dicamente, o sea que hay desconocimiento de la antijuricidad de su con--

(149) Ob. Cit., Pég. 439. 
{149) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho 
Pcn11l, F.ditorial Porrúa, S.A., Decir.ioctava Edici6n, f'cig. 255. 
(150) Oh. Cit., Pég. 255. 



ducta y, por ello, constituye, como antes dijimos, el aspecto negatho -

del elemento intelectual del dolo" (151). 

Castellanos Tena: 

Esclarece lo anterior con un caso prác.tico:"E.l 

agente copula con una mujer menor de 18 años, casto y honesta, obtenien

do su conscotin:i.iento por engaño o seducción, pero cree, fundadaoente. -

que la mujer es tn.."lyor de dicha edad, en vista del acta de nacioien:o fal 

sa o equivocada; tal indivíduo estima licito o permitido su proceder, -

pero en realidad se haya prohibido por la tipicidad normativa; se trata

dc un error sobre la antijuricidad de la conducta, aun c.uando se le qui~ 

ra denominar error de tipo" (152). 

Raúl Carranc& y Trujillo, al tratar del tema -

del error esencial señala: "Para que exista dolo se requiere el conoci -

miento de los elca>entos componentes del resultado, si éste faltare,aquél 

podrá estar aosente. Se estará entonces en presencio de una causa de in

culpabilidad. Tal ocurre en los casos de error, entendiendo por é1 1 fal

so o equivocado conocimiento acerca de algo. Su consecuencia en relación 

ton el elemento intelectual del dolo es ln falta de previsión del resul

tado, por lo que el error viene a ser como inverso el dolo. El error 

esencial, cuando recae sobre uno de los elementos sin cuya· concurrencia

no habría tipicidad" (153). 

Sigue diciendo que "si el error versa sobre el

resultado es error fecti, J si sobre su representac.16n o signi!ic.ac.ión -

según la norma es error iuris. El error facti s6lo cuando es sobre cir

c nstancias determinantes del resultado excluye el dolo 1 la acción in--

(IS!) Ob. Cic., Págs.255,2~6. 
(152) Ob. Cic •• Pás. 2%. 
(153) Carrancé y Trujtllo, Roúl, Derecho Penal Mexicano. Parte Generol.
F.dltorial Porrúa, S.A •• H~xlco. 1977, p¿gs. 407 y 408. 
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criminable por ausencia de voluntariedadº (154). 

Jorge Alberto Mancilla Ovando describe a dicha

eximente así~ "La eximente de responsabilidad opera. cuando la coi'lducta

quc es delito en ley, se realiza bajo los supuestos de un error invenci

ble, el cual lleva a la convicción al sujeto activo de que su actuar es

lícito" (155). 

Continúa escribiendo que: uEl error de hecho -

nunca será invencible, pues el juicio equivocado dimana del incumplimie!l. 

to de deberes legales de cuidado del individuo" (156). 

Por otro lado nos define al error de derecho: -

"El error de derecho es la equivocada interpretaci6n que de la norma ju

rídica real iza el particular. Este es intrascendente en el Derecho Penal, 

porque la facultad de interpretar la ley, es propia y exclusiva del Po -

der Judicial Federal al revisar la constitucionalidad de las resolucio -

nes que dicten los tribunales de la República" (157). 

Concluye Mancilla Ovando afirmando: ºEl error

de hecho o de derecho en la forma en que se describen. en nuestro régi-

men jurídico, jamás tendrá la calidad de error invencible" {158). 

Sigue pregonando diciendo: '{Aparentemente, la-

excluyente de responsabilidad no puede. tener vida jurídica. Ello será 

dcrto si se niega la trascendencia a las características de le norma de 

Mrecho" (159). 

Por consiguiente dicho autor consiciera que "el-

(154) Oh. Cit •• Pág. 408. 
{lti";) Manrilla Ovanril'J, Jor¡.;e Alberto, Teoría Legalista del Dclitil, f/jilQ. 
rial l\1rrúa 1 S.A._ México, 1939, Pág. 87. 
(15h) Ob. Cit., Pág. 88. 
(l~I\ Ob. Cit., PÁp,. 88. 
( 1 ·,~n Oh. C:it., Pl;y,. R8. 
~¡·,•n Oh. Cit., l':ír,. 86. 
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error invencible. sólo existe en nuestro régic.en Ce derecho, cuando se -

hace incurrir en equivocnci6n al particular, en los actos materiales que 

le permiten consagrar la expectativa de derecho a S:J favor y convertirle 

en un derecho adquirido. Por los mismos efectos de la ley. Ser engañado

el particular al materializar su derecho con las seguridades que le da -

la ley y cumplimiento con las formalidades exigidas, impide incumplir -

deberes legales. Máxime. cuando las obligaciones que la ley exige para -

que se adquiera el derecho se satisfacen y la norca jurídica no consagra 

más"(l60). 

Señala el doctrinario "en conclusión, la exclu

yente de responsabilidad opera: cuando se realíus la acción u Ofllisión,-

cumpliendo con las obligaciones que prevé la ley, siendo objeto de enga

ño al materializar la expectativa de derecho mediante las seguridades -

jurídicas que le permite tenerle como derecho adquirido. realizando una

conducta que es delito, pero por el error en que se le hace incurrir )" -

que es invencible 11 (16l ). 

Sergio Vela Treviño,en s:J obra intitulada "Cul

pabilidad e Inculpabilidad" nos dice que ~l error es: "un defecto de or!. 

gen psicológico en la formación de la voluntad; .,ero no es el único que

puede presentarse en [orma que sea interesante para el Derecho Penal, ya 

que tanto la ignorancia cowo la duda son causas ée defectos psicol6gi -

cos" (162). 

Según su criterio pregona que "la ignorancia -

tiene que entenderse COIQO una forma de error; cree:nos imposible pensar-

en una total y absoluto. ignorancia, que equivaldría a una nmentc en bla.n. 

co 11 y en relación con un hecho concreto¡ en estas condiciones, quien sc

eoncuentra en un estado de ignoranciA, en realidad lo está en estado de -

IH.>0) Ob. Cit., Pngs.68,89. 

(161) Ob. Cit., Pág. 89. 
(lf12) Vela Trcviño, Sergio. Culpabilidad e Jnc.ulpa);)ilidad, Teoría del -
JJclito, Editorial Trillns, ~~xico, 1977, f1'Ag. 333. 



error respecto de ciertas condiciones esenciales para una correcta y nor. 

mal [ormación de lo voluntad 1 lo que nos lleva a la negación de la igno

rancia dentro del campo del Derecho Penal puesto que no es, ••• , sino una 

forma de error" (163). 

Continúa diciendo que "tratándose de la duda, -

que es también un defecto en la formaci6n de la voluntad que rige a la -

conducta, sus efectos en el campo del delito son irrelevantes, o sea que 

quien estando en duda actúa y produce un resultado tipic.o y antijurídi

co, podrá igualmente ser objeto de un reproche en orden de culpabilidad" 

(164). 

Vela Treviño, se especializa en tratar con la

duda y nos muestra que "la duda es un aspecto positivo en la formación -

de la voluntad porque quien duda lo hace en razón de haber considerado -

distintas eventualidades, lo que no ocurre en el estado de ignorancia -

donde lo que falta es, precisamente, un análisis mental de todas 1.as

circunstnncias" (165). 

Suma el jurista "la duda es, en cierto grado, -

una forma de error, como falsa concepci6n de la realidad; pero esto pro

viene de la incertidumbre acerca de las diferentes posibilidades de he -

e.ha y de derecho que pueden ocurrir; sin embargo, esta forma del error -

debe entenderse como irrelevante JB que el simple hecho de haber consid~ 

rada varias pos1bilidartes y optando por una equivocada:acnte, revela una

formnción de voluntad norcnal para los fines del Derecho Penal" (166). 

Vela Trcviño opina que en el "sentido de que -

entre lns 1Hversas formas que se puede presentar una defectuosa forma -

ci6n de la voluntad destacan el error, la ignorancia y la duda; crce:Dos-

(163) Oh. Cit., PAg.334. 
(164) Ob. Cll., P&g.334. 
(165) Oh. Cit., PAg.334. 
(1'1f>) llh. Cit., Póg.335. 
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sin embargo, que los dos últimos no son otre cosa que variaciones del 

error, sin dejar de reconocer que psicol6gica o f ilos6ficamente estos -

estados pueden tener características tan propias que los vuelvan concep

tos autónomos. Para el Derecho Penal y en especif\\ referidos l'Js concep

tos e la reprochabilidad, insistimos en que son variaciones de grado las 

que existen, pero como formas del error, lo que equivale a nuestra expr.!:,. 

sn afiliación a una concepci6n unitaria de le teoría del error'' (167). 

Continúa predicando que el error solamente es -

"inteligible siempre que se establezca una comparación: así, para enten

der conceptualcente lo que es la oscuridad es imprescindible saber lo -

que es la luz¡ tratándose del error, para entender en que consiste es -

menester saber lo que es la verdad, entendida ésta no como concepto fil!?_ 

s6{ico sino co:110 realidad fenoménica; cuando exista discrepancia o dis -

conformidad entre la interpretaci6n y entendimiento de ciertos aspectos

conceptuales y la verdadera realidad, puede decirse que aparece un esta-: 

do de error" (168). 

Sergio Vela Treviño clasifica al error en, - -

error de hecho y error de derecho. 

Dice el doctrinario, 11 hay error de hecho cuando 

en un acontccioicnto concreto el agente no tuvo la normal valoración de

los eler:icntos fácticos concurrentes, que permiten el conocimiento de la

adecuación de la conducta a la hipótesis abstracta del hecho, f'las-:iada -

en un precepto legal 11 (169). 

Sigue apuntando y considerando que p.·Ha que cl

crror de tipo tenga fuerza cxculpante, "debe ser el motiVo real de la -

conducta. E.sto rcsul ta de que conforme a nuestra idea del error, ha)' - -

(167) Ob. Cit., Págs.335 y 336. 
(168) Ob. Cit., Pág. 336. 
(169) Ob. Cit., Pág. 337. 
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siempre un factor que impide una valoración normal de los elementos ese.n. 

ciales de la descripción legal; pero debe ser precisamente esa falsa 

concepción de la realidad fáctica le que determine el sentido que el su

jeto le impone a su conducta 11 {170). 

Vela Treviño llama también al error de derecho, 

error de prohibición, leamos; 

"Cuando el error versa sobre la significaci6n -

de los hechos, aparece el llamado error de derecho" {171). 

Observemos, el análisis que le precede a esta -

observación por considerarlo importante: "Se supone, ••• , que el simple

hecho de ser un imputable le confiere al individuo la capacidad de enten 

dimiento de la antijuricidad y es ésta la premisa Única sobre la que PU!. 

de funcionar la responsabilidad penal, acorde con el principio ••• que la 

ignorancia de la ley no es causa exculpante. lgualr.iente, es el propio -

ordenamiento positivo el que niega a los sujetos el derecha a valorar el 

contenido de las normas penoles, en orden a la _antijuricidad, como es -

claramente preceptible en la fracción III del artículo 9º, cuando se es

tllblcce que no se destruye la presunci6n dolosa de la conducta aunQue el 

acusado pruebe que crc.-ía que la ley era injusta o moralmente 1 Ítito vio

larla, ya que de no srir as{, coda norma, que ha sido precedida de una V!,. 

!oración por parte del legislador, quedaría supeditada en su validez a -

ln especial valoración que cada sujeto hiciera, situación ésta que por -

rílzones obvias es absolutamente inconsciente ••• Así, quien dirige su CO!!, 

ducta hacia la realización del tipo, en principio ha real izado una con -

ducta dpica, antijurídica y culpable, cu;:mdo el sentido impuesto a f!Se

comportnmicnto era, precisamente, la concreción del tipo; pero cabe - -

igualmente la posibi lídad de que el sujeto haya impuesto determinada - -

orientnc16n n la conducta, encaminada a la concreci6n del tipo, pensando 

(l 70) Ob. Cit., r&g. 339. 
(171) Oh. Cit., r<lg. 339. 
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en que esa conducta no er-a antijurídica porque era permisible la actua

lizaci6n del tipo; este es el caso, por ejemplo, de la legítima i:tefensa

en la c.ual, con pleno conocimiento, lo conducta se dirige hac.ia la afec

tación de un interés jurídico Jcl ügt~sut, ~ro iqut: !i\! reali2.a ejercien

do un derecho especialmente conferido, como lo es el de preservar lo - -

propio ante una agresión injusta. Vemos entonces, cómo existen caS-Os en

los que corresponden al sujeto una valoración en orden a la antijur1ci

dad" (172). 

Sergio Vela Treviño, resume el párrafo lnte:-ior 

de esta manera: "Partiendo del supuesto de que los sujetos pueden valo -

rer el contenido de antijuricídad de la conducta, inmediatamente llega -

mos a las hipótesis en las que esa valoraci6n se real iza bajo íalsos su

puestos o en forma inadecuada .. Estamos nuevamente en las situaciones del 

error. pero ya no referido al tipo, •••• sino al contenido de antijuri

cidad de las normas" (173). 

Continúa expresando y "en síntesis, podeoos - -

afirmar que en determinados casos el individu? tiene una (acultad espe -

cial para la valoración de los hechos, en cuanto a su contenido y signi

íicaci6n en orden a la antijurítidad, y cuando teniendo esa faculta1 in

curre en un error respecto de la naturaleza y alcance de la prohibición

contenida en la norma, puede dar motivo a que aparezca una causa <!e in

culpabilidad de la conducta típica y antijurídica que haya realiudo a>O

tivado por esa falsa valoración. Esto es lo que origina la nota caractc

rístic.a del l 1am.1rlo error de prohibici6n, que puede resumirse CO\llO la -

falsa concepci6n rle la vinculaci6n entre un hecho y una noroa, ra que -

crl'ycndo el sujeto errado que su actuaci6n está inmersa en una causa que 

hace desaparecer la antijurlcidad dC! la conducta típica, por el aJ1yaro -

de una noriI!a o de su contenido, en realidad la situación es que existe -

una divergencia entre lo norma erróneamente supuesta y los hechos i;ue se 

(172) Oh. Cit.. Págs.341 y 342. 
(173) Oh. Cit., Pág. 342. 
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presentaron'' (174). 

Vela Treviño, opina acerca de la unificaci6n -

entre los dos tipos de error que existen, de esta forma: "La teoría del

error debe ser estudiada en forma unitaria, o sea el.1mi.rordo la separación 

entre el error de tipo (o de hecho) y el de prohibici6n (o de derecho)"

(175). 

Nos dice el jurista que 11 importa ahora destacar 

que existe un elemento común que permite asimilar en una sola posici6n

doctrinaria los efectos exculpantes del error ••• Nos referimos a la con

ciencia de la antijuricidad, que es la que permite calificar de culpable 

una conducta ••• Esta misma argumentación, fundada en el dolo o en la cul 

pa como ingredientes imprescindibles para la culpabilidad, le que per•i

te incluir el error de prohibici6n (o de derecho) en la legislaci6n mex! 

cana; si pensamos que las Únicas formas de presentación de la culpabili

dad son el dolo y la culpa (art. 8), es lógico afirmar que en ausencia -

de una de ellas el delito no podrá integrarse. Contra esta conclusión -

aparece el contenido del artículo 9°,111, que en opinifu de algunos come.!1 

taristas impide la aparición del error de derecho exculpante, ya que ti!_ 

ne su fundamento, expresan, en el principio de que la ignorancia de la -

ley no es causa exculpante. Independientemente ••• el error de prohibi -

c.ión no se funda en la supuesta ignorancia de la ley, sino en el conteni 

do y significnción de los hechos en orden a la antijuricidad" (176). 

Siguiendo a Vela T. nos señala los ca..<ns de la -

inculpabilidad e irreprochabilidad del error en los siguientes casos: --

11es rneM•ster concretar que el error, sea de tipo o de prohibición, dcbc

scr estudiado como una unidari teórica en el campo relativo a la culpebi

lidad, como causa que provoca una inculpabilidad, pero siempre tcniendo

cn ctll'ntR que el error de tipo tiene su relación específica con le tipi

cidad L'n cunnto n la descripción de los hechos, mientras que el error de 

(174) llh. C:lt., Pág. 344. 
(175) llh. Cit., 1'.lg. )1,4. 
(l H•) l1h, Cit., l'ñg. 31•~. 



prohibici6n se 'lincula con la antíjuricidad en lo referente e la signiíi 

caci6n que en orden a lo injusto {o o lO prohibido) tienen esos hechos -

en que se materializa la conducta. Sea de tipo o de prohibición, el - -

error sie:apre se presentará con lo vo!)t~r ior ldad lógica a la conducta, -

la tipicidad )' la antijuricidad, como eleme~tos del delito. Esto tiene -

importancia porque los efectos de la conducta en el ca:npo del derecho -

pueden presentarse fuera del ó.mbito penal; ciertamente, la conducta típi 
ca y antijurídica pero no culpable impedirá la integraci6n del delito,

pero no eliminará, por si, otra clase de responsabilidad ca.o podría ser 

la civil, que tiene cooo origen la realización de actos ilic.itos.. En to

do error hay una conducta ilícita porque es contraria a la norma; porque 

para el Derecho Penal puede no haber delito cuando se c.ubren las candi -

cienes necesarias para la irreprochabilidadº (177)., 

Enseña el maestro que habrá error esencial - -

cuando: "en la mente del sujeto actuante falta, por error. una circuns -

tnncia que imprescindiblcmente debe haberse presentado para afirmar la -

existencia del dolo 1 lo que significa la impasibi1 idad df? aparición de -

la culpabll lda~" (178). 

Sergio Vela, define a la esencialidad en orden

a! error,manifestando: ºque es la anormal formaci6n de la voluntad, de -

terminante de la actuación, por la falsa apreciaci6n de la realidad de -

los hechos en cuanto son relevantes para la tipicidad o de la si¡nifica

ción de los mismos en orden a la antijuricidad. Como es C>bvio. estamos -

incluyendo en esta dcfinici6n las dos formas relevantes del err~r, o sea 

el error de tipo {o de hecho) y el de prohibición {o de d~recho). Señal!!. 

roos que la definición acorde con nuestro concepto de la culpabilidad, -

donde el elemento iotclectunl juega un papel preponderanteraente y que el 

error versa siempre sobre csn nonnal formación de la vohrntadn (179). 

(177) Oh. Cit., Pág. 31<7. 
( 178) Ob. Cit., Póg, 347, 
{lllJ) Oh. C:lt., PAr,. 34R. 
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Prosigue haciendo un desglose de la cscnc.ialidad 

del error os{: "Primeramente, que el error coma csta1o psicológico se -

manifiesta en la formación de la voluntad, lo que equivale a afirmar que 

en una rocote normal se produce una anormal formación de la voluntad a -

raíz de elementos indebidamente apreciados que llevan al sujeto a una -

concesi6n aparentemente nonnal, pero en realidad integrada anormalmenteº 

(180). 

Sigue apuntando en segundo lugar la formación-

anormal de la voluntad tiene: "que ser causa de la manifestación de la -

conducta, ya que paro que podamos hablar de un error relevante en orden

a la culpabilidad, es necesario que haya sido precisa.zente el error la

causa determinante de la conducta¡ cuando no sea el error lo que motiva

la conducto, no podrá hablarse de error exculpante11 (181). 

Y finalmente, el error puede referirse: ''a los

hechos o a su significación, pero la esencialidad tiene que entenderse -

respecto de los primeros en lo que se refiere al núcleo del tipo o de -

sus elementos constitutivos y en el segundo, en cuanto responde a la 

nntijuricidad como signi!ic.aci&i. corre~pondiente e los hechos" {182). 

Sergio Vela Treviño, nos dice: "El error ade:uás 

de esencial, ·necesita ser invencible para poder tener la relevancia quc

le atribuimos como causa de irreprochabilidad que pro:!uce la inculpabi

lidad" (183). 

Sostiene el jurista que: 11 toda forma vencible -

de error trae como consecuencia la culpabilidad manifestada culposar.¡cn-

tc" (184). 

(1110) Ob. Cit., P6g. 348. 
(18\) Ob. Cit., Pág. 348. 
(182) Ob. Cit., Pág. 348. 
(163) Ob. C:it.' P&g. 356. 
(\8/,) Oh. Cit., r.~g. 357. 
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Agrega el juris~a G"Je "cuando la cause del - -

error no es producto de alguna de las for:.3s de la c.ulpa, el error es i.!!.. 

vencible y en consecuencia inculpable si tac:.bién es esencial; por el C0.!1. 

trario. si el error hn sido prod\tcto Ce :;.:J_g!igo:;;cia, impericia, etc., -

del sujeto autor de la conductn, podrá for21Jlársele reproche por culpa.

Estamos en estas condiciones, afirmando que lo vencible del error radica 

en los hechos concurrentes con el aconteci::niento, que como conjunto de

factores y circunstancias son causa de la anormal formación intelectual

y, además, en las particulares características de cada sujeto, ya que -

como en diferentes ocasiones hemos afirmado, no es posible establecer un 

patrón común, válido para todos los sujetos, cuando estamos ocupándonos

de un ele:uento subjetivo como la culpabilidad: as{, el error superable -

o vencible para unos. no lo será para otros 1 de ello que el problema de

lo vencible o invencible del error tenga que remitirse al juez.. quien -

con cuidado sumo deberá valorar, en cada e.aso. las especiales circunstaJ!. 

ciasen que el error se causó y la vencíbilidad o invencibilidad del ci~ 

mo" (185). 

ContinutJndo CO:i el :taestro de lo anterior se -

desprende que en los ºcasos en que el error sea invencible y además - -

esencial, habrá inculpabilidad; en la otra situación, o sea cuando se -

esté en presencia de un error vencible, habrá responsabilidad por culpa

º imprudencia siellpre que la figura dpica pencita esta clase de culpabi 

lidad )' se pruebe plenamente el conjunto de ir.tegrantes imprcscindibles

pari:J la responsabilidad penal por culpa o im¡>rudencia" (186). 

Resumiendo toiJo lo c:ue ha pregonado el doctrin!!_ 

río Sergio Vela Trcviño, seitala~ "un error es vencible cuando la discon

formidad que aparece entre la inteligenr:ia del sujeto actuante y la rca-

1 idnd, se poth !a superar con el aporte de los elementos necesarios y nor_ 

:nales que, entendidos en su aspecto positivo, eliminan la colpa~ en es -

08S) Ob. Clt., P.1g. 358. 
081!) Oh, Cit., Pág. J~fl. 



72 

tas c:orldiciones, un sujeto que es victima de una falsa concepción 

(error), a pesar de haber actuado prudente. previsora, diligente. ponien, 

do le reflexión y cuidados previos norc.ales, está actuando bajo un error 

que debe ser calificado de invencible. Lo invencible, en consecuencia, -

tiene que entenderse en fonción de lo vencible, lo que depende totalmen

te de las !orcas culposas en que se manifiesta la culpabilidad; esa for

ma de determinaci6n de lo vencible o invencible corresponde solo al - -

juez, como titular que es del reproche que puede formularse contra el -

sujeto a los efectos de la culpabilidad" (187). 

Concluye Vela T. afirmando que:''l.. condici6n de

lo invencible o insupcrab~e es necesaria para la aparición de la !uerz.a

exc.ulpante del error. Tratándose de la imprudencia, ésta es punible pre

cisamente por ser previsible y evitable, es decir, vencible, Es entonces 

posible aíirmar que si en una conducta sna.nifestada culposamcnte tuvo in

tervención un error J siempre será un errar superable, de donde se contl.Y,. 

ye la irrelevancia del error en orden a la reprochabilidad. En cambio en 

las formas intencionales del quehacer típico y antijurídlco, el error -

puede ser accidental. y vencible, en cuyo caso caemos en el terreno de la 

culpa; pero, insistimos, cuando la conducta se ha formado anormalmente -

en raz.6n de un error esencial e invencible y ese error es determinante -

en la producción del resultado, la conducta será irreprochable por las -

razones antes scñaladasn {188). 

C) .- SUPRf.'iA CORTE DE JUSTICIA. 

La Supreraa Corte de Justicia de la Jiati6n ha for. 

m11do criterios definícmdo lo que es el error de hecho y el error de der!:_ 

cho, precisando cuanclo tiene la calidad de excluyente de responsabilidad 

penal.. 

(1!11) Oh. C!t., Pág. 360. 
(188) Ot>. Cit., Pács.361 y 362. 



"i:~ROR !JE HECllO CUA~DO OPERA Cct-10 UCLUYEHE úó 
RLSPO~IS>.ílILl:i.li.D. Frente a la ignorancia, que constituye el desconocimier:_ 
to total de u;. hecho o la carencia de toda noción sobre una cosa, surge
cl concepto de error, que no es sino la distorsión de una idea respecto
ª la rcalida~ de un hecho, de una cosa o de su esencia. No obstante la-
diferencia entre la ignorancia y el error, en sentido jurídico se usan -
indistintamente tales términos, pues tanto vale ignorar como errar sobre 
la esencia de una cosa o de un hecho. Para que el error de hecho resulte 
inculpable, a1cmás de esencial debe ser invencible, pues quien no advie!. 
te, por no encontrarse en posibilidad de hacerlo, lo típico e injusto -
del hecho, no puede ser censurado penalmente no obstante, su violación -
al derecho. Por ello, cuando el error es vencible se genera responsabili 
dad. El error de hecho, cooo causa de inculpabilidad, requiere por tar.
to que el mis: .. o sea tanto esencial como insuperable o invencible, y SUPQ 

ne distorsión o ausencia total del conocimiento del carácter tipico del
hecho o de un elemento del tipo penal. Error de prohibici6n. El error de 
prohibici6n, es el error, que recae sobre la licitu:J del hecho. Cuando -
el autor no tiene conocimiento de la norma penal referente al hecho que
realiza y consecuentemente considera licito su proceder, se está frente
ª un error de prohibici6n directo. Este error se puede originar por tan
to en el dcsconociDiento de la norma o bien, oún conociéndola, en la - -
creencia de que no está vigente o bien no tiene aplic.aci6n concreta co
la especie. Se est6 en presencia de un error de prohibici6n inditecto -
cuando el agc~tc, no obstante en conocer la prohibición derivada de una
noro.i. penal, esté en la creencia, por eror 1 de que concurre en el hecho
una justifica~t.e no acogida por la ley. Por Último, existe igualmente el 
1·rror de prohibición, cuando el autor suponga erradamente que concurre,
cn el hecho, una causa de justificación, en cuyo caso se habla de un - -
error de per;r.isión. El yerro del autor recae, en esta última hipótesis,
cn la creencia de una 'proposición perraisiva', como lo es una legítima -
d1:fensa. Por cjc:iplo, en el caso del homicidio. el error insidirá respef_ 
to a la permisi6n legal del hecho de homicidio, co:no consecuencia del -
rechazo de una supuesta agresión calHicada, de la cual se estima deri\·a 
un ¡)el igro in.::incnte J grave para bienes jurídicos. Debe agregarse, q<Jc
el l lmnado error de pcrmisi6n no es un error de hecho, y 1 como se at:! vie!. 
te 1 es esta especie se encuentran las llamadas eximentes putativas, cuya 
cap11citfod para excluir la culpabilidad del autor precisa su ·carácter -
invencible o insupcrnble'1 (189). 

"f:RROR ESENCIAL E INVENCIBLE. La culpabilidad -
como proceso psico16gico reprochable, entraña la presencia del dolo o de 
ln culpa¡ cor.n: el dolo es voltintncl del resultado y conciencia de la anti 
juriciitnd de la acción, no puede afirmarse que se dé, si es que en el 52. 
jeto existe ur:. error lnvenc.ible que impida le. conciencia de la antijuri
datl clcl neto. Cuando, como en el caso particular, la quejosa fue puest.a-

(189) Tc5is visible cm la Sl?¡1tlm.."l F.pocn, Sc~unda Parte, Amparo directo -
27f19/811. f.nriquc Endqur.7. Rojas, Prir.iero Snln. 
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en posesión a .,,.irtud de orden de autoridad, y con el auxilio de la fuer
za pública, debe afirmarse que hubo de su parte un error invencible res
pecto a la let:,itir.iidad del acto y. por lo tanto, faltando la conciencia
de la antijuricidad de la acción, no existe el dolo" (190). 

Por otro lado, el Segundo Tribunal Colegiado

del Primer Circuito, al interpretar la fracción XI, del articulo 15 del

Código Penal Fe1cral, ha resuelto: 

"ERROR ES LA CO~ISJO~ DE UN DELITO. CREYE.'IDO -
CO'iETER ITTRD, SO DITRA A CULPABLE IGSDRANCIA. Una interpretaci6n arm6ni
c.a de le fracción XI del artículo 15 del Código Penal federal, permite -
establecer que el legislador, si bien reconoce como excluyente de respo.!l 
sabilidad delictiva, el hecho de realizar la acción y omisión bajo error 
invencible respecto de alguno de los elementos esenciales que integran -
la descripción legal error de tipo o que por el mismo error estime el SJ:!. 
jeto activo que es lícita su conducta error de prohibici6n siempre y - -
cuando el error sea invencible, no menos verdadero resulta que tal exi
mente no abarca ni puede abarcar a aquellos casos en los que el activo -
del delitet, creyendo cometer un ilícito introducci6n ilegal al país de
mercancías de procedencia extranjera, comete otro distinto introducción
ilegal al país de estupefacientes, pues el error que prevé el dispositi 
vo legal en cita, se refiere a la tipicidad de la conducta en abstracto
;i1 í'Ctuar contr;t derecho, 5'!3 cual fuere su po~ilile encu3Jraoiento, ;·a -
dentro de una u otra figura delicti\·a, caso en que la voluntad del acti
\'O es de todas suertes la de violar lá ley" (191). 

En los siguientes criterios sustentados por la

!I. Suprema Corte, podemos apreciar co::io y en que consiste- el aprovecha -

miento de este citado error. 

"at~ES SIN FOSOOS, L!BRAHIENTD DE Y FRAUDE. -
DIFERENCIAS.- r:o es verdad que la figura penal que contempla el articulo 
193 de la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito corresponda -
a unn especie en el género de los delitos de fraude, por la sóla drcun.:t 
tanela de QU'' ln propia ley remitu para su sanción ol C6digo Penal. El -
libra1nicnto de cheques sin fonrios no sólo es de naturaleza especial por
cstar previsto en una ley especial, sino porque el bien jurídico tutela
do ta1abién lo cs. En efecto, la protecci6n penal no ticn!? como finalidad 

(190) Tt•sis \'isiblc en la Sala Penal, con el número de Amparo directo --
4St,Q/4R, Esther Ucrnándcz Gal l;irdo. 
(lCJl) Trsis visible en la Octava Epoc:i, Amparo directo 762/813, Alhr?rto-
llur t.ulo :-lnt ¡ne7 .• 
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el patrimonio de las personas, sino la seguridad de la circulación del -
chequc 1 como instrumento de pago, concepto que requiere que la citada -
circolec.ión se vea garantizado eficaz y severamente con disposiciones -
de carácter penal.. En este figura, no es menester demostrar el miedo C!!._ 
misivo. co:na el eprovechamient(' dPl P.rrt:tr C'I el e11gailo previos que requi,!t 
re, en cambio, el delito de fraude o algunas figuras equiparables a él.
La hipótesis se surte por la simple expedici6n del docu:iento, la prese!!. 
tación de éste ante le institución librado dentro de los quinte días si
guientes, su expedici6n y su impago por insuficiencia de fondos imputa
bles el librador. El dolo en el delito del artkulo 193 de la l..ey de Tl.
tulos J Operaciones de Crédito consiste simpleaiente en representarse y-
querer el propio libramiento del documento con conciencia plena del ca -
rácter ilícito del hecho. No se trata de un delito patrioonialf porque,
por Su coroisi6n no procede la con<Jeno al pago de la reparación del da'lo, 
corrcspondien1o el cobro de ésta a un procedimiento diverso de carácter
muca.nti l; en cal'lbio, la figura del fraude, por autonosla, es sancionada 
con la pena corporal relativa, pero además con el pago o devolución de -
lo defraudado" (192). 

"FRAUDE (!EJ.$.ACION DE PUEBLA). El fraude gen~ 
rico, previsto en la primera parte del srtículo 356 drl Código de Defen
sa Social. deteraiina c:omo medios comisivos, tanto el engaño co::oo el apr.2, 
vcchamiento del error, señalados como resultados: "El hacerse ilÍcita:nen 
te de alguna cosa". O bien alcanzar un lucro indebido.Por engaño se en-= 
tiende la actitud mentirosa, por aiedio de palabras o actos, qúe tienden
ª producir en el sujeto de la relación (que no siempre es el sujeto pasi 
vo), un estado subjetivo de err,or, o sea un concepto falso sobre una
cosa, hecho o realidad el aprovechamiento del error, por lo contrario, -
supone un estado de error en el sujeto y del cual se vale el agente acti 
vo del delito para obtener una cosa ilícitamente o bien un lucro indebi
do. Establecida tal premisa, precisemos como elementos del hecho: A) La
conducta. B) El resultado, y C) El nexo de causalidad que uoe a una y a.
otro. Por su parte, la conducta se integra. con dos subele:11entos 1, Uno -
de carácter físico, que puede consistir en una acción o una co::aisión - -
(comprendíenrto 6sta las especies de omisi6n siraple y comisión por ocni -
si6n) r 2, Un elemento psíquico, de naturaleza ·subjetiva, que no es otro 
que el querer expresar ln conducta concreta. Entre la conducta y el re -
sultado, con indcpcnricncia del nexo causal, hay un enlnce de carácter suJ!. 
jetivo, r:onstitu{do por la rcpresentací6n que tiene el autor tanto de su 
propia conducta como del resultado y mt'diante el cual este último le pu,g_ 
de ser atribuido, mcdianle un proceso valorati'lfo, en un juicio de repro
che que es esencia de ln culp<ibilidnti, l':sta por Último, hace nJcer la -
responsabilidad. E.l nexo causal, entre la conducta y el resultado, debc
buscarse siguiendo un criterio naturnl{stico mismo que expuesto por - -
Stuart ~il l has sido llevado por Von Buri al cn'llpo del Derecho Penal y -

(192) Tesi-; vi'.'>iblc cm Ja Séptima [poca, Ampi1ro Directo 7277'/81, rrtsci
liano r.arci.1 Rocha, Vol. 163-168. 
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~uc: se expresa en la fórmula "Conditio sincqua non", porque, supri::iida -
mentalmente la condición causal, el resultado dcsap.Jrece, lo que ·fo:.iues
tro la eficacia causal de tal condición" (193). 

11 FP.AUDF., ELE'1E~T05 DEL.- Los elementos c.onstit!!_ 
tivos del fraude son: A) Engaño al través de unn acti\•idor! positiva."Dentc 
mentirosa e:tlpleada por el sujeto activo y que hace incurrir en '..lna c.ree,!l 
cia falsa o error al sujeto pasivo o o provechándose del error de éste 1 -

mediante una actividad negativa de aquél, que conociendo, el falso con -
cepto en q•Jc se encuentra la víctima se abstenga de hacerlo saber p3ra -
realizar su fin3lidad; e) Que mediante tal activida1 se haga i1 icitamen
tc el sujeto activo de alguna cosa, ole.anee un lucro inde:>id.0 1 cu.Jlquier 
bncficio ilícito, utilida':l o ganancia ccon6<nica¡ y C) Que tal en2,año o -
el error apro\'echa;nicnto sea el motivo eficiente de la entreg3 de 13 co
sa o de la obtención del lucro. "j no se configura el tipo si seiún la -
propia confesión del acusado, éste se salía de su trabajo durante u:m o
das horas para atender asuntos personales, cobrando de todos modos su -
sueldo co:npleto¡ se trato Única y cxclusiva:nente de posibles irregulari
dades en las relaciones contractuales entre la cmpres;i y su tra'Jajador -
el acusado, que en todo caso podrían dar lu&ar a las sanciones que p3ra
el efecto pudiera señalar el contrato correspondiente de trabajo y en ú! 
ti:-Jo caso la ley federal que rige en la materia, pcr:> en nin:;un::? Íorma -
la configuraci6n del delito do fraude" (194). 

Es decir, para dicho Tribunal, error es ha:er -

incurrir en u:ia creencia falsa o del aprovechamiento equivocado del ofc.!! 

di do. 

"FP.AUDE, DE!.ITO DE LEG!SLACIO~ DE J.~L!Sr:o.- Los 
elementos intrísccos del delito previsto en el artículo 34S, fracción 1-
dcl Código Penal del Estado, consisten:· en el engaño, o sea la actitud -
nentirosa qu'.! emplea el delincuente y que hace incurrir en una c.rc~ncia
(ulsa. al ofeniido, o el nprovecha:niento del error, esto es el concepto -
l"Qt1ivocn1o o crr6nco en que se 1\iJce inducir al !;;ujcto pa5ivo r1c1 r1elito: 
que e\ delincuente se haga ilícitam'.!ntc de al3una cosa o alcance un }u-
ero indebido, y la rclnción de cnusillidad entre esos elcmcntos11 (195). 

(P})) Tcsi!> ''i!>iblc en la Sexta Epoca, bajo el nl1mcro rlc a:op:iro í1543/j7, 
Quejo!·.n: l~crónimo !lrct6n ~!enn, Tomo 18. 
(\ 1)4) Tesis visible en ln Sexto f.poca, amparo dlrccto 1043/ílO, rJ'JIJjrJSt'J:
Chc¡•~<·rd Ro~o, To~o 44 (1'6g. 62). 
(195) Tt!sis \"ir.ihle en la Quinta Epoca, Tomo 99, Quejoso: José Hor;i. Pé -
rr;·, )';\¡~. 61. 
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IJ} .- NUESTRA OPINION. 

Antes de pronunciarnos quisiera leer lo que pa

ra el Diccionario de la Lengua l:::spañola, significan los palabras error -

e, invencible. 

E.rror: ''Concepto equivocado o juicio falso" - -

(196). 

Invencible: "Es aquello que no puede ser vencí-

do" (197). 

Es decir, e interpretando conjuntamente a di -

chas palabras, error invencible es la conducta equivocada jamás supera

da. 

Ahora, independientemente de que algunos juri~ 

tas 1 como Ed:nungo Mezger, E.ngisch Vorsatz, etc., afirmen que se debe se

parar tajantemente a los conceptos de error de hecho y error de derecho, 

por tratarse de situaciones diferentes¡ como ya anteriormente se explic!!_ 

ron. 

~;uestro más alto Tribunal de Justicia, así co::i.o::> 

Jiménez de Asúa, Graf Dhona y Vela Trcviño entre otros; no están. confor

mes c.on tal separ<\ción, ya que frente al imperio de la ley existe la - -

igualdad jurídica y más aún, para los juzgadores tanto vale ignorar cOJJ.".> 

'.!rrar, ya que estos téroinos se usan indis"intamentc co:no sinónimos, por 

consignar los mismos efectos. 

Recordando algunas ideas del estudioso Castel l~ 

(196) Diccionario de la Lcncua f.spañola, de la Real Acndcmia Española, -
Décimo novena Edici6n, f..ditorial Esri~sa-Calpe, Madrid, España, 1970, - -
p¡\g. 552. 
(197) Ob. Cit., Pág. 757. 
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nos Tena 1 por estar de acuerdo con t:"Stos segundos y con nuestra postura

afirmamos que el desconocimiento de la ley no beneficia a nadie, en tan

to es obligación su conocimiento. 

El error jamás podrá tener la categoría de in

vencible porque la ley es obligatoria para todos, ya que si un individuo 

realiza una conducta equivocada que nunca pudo ser superada por descon~

cimiento de la ley, este no le eximirá de responsabilidad, sino sólo la

atenuará, esto es lo que llar.ia:nos error de derecho. 

F..xist-:? el error invencible, sólo ruando Sf' h:c.: 

incurrir en equivocación al particular, creyendo éste que su conducta es 

lícita, cooo lo rez6 Mancilla Ovando, es lo que nosostros dcnominamos

error de derecho. 

El error de hecho no existe, porque si tuvicse

vida en el mundo jurídico, sería error de derecho. 
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Entremos ahora al estudio de las eximentes - -

putativas, ye que éstas se basan en el error esencial e invencible cau -

sando la inexistencia del delito, se3ún los dogmáticos del Derecho Penal. 

A).- Alff0Rl::5 EXTRANJEROS. 

Carlos A. Tozzini, en su obra intitulada, dolo, 

error y eximentes putativas, explica éstas Últimas c.o:co "las leyes gcs

tálticas en las configuraciones conductales del campo geográfico, produ

ciendo fuerzas tcnsionalcs, de atracc.i6n o de rechazo, que mueven al ha,!!!. 

bre haciB un detcr~inado modo de c.oruporta=iento que él supone capaz de -

equilibrarlo con el ámbito y de distcnsion.arlo como ser psicofísico; as.!_ 

mismo edelantainos, en lo introducción a este estudio, la necesidad de -

ausencia por parte del dolo y de presencia por parte del error" (198). 

f.s dccir,exi~ntes putativas son para dicho ju

rista: "Aquellas excusas absolutorias o causas de justificación o de in

culpabilidnd que el sujeto agente, debido a una estructuración errónea -

(198) Tu1.1.ini, Cnrlos A. Dolo, Error J Exi1:1Cntcs Putativas, Ediciones -
De P,1\ma, f\ucnos Aires, 1964, Pág. '15. 
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del campo físico en su ca:npo conducta!, alega que le asistieron en res

paldo de su cond~cta desajustada" (199). 

Continúa To:.zini: "El agente solamente ve, ver

bigracia, el hecho de una agresión ireninentetoente e injusta, pero putati 

va, y se defiende indistintamente, cambiando su propia· vida o integridad 

física por los de su supuesto agresor. Generalmente, él se limita n na -

rrar hechos de conocimieilto y el alegato acerca de su creída eximente p,g_ 

drá venir m$s tarde, como consecuencia de e:ligencias jurídico-procesa -

les. Lo mismo sucede cuando el sujeta activo cree ver el hecho de una -

determinada situaci6n que pone a su e.argo el deber de actuar y obra mo

vido por un error que. coco todos, incide sobre lo gn6sico, o cuando -

err6neamente juzga como peligrosa para una cosa valiosa una situac16n

íáctica y actúa, para salvar a aquélla. con fuerz.a sobre otros bienes -

jurídicamente cenos valiosos en ese momento" (200). 

Expresa el tratadista: "evidentemente, si las -

causales e)'.presadas, por el Útismo hecho de ser putativas, no existen m3s 

que en la creencia de lo fáctico o de lo jur{dico-valorativo del agente, 

la antijuricidnd objetiva del obrar se mantiene, debiéndose valorar el -

hecho hum.ano solamente en el juicio de culpabilidad. '{ en efecto, .... uno 

de los requisitos sine qua non del dolo es el conocimiento del ilícito-

en que desemboca le acción (elemento intelectual del dolo), obvio es que 

todo lo que utentc contra ese conocimiento tendrá por efecto interferir

con el dolo· y deberá ser objeto de tratamiento dentro del ámbito de la

culpab!lidBd delictiva" (201 ) •. 

Tozzini, por Últi:uo advierte que "el tratamien

to jurídico de las eximentes imaginarias, atento a que encierran un - -

error, es slml lar al que se aplica a éste, o sea. inculpabilidad en caso 

(199) Oh. Cit., 1'6g. 65. 
(200) Ob. C.it., r&g. 66. 
(201) Oh. r.11., rilus.66 y 67. 
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de error esencial salvable, haciéndose efectiva la punición sólo si está 

normada la figura tambihn en su forma de reprochabilidad por culpa., - -

(202). 

Sebastián Soler al tratar del tema die.e: "El -

error también será esencial cuando se crea estar en una situación justi

ficada. En tal caso, el sujeto conoce todas les circunstancias de hecho• 

integrantes de la figura, pero no determina porque además, erróneamente, 

cree que existen otras circunstancias que le autorizan u obligan en efe.f. 

to a proceder, y esas otras circunstancias son de tal naturaleza que, -

si realmente hubiera existido habrían justificado la conducta. Esos san

tos casos ••• de justificación putativa" (203). 

B).- AUTORES SACIO~ALES. 

francisco Pavón Vasconcelos, no se pronunció -

definiendo a las eximentes putativas en su libro de ~~anual de Derecho P.!:. 

nal ~exicano. 

Fernando Castellanos define e las eximentes - -

putativas de la siguiente manera: "Pueden admitirse exicaentes supra-le~ 

les ••• , existen sin duda causas de inculpabilidad aun cuando no estén -

expresaroente regla~entadBs en la ley, si se desprenden dogmáticamente; -

esto es, si resulta dable extraerlas del Ordenamiento Positivo" (204). 

Contin6a apuntando el doctrinario diciendo que

"Si el sujeto al realizar una conducta típica desconoce la significación 

de su acto (y ese desconocimiento es o virtud de un error esencial e in

superable), o poseyendo esa consciencia ejercita una conducta o hecho -

(202) Ob. Cit., Pág. 67. 
(203) Pavón Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal :-lexicano, -
F.<!itorlal Porrúa, S.A., Héxlco, 1984, Pág. 410. 
(204) Castel lanas Tena, Fernando, Lineamientos F.lerncntales de Derecho Pg_ 
nnl 1 Editori:il Purrún, S.A., H~xico, 1983, Pág. 259. 
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con voluntad coaccionada, estará ausente la culpabilidad y por en:1e un -

elemento esencial del delito, a pesar de que dicho agente sea cocpleta -

mente imputable. En este caso se hallan las eximentes putativas, no re -

glamentarias en nuestra ley de modo específico, 1nás es posible desprender. 

las de los preceptos de la legislación represiva, por encontrarse inmer

sa en ella" (205). 

Castellanos entiende por eximentes putativas: -
11{.as situaciones en las cuales el agente, por un error esencial de hecho 

insuperable cree, fundadamente, al reali:Lar un _hecho típico del Derecho

Penal, hallarse amparado por una justificante, o ejecutar una conducta -

atípica (permitida, licita), sin serlo" (206). 

Raúl Carrancá. y Trujillo, las eximentes putati

vas reciben también el nombre de excluyentes supralegales o extralega- -

les, " ••• por cuanto las fórmulas legales de las excluyentes no fueran -

válidas más que ejemplificadoramente o anal6gicaroente, pudiendo la juri~ 

dicción penal darles elasticidad en presencia de las complejas situacio

nes de la vida real a que se aplicanº (207). 

Carrancá )' Trujillo continúa apuntando: º ... ni!!. 

gún precepto expreso legal obliga a considerar las excluyentes consigna

das en nuestro derecho como las únicas pues cosa diferente es que la ley 

\as cnu'llcre expresando que el las causan la inincriminación como lo hace

con la f6rmula que dice: Son circunstancias excluyentes de responsabili

dad pe11al ••• De aquí que pueda hablarse también, entre nosbtros, de cau

sas t'.cncralcs y supralegalcs de justificación, como las llama JL'lénez -

de As\m, lo que no quiere decir por encima o más allá Jel derecho, aun -

que si por encima o m..Ís alló de la ley. 

C:'ll51 o~. Cit., Págs.259 y 260. 
(206) Ob. Cit., Pág. 260. 
(207) C'.nrrancÁ y Trujlllo, Raúl. Derecho Penal Mexicano, f.Jlitorial Po -
rní.,, ~.A., 'l{!xlco, 1977, Pág. 443. 
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Sigue apuntando el estudioso: "Tales causas 

generales y s:.ipralcgales constituyen la fase negativa de la antijurici -

dad, denominada por Mezger "estados de necesidad suprale¡;al" (208). 

Concluye el maestro Carrancá: ••• que allí don

de no exi.!'>ta delito, se estará en presencia de una exc.lu)·ente de inc.rimi 

nación, aún cuando no se encuentre formulada en la ley y ya porque no-

exista la acción o porque ésta no sea imputable, culpable o antijurídi -

ca" (209), 

Y por último dice que las excluyentes suprale6!. 

les "permiten que la ley penal se purifique con el aliento de las normas 

de cultura y responda en todo momento al interés social verdadero, deja!!. 

do de estar convertida en una rígida estratificación d~ alcance literal, 

cuya teoría Cuera s6lo la glosa de la ley. El Derecho Penal no es la so

la ley penal" (210). 

Jorge Alberto Mancilla Ov3.ndo, nos die.e: "En -

las eximentes putativas, los doctrinarios de la Teoría Dogmática, prete!l 

den inferir de la ley derechos eximcñtes que no se establecen. Señalan:

•i..n falta de uno de lo;; elementos esenciales del delito es el origen y -

justificación de las eximentes supra-legales. Precisaa que son el acto -

hu:n..-ino, la tnputabilidad, o la c.ulpabilided, que ante su ausencia produ

cen la inexistencia del delito. Ello es erróneo" (211). 

Sergio Vela Treviño: Rez.a que las eximentes - -

putativas se presentan ante "una situación especial r determinada, que -

el sujeto que se encuentra. frente a ello la valora co:n si se encontrara 

bajo el amparo de una causa de inexistencia del delito, cuando en rcali

dnci la situación no satis!occ los requisitos indispensables para la eXi1. 

(20~) Ob. Cit., P;\g. 445. 
(20?) Ob. Cit., Pág. 447. 
(210) Ob. Cit., Pág. 448. 
(211) H.1nci11a Ovando, Jorge Alberto. Teoría Legalista i!el delito, F.<lit2 
rial PrJrn'ia, S.A., ~Mxlco, }1)8f), Páy,s. tl•5 y 146. 
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tencia de hecho y de derecho de la supuesta causa de inexistencia de de

lito. De esta valoración, disconforme con la realidad, surge la falsa -

atribución, de ahí el enuncia1o genérico de putativa a la supuesta exi -

mente, que no existe 11 {212). 

Celestino Porte Petit expresa que en las eximc.n. 

tes putativas "el sujeto estima que su conducta o hecho son jurídicos -

no por desconocimiento o inexacto conocimiento de la norma penal sino -

porque el sujeto cree encontrarse ante una causa de justificación como -

consecuencia de un error de hecho esencial e invencible" (213). 

C).- SUPRE:-IA CORTE DE JUSTICIA. 

La SupreiJ.1 Corte de Justicia de la Sación esta

blece que la eximente putativa se presenta por una errónea e invencible

representeci6n1 en el agente, al considerar que obra al a11?aro de una -

determinado causa de licitud, anulando la culpabilidad como elemento del 

delito, leamos: 

"EXIMENTE PUTATIVA, CUMPLrnm:ro DE u:; DEBER -
CO'·\O. l.a eximente putativa se presenta por una err6nca e invencible re -
presentación, en el agente, al considerar que obra al amparo de una de-
terminada causa de licitud, anulándose así la culpabilidad coJ>O eleroento 
del delito. La C?xcluyentc de curoplimiento del deber puede a'!lparar tanto
el miedo ejecutado como el ejecutado co:no el resultado que se produzco y 
que expresamente autorice la ley. De acuerdo con su naturaleza jurídica, 
le justi ficnntc de cumplimiento de un deber por parte de B6entes de la -
autoridnd, se presenta cuando el agente actúa, en ejercicio de su fun -
ción, usnndo un medio racional a tal fin, por la necesidad ii::iperiosa dc
superar la violencia que se ejerce contra él o terceros, o bien para ven. 
ccr lo rcsi.stencio. opuesta al cumplimiento de un mandato de autoridad. -
f.n tales condiciones, es inexistente , la eximente petativa de cumplí -
miento de un deber 1 cuando el error versa tan solo en el hecho de que el 
agente t1ctún en cumplimiento de un deber, sin compren1er dicho error ta~ 
btén lo falsa rcproscntaci6n sobre la agresi6n que supue9taa>ente origi: 

(212) Vr\<1 Tr.·viño, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, F.dltorlal--
Trtl\ns, H1'-xtco, 1"77 1 P.~g. 363. 
P\3) \',\\·1ln \',,~concc\os, Francisco, M.inual de Dl!recho Penal Mexicano, -
r.dilnt \o\ r\11rt'1i\, S.A., ~éxico, 19S4, Pág. 411). 



na el cumplia:iento y que el sujeto es':.i:::.a adecuado para justificar su -
proceder" (211.i). 

D).- OPI~Ifü PERSO~AL. 

Sumando el criterio sustentado por la Suprema -

Corte de Justicia de la Nación, )' la de los doctrinarios, se dice que -

las eximentes putativas son: Las excluyentes de incriminaci6n, ya que -

por un error de hecho, esencial, invencible e insuperable se 11¿ree", o -

"piensa", obrar justificadamente; o bien que se ejecuta una conducta ati 

pica por falta de culpa. 

Por Últi:DO pase:nos a lo que el Diccionario de -

la Lengua Española ent iendc por ·Hchos vocablos que componen el titulo -

del presente trabajo, como lo son exicientes putativas. 

Eximente: "exi:nir, que exime" (215). Remontán-

donos a la palabra eximir, y 

Eximir, proviene del latín eximere, que quierc

decir: ºLibertar, dcsei:lbrazar de car&ar, obligaciones, cuidados, culpas, 

etc" (216). 

Esto es, 1eslindar o quitar cualquier tipo de -

obligaci6n o sanción jurídica. 

Putativo: proviene del latín: "Putativus; de -

potare, pensar, reputar. Adjetivo reputanto o tenido por padre, hermano, 

(214) Tesis visible en la S6ptima Epoca, Segunda Parte, Vols. 181 ¡· 186, 
Enrique Guzmán :lárquez, A. D. 5529/81, Pág. 25. 
(215) Diccionario de la Lengua E•?•ñola de la Real Academia Española, -
Madrid, España, 1970, Pág. 596. 
(216) Ob. Cit., P~g. 596. 
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cte., no sien:olo" (217). 

Lo que nos interesa es que dicha definición nos 

lle~a al verb:.i µensar. y 

Pensar. significa "imaginar considerar y discu

rrir. Reflexio:lar, examinar con cuidado una cosa para formar un dicta -

men" (218). 

Sí combinamos dichos vocablos, llegamos a con -

e.luir que- éstos, significan para nuestra opinión, "Libertad de Pensamie.n. 

to". 

J. - CLASES P,; !JOWE OPERA~ LAS 
EXJ:-IE.~TES PUTHIVAS. 

Tales son cuatro, que estudiaremos en íor¡aa se

parada y sigu!.endo el mismo orden del presente trabajo, dichas eximentes 

son: 

A) LcBÍtima 'Defensa Putativo 

B) Estado de Secesidad Putativo 

C) Ejercicio de un Derecho Potativo 

D) Cunpllmlento do un ll<!ber Putativo 

A) LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA 

(217) ílb. r.tt., P6c. 1087. 
UH!) Oh. Cit.. P5g. 1003. 
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AUTORES EXTRA~JEROS. 

Carlos A, Tozzini, el estudiar la clasifica - -

ción de dichas exir.i.entes putativas las define ~si: 

Defensa Putativa: "Hay defensa putativa cuando

un sujeto obra contra otro que cree su agresor, el que, en verdad, no lo 

ataca ilícita, grave o inminentemente, siendo, en consecuencia, el agre

dido imaginario el verdadero agresor" (219). 

Continúa el doctrinario: 11 incuestionable, es és

te un caso de error, originado en una equivocada estructuración de los -

datos sensibles. El agente configura en su campo conductal una situación 

que no se da e:i el campo geográfico y, por ende, su conducta no va a co

rresponderse con la realidad exterior" (220). 

Da un ejemplo de lo anterior planteando que ''dos 

hombres discuten acaloradamente. Interin, uno de.ellas lleva la mano h3 -

cia la parte trasera del pantal6n para sacar un pañuelo y el otro, que -

cree que aquél va a extraer un arma, empuña la pistola que trae consigo

y le mata" (221). 

Sigue diciendo: ºEn efecto es evidente que en -

el campo geográfico u objetivo había s6lo un pañuelo, mientras que para

el sujeto activo, en su campo conductual, había un arma. Esta gestalt -

fue la génesis de una fuerza de rechazo, el campo para el agente se po -

bl6 de fuerzas negativas, y su conducta, por tanto, fue defensivo-diste!!_ 

siva" (222). 

Tozzini explica que desde el punto de vista ju-

(219) Tozzini, Carlos A. Dolo, Error y Eximentes Putativas, F.didones -
Palma, Buenos .\ires, Argentina, 1964, Pág. 68. 
(220) Ob. Cit., P&g. 68. 
(221) Ob. Cit., P&g. 68. 
(222) Ob. Cit., P&g. 68. 
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rídito, "dado que lo iaiaginario equivale, enfocado desde el ángulo del

agente, a lo real, para que exista la situaci6n de defensa putativa han 

de estar presentes los mismos requisitos que concurren en la legítima -

defensa, esto es: 1) Que rnedie una agresi6n; 2) Que tal agresi6n sea in

justa, o sea, sin rnotivo legitimo; 3) Que la agresi6n de marras sea inmi 

nente: 4) Que la repulsa desarrollada por el que se defiende guarde pro

porci6n con los medios ofensivos de que se vale el agresor, y por últi

mo, 5) C¡ue no haya mediado provocación suficiente por parte del sujeto -

paciente de la agresión (223). 

~aturalQente que en la hipótesis de defensa - -

putativa cualquiera de estas exi&encias ha de existir sólo conductualme!!. 

te, aunque sea vivida por el agente como real" (224). 

Continúa pregonando: "En tales casos, el error

debe versar primordialmente sobre la agresi6n, sin la que no es posiblc

admitir una actitud defensiva de parte del supuesto sujeto paciente, sin 

dejar, por ello, de reconocer la necesaricdad de que concurran, sean en

ferma concomitante o aut6noasa, asicismo los errores sobre la inminencia

e ilegalidad del ataque, como tambi~n sobre el miedo agresivo imaginar!!_ 

mente empleado por el agresor" (225). 

Sigue creyendo que "un error sobre este Último

aspecto puede originar un verdadero exceso en la defensa putativa. Si, -

por ejf'..mplo, supongo que un sujeto f{sicarflente igual o inferior a m{ es

tá buscando entre sus ropas, no un pañuelo, como en realidad ocurre, si

no un puño de hierro y le mato de un tiro, evidente:nente que el medio -

empleado para rechazar el ataque ioaginario supera en mucho la gravedad

que era dable esperar la ngresi6n supuesta, dando así origen a la menci.Q. 

nada figura paralela. Por el contrario, origina una verdadera y propia -

(223) Ob. Cit., Págs.68 y 69. 
(224) Ob. Cit., Pág. 69. 
(225) Ob. Cit., Pág. 60. 
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defensa putativa si se confunde una vara con una espada y se mata el - -

agresor de una puñaladaº (226). 

Tozzini º'atento a que la naturaleza jurídica de 

la defensa putativa es el error, para que una tal acción asuma relieves

penalcs es preciso, •.• que el error sea esencial e insalvable. Veamos,

en consecuencia, en qué circunstancias psicológicas un error debe consi

derarse esencial y en cuáles insalvable, valiendo esta cxplicaci6n con -

respecto a todas las demás eximentes de existencia conduttual" (227). 

Siguiendo las ideas del jurista nos dice: "Un -

error es esencial cuando inter(icre en tal grado entre la prevensi6n del 

sujeto y el resultado alcanzado que, de haber podido conoc.cr el desarro

llo causal y el producto del acto, dicho sujeto no hubiera obrado como -

lo hizo, absteniéndose de actuar o actuando de otra modoº (228). 

Expresa que "siempre lo csencíal de toda estruf_. 

tura es, precisamente, el elemento restructurador, es decir, el que oto!. 

ga el signo positivo o negativo a la situaci6n que se enfrenta y que ha

ce que se sienta la necesidad de pasar de un campo de mayor tensión a -

otro de !Dcnor resistencia" (229). 

Siguiendo con Carlos Tozz.ini, éste pregona que: 

ºAsí ,en el ejemplo antes mencionado, obvio es .:. 

'ltJ'~ \:) inminente aparición del arma en el campo conductual del agente ni 
qui.ere el car6c:t<!r de rccstructurador, puesto que hace que todo el campo 

adquiera una tonalidad de peligro vital d<! la que antes carecía. No hubi_g, 

se ocurrirlo lo mísíilo si el sujeto activo bubiera creído que, en lugar --

(226) ()b. Cit., Págs.69 y 70. 
(227) íJt.. í.it •• Pág. 70. 
(228) Qt,, Cit., Pó¡¡s.70 y 71. 
(229) (Jb. Ci.t., Pág. 71. 



de un pa!iuclo, el supuesto agresor iba n extraer, por ejemplo, una :uone

da, ya que esa aparici6n en el ca:lpo contractual del a~redido iicngin.uio 

no hubiese hecho variar las tensiones del campo total y el homicidio OC!!, 

rrido bajo un::i tal excusa sería un ilicito C\'ici11nter.icntc pre;-:>editado11 
-

(230). 

Sigue npuntanto: ºen caso de que uno o algu:i:is

de los requisitos se de realmente, pero los restantes sean inaginarios,

el clcoento rccstructuredor deberá sier.iprc trasladarse a las exigencies

putnUvas. Do tal 1;vy:io 1 si la agresión actual existe, pero con los p.i -

ños, y el agrcciiiio se rfoíicndc con exceso porque creyó verlo armado, el

núclco gcstáltico de fuerzas bipolares qui:? se deberán considerar resi~i

rá en la clase de ar:'la, rJortal (revólver) o :nás o menos innocua (vara),

con que el a~rcdido creyó ser atacado" (231). 

Continuando con Tozzini dice que 11 10 oisrJo suc~ 

de si una aparente agresión de sujetos arm11rlos existe, pero se yerra - -

sobre \a lct:itimid.ld del neto. Esto sucede, vcrbi~racia, si en virtud di! 

un procedimiento policial que yo i~noro que se est.á llevando a caho, iios 

sujetos vcst ido!. de civiles y armados vienen hnci:i m{, sin darse a cono

cer como pol lda5, y yo les disparo con un arma que llevo para mi ticf:?n

sa personal. Tncucstiona.blc:ncnte que si me hubieT3!1 !lecho saber su cali

dad de P'Jlic{n!'ii, yo no lo hubiese obra•Jo co:no lo hice y mi inocencia hu

biera i.npc1li1lo 1¡111? vicrJ una acrcsión con armas )' que ca:nbiaran las tcn

csioncs, quii'.ás neutras, de mi ca11po. Por tanto, sería lícito concluir -

el fc111i:nc110 rccstrurturador de la situación expuesta se encul'.!nlra en r.i

icnoranci.n !>obre la lc3itimidad de los acoatcccrcs, que yo viví con U:'l -

asalto" (7'11). 

(ZJ'.l) Oh, e: 1., :•.-\g. 71. 
(231) Oh, <: e., l'Ag. 71. 
(212) Oh. C t., Pfi;:. 71. 

Sigue apuntando Carlos Tozzini. "la cvitabili -
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dad del error reside en que el agente, razonablemente, de acuerdo con la 

norznalidad psíquica que se pueda exigir a un sujeto de las carac:terísti

cas individuales que él presenta pueda aprehender con sus fac.ultades se!!. 

sitivas y racionales lo necesario tomo para eliminar, frente al caso CD.!!. 

e.reto, la ignorancia que radica en el fondo de todo error" (233). 

Suma el estudioso: 11'odo ello ha de gravitar. -

por el efecto que vimos que ln experiencia individual producía frente a

la Gestalt y también coQO producto de la ''perseverancia" que quedaba .co

mo secuela de un problc:::i.l no resuelto, para que la interpretación err6 -

nea del movi:::dcnto, quizás mecánico, del anta~onista para extraer un pa

ñuelo en acción de ataque deba ser juzgada cooo esencial e inevitable" -

(234). 

Agrega el autor, "por el contrario, si una si -

tuación anterior no existía, entran a funcionar c.onsideraciones psicol6-

gicas momentáneas, a cuyo conjuro, y sin perder de vista la particular -

estn1ctura psíquica del sujeto, han de sopesarse los criterios jur{dico

valorativos mencionados" (235). 

Tozzini considera que "si el error de reestruc

turaci6n situac.ional se debí6 a ignorancia de una circunstancia integra

dora por de(ccto de percepción sensible, el criterio de e\•itabilidad -

estará dado por la vosi bi lidad m6dica de curaci6n o de correcci6n y, en

caso de que tal posibilidad exista, por la causal que alegue el sujeto -

acerca de su na sometimiento a la terapia correspondiente o prescrita" -

(236). 

Continúa señalando: t'C.Ocoo es posible apreciar,

en estas hipótesis, como en las restanes, el dolo ha quedado completame.n. 

(233) Ob. Cit., Págs.72 y 73. 
(234) Ob. Cit., Pá¡¡. 73, 
(235) Ob. Cit., Pá¡¡. 73. 
(236) Ob. Cit., Pá&•· 73 y 74. 
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te de lado por falta de comprensión de la cri:uinalidad del acto, no dón

dose el clásico menosprecio contra el bien que se lesiona y la rebeli6n

contra lo norc:.a incriminadora que lo tutela. Lo que el agente deberá ex

cluir positiva."')entc será el rer.ianente culposo que pudiera haber sido cl

origen del error" (237). 

Swna el jurista: "Si la situaci6n errónea se ha 

producido durante una discusi6n nada agria o cuyo resultado fácilmente -

previsible no hubiese desembocado en una agresión, ya sea por lo conten.!. 

do o pacifica1or del tono del atacante putativo, sea por su inferioridad 

física, sea p:>rque el movimiento, que el agente interpretó como agresi

vo, era pausa1o o no condecía con la temática en discusi6n o c.on la set.!. 

tud general del sujeto, nos halla:o.os ante un agente hiperemotivo, explo

sivo o en el que las fuerzas del campo ambiento! penetran en el JO a tr,!. 

vés de un lente de aumento, lo que impide que el yerro pueda ser valora

do como inculp~ble, no sólo porque la situaci6n carece de elei:Dento rein

tegrador con carga negativa, sino también porque el individuo demuestra

una falla en su personalidad que no pudo haberle pasado inadvertida has

ta ese momento, por lo que el derecho tiene el deber, en caso contrario, 

de llamar a la reflexi6n al antisocial mediante una sanci6n represiva'' -

(238). 

"Es obvio que lo expuesto significaría otorgar

a todo psic6p3ta -penalmente responsable- una patente de corso" (239). 

Carlos Tozzini finalizando con esta clase de -

eximente putativa nos indica que ºEl error por falta de tens16n psicofí.

sica, en el caso de un sujeto noriual, por supuesto, generalmente recono

ce una causal m3s profunda de culpabilidad o evitabilidad, según la vali 

dez dl! las razones que se aleauen pare disculpar la no restauraci6n ten-

(237) Ob, Cit., Pág. 74. 
(238) Ob, Cit., P~g. 74. 
(239) Ob. Cit., Png, 74. 
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sional de siste:u¡s nervioso en su momento oportuno" (240). 

Concluy~ el doctrinario: 11 El juicio de culpa -

bilidad deberá trasladarse, así, al igual que en las hipótesis de defec

tos en los Órganos o nervio:i d-e la sensibilidad, desde el :nativo desent.!!,. 

denante del hecho hasta la causa predisponentc del error, a fin da ras -

trear el posible remanente culposo o de desecharlo totalíllente" (241). 

Francisco P3vÓn Vasconcclos al estudiarlas, las 

define de la siguiente manera, "En la defensa putativa, el sujeto crec,

fundado en errar esencial e invencible, ejec1.1tar un legítimo derecho de

defens:i, siendo injustificada tal creencia por la inexistencia de una ª!!. 

téntica agresión. En el csta:!o de necesidad putativo. la creencia de un

estado de pcli&ro, real, grave e inoinente, fuera de toda realida'i, C.Otl,! 

tituyc el falso conocimiento de hec'1o Que lleva al a&cnte a lesio!lar bis_ 

n~s jurídicos ajenos. En el ejercicio de un derecho y el cumplia:iento -

de un rlcber putativos, la conducta antijurídica se supone lícita, a vir

tud del error sobre la existencia del derecho o del deber qoe se ejerci

ta o c.u:nplimcnta. Como en los anteriores casos, '.?l funcioilamiento de es

tas eximentes :iebc apoyarse! en el carácter esencial e invencible del -

error de hecho" (242). 

defensa putativa as{: 

(240) Ob, r.;t., Pág. 75. 
(241) Ob. Cit., Pág. 75. 

Fernando Castellanos Tena, describe la le6Ítima 

o) Legítima Defensa Putativa, en esta clase ---

(242) Pavón \'asconcclos, Francisco, Mailual de Derecho Penal ~1cxicano, 
F.rHtorial Porrúa, S.A., Sexta Edic.ión, :téxico, 1984, Pág. 411. 
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ºEl 9Ujeto al actuar protegido por la eximente no obra legltimamente, 

sino de manera inculpohle, pero antijurídica ... b) La leg{tinia defensa -

putativa o imaginaria; su esencia misma radica en la creencia, por parte 

del sujeto, de que su actitud es legítima. Fundada, pero erróneamente -

supone obrar con derecho, hallarse ante una defensa legítima mediante -

la cual repele, conforme a la permisión legal, una injusta agresi6n. De

lo contrario (si en la mente del sujeto su actuación no es legítima) no

puede operar la eximente, ni por tanto impedir la configuración del deli 

to" (243). 

Continúa expresándose diciendo que:"existe le

gítima defensa pµtativa si el sujeto cree fundadamcnte, por un error - -

esencial de hecho, encontrarse ante una situaci6n que es necesario repe

ler mediante la defensa legitima, sin la existencia en la realidad de -

una injusta agresi6n" (244). 

Agrega el maestro: 11 En la legítima defensa - -

putativa la culpabilidad está ausente por falta del elemento moral del -

delito, en función del error esencial de hecho. La actuaci6n del agentc

es antijurídica porque, por hipótesis, no existe la causa real motivado

ra de una justificación ••• que en el caso sería lo agresi6n actual, vio

lenta, injusta, etc.; en tales condiciones, la conducta no puede quedar

legitirnada por ser objetivamente contraria al derecho; pero no es culpa

ble por ausencia de rebeldía subjet1.va con el orden jurídico. Para obcar 

alguien dolo_sa@entc precisa que haya conocido y previsto las circunstan

cias de hecho scñal~das como relevantes en el tipo pen.31 y tener concie.!!. 

cia de la significación antijurídica de su conducta ••• Si falta ese c.on..Q_ 

ci:uicnto no puede existir el dolo; el agente actúa motivado por un error 

esencial de hecho" (245). 

{243) Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho -
Penal, Editorial Por rúa, S. A., H&xico, 1983, P~g. 260. 
(244) Ob. Cit., Pág. 260. 
(245) Ob. Cit., Ng. 261. 
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Castellanos Tena trato tambi~n o la legÍt11!18 

defensa putativa reciproca apuntan:lo que "técnicamente no hay 1nconve 

niente para admitir la legitima defensa putativa recíproca. En forma - -

excepcionBl dos personas, al mis;io tiempo y por error esencial, pueden -

creerse, fundedamente, victia.as de una injusta ngresi6n. Entonces la in

culpabilidad operaría para las dos partes, por hallarse ombos sujetos ª.!!. 

te un error de hecho. invencible, con la convicci6n de obrar, respectiv.!, 

mente, en leaíti!Da defensa, sin que en la realidad existan las agresio

nes simultáneas, roas en la práctica es difícil encontrar un caso que re.Y, 

na tales con1iciones" (246). 

Sigue diciendo: "Legitima defensa real contra -

la putativa. Si el sujeto que por error cree obrar en legítima defensa,

con el prop6sito de repeler la imaginaria agresi6n, acomete efectivamen

te a quien considera su injusto atacante, ~stc puede a su vez, reaccio

nar contra la aco:nctida cierta, la cual, si bien inculpable, es eviden

temente antij'1rí•ica; por eso en su contra puede oponerse la legítima -

defensa real,atcnto el carácter objetivo de las causas de justificación. 

A uno de los protagonistas le beneficiaría una causa de inculpabilidad -

y al otro una justificanteº (21.7). 

Raúl Carrancá y Trujillo, "La legítima defcnsa

putativa surge cuando un sujeto supone erróneamente que el acto que eje

cuta, aunque e:i general antijurídico, no lo es excepcionalmente porque

considcre que está excluido de antijuricidad en concreto, o sea que es

tá amparada por la excepción" (248). 

Continúa el maestro: "En esos casos, puede ocu

rrir que el sujeto se crea frente a una agresi6n califica.Ja o a un peli

gro de daño, sin que en realidad existan. Su acción será dclictuosa y el 

(246) Ob. Cit., Pág. 261. 
(247) Ob. Cit., Págs.261, 262. 
(248) Cnrrancá y Trujillo, Raúl, Derecho Penal Mexicano, Parte Gcneral,
F.ditorial Porrí1a, S.A., ~éxico, 1977, Pág. 504. 



no le aprovechará., porque subsiste •ict.orioaa la presunci6n del dolo 11 
-

(249). 

Jorge Alberto llancilla Ovando, dice el jurista

que la legíti::i.a defensa putati•a es: "Creer fundadamente que se vive una 

egresión que no existe, es una falt.a de previsi6n grave, cuyos resulta -

dos criminosos son atribuibles C030 delito iraprudencial. Es, en sí, in -

cumplir con los deberes de cuidado que la ley conlleva" (250), 

Sigue apuntando "La agresión imaginaria, no es

inminente, act.1.1al y sin derecho, Por t.anto, n? autoriza el ejercicio del 

derecho de defensa, porque no existe de que defenderse" (251). 

Sergio Vela Tre•iño ''La defensa legítima putatl 

va versa ••• tanto por el error acerca de los hechos como en orden a su -

significación. La primera afirmación es lo más frecuentemente presentada 

en el mundo real •• en efecto, la agresión que se simula, la violencia -

con que aparentemente se manifiesta J el peligro que erróneamente se su

pone, dan motivo a que aparezca el fenómeno de lo putativo en la legiti

ma defensa" (252). 

Celestino Porte Petit Candaudap, al tratar de

la defensa putativa nos dice: "Es indudable que puede presentarse la le

gítima defensa y la defensa putativa. A favor de un individuo existirá -

una causa de justificación, y a favor de otro, una causa de inculpabili

dad 1 por error de hecho esencial e invencible (error de licitud) 1 pues -

puede suceder que un individuo se crea injustarDentc atacado y actúe en -

contra de la persona que cree su injusto agresor.· F.sta, 'el repeler dicha 

(249) Ob. Cit., Pág. 504. 
(250) :-lancilla Ovando, Jorge Alberto, Teoría Legalista del delito, F.dit.Q. 
rial Porri\a, S.A., México, 1989, Pág. 146. 
(251) Ob, Cit., Pág. 146, 
(252) Vela Tre\'fño, Sergio. Culpabilidatl e Inculpabilidad, Editorial Tri 
llas, México, 1977, Pág. 369. 
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egrcsi6n·, se encuentra ante un caso de letitiaa defensa, puesto que, se

amparar{a que ésta quien repele la agresión del que se considere inju9-

tomente agredido" (253). 

Porte Pctit, cita que: "La Hª S!Jprema Corte dc

Justicia de la Naci6n ha establecido que la "diferencia entre la legiti

ma defensa y defensa putativa, estriba en que mientras la primera es re

chazo de una agrcsi6n, ln segunda es errónea creencia sobre la misma; en 

tanto que la defensa legítima es causa de justificación, la putativa lo

es de inculpabilidad" (254). 

Continúa diciendo que: "Sin embargo, el que se

halla frente a un error de licitud, consistente en creer por ejemplo, -

que está ante uno legítima defensa, puede ser culpable cuando el error -

sea vencible, presentándose lo que en doctrina denominase "defensa putat!. 

va culposa". Esta existe, como onota Cavallo, cuando el error en Consid,!t 

rar existentes las condiciones de la legitima defensa era vencible y, -

por tanto, es dehido a imprudencia y precipitada valuaci6n" (255). 

Porte Petit se cuestiona si puede existir defe..!!. 

sa putativa reciproca, de la siguiente m:inera: i.Puede existir una defen

sa putativa reciproca. Habría simultáneamente a favor de dos individuos

una causo de inculpabilidad al encontrarse ambo9, ante un error de hecho 

esencial e in..,·enciblc, o sea ante un error de licitud, creyendo estar -

los mismos ante una legitima defensa. Las conduelas son antijuridicas,-

pero incul pablcs(256). 

Asirnlsmo, se pregunta si lpodría darse el caso

dc una defensa putativa culposa recíproca'? contestándonos "que pensamos-

(253) Porte Pctit Candauclap, Celcstlno. Apunta:-:1icntos de la Parte Gene -
ra1 de Dt>recho Penal, Editarlo\ Porrúa, S.A., H.é:Jdco 1983, Pág. 530. 
(254) Ob. Cit., Pág. 530. 
(2S5) Oh. Cit., Págs.530 y 531 
(256) Ob. Cit., Pár,. 521. 
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iavorable:ncntc respecto a esta hipótesis, dado que los suj1!tos no obsta!!. 

te encontrarse ante un error de hecho esencial por creer estar ante una

leu!tima defensa, podría ese error de hecho esencial ser vencible y, por 

tanto, responder por un delito culposoº (257 ). 

Entratándose de la de{cns~ putativa a favor dc

tcrccro dicho doctrinario señala que ºdebe atlmitirsc la defensa putativa 

con relaci6n ? quien interviene por error de licitud, a favor del que -

considera es injustaoente agredido. De tal manera, que su intervcnci6n -

debe ampararse en una cnusa de inculpabilidad (defensa putativa) y no de 

justificoci6n, porque su conducta, aun cuando antijurídica, es inculpa -

ble. Por otra parte, el sujeto será culpable, cuando el error en que se

halle sea vencible" (256). 

SUPR™A CORTE DE JUSTICIA. 

Estudiemos ahora lo que nuestro máximo Tribunal 

ha resuelto en relación a la legítima de{ensa putati~a: 

"LEGITlr-IA DEFENSA PIITATIVA ES CASO DE ERROR - -
ESL~Cl>.!. E INSUPERABLE. Si es verdad incontrovertible que en la mente -
del inculpado existía la agrcsi6n, aún cuando no en cundo fenoménico, -
debe entonces inferirse que se di6 la sltuoci6n de la le&ítima defensa -
putativa, si priv6 de la vida el ofendido en virtud de estor dicho incul 
pado inmerso en una situaci6n m<!ntnl de error, al imaginar que el ofendi 
do agre1Ha n su pmke, la legltiraa defensa putativa opera como causa de-: 
inculpabil ldad -aunque no comprendida dentro del c.at&logo de excluyentes 
de responsabilidad, pero si presente en el espíritu que informa al C6di
&º Penal del Estado de Tabasco-, con nmplios efectos eximentes, cuando -
el error sobre ln ngre~ión tiene el carácter de invencible, en atención
ª lns circunstanc.ins que rodean el evento luctuoso, lo que ocurrió si el 
ofcndldo, luego de injuriar, golpear y aincnaz.ar al inculpado con una pi§. 
tola, de la que después se supo no tenía balas, le hizo saber que iba a
huscar a su padre, precisa:nente en el !llomento en que ~ste llegaba, y ha-

(257) Ob. Cit., l'tl&• 531. 
(/~!\)Oh. CH., P6g. 5'.ll. 
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c.ia quien se dirigi6 dicho ofendido con lo. pistola en la llano, y en es
tas condiciones fué muerto por el inculpado" (259). 

"Ll:GITI!iA DEFENSA PITTATIVA NO CO~FIGURADA. ta -
defensa putativa se da cuando el activo se presenta erróneamente la e:d~ 
tencia de una agresi6n y realiza los actos de repulsa que caracterizan -
a la legítima de!ensa, en coyo e.aso falta la conciencia de la ilicitud,
J>Otque a virtud del error esencial cree actuar dentro del ejercicio de-
la excluyente de responsabll idad. En esa virtud, para to:nar en cuente -
el alegato respectivo del inculpado, no es suficiente con que este men
cione que creyó encontrarse ante una agresión inminente, sino que es ne
cesario, como en el caso de la legítima defensa normal, que se compruebe 
plenamente esa circunstancia o que no se le opongan otros medios de co:i.
vicci6n" (26~). 

"I>EFE.~SA PlITATIVA Y RIVA, INCO:-IPATIBILII>AD DE -
LA. El evento luctuoso tuvo lugar dentro de un marco de riña -circunsta.n. 
cia no contem:>lada como atenuante en el C6digo Penal del Estado de Sono
ra-, lo cual significa que tanto el inculpado como el ofendido actuaron
en una situaci6n de ilicitud, merced al antmus rigendi que los impuls6 -
a la contienda. Así COiBO en el fuero interno el acusado estuvo presente
al ánimo de reñir, no es posible que en la especie opere la defensa - -
putativa que invoca, habla cuenta la incompatibilidad de aquel con el á
nimus dcfcdendi, necesario para la estructuraci6o, no solo de la legíti
ma defensa (real), sino también de la putativa -cuya neturalcu ha sido
destacada como un error de tipo permisivo o error de prohibición indirec 
to-, no es más que la representaci6n mental de una leg!tima defensa per:" 
fecta, integrada con todos los ele:nentos que el tipo de permisi6n exige
para que se justifique la conducta, entre ellos el ánimo de defensa, ~s
te es, en lo esfera de lo subjetivo debe estructurarse la legítima de
fensa (real), sin embargo, y esa es la raz.6n por la cual la excluyente -
de referencia se caracteriz.a como error y se adjetiva como putativa, en
el mundo fenoménico, externo u objetivo, se está ante la una legítima -
iiefcnsa imperfecta, incompleta, por carecer de alguno de los requisitos
quc la conforman. En síntesis, en la defensa putativa no hay la adae -
quation rci et intcllcctus, expresión tan cara para los escolásticos, no 
hay corrcs;>ondencia entre el mundo hist6rico o sensible y la subjetivi
dad humana" (261). 

"DEFE.'iSA PlITATIVA Y RI~.~. INCO:-IPATIBIIJD\ll DE LA-

(259) Tesis visible en la Séptima Epoca, Segunda Parte, Vals. 151-156, -
A.D. 7534/80. Alejandro ~lanzur Castellanos, Pá¡;. 65. 
(260) Tesis visible en la S~pti:na Epoca, Segunda Parte, Vals. 121-126, -
A.D. 5617/78, Dolores Clemens Reyes, Pág. 108. 
(261) Tesis visible en la Séptima Epoca, Segunda !'arte, .~D. 4382/84, - -
Vals. 199-204, Jorge Luis Rodd.zuez de Luna. 
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LF.GlSLAClm DEL ESTADO DE SOSORA. Si el evento luctuoso tuvo lugar den -
tro de un marco de riña circunstancia no conteruplada como atenuante en -
el Código Penal del Estado de Sonora, ello significa que tanto el incul
pado c.oC30 el ofendido actuaron en una situaci6n de ilicitud, tDerced del
animun rigendi que los impulsó a la contienda. Así. como en el fuero in
terno del acusado estuvo presente el ániino de reñir, no es posible que -
opere la defensa putativa, habida cuenta la incompati!:>ilidad de aqué-1 -
con el animus defendndi, necesario para la estructuraciÓ:l, no s6lo de la 
legitima defensa real, sino t.a!lbién de la putativa, en efecto, la defen
sa putativa cuya naturaleza que sido destacada como un error de tipo pe!, 
misivo o error de prohibici6n indirecto, no es más que la representación 
mental de una legitima defensa perfecta, integrada con todos los eleme!!. 
tos que el tipo de permisión e:tige paro que se justifique la i:onduc.ta, -
entre ellos el ¡nirao de defensa, esto es, en la esfera de lo subjetivo-
debe estructurarse le legítima defensa real, sin embargo, }' esa es la -
rezón por la cual la exculpante de referencia se caracteriza como error
y se adjetiva como putativa, en el mundo fenoménico, externo u objetivo, 
se está ante una legítima defensa imperfecta, incompleta, por carecer -
de alguno de los requisitos que la conforman. En sintesis, en la defensa 
putativa nos hay la adaequat.io rei et intellectus, expresión tan ca a -
para los escolásticos, no hay correspondencia entre el mundo histórico -
o sensible y la subjetividad hwaana" (262). 

"l.EG!Tl~ DEFEKSA PUTATIVA. No se integr6 la -
defensa putativa si las pruebas que obra en la causa no conducen siquicrü 
a pesar en lil posibi.lidad de que el reo se encuentra ante un error esen
cial e insuperable, invencible, que lo hubiere hecho creer que repelía -
una agresión, sino qu~ todos los datos revelan que luchó materialmente,
coleocándose, por ello, en el c;o.,spo de ilicitud" (263). 

"DEFD"SA PUTATIVA. La defensa putativa se confi 
gura cuando el sujeto reacciona en la creencia de que existe un ataque -
injusto en su contra, cuando propiacente se halla ante un mero simulacro, 
real en apariencia, idéntico al creado por la ley" (264). 

"LEGlíL'IA DEFENSA PUTATIVA. CUando a virtud de
un error esencial insuperable el sujeto cree que está siendo agredido, -

(262) Tesis visible en la Sépti:>a Epoca, Vals. 199-204. A.D. 4382/84, -
Jorge Luis Rodríguez de Luna, 2 ~e scptie:nbre de 1985, Pág. 35. 
(263) Tesis visible en la Sexta Epoca, Vol. Xll. A.D. 933/57, Rafael Ga!. 
da Silva, lo. de junio de 1958, Pág. 68. 
(264) Tesis visible en la Sexta Epoca, Amparo directo 3056/65. Ezcquiel
Robles Dlaz, Pág. 28. 
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como es el e.aso de quien después de ver que golpean a su amasio y acer
cándose al luiar donde está quien la ha golpeado, haciendo éste, sesún -
su propiB m.ani[~steci6n, un ademán 11co~o para sacar amia" con 11 inten -
ci6n :nani.fiest.a de amedrentar, es obvio que esta conducta se interpreta
como principio de agrcsi6n, nún cuando quien hizo el edem!n afirme que -
no tra.{a ar'l3 alguna, en las condiciones relatadas, la conducta realiza
da por la persona a quien se prentcndi6 amedrentar mediante el ademan, -
debe ser considerada inculpahlc, por actuar a virtud de un error escn -
cial e insuperable" (265). 

"LEG!Tl'IA DEFENSA PUTATIVA. En Ja defensa puta
tiva existe un error esencial sohrc la existencia de ln agresi6n y el Slt 
jeto ere-e a virtud de dicho error esencial que está rechazando una agrc
si6n que tiene todas las corac.ted.st icos de la que es supuesto de la de
fensa legítima; }' a consecuencia de ello no existe dolo alguno en su - -
acción porque falta la conciencia de la ilicitud, ya que precisamente a
virtud del error esencial unsu?Crable c.rcc actoar dentro del supuesto de 
la defensa Jeg{ttnaa" (266). 

"DEFE.~SA PlITATIVA. LB err6nea creencia sobre la 
existencia de una agresión y el coctano y peroitido rechaza de la misma, 
no constituye defensa legítima, sino defensa putativa, cuyil esencia radi 
ca en el misino error esencial e insuperable sobre la egresión, )' precisj!_ 
mente por el carácter del error no hay dolo, pero mi.entras que la defen
sa legitima c-s causa de justificación, la putativa lo es de inculpabili
dad, y mientras la legítima admite el exceso, la putativa por su propia
naturaleza lo rechaza, pues de ad:nitirse en ello, se admitiría implíci-
ta-ncnte que el error no fue esencial, ni tampoco ins1Jperable" (267). 

NUESTRA OPIIHO:;. 

A) LEGITIMA DEFENSA PlITATIVA. 

Hay legitima defensa putativa cuando un sujeto-

(265) Tesis vlsible en la Sexta Epoca, Amparo directo 5310/63, Por Eufri!. 
cío Ran&el Oclgadillo, Pág. 36. 
(266) Tesis visible en la Sexta Epoca, Amparo directo 5310/63. Por Eufri!. 
cio Rangel Ocl¡;adillo, 18 de noviembre de 1965., Pág. 36. 
(267) Tesls visible en el Tomo XIII, del 20 de agosto de 1952, Por Pedro 
~uñoz Aguirrc, en la Quinta Epoca, Pág. 560. 
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obra contra otro que "cree'\ fundado en error, su ogresor, el que, en -

verdad, no lo ataca. 

A' 1 LEG!Tl.'IA llf.FE~SA LEG.~L. 

Artículo 15 del C6digo Penal nos dice, "son -

circunstancias excluyentes de responsabilldar\ µenal 11 fracci6n 111, pri

mer párrafo, "r-epeler el acusado una agresi6n real, actual o inminente -

y sin derec'io, c:-i defensa :le bienes jurídicos propios o ajenos, siernpre

que existo nec'!sidad racional de la defensa empleada y no medie provoca

ción suficiente e inmediata por la parte del agredido o de la persona -

a quien se defien':ie". 

Si comparanos a dichas figuras jurldicas, pods_ 

mos apreciar que se está creando (legítima defensa putativa), una nueva

forma de leglslacl6n; situaci6n que está prohibida a la propia Suprema -

Corte de Justici3 de la ~·ación, por la Constitución. 

En la legitima defensa putatiV·a, la agrcsi6n -

es imaginaria, por lo que no es inminente corno ·10 reza el precepto jurí

dico antes cita~o. 

Hás aún, icómo v311.os a probar lo i.ra<iginario?Si 

lo que interesa 31 Derecho Penal es lo que se material iza por probanzas. 

ll) ESTAOO DE :m:F.SIDAO PIITATIVO 

AUTORES EXTRA:UE~OS. 

Carlos A. Tozzinni 1 nos dice que 11Concurre un

verdadero estado de necesidad cuando, a causa de un hecho peligroso no -

imputable, es preciso el sacrificio de un bien jurídicamente protegido -

para salvaguardar otro de mayor o igual valor soci::il" (268). 

(2'13) Tozzini, Carlos A. Dolo, Error y Eximentes Putativas, Ediciones -
Palma, P.ucnos Aires, Argentina, 1964, Pág. 75. 
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Tozz.ini explica que "cuando el bien que se tra

ta de salvaguardar es de tua)'or valor que el sacriíicado, estaf'DOs frente

ª una verdadera y propia causa justificante, puesto que es de la esencia 

del derecho el que los bienes superiores de lo comunidad subsistan, aun

o costa de los ~enos considerados, si la situaci6n conflic.tual se plan -

teara. Si por el contrario, los bienes son de id&ntico valor jud.dico-s,g. 

c.ial, la ilicitud, objetivamente considerada, subsiste, pero el juicio -

se desplaza desde la esfera de le antijuricidad haste la de la culpeblli 

dad, para ver si hubiese sido posible exigirle al agente otra conducta -

ante el e.aso particular, la ratio legis, es este Último caso, es la con

sideración que tiene la ley ante la debilidad hu:nano" (269). 

Expresa el doc.trinario, "Paraigual que en le d,!t 

fensa imaginaria, todos los requisitos que se exigen frente al real est.!_ 

do de necesidad, esto es, que el peligro para un bien jurídico,· no ceu-

sado voluntariamente y al que no se tenga el deber de soportar, sea gra

ve e inminente, ante el cual la acción de salvamento desplegada se pre-

senta como inevitable y proporcionada entre el mal que a:nenaza y el bien 

que se sacrifica, deben existir positivamente en el campo conductual -

del sujeto y ser vivenciados por él como realidades objetivas y trascen

dentes" (270). 

Expresa el citado autor, "es obvio que el esta

do de necesidad será putativo, por regla general, cuando el sujeto con-

figure err6neamente una situaci6n como peligrosa para un ~ien jurídico -

tutclndo, incluyendo su vida, y actúe, en consecuencia, procurando poner 

a salvo ese bien. En tal hipótesis, tanto la causa de justificaci6n como 

la de inculpabilidad serán meramente putativas" (271). 

Siguiendo con Carlos Tozzini nos indica que el-

( 269) Ob. Cit., Págs.75 y 76. 
(270) Ob. Cit., P3g. 76. 
(271) Ob. Cit., Pág. 76. 
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elemento reestructurador de estas 'ituaciones de ' 11 neces1dad imaginarla -

es el peligro irudnenteraente grave, debiendo fincarse en él la consider!_ 

ci6n funda:oental de la esencialidad del yerro" (272). 

Continúa diciendo, "sin embargo, es posible que 

verdaderamente se dé una situaci6n de peligro actual y crave y que el -

error radique sobre la inevitabilidad del daño ocasionado, como así tam

bién que recaiga sobre la representaci6n de la porporcionalidad entre el 

rnal a:nenazado J la lesión voluntariamente producida. En tales supuestos

el núcleo reestructorador situacional ha de tratarse sólo con relaci6n -

al hecho putaü•o" (273). 

Carlos Tozzinl nos da un ejeoplo: "Que durante

un incendio ro wea en peligro un bien, para cuya salvación expongo o de!.. 

truyo otro, que en ese momento juzgo menos valioso, resultando después -

que era más valioso el expuesto o sacrificado. Aquí el elemento reestru.s. 

turador deberá buscarse, no en la situación de peligro, que existi6, - -

sino en aquello que hizo que el campo se poblase, para mí., de carga pos! 

tlva hacia el bien salvado" (274). 

A\ITORES NACIOSAl..ES. 

Francisco Pav6n Vasconcelos, promulga que el el!_ 

tado de necesidad putativo es, ºla creencia de un estado de peligro, - -

real, grave e iR2inente, fuera de t.oda realidad, const.it.uye el falso co

nocimiento del hecho que lleva al agente a lesion.ar blenes jurldlcos aj~ 

nos" (275). 

(272) Ob. Clt., Pág. 76, 
(273) Ob. Clt., Pág. 77. 
(274) Ob, Cit., Pág. 77. 
(275) Pavón Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Me:<icano, 
Editorial Porr6a, S,A., M~xico, 1984, Pág. 411. 
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Fernando Castellanos Tena le denomina estado n~ 

cesario putativo y dice que en esta figura 11Velen las mismas considera

ciones hechas para la le~Ítir.ia defensa lJUtativa, pero conviene insistir

en que, co:t10 en todos los casos de inculpabilidad por error esencial de

hecho, éste debe ser invencible )' fundado en razones suficientes, aun -

cuando aceptable para la generalidad de los hombres y no sólo para los -

técnicos o especialistas. Precisa a::1eoás la comprobación de que, si hu -

hiera existido tie:npo y manera de salir del errar, el agente lo hubiera

intentado. Por tener e 1 error resulta dos eximentes, debe ser esencial, -

razonable; :le lo contrario no produce efectos eliminatorios de la culpa

bilidad, pues deja subsistente el delito. al menos en su forma culposa.

La base para la solución de los proble:!las que plledcn plantearse. debe -

darla el análisis de la culpabilidad para precisar si el error ha sido -

capaz. de eliminar el elemento intelectual, por falta de conocimiento del 

agente sobre la antijuricidad de su conducta" (276). 

Raúl Carrancá y Trujillo no se concretiza al -

tratar del estado de necesidad putativo, ya q\Jc sola>ne:lte habla del est.!, 

do de necesidad en general. 

Jorge Alberto Xancilla Ovando, dice que los do.f_ 

trinarios pretenden "adecuar a la excluyente de incri:ninación de esta:lo

de necesidad, los dictados del rtert:!c.ho eximente del error esencial e in

vencible" (277). 

Continúa diciendo: Que en-tratándose del estado 

de nccc~idad putativo los doctrinarios intentan "dar satisfacción a los

rcquisitos de la cJCtlU)'Cntc de rcsptJnsabilidad mediante supuestos ficti

cios, prorlucto de la imaginaci6n cuando la ley exige que sean reales" -

(278). 

(27<1) Castellanos Tena, Fr.rnaniifl, I..incamientos Elementales de Derecho P!;,. 
nel, ErHtorial Porrúa, S.A., ~·,i?JCic.o, 1983, Pág. 262. 
(277) }\ancilla Ovando, Jorge Al~crto, Teoda Legalista del delito, Edit.2. 
C"inl Pornin. SA., "1t-ltic:O, 1989, Pág. 179. 
(7.JH) Oh. r:it., Piíg. 179. 
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Sergio Vela Tre\'iño, en su libro titulado Culp~ 

bi 1 idad e Inculpabilidad, describe as{ al estado de necesidad putativo:

"es una causa de inexistencia del delito, pudiendo presentarse co:oo afef. 

tación a la antijuricídad, en cuyo caso opera co::to causa de justifica -

ción (conformación de una conducta típica al derecho), o como causa de -

inculpabilidad al afectar el elemento del delito que es la culpabilidad, 

por no cxlgibilidad de otra conducta" (279). 

Dicho jurista continua manifestando que "esta -

(igura del estado de necesidad también pcf'mite lo putativoº.' ya que -

los elementos que caracterizan al real estado de necesidad puede ser mo

tivo de una falsa apreciación de parte del sujeto que, por encontrarse -

en estatio de error esencial e invencible, cree estar en una situaci6n -

conflictiva CO':\O la que requiere el real estado necesario o bajo el BDP,!!. 

ro de una causa de inexistencia de delito, pero en aobos casos la reali

dad es otra, de donde surge lo putativo derivado del error con las cara!:_ 

tcrísticas y condiciones para poder ser considerado eolio esencial e in

vencible y, por ende, inculpableº {280). 

Sigue reiterando que "tratá.ndost.:? del estado de

necesidad putativo se está siempre ante la presencia de una conducta tí
pica y antijurídica, o sea que la licitLld persiste y se mantiene inalte

rable?, y3 que la caus? de in<?xistencia de delito se ubica en la afecta

ci6n 1Jc la culpabilidad, por la irreprochabilidad nacida del error esen

cial e invencibleº (281). 

Sergio Vela, hace una pequeña conparación entre 

lo que dir:c la lQy y lo que es la [igura del estado de necesidad, lea -

:ios. ºsiendo el estado de necesidad real una c.onduct~ de inexistencia --

(279) V1•l11 Trcv\ño, S¡;rsio, Culpabilidad e Inculpabilidad, ülitorial Trl 
lln~, Hé-xko, 1977, Pag. 372. 
(280) Oh. Cit., Pág. 372. 
U<ll) Ph. C!l., P~gs. 372 y 373. 
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de delito de la que en forma expresa se oc.upa la le)', que establece con

diciones y circunstencias que debe satis{acer para excluir la responsab1 

lidad, 16gico resulta afirmar que, al igual que ocurre en los casos de -

legitima defei'lsa putativa, en el estado de reces:i.d.:rí putativo la errónea

c inculpable situación de lo persona deba ser referida a la identidad -

del [en6meno creado y reconocido por la le)· 1
' (282). 

Agrega el autor, "que el estado de necesidad -

real presupon<" la existencia de un conflicto entre bienes jurídicamente

protegidos coloca:ios e idénticos planos de licitud; el conflicto Única

mente puede resolve:r:;e a. través del sacrificio de uno de esos bienes pa

ra la preservación del otro; el conflicto, por otra parte, se origina -

por la presencia de un peligro dirigido al bien tutelado por la ley, el

cual debe ser 1 conforme a la dr.scripción legal, real, grave e inminente. 

Obviamente, lo putativo que da nacimiento a la causa de inculpabilidad -

que ieferimos se encui:ntra r.1 la errónea apreciaci6n del peligro, ya que 

de este justanente dimana la situación conflictiva'' (283). 

Continúa hablando de lo valoración de los bie -

nes jurídicamente protegidos así: "la ley requiere que el peligro sea -

rP.al, es decir que con certeza en orden a los hechos, sea representativo 

de una amenaza a un bien jur{dicaraente protegido. Si enfocamos el califi 

cativo real co:'X> atributo :lcl peligro desde el punto de vista de la anti 

juricidad, dejemos concluir que dad3. la índole de ésta es función que -

corresponde al juez deter:uinar cuando conoce el hecho particular d.e quc

se trate. Sin er.ibar30, sería absurdo ncg3r al sujeto un principio de va

loración al mo:>ento de ocurrir el hecho, ya que el orig,en mismó de la -

causa de inexistencia de delito del estado necesario se encuentra en el

reconociraiento de parte riel Estado de su imposibilidad de proteger, sie~ 

pre y en todo :oo:ztento 1 los intereses o bienes que la ley estima di~nos -

de la especial tutela del Derecho Penal. En estas condiciones resulta -

(282) Ob, Cit., P&g. 373. 
(283) Ob. Cit., PKg. 373. 
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claro que antes que se produzca la valornci6n del juez, el particular -

puede tambi6n valorar, de lo que se desprende la necesaria consecuencia

de que cuando el sujeto valora erróneamente el supuesto peligro, debido 

a un error esencial e invencible, no podrá reprocharse su conducta aun

cuando ella siga siendo antijurídica" (284). 

M3s adelante \'<?la Tre\"iño dice: "No b3sta, ••• -

que el peligro sea err6neacente supuesto por el sujeto 1 dado que es la -

propia ley la que señala las características reales del c.stado de nece

sidad, al requerir que del peligro sur ja un mal inminente y grave; la -

err6nea suposición, en consecuencia, debe persistir en <'rden a esas cara.f._ 

teristicas, ya que seria injusto pretender que todo peligro pueda ser -

salvado con el sacrificio de un bien protegido por la Jey. En estas con

diciones, además del peligro, el sujeto errado tiene que estarlo igual -

mente respecto de la amenaza grave e inminente que el peligro supone y -

sólo cuando se satisfagan las hipótesis que la ley requiere para lo - -

real, estaremos ante la presencia de lo putat i vo11 (285). 

Expresa el autor en cita que 11el esta:lo de nece

sidad putativo puede encontrar también su funda:iento de origen en la fal 

sa apreciaci6n del sujeto actuante en orden a encontrarse baju el aoparo 

de una causa de inexistencia de delito, lo que equivale a un error en -

cuanto a la significación de los hechos, o en otras palabras,es un error 

de prohibici6n de que puede dimanar lo putativo" (266). 

Sergio Vela Treviño escribe un ejenplo para en

tender -nejor esta figura: ºUn policía o lilie:nbro de las fuerzas de segur!. 

da.J se encuentra, en un momento determinado (supongamos que con motivo -

de una catástrofe), en una situación de tal naturaleza objetiva .que, para 

(284) oi.. Cit., P&ga.373 1 374. 
(285) Ob. Cit., P&g. 374. , 
(286) Ob. Cit., Pág. 375. 
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salvar su vido del peligro que se le presente, debe sacrificar una vida

ajcna porque las circunstancias concurrentes no permiten otro medio para 

que ese servidor público salve su propia existencia¡ el dí.a y a la hora

co que esta situación conflictiva se presenta, la persona se encontraba

"franc.a" es decir sin la obligación especial de cu:nplir con los deberes

que su cargo le b1ponen¡ pero esa misma persona ignoraba que el transit.2,. 

ria relcvamiento del servicio había sido revocado por quien legalmente -

tiene la facultad pare ello. Ahora bien, en este caso hipotético pero no 

imposible de presentarse, si hicibramos una exacta y literal interpreta

ción de la ley, tendríamos que aplicar la parte final de la fracción !\'

del artículo 15 que consigna: 11~0 se considerará que obra en estado de -

necesidad fil1cl qte fOl" ru empleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el

peligro11 y concluir, en consecuencia, que la conducta realizada por el -

sujeto del empleo no podría quedar cubierta o amparada por la causa de -

inexistencia de delito del estado de necesidad¡ esto sería, desde nues -

tro punto de \'ista, llevar a la ley los extrc:nos absolutamente des huma -

nos, por lo que creemos que si acudimos a la teoría del error en cuanto

ª la significación de los hechos, sería posible sostener 'que quien yerra 

acerca de la índole de la supuesta causa de inexistencia de delito y lo

hace en forma esencial e invencible, está, como en este caso, ante un -

estado de necesidad putativo que afectando a la culpabilidad vuelve irr~ 

prochable la conducta por la que se resuelve el conflicto de intereses

que da motivo al estado de necesidad4 Así, en este ejemplo, si el sujeto 

cree erróneamente que está fuera de su deber afront~r el peligro, por -

ignorar que su relevamiento ha sido revocado, se ubica ante el fenóineno

de lo putativo" (287). 

Resume el jurista el ejemplo citado di'~iendo: -

"En este caso no es la falsa apreciación de los hechos lo que 1.1a dado n,a 

cimiento al error que produce lo putativo, sino que la equivo 1;ada apre-

ciación se encuentra directamente v1nculada con la significación del co.n. 

(287) Ob. Cit •• Págs.375 y 376. 
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flicto, que siendo real, no podría considerarse justificado en su so}.u -

ción mediante el s3crificio de un bien; es, entonces, un error en cuanto 

a que el sujeto cree encontrarse en un estado de necesidad. cuando la -

realidad es otra que no autoriza el sacri!icio 1 lo que consecuentemente

coloca al autor de la conducta en un plano de ilicitud, pero cubierto -

por la irreprochabilidad que produce la inexistencia de delito" (288), 

SUPRE'IA CORTE DE JUSTICIA. 

Por más actos que realizamos en búsqueda de la

que nuestro más alto Tribunal, pudo haber resuelto al respecto, hemos. -

sido incapaces de localizar algún precedente. 

SUESTRA OPINION. 

B) ESTADO DE NECESIDAD PUTATIVO 

Existe estado de necesidnd putativo cuando el -

sujeto configura y "clasifica err6nea:nente una situaci6n como peligrosa

sin serlo11
1 poniendo a s3lvo su vida o sus bienes, lesionando bienes ju

ridicos ajenos. 

ll' )ESTAM DE ~ECESIDAD LEGAL, 

El articulo 15 del C.6digo Penal consagra a las

ctrcunstancias excluyentes de responsabi.li.dact penal, fracci6n IV, "Obrar 

por la necesidad de salvaauardar un bien jurídico propio o ajeno, de un

peligro real, actual o inminente, no otasionedo intencionalmente no por

grave imprudencia por el agente, y éste no tuviere el deber jurídico de

afrontar, siempre que no exista otro medio practíc:.able y menos perjudi -

cial a su alcance". 

E:sta'llOS frente a dos figuras totalmente distin-

(288) Ob. Cit., Pág. 376. 
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tas, ya que la segunda, nunca trata al error. 

Se intenta justificar la responsabilidad penal, 

:nediante conductas ficticias o imaginativas, cuando la realidad es - - -

otra. 

C) EJERCICIO DE UN DERECHO PUTATIVO 

AUTORES EXTRA~lJE!IOS. 

Carlos A. Tozzini, considere que en el ejercicio 

de un derecho putativo "entratían aquellos casos en los que el agente -

cree en la existencia de una norma legal que lo ampara y que, en verda:h 

nunca fue legislada o, al menos. nunca tuvo la extensión que él le otor

ga conductualoente. También en estos casos se precisa que, conjunta:Jen -

te, concurran situaciones de hecho que haga viable la conducta del agen

te, sustentada por el premencionado error de conocimiento'' (289). 

Tozzini nos da un ejemplo: ºSed.a este el caso

del padre que cree que el derecho de correcci6n que tiene sobre su hijo

se extiende hasta el castigo corporal con lesiones, cuando aedia una fal 

ta grave por parte de éste" (290). 

A este ejercicio de un derecho putativo, dicho

jurista. le denomina ejercicio putativo de un derecho y lo hace consistir 

en que ureal:ncnte existe y el sujeto lo conoce en .5u corret'.ta medida. -

m&s lo que no se da en el campo geozráfico es la situaci6n ~e hecho que

permite el ejercicio del derecho" (291). 

(289) Tozzini, Carlos A. Dolo, Error y Eximentes Putativas, Ediciones -
Palma, Buenos Aires, Argentina, 1964, Pág. 79. 
(290) Ob. Cit., Pág. 79. 
(291) Ob. Cit., Pág. 79. 
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Continuando con Tozzini, y volviendo al ejemplo 

precedente nos dice que podría ocurrir que "el ejercicio del derecho -

creciera. de adecuación con la realida:! por no tratarse el sujeto de su -

hijo o de su educando, o por no haber falta que castigar o deíecto que -

corregir• sino en el ca1t1po conductual del agente" (292). 

AlITORES NACIO!lALES. 

Francisco Pavón Vasconcclos. define al ejerci -

cio de un derecho putativo como la "conducta antijurídica se supone l{c1 

ta, a virtud del error sobre la existencia del derecho o del deber que

se ejercita o se cumplimenta" (293). 

Fernando Castellanos Tena, define al ejercicio

de un derecho putativo así: "Puede pensarse en la pasibilidad de una co.n. 

ducta contraria al orden jurídico y sin embargo su autor suponga, por

error, pero fundads.oente, actuar en el ejercicio de un derecho que no -

existe, .•• Si el error reúne las condiciones ya antes señaladas, no ha

brá delito por ausencia de culpabilidad. Tal es el caso del funcionario

º del ignorante de su cese, si considera cumplir con su deber al realizar 

los actos correspondientes a una autoridad de la cual carece" (294}. 

Raúl Carrancá y Trujillo no define al estado -

de necesidad putativa, en su o6ra jurídica citada. 

Jorge Alberto ~lancilla Ovnndo,presona el doctri 

nario:"Para que opere la excluyente de incriminaci6n, el derecho o de~er 

(292) Ob. Cit., l'ág. 79. 
(293) Pav6n Vasconcelosi Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, -
F.<litoriol Porrúa, S.A, Mhxico, 1984, Pág. 411. 
(294) Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho -
Penol, Editorial Porrúa, S.A., México, 1983, Págs.262 y 263. 
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deben estar consagrados en ley. Afirmar, que es error esencial e inven

cible, el creer que la norma juridica brinda una atribuci6n que no esta

blece, es una equivocaci6n que refleja grave iraprudencia del titular del 

6rgano del E.st.ado, y no ampara sus actos" (295). 

Sergio Vela Trcviño nos dice que estamos frente 

a 11otro caso ¿onde el error esencial e invencible produce el fen6meno -

de lo putativo, ahora con respecto al llaci3do ejercicio de un derecho, -

que también es causa de inexistencia de delito, cuando realmente existe, 

porque afecta la antijuricidad" (296). 

Pregona el jurista que "lo putativo aparecerá -

cuando el sujeto actuante tenga la falsa y err6nea convicción de que le

asiste el derecho para comportarse en la for::ia especial en que lo hace"

(297). 

Nos da un ejeoplo: "Que se refiere a la justi

ficaci6n de quien lesiona levemente, sin crueldad J sin frecuencia inne

cesaria, en ejercicio del derecho de correcci6n¡ esta justificaci6n del

.ejercicio del éerecho de correcci6n está limitada, por disposici6n de la 

propia ley, en favor de quienes ejercen la patria potestad o la tutele.

Supongamos que el padrastro, que legalr.iente no ejerce patrf11 potestad -

o tutela res¡>ecto de su hijastro pero que convive en él. pretende corre

gir para efectos educatiVos a un menor, hijo de la esposa, pero con - -

quien no tiene ,•inculaci6n de derecho porque no es ni el titular de la -

patria potestad ni el tutor legalmente desip¡edo. Creyendo el sujeto en-

cuesti6n que le asist7 el derecho de correcci6n, lo ejerce en forlllS leve 

en cuanto al resultado y sin más finalidad que la propia correcci6n. En-

(295) Mancilla Ovando, Jorge Alberto. Teoda Legalista del Delito, Edi-
torial Porr6a, S.A., Mbico, 1989, Pág. 204. 
(296) Vela Treviño, Sersio, Culpabilidad e Inculpabilidad, Editorial Tri 
llas, Mhico, 1977, Pág. 377. 
(297) Ob. Cit., Pág. 377, 
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estas condiciones podría plantearse la cuesti6n obvia de st comete un -

delito o no quien creyendo ejercer un derecho, en realidad carece del -

mismo" (296). 

Sigue Vela Treviño apuntando que_ desde el punto 

de vistii relativo a la e.ntijuricidad, uclaro esta quien carece del dere

cho no puede ejercerlo; o sea que el padrastro, en esta situación actúa

antijurídicam~:ite¡ pero en orden e. la culpa!Jilidad, si el juez encuentra 

que el sujeto del ejemplo creía ser titular del derecho J au error era -

esencial e im·encible, según cada caso concreto puede resolver que actu6 

en un estado de error que produce el ejercicio de un derecho putativo, -

con la final coneccuentia de hacer irreprochable la conducta típica y -

antijurídica" '299). 

Señala el aiaestro: En el párrafo que le conti -

ntia se concretizo a decir que ºesta ••• situaci6n se presente en todos -

aquellos ceses en que el sujeto actuante cree 'estar ejerciendo un dere

cho del que carece" (300). 

Y para concluir sintetiza todo lo anteriormente 

dicho de esta forma: "el error que debe ser esencial e invencible, se -

contrae exclusivamente al derecho que se cree tener cuando en realidad -

estricta es que 1e carece de él; as!. todo derecho falsamente S!.lpuesto

puede ser motivo ·de una equivocada apreciaci6n por parte del sujeto, - -

siempre que ese derecho se encuentre consignado en la ley• ya que en - -

otra forma no se estaría en el caso de lo putativo que requiere cotnc.i -

dencia entre lo real y lo supuesto equivocadamente. Que el derecho se -

encuentre consignado en ley es lo que consideramos constituye el marco -

delimitador de lo putativo en esta figura especial del ejercicio ~el de

recho" (301). 

(298) Ob. Cit., Págs.377 y 378. 
(299) Ob. Cit., Pág. 378. 
(300) Ob. Cit., Pág. 378. 
(301) Ob, Cit., Pág. 379. 



SllPRC'IA CORTE OE JUSTICIA. 

Pese a la inquietante búsqueda por encontrar -

precepto alguno relacionado con el ejercicio de un derecho putativo, de

sa{ortunadooi:?nte no encontramos nada. 

NUESTRA OPI'.'IIO~l. 

C) EJERCICIO OE UN DERECHO PUTATIVO 

Aquí el sujeto actúa ilícitamente "creyendo" -

que lo ampara una narro legal, siendo esta inexistente. 

C' )EJERCICIO DE UN DERCCHO LEGAL 

Dicho numeral 15 del ci ta1o C6digo Penal maní -

fiesta, "son circunstancies excluyentes de responsabilidad penal" 

fracci6n V, "obrar en forma legítima ••• en ejercicio de un derecho, sie2 

pre que exista necesidad racional riel medio empleado para ••• ejercer el

dcrechoº. 

Claramente pode;nos distinguir entre lo que n"Js

dice la ley, y lo que los dog!Dáticos sofistas están creando. 

Se difiere total:11ente de la le)"• 

La c.reenc.ia que se ac.túa bajo una norma legal -

que lo ampara e.amo causa de justific.ac.i6n, refleja el estado consciente

de su conducta y su equivocada interpretaci6n de la ley. 

D) CU!il'LlMIE~Tü DE US DF.RER PUTATIVO 

AUTORES EXTRA~UEROS. 
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Carlos A, Tozzini, lo denomina cumplimiento de

un deber 6 cumplimiento putativo de un deber¡ ya 'que '1ambos son dos enf.2. 

ques de un mismo problema, con la soln diferencia de que en el primer -

caso la norm que reglaría la coñduct.a del sujeto activo frente a una -

situaci6n dada no existe, en tanto que en el segundo supuesto el deber -

esta normatiVa'tlente impuesto y los que resulten iCl.lginarios o, mejor di

cho, err6neos son los presupuestos fácticos previos a la exigibilida1 -

del deber" {302). 

Dicho autor da un ejet!lplo: "Icaginemos que un -

particular, creyendo crr6neamente que le ampara la disposici6n del artí

culo 3 del C6digo de Procedimientos en lo criminal, detiene a un sujeto

simtilcmente porque está parado sospechosamente en una esquina oscura. -

E\•identemente, media e.qui un error porque el individuo ignora que la nor. 

ma carece de contenido lato que él le atribuye" {303). 

Sigue diciendo "el elemento reintegrador de la

sit.uación err6nea es aquí doble y está constituido, por un lado, por el

desconocimiento de la norma y, por otro, por le actitud objetivamente -

sospechosa del segundo sujeto, lo que hace que en el ca"Upo del agente -

nazcs una fuerza que lo empuje a obrar creyendo cumplir con un deber 11 
-

{304). 

Continúa escribiendo Tozzini, 11 si el sujeto co

nocía períecta:nente el texto legal '! los supuestos abarcados por él, o -

si la conducta exteriormente observable del 11 sospechoso" no era tal, el

error dejer&: de ser esencial y podríamos hallern"Js ante un sujeto acth·o 

pendenciero o con un desmedido afán por el poder o la 3utoridad, el que

el m&s mínimo estimulo le basta para poner en jueio sus tendencias des -

{302) Tozzini, Carlos A. Dolo, Error y Eximentes Putativas, Ediciones -
Palma, Buonos Aires, Argentina, 1964, Pág. 77. 
{303) Ob. Cit., Págs. 77 y 78. 
(304) Ob. Cit., Pág. 78. 
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viadas, bajo la racionalizaci6n de que así sirve a h socieda~" (305) • 

. "agrega el doctrinario "suponsamos ahora que el

sujeto agente conoce perfectaI!lente la d1sposici6n del artículo 3 del Có

digo Adjetivo, pero se encuentra can un sujeto que, en una esquina oscu

ra, purecc forcejear con la cortina metálica de un co:::iercio. Lo detier,e

por creer que lo han in !roganti delicto )' se descubre, más .ta:de, qu~ 

el individuo al que se privó de libertad procuraba solamente liarse los

cordones de un zapato" (306). 

Por último pregona 11este es el caso de cwupli -

miento imaginaria de un deber y la fuerza del campo provendrá de la errfr. 

nea estructuraci6n de los elementos fácticos que integraron la situa - -

c16n vivida por el aprehensor" (307). 

AITTORES NACIO~ALF.S. 

Francisco Pav6n Vasc.oncelos promulga que el CU!_ 

plimiento de un deber putativo, se basa en la "conducta antijur!dic.a se

supone l!c.Lta, a virtud del error sobre le existencia del derecho o del

dcber que se ejerclta o se cumpli;nenta" (308). 

Fernando Castellanos Tena, pre6ono que el cw.-

plimiento de un deber putati"Vo al igual que en el ejercicio de un dere

cho putativo, ºpuede pensarse en la posibilidad de una conducta contra -

ria al orden jurídico y sin cmbac-go su autor suponga, por error. pero -

fundadamente actuar ••• en el cumpllmlento de un deber no concurrente" -

(309). 

(305) Ob. Cit., Pág. 78. 
(306) Ob. Cit., Págs. 78 y 79. 
(307) Ob. Cit., Pág. 79. 
(308) Pav6n Vnsconcclos, Francisco, llanual de Derecho PenBl ~le:dcano, 
F.ditorlal Porrúa, S.A., ~xico, 1984, Pág. 411. 
(309) Castellanos Tena• Fernando. Llnca1Dientos Elementales de Derecho 
Penal, Editorial Porrúa, S.A., M6xlco, 1983, P&gs.262 y 263. 
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Raúl Carrancá y Trujillo, en su obra de Derecho 

Penal !-!exicnno, Parte General, no trata o la figura de cumplimiento de -

un deber ?Utativo. 

Jorge Alberto :-lancilla Ovando; Afirma que el 

c\Cllplioiento de un deber putativo, "como error esencial e in·.,encible, 

los sucesos que hace creer que hay resistencia de los particulares al 

cumplimiento del mandato de autoridad, es igual eberrante ••• solo la re

sistenia real, legitima el actuar delictivo de la autoridad, por ser el

cu,,plimiento ¿e las atribuciones de que está dotado" (310). 

Sergio Vela Treviño expresa sus ideas fundadas

en que el error en estos casos "es de prohibici6n (derecho), parece ser

algo fuera de toda duda, ya que es precisamente la equivocada valorac.i6n 

del subalterno en lo que se refiere al contenido de licitud o ilicitud -

de la orden fundadamente válida, lo que da motivo a la aparici6n de una

causa de inculpabilidad por irreprochabilidad de la conducta típica y ªl!. 

tijuridica .. \'erra el subalterno en cuanto a la significación de los he -

chas, en este caso la orden, y cree equivocadamente estar realizando un

l\echo lícito, cuando en realidad es que su error en la valoraci6n vuelve 

inculpable una con1ucta iHcitn de origen" (311), 

Die.ha estudioso lo deduce diciendo que 11la irr!_ 

prochabilidad de la conducta del subordinado que ataca la orden ilkita

erróneatJente ,·atorada encuentra su apoyo, adectás de en todo lo que se r!t 

ficre al error, en la muy esp~clal circunstancia de la existencia de una 

jerarquía le_salmente constituida. No es pasible desconocer que el iníe-

rior tiene ante su superior un so;netimiento mental anticipado, derivado

de la propia s;,ibordinaci6n y que lo nornal es que las 6rdencs que rec:ibe 

(310) Mancilla Ovando, Jorge Alberto, Teoría Legalista del delito, E<litE. 
rial Por rúa, S.A., H~xico, 1969, P~g. 204. 
(311) Vela Tre,·iño, Sergio, Culpabilidad e Inculpabilidad, Editorial TrJ,. 
llas, :1éxico, 1977, Pág. 392. 
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sean acatadas sin mayores consideraciones. Debido a este sabido y conoci 

do so:netimicnto previo la ley es un poco .ás benigna en el tratamiento -

que da a la excluyente, cuando no requiere un análisis profundo del con

tenido de la orden, sino que se li:aita a ei.:igir que no sea notorio que -

la orden constituya. el mandamiento de ejecución de un delito; además, -

desde luego, de le naturñl ignorancia del subordinado en cuanto se reíi,!. 

re a la ilicitud de la propia orden. Téngase presente, finalmente, que -

el error del subordinado obediente tiene que ser esencial e invenc.ible,

pues s61o as{ quedar! cubierto por la inculpabilidad de l• obediencia -

jer~rquica" (312). 

SUPRF.'IA CORTE DE JUSTICIA. 

La Corte ha establecido un precepto desentrañan. 

do lo que es el cumpliC1.iento de un deber co:io eximente putativa, leamos: 

"EXIME.'ITE Plil'ATlVA. C\M!'LIHIESTO DE UN DEBE?. CO 
MO. La eximente putativa se presenta por una err6nea e inveilcible repre': 
sentaci6n, en el agente, al considerar que obra al amparo de una determi 
nada causa de licitud, anulándose asi la culpabilidad cooo elemento del
delito. La excluyente de cumplimiento del iieber puede amparar tanto el -
medio ejecutado como el resultado que se produzca y que expresamente au
torice la ley. De acuerdo con su naturaleza, la justificante de cu:npli -
miento de un deber por parte de agentes de la autoridad, se presenta - -
cuando el a~ente actúa, en ejercicio de su función, usando el medio ra
cional a tal fin, por la necesidad imperiosa de superar la violencia que 
se ejerce contra él o terceros, o bien para vencer le resistencia opues
ta al cumplimiento de un mandato de autoridad. En tales condiciones, es
incxistente la eximente putativa :le C~?liciento de un deber, cuando el
error versa tan solo en el hecho de que el agente actúa en cu:npli:uiento
de un deber, sin comprender dicho error ta.'lbién la false representaci6n
sobre le agresi6n que supuestamente origina el cump1 ira.lento }' que el su
jeto estima adecuada para justificar su proceder" (313). 

(312) Ob, Cit., P&g. 393. 
(313) Tesis relacionada con la jurisprudeocia núoero 82/85, y visible -
en la S&ptima Epoca, tomos IBl-135, .\.-.!"'ro directo 5529/BI, Enrique Guz
rruín ~lárquez, PAs. 25. 
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Wí.STRA OPI:i:'..J~. 

D) CU:iPLI'IIEno DE u:¡ DEBER PUIATIVCl. 

La conducta antijurídica se supone lícita, a -

virtuó del "error sobre la existencia o significaci6n de los hec'1.os del

deber que se ejercita", o se cumpliClcnta. anulándose la culpabilidad co

mo elemento -:el delito. 

D')CU:iPLI:-\IE:lTO DE U~ DEBE~ LEGAL. 

El articulo 15 del CÓdi~o Penal dice, "son cir

cunstancies excluyentes de responsabilidad penal" fracci6n V, ''obrar en

ferma leglti::.a en cum¡>limiento de un deber ••• ,sie:npre que exista necesi

daiJ racional r:.el medio empleado para cumplir el deber ••• 0 • 

En esta última eximente, tambitin se puetie apre

ciar que el c~plimiento de un rieber putativo se basa en el error, ere -

yendo que exis!e una ley, o precepto que am;>ara la conducta ilícito; en

tanto la segun1e si está consegrada en la propia le}'. 

En esta últi;na ejecutoria, se autoriza la viol,! 

ci6n de le nor:-;3 1 a no ser por el error en la apreciaci6n de los suceso9, 

o de la equivo:ada interpretaci6n; quitándole el carácter de obligatoris 

dad a la ley. 



CAPlTIJLíl V 

EXA'!E~ CO~STI'f'.Y.:IO"lAL DE LAS 
EXI'!E:ITES Pl'TATIVAS O S\JPRAL.EGALES 

Recordemos que la Constituci6n es la Ley funda

mental que cansa¡ra los derec~os y ohligac.iones, tanto parn óObernantes

como para gobernados~ y que en sus artículos 14 )' 16 se desprende el 

principio de lega lid a~ que r lge nuestro sistem> jud.d ico nacional. 

Por otro lado, la creación doctrinaria de las -

eximentes putativas o supralegales, se basa en el dog:natismo que al tra

vés de la raz6n pura aplican los dictados del error esencial e inYenci -

ble, a figuras c.o:no la legíti:na defensa, estado de necesidad, cu:1:;>limie.Q. 

to de un deber r ejercicio de un derec~o. creando derechas putativos ó -

S'Jpralegales ausentes de un fundamento legal. 

~1as aún, las eximentes putativas o suprale¡ales, 

no están en la Ley Penal, por lo que no tienen validez ni efect.i•iia-J -

en la vida jurídica del penal. 

Al no estar en ley, no existen en derec.ho; J si 

la Suprema Corte de Justicia de la ~aci6n la ha creado, estare~s fren

te a un caso de exceso de poder de nuestro m&s Alto Tribunal; por lo que 

no puede tener aplicaci6n en la realidad, ra que no está frente a la in

terpretación de la ley, sino frente n su propia creación o integraci6n,

prohibida par la mls""1 t..ey funda:ncntal. 

1 
1 
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Co·aparando lo qu!! son lns C);:cluyentcs de in::ri

min:.1clún 11uc enuí?!C?ra el nrt!culo 15 del Código Penal Federal, c.on l.ls -

creaciones suprale:;ales Je nuestro :uás Alto Tribunal, vcm:>s ci::>;;.o se i:t~,!. 

~ra clarn~'?nte Un'l fi!}uru distinta a la q~c se cnunci3 en ley. 

La lei;.Ítiraa defensa, el estaiio d~ necesidat!, 

el cumpli1licnto :je un deber )' el ejercicio de un derecho son derechos -

que eximen la responsabllidad penal, sie:npre y c.u1ndo se reúna11 los re -

quisitos que :narca la hipó:e:;is· normativa; ?or lo que las c>:im~ntcs - -

putativas no tienen validez co~Stitucional en nuestro siste::ia jur{dic.l -

nacional, por no estar pre\·istas en ninguna Le(;islnción Penal. 

!tablemos rlc estas fit;uras ¡>arn exn:iinarlas: 

Legítima defensa putativa: J:l suj'?to repela ';1!".a 

a.óresi6n i::taJ,inaria que cree real, fundoda en su propi:::> error; por lo -t.r 

la agr.lsión no es real. t.s inconstitucional, porqull el articulo 14, ¡:ra 

hibe :iict:tr justicia al no existir ley exuctamcmtC? aplicable. aunque s!

t.ratc de derechos. 

Y reto:nando ideas antC?riorcs lC6oo vam~s 3 p:-o

bJr lo imaginarlo? si las probanzas materiales son las únicas que int~r~ 

san al procesado y al dl?f:msor. 

Rcsu.'licndo, la len!tima defensa putativ3 ca.r~ce 

de validez c?nstitucional, ;ior no reunir los re~uisitas legales de c-s-:.3.r 

consa:;;rados en le fue;ite ¿e di?:rr?chos. 

:stado rle necesidad putativo: existe el esta!J

dc nec:csidud p'Jtatlvo cuanrlo un sujeto cree errónc:rn.:-Jente estar en un;?. si 
tuact6n pnligrosa sin serlo, lesionando bienes jurídicanentc t•Jtelado5,

njcnos. 

En esta fiJ,ura. se está cre:;rndo un nuavo tiyo :!e 

dcfcnsn form:ln-lo derechos sin apoyo en ley, no nace a la vida jur{dic?,

¡>on~u<' sJbe:ios que l'l única fuente de derechos y obli::;aciones es la ley. 
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f:jerciclo de un C::ere::~o pa:.ativo; en esta figu

ra el suj2to actúa cr~yendo que existe el a":l?:.lro dt' u~ cx:i.o2nte de res

ponsa?lli:!a:I penal. Esta:nos trente a la c1uh·ocada interpret.ación de la

ley o ant'! s:.1 ~ropla i1-,aginnc:i6n, s!tuaci&;i, -:¡ue :-10 crea derechos en :\Ue,! 

tro Derech~ ?osi th•o :iexicano. 

Cumplimiento de U!l .Jebcr p:!':Jtivo: al is,ual q:.i.? 

en lns fl;;uras anteriores, esta exinente p:.1t.ativa s: !>asa en el error,

quc !'!"lee in:.urrir al sujeto en una fals3 a;:>reciaci~;: o i:na¿ir.ación ~I? -

que e~iste U!li.1 ley que le ext:ie de responsa1:>ilid3:d ~;?:i.al por S'J cond:.itta 

delictiva .. Se- insiste, al :io estar en le}'• n'J cxist? el darec?lo de cu::i-

plitniento :!e u:i deber putativo. 

Observése: 1....1 única :ucate !2 derechos 1 obliSB_ 

cio:ies es la ley. Las creaciones do3::1ática~ n::> lo es~in, en ley. ::o for

man parte de :wcstro sistema jurídico penal. 



e o 9 e L u s r n ! E s 

1.- La Constituci6n Política de los Estados -

Unidos :1edc6nos es la nor:na fundamental que unifica y da validez al or

den jurídico nacional en todo la República i1exicana. 

2.- lle nuestra Constltuci6n se d~sprende el -

principio de legalidad en sus nu:uerales 14 y 16. 

3.- La ónica fuente de derechos y obligaciones

es la ley, e>tradndose del Derecho Penal. 

4.- La jurisprudencia no es fuente de Derecho, 

5.- Existe error invencible o de derecho cuando 

se hace incurrir en equivocaci6n al particular. 

6.- Las eximentes putativas son las excluyentes 

de incriminación doctrinarias, que nacen cuando el sujeto ect.ivo c:!el de

lito actúa .,creyendo por error" obrar justificadamente, produciendo re

sultados cri:linosos. 

7 .- !lichas eximen tu putativas o supralegales -

no tienen valide:i: constitucional por no estar en ley. 
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