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INTRODUCCION

Cuando la formacion de un abogado comienza, sin duda alguna, una de las
materias que mas llama la atencion del estudiante, es el Derecho Penal. Sin temor
a equivocarnos, en la mayoria de los compafrieros de las diferentes facultades de
derecho, la pasién de adentrarse en una materia que tiene tanta importancia
juridica y social, es una experiencia que se aquilata conforme continian los
estudios. Nadie niega lo trascendente que es dominar la teoria del delito o bien los
delitos en particular. Sin embargo, cuando comenzamos a estudiar la Historia del
Derecho en México, encontramos que la Historia del Derecho Penal en México, es
un campo que se ha explotado muy poco. Solamente encontramos unas cuantas
hojas ‘dentro_de los grandes tratados de Derecho Penal de nuestros egregios
teériqos penales. Esa es la realidad: poco se ha escrito de! dénde viene nuestro
sistema penal moderno.

-.México- se distingue a nivel mundial por la formacién de excelentes
' abogados especnallzados en materia penal Libros de derecho penal mexicano,
han stdo consxderados como una aportacnon invaluable a la cultura penal mundial.

Pero creemos que falta algo Ese algo es la narracion histérica del derecho penal

Mex|cano Esa es la mtencton prlmana de este trabajo.

€l Derecho Penal como instrumento de control social, ha estado presente

en todas las culturas de’ Ia humanidad. Es mas, habra que preguntarse si no es un
..rasgo caracterlstlco del hombre. Se dice que lo que distinguié al hombre de la fiera
'Vfueron dos cosas' el dominio del fuego y la invencion del arco y la flecha. Sin
: embargo, el hombre también tiene un sentimiento de justicia, y dicha justicia,
seguramente en un primer momento fue de justicia penal. Es decir, el derecho
penal no ha estado presente solamente en todas las grandes culturas, ha estado
presente durante toda la historia de la humanidad.
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Tenemos la gran dicha de ser mexicanos. Nuestro pals ha sido una tierra
bendecida por los acontecimientos histaricos y por la gente que ha habitado en-
fella'. Esa es la grandeza de México. Las culturas que poblaron nuestro pais antes
~-dela Ilegada del europeo, nos dejaron grandes enserianzas. Por desgracia, de
£+ ese comulo de conocimientos, el derecho actual se ve poco fortalecido, ya que la
"Af"Ljérza de las armas impuso un nuevo sistema juridico, traido desde el otro lado
deil"mar. Sin embargo, nuestro trabajo no deja a un lado ese derecho penal que si
'».”t'L'No vigencia en México y que por tanto es digno de resefiarse con la misma
‘seriedad como lo es el derecho castellano o el derecho penal moderno. Ese es el
tema de nuestro primer capitulo, mismo que esperamos sirva de reflexion para
avocarse aun mas al estudio de! derecho que existid antes de ia caida de México
Tenochtitlan.

Esa mescolanza de derecho, tiene un origen milenario. El derecho europeo
impuesto al recién conquistado pueblo mexicano, deviene de una tradicion adn
mas lejana temporal y espacialmente a la espafiola. Estamos hablando de Roma.
Roma, es para muchos estudiosos la cuna del derecho civil moderno, y eso, no lo
ponemos en entredicho. Sin embargo, hay cuestiones que estan intimamente
vinculadas con el derecho penal y que le fueron transmitidas a Espafa con la
conquista romana de Iberia. Ei Derecho penal romano es otro de nuestros puntos
de estudio, en esta recapitulacion histdrica del derecho penal mexicano.

La Edad Media marca un a pausa en el galopante afan humano por conocer
st mundo. El Derecho no estuvo ajeno a esta condicion. En Espafia, la Edad
media representa juridicamente una etapa en la que el derecho era caético con
multitud de disposiciones que regulaban lo mismo, con luchas entre reinos; en fin,
un verdadero desorden legislativo, caracterizado por la crueldad de las penas y la
arbitrariedad de la autoridad real. Esta etapa de la historia mundial, podemos
decir, termina cuando se da el descubrimiento de América. Con ello, pocos anos

después, viene la conquista de vastos territorios, lo que trajo grandes riquezas a




las coronas europeas. México, con el nombre de la Nueva Espaiia, tuvo como
sistema legal el impuesto por los espafioles; siendo este el mismo que la
metrépoli, con mas defectos que virtudes. Aqui, 'Ia historia de nuestro derecho
penal comienza a verse intimamente ligada a los acontecimientos politicos y
sociales de la historia de México. El siglo XIX es muy dificii de analizaro,
penalmente hablando, sin dejar a un lado la grandisima serie de acontecimientos
politicos y militares que dan forma a nuestra patria actual. Sin embargo, es bello
saber que junto a las grandes decisiones histéricas, el pensamiento penal ha
acompafiado a nuestra historia en los momentos mas trascendentes.
Personalidades como Hidalgo, Morelos, Juarez, a la par que luchaban por darle
una identidad a México, incluyeron dentro de esos esfuerzos el molde del derecho
penal mexicano de nuestros dias. Sin embargo, también este trabajo debera ser
visto como un reconocimiento, aunque sea muy modesto, a aquellas figuras de
nuestro derecho penal que la historia y el paso del tiempo se han encargado de
absorver, tal y como el maestro Lardizabal y Uribe, nuestro primer penalista de
exportacion.

La era moderna del derecho penal en México se caracterizo por la creacion
de Cdédigos Penales vy la inclusion de las garantias individuales del derecho penal
dentro de la constitucion politica. La confrontacion de escuelas penales ha dado
origen a errores legislativos. Sin embargo, podemos decir que los avances de
México en la legislacion penal son significativos, mas aun, el Cédigo que nos rige,
fue un portento, a nuestro ver, de saber conciliar lo que un pueblo necesita en

cuanto a leyes punitivas y lo que los académicos opinan de las mismas.

Actuaimente, México enfrenta graves problemas relacionados con las
ciencias penales: faita de prevencion del delito, una gran impunidad, lagunas en la
ley, mala investigacién de los delitos, sobre poblacion penitenciaria, narcotrafico,
delincuencia organizada a nivel internacional, etc. Ojala y este trabajo sirva para
hacernos reflexionar que muchos de estos problemas no son para nada nuevo,
sino que vienen de décadas, incluso siglos, atras.



Se dice que los trabajos histéricos no pueden atreverse a decir a donde va
el motivo de su estudio, sino que mas bien se limitan a decir de dénde vienen. Eso
lo pretendemos hacer aqui, sin embargo, trataremos de aventurarnos a proponer
hacia donde deben dirigirse los esfuerzos de nuestro gobierno para dotar a
nuestro México de un derecho penal digno, ya que nuestro pueblo merece el
méximo esfuerzo de todos lo que nos apasionamos por esta materia.



CAPITULO |
EL DERECHO PENAL MEXICANO ANTES DE LA CONQUISTA

DERECHO PENAL MAYA

Orgullo de México son sus culturas prehispanicas. Pero en particular
destaca la cultura maya. Establecida en el sureste mexicano, ubicada
particularmente en la Peninsula de Yucatan y diseminada por Centro América,
destacan en la historia universal por sus aportaciones en diferentes campos del
conocimiento humano. En materia juridico penal, la cultura maya tuvo
aportaciones importantes, en una época donde por regla general, la pena de
muerte era la respuesta estatal a los ilicitos que se cometian.

Los mayas, eran dirigidos por nobles, llamados almehen-ob, quienes
detentaban las funciones administrativas y los altos mandos militares. Los
sacerdotes eran otra figura importante en la estructura del poder maya; sin
embargo, estaban detras de los nobles, cuya obligacion era determinar dias
favorables para la agricultura y actos trascendentales de la vida maya. Ademas,
eran importantes arifices del conocimiento, ya que eran al mismo tiempo
astrénomos y manejaban el cémputo del! calendario'. Este pueblo estaba ligado
por ideas religiosas comunes, vivian en continua competencia comercial con otros
pueblos, lo que en mas de una ocasion los llevo a la guerra.

Al frente del Estado maya se encontraba el halach uinic, cuya traduccion es
el hombre verdadero; habia uno por cada ciudad estado y era el encargado de
regiria, acompafiado por un grupo de asesores formado por jefes y sacerdotes,
ademas de elegir a los funcionarios publicos.

En un contexto general, su derecho penal era severo. Algunas penas
podian imponerse segun lo decidiese el ofendido; por ejemplo, en el adulterio, el

! Soustelle, Juques, Los mayas, Trad. De Jorge Ferreira, Fondo de Cultura Econémica. México, 198, p. 169.



marido agraviado podia perdonar o condenar a muerte a su agresor? dejando caer
sobre su cabeza una piedra grande®,

El homicidio, al igual que la mayoria de las culturas de esa época, se
castigaba con la muerte; sin embargo, encontramos un rasgo significativo dentro
del sistema penal maya: se podia "pagar el muerto", lo que nos habla de una
incipiente y posteriormente desaprovechada cultura de la reparacién del dafio
como alternativa de solucion de controversias surgidas de la comision de un ilicito

penal®. El hurto era castigado con la esclavitud®.

El proceso penal era conocido y resuelto por los ejecutores del halach uinic
(rey): el batab o también lamado bataboop, quienes en sus respectivos barrios
ejercian el poder ejecutivo y judicial; no era admitido en contra de sus resoluciones
recurso alguno. Decidian asuntos penales y civiles, pero si el asunto era muy
importante, consultaban al halach uinic. La sentencia era ejecutada por la figura
del tupil, funcionario publico de mas baja categoria, quienes ejecutaban funciones
de policia’.

Las penas mayas a ilicitos como el daio en propiedad ajena, se pagaba
con el patrimonio del responsable: indemnizaciones. Misma pena se aplicaba a la

negligencia en un incendio®.

A pesar de la mesura en algunas penas de esta civilizacién, en el caso de
delitos como la violacién y el estupro, la pena al delincuente era la lapidacién, y el

% Margadant S. Guillermo. Introduccién a la Historia del Derecho Mexicano. Editorial Esﬁngc, Meéxico | 1*
Edicion, p. 21.
: Carranci y Rivas, Rauil, Derecho Penitenciario, Editorial Pornia, México, 1886, p. 34.

Idem
* Lo consideramos asi, ya que s uno de los principios que el invasor espaiiol no incluyé de una mancra
decisiva en la lcglslacxon impuesta cn los territorios conquistados, ommcndo una alternativa que apenas hasta
nucstros dias comicnza a cobrar auge.
$ Margadant S, Guillermo, Op. Cit. p. 22,
7 Morley, Silvanus. La Civilizacién Maya. Fondo de Cultura Econémlcn. México, 1988, p. 168.
8 leo nos habla de un adelanto stgmfcallvo en la ciencia penal de este pueblo, ya que incluso, si vemos la
1 lacion que actual nos rige, como pena al homicidio culposo, se contemipla la pena de prision, y el
lcglslador nunca ha mancjado la opcién de indemnizacién en cste dchlo




pueblo aplicaba la pena con especial encono, reflejando en el lanzamiento de
cada piedra la laceracion que sufrian los mayas en sus principios sociales con la
comision de este tipo de delitos.

Los mayas no conocieron la carcel en el concepto que actualmente
tenemos de ella. Solo tenemos como antecedente una jaula de madera donde el
procesado esperaba su condena.

1.2 DERECHO PENAL DE NEZAHUALCOYOTL

El reino de Texcoco, situado al noreste del Valle de México, durante largo
tiempo estuvo bajo dominacién de los sefiores de Azcapotzalco, hasta la
ascension al poder de Nezahualcoyotl, que en nahuatl quiere decir "coyote
hambriento”, rey de Acolhuacan (1402-1472), conocido como el rey poeta, con una
vida llena de experiencias y sabiduria. Son famosos sus versos y su amor a las
bellas artes, mismas que fomentd durante su reinado y quien mediante una serie
de alianzas y guerras, logré la conquista e independencia de su reino. Este
territorio, con el paso del tiempo adquiriria una importancia estratégica relevante
para el imperio azteca, ya que era una de las rutas de acceso a Tenochtitlan.

A nosotros, la historia del reinado de Nezahualcoyotl nos es transmitida
gracias a la obra de sus descendientes, obras escritas incluso ya bajo la
dominacion espafiola. En su capitulo XXXVIII, titulado "Que trata de las ochenta
leyes que establecio Nezahualcéyot! y como las mandd guardar”, Fernando de
Alva Ixtlixochitl, cabildo de Texcoco, nos narra la obra juridico penal de su
antecesor.



Una vez que Nezahualcoyotl puso orden militar en su reino, expidioé ochenta
leyes que dividi6 en cuatro partes, para cuatro consejos supremos, que

comprendia "pleitos de casos civiles y criminales"®.

Prosigue haciendo una enumeracion de delitos y penas: al nefando, muerte
por sepultura en cenizas y extraccion de drganos vitales; traiciéon al rey, rotura de
articulaciones y esclavitud de la familia hasta la cuarta generacion'®, de lo que se
infiera que las penas podian ser trascendentes.

El adultero y la mujer infiel morian apedreados o asados vivos y rociados
con agua de sal. El robo se castigaba con la esclavitud o muerte. Como medida de
control social, a aquel que se embriagaba, se le trasquilaba la cabeza, pena
sumamente infamante entre los pueblos de origen nahuatl, la reincidencia a esta
falta se castigaba con la muerte''.

El segundo consejo de las leyes de Nezahualcoyotl era de musica y
ciencias, donde algunas supersticiones de brujos se castigaban con la muerte'?.

El tercer consejo era el de guerra, en el que encontramos una clase de
antecedente del Codigo de Justicia Militar: desobediencia al superior se castigaba
con la muerte; el que era de noble linaje, si era cautivo y se venia huyendo a su
patria, tenia la misma pena, y el plebeyo era premiado"'3, Continta al autor de
referencia, dandonos las reglas que tenian los texcocanos para hacer la guerra a
otros pueblos, pero penalmente hablando, es de interés sefialar que el sefior
enemigo que no se rendia a sus pretensiones vy si era capturado, se le mataba

? De Alva Ixtlixéchitl, Fernando. Obras Histéricas, Tomo 11, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Histéricas, 1977, 3% Edicidn, p. 101.

% 1dem.

' [dem.

2 1dem,

Y Idem.



haciéndole pedazos la cabeza con una porra'®.

El cuarto consejo era el de Hacienda: cobranza de Tributos y distribucién de
los mismos. Los cobradores reales que cobraban de mas, eran castigados con la
muerte's,

1.3 DERECHO PENAL AZTECA

Los aztecas, provenientes de Aztlan, “tierra de garzas“, probablemente
ubicado en los limites de Nayarit con Sinaloa’®, tras una peregrinaciéon de mas de
tres siglos, llegaron al Valle de México, donde se sometieron al poder de los
sefiores tepanecas de Azcapotzalco. Para liberarse del yugo de sus opresores,
formaron la Triple Alianza con los texcocanos y los sefiores de Tacuba. Esta
alianza, en un principio igualitaria en derechos para cada una de las partes que lo
formaban, degeneré en un dominio absoluto azteca, al grado que el rey azteca
tomaba decisiones importantisimas en los reinos aliados como la sucesion de
monarcas de las otras dos ciudades'. Con un imperio impresionantemente
organizado, que se extendié hasta Oaxaca y Veracruz, sometiendo a las
poblaciones vecinas (toltecas, olmecas, zapotecas) tenian como capital a
Tenochtitlan, fundada en 1325, con una poblacién de 300,000 habitantes.

El gobierno azteca en un principio fue regido por caudillos religiosos, para
dar paso, posteriormente a un rey llamado hueytlatoani, jefe supremo del ejército,
religién y gobierno; juez y legislador maximo.

El: derecho penal azteca tenia como fuentes las decisiones judiciales
(jurisprudencia), costumbre, instituciones territoriales, alianzas, pactos colectivos y

¥ Idem.

S 1dem.

' Enciclopedia Satvat del Estudiante, Tomo 3, Editorial Salvat, México, 1984, p. 120.

'7 Soustelle, Jacques. La vida cotidiana de loa Aztecas en visperas de la conquista. Trad. De Carlos Villegas,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1984.
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la actividad estatal'®. Cuando el rey o los jueces resolvian algin asunto,
establecian una clase de jurisprudencias, ya que al imponer una pena, esta se
aplicaba de manera semejante a casos parecidos. Por ende, podemos observar
que los aztecas tuvieron un sistema penal draconiano, pardicularmente severo,
producto de una fuerte cohesién politica y social. Ahora bien, dichas costumbres
judiciales han llegado a nosotros por medio de pinturas jeroglificas, conocidas

como codices'®.

Pero, ¢ Cémo se impartia justicia al ciudadano azteca comun? Una vez que
se consolidd el imperio azteca, se empezaron a adoptar medidas que hicieron
prevalecer los canones de conducta. Se crearon tribunales que ejecutaban las
disposiciones gubernamentales. La autoridad mas alta del tribuna! era el
hueytlatoani, seguido del cihuacéatl, supremo magistrado del tribunal, oidores y
funcionarios de justicia®®. Podemos decir que el cihuacdat! era el brazo derecho
del tlatoani, ya que le podia suplir en caso de ausencias por guerra, muerte;
auxiliarle en cosas de gobierno y hacienda publica. Sin embargo, de todas las
decisiones que se tomaban en el tribunal, el unico facultado para condenar a
muerte era el rey. Los jueces se reunian diariamente en un lugar llamado
Tlatzontecoyan. Las sentencias eran pregonadas por el Tepojot/ y se ejecutaban
por el quauhnoctli?!. Este era un érgano colegiado encargado de conocer asuntos
importantes. Pero cada barrio o calpulli tenia un juez de competencia limitada®?
llamado teuctli, quien resolvia asuntos de poca importancia, cuyas decisiones
podian ser apeladas, en cuyo caso conoceria el tribunal de! cihuacéat!. Los
funcionarios pablicos con funciones de policia eran los topilli, quienes aprehendian
a los delincuentes.

'® De Leonard, Carmen C. Esplendor del México Antiguo. Tomo 11, Editorial del Valle de México, S.A. de
C.V., México, 1998, p. 729.

% Destacan los codices Mendocino (costumbres aztecas), Telleriano-Remence (historia azteca), Vaticano
(historia azteca), Ramirez (ritos, sacrificios, fiestas), Borgia (calendarios y rituales).

2° Rodrigucz Shadow, Maria. Ei Estado Azteca. Universidad Nacional Auténoma del Estado de México,
Meéxico, 198, p. 151.

2! | os miembros del quauhnoctli, el tlaiotlac y el tlacatecatl.

2 Nuevamente encontramos ¢l antecedente de 1o que en nuestro sistema judicial es el juez de cuantia menor
(jucz de paz).




Con la creacién de estos tribunales, se increment6 notablemente la
burocracia®,

Las partes hacian por si mismas sus alegatos, ya que no se tienen noticias
de la existencia de abogados. La tnica prueba que se le admitia al inculpado era
la testimonial, aunque el reo podia purificarse mediante el juramento.

El sistema punitivo recurria a castigos violentos en los que el culpable era el
pregonero de su propia condena, y el acto publico, su proclama, lo que
representaba una auténtica politica del terror penal, tal es el caso de aquél que
robaba oro o piedras preciosas, después de conducirlo por toda la ciudad, era
sacrificado en la fiesta de los plateros a su Dios Xipe. Como hemos venido
mencionando a lo largo de este capitulo, la mayoria de los delitos eran castigados
con la muerte: homicidio, violacidén, robo, etc. Sin embargo, en casos como el
adulterio, si el marido ofendido mataba los infieles, €l a su vez era muerto, ya que
usurpaba funciones de justicia del Estado, lo que nos habla del monopolio de la
represion penal que detentaba la autoridad azteca. Las penas llegaban a ser
trascendentes, como el caso de la traicién en el que se condenaba a muerte al
traidor, y los miembros de su familia hasta el cuarto grado eran reducidos a la

esclavitud®,

La pena de e era considerada como un suplicio, la ocasion no sélo de
privar de la Vlda avl;mculpa’do; era retener la vida en el dolor, subdividiéndola en mil

muertes, obteniehd&dé ella la mas exquisita de las agonias.

- 23 Rodriguez Shadow, Op. Cit, p. 151.
" 2*'Encontramos en este caso, la exacta aplicacién de fa pena a este delito, copiada de las ordenanzas de
Netzahualcoyotl.



12

Derivado de lo anterior, una vez que el derecho azteca fue suplantado por .

el derecho espariol, los vicios que reprimia la crueldad con la que se castigaba en
el antiguo imperio, se extendieron rapidamente?,

Un aspecto muy importante del sistema penal azteca, era el hecho de que
se perdonaban los delitos cometidos por menores de 18 afios?®, no asi la
desobediencia a los padres, misma que se castigaba con la esclavitud e incluso
con la muerte?’.

Como nota final al presente capitulo, expondremos las razones por las que,
en tratados de historia del derecho penal mexicano, no se le concede importancia
a esta parte de la historia de México. Una realidad es que el derecho indio no es
una fuente directa del derecho penal que nos rige actualmente, fruto de la grave
diferencia en la aplicacion de penas que existiria con su sucesor, el derecho

espafiol. Sin embargo, diferimos sustancialmente de la posicion de algunos.

juristas, como el maestro Miguel S. Macedo, quien en su libro "Apuntes para la
Historia del Derecho Penal Mexicano”, nos dice: "el estado de semi civilizacion de
los antiguos mexicanos (nahuatls, mayas, etc.) hacia inevitable que sus ideas, asi
sociales como religiosas y su incipiente y rudimental cultura juridica, hubieran de
ceder el puesto sin resistencia a la cuitura espafiola, de indiscutible superioridad

bajo todos los aspectos"?8,

Esta aseveracion, la ponemos en tela de juicio. Por
una parte, si bien es cierto que el sistema judicial espariol era el mas avanzado,
utilizaba practicas brutales de represion que no distaban mucho de las que
utilizaban los aztecas; alli tenemos al Tribunal del Santo Oficio, con sus practicas
arcaicas y retrogradas usadas en el "nombre de Dios". Por otro lado, al hacer
referencia a una rudimental cultura juridica" se omiten por completo los

antecedentes del sistema de justicia azteca, por ejemplo que tenia todos los

* Esquivel Obregén, Toribio. Apuntes para la Historia del Derecho en México. Tomo 1, Editorial Porria,

;México, 2%, Edicidn, 1984, p. 190,

% Aqui encontramos, histéricamente, ¢l primer anteccdente formal de ia aplicacién de la edad penal, criterio
uc cs vigente hasta nuestros diss en varios Estados de la Repiblica.

¥’ Ramirez Shadow, Op. Cit, p. 153.

2 Macedo, Migucl. Apuntes para la Historia del Derecho Penal Mexicano. Editorial Cultura, México, 1931, p.
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escalones propios de un sistema judicial: jueces, magistrados, ejecutores; lo que
nos habla que, seguramente en pocos afios de haber continuado la existencia de
ese sistema, su refinamiento era una situacién que se daria por si sola. Incluso
eran instituciones como la reparacién del dafio de los mayas, se estaba a la altura
o incluso se superaba a lo hecho por los romanos.

El tema de la presente tesis es "Fuentes Histoéricas del Derecho Penal
Mexicano". Una fuente historica es el antecedente temporal de un ordenamiento
legal. El derecho indigena, como tal, no dio origen a un nuevo ordenamiento iegal.
Sin embargo, en nuestro punto de vista, es derecho penal mexicano aquél
ordenamiento o conjunto de principios de caracter punitivo que se hayan aplicado
en nuestro actual territorio nacional y de alli que consideremos la importancia de
hablar de esta etapa del derecho penal. Por otra parte, hemos descubierto
importantes antecedentes histéricos de figuras penales, como los hemos
desarrollado en el presente capitulo, y figuras que pueden entrar dentro del campo
de estudio de la criminologia o de la sociologia, como es el caso de la lapidacion,
antecedente del linchamiento moderno, con lo que observamos que es una figura
que llegd as estar institucionalizada en las diferentes culturas existentes en
territorio nacional.



CAPITULO 2
DERECHO PENAL ROMANO

"A todos los palses por lo que pasa el

Rhlh y el Danubio, a todos los que

Recorre el Tiber, Ganges, o a los que

“Dan vida las siete bocas del Nilo, a

Todos ellds, Dlos ibs enseﬂé a hacerse romanos”.
Prudencio. Poeta Latino de origen ibérico.

Siglo IV D.C.

2.1 IMPORTANCIA.

Efectivamente, a muchos paises del orbe, entre ellos el nuestro, y en lo que
a materia juridica refiere, podemos considerar nuestros origenes como romanos.

Alejémonos espacial y temporalmente de México, y trasladémonos a la
peninsula italica. Alli, los romanos sentaron las bases reales del derecho, de
cuando menos, toda Iberoamérica, sélo por mencionar un espacio geografico, por
lo que se convierte en un aspecto relevante de nuestro trabajo.

El imperio mas grande del que se tenga memoria, tuvo origenes muy

.. modestos, mismo que la arqueologia nos permite reconstruir parcialmente. Es muy

" dificil ubicar cronolégicamente la aparicion de Roma; las excavaciones hechas
sugieren su fundacion en la segunda mitad del siglo VIIl antes de Cristo. La
: fundacién de Roma es atribuida a Rémulo, pero la consolidacion de la ciudad
como tal le correspondio a Numa Pompilio®.

* Rey sucesor, segiin las leyendas, de Rémulo,
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La fecha tradicional, 753 a.C., es la mas cercana a la realidad®. En esta

época, el rey era asistido por un Senado conformado por ciudadanos romanos

mayores de sesenta afios, con funciones consultivas®'.

En esta primera época, la sociedad estaba integrada por:

e Patricios.- Familias acomodadas, con un fundador comin {(gens), bajo la

autoridad del paterfamilias. El y sus descendientes forman esta clase.

Los clientes.- Al lado de cada familia patricia estaba un cierto numero de
personas agrupadas a titulo de clientes, bajo la proteccion del patrén, llegando
incluso a tomar el nomen gentilitium. El patrén les debia socorro y asistencia y
les concedia tierras para su cultivo. Los clientes, debian al patrén respeto y
abnegacion, ademas de deber acompaiiarle en tiempos de guerra.

Los plebes.- Libres de toda relacién con los patricios, con un rango social
inferior, no tenian ninguna clase de participacion politica. La historia romana
narra multiples confrontaciones entre patricios y plebeyos en busca de igualdad
de los ultimos, obligando a los patricios a hacer concesiones a lo largo de los
siglos venideros.

Al ser derrotado el Ultimo rey etrusco, y proclamarse la Republica, dos

'cénsules. cuyo mandato dura un aflo, detentaban el poder, junto con un Senado
.de 300 miembros y dos asambleas de ciudadanos romanos. L.e sigue a Roma el

dominio de,Cartago: comenzaria la fusion del derecho campesino romano con el

) pensamiento 'griego, dando origen a la literatura juridica clasica.

30

i rl'

Grimberg, Carl, Historia Universal. Tomo 9,Editorial Samra, S.A. de C.V., México, Edicién Especial, 191,

‘54,

Sirvent Gutiérez, Consuclo y Villanueva Colin, Margarita. Si Juridicos Ca . Editorial

Harla, México, 1996, p. 10.
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Podemos considerar a la Ley de las XlI Tablas como la primer ley
importante dentro de la historia juridico penal romana. Para cuando esta ley se
establecio, ya tiempo atras, se tenia la intencién de codificar el derecho publico y
privado. En 454 a.C., Roma envid una comision de embajadores a Grecia,
formada por tres patricios; al cabo de un afio regresaron, trayendo consigo las
leyes griegas.

Diez magistrados patricios fueron los recipendarios de las magistraturas
ordinarias; elegidos en comicios, los decenviros, asi llamados (decen, diez; vir,
hombre), fueron quienes se encargaron de la realizacion de la ley. Su obra se
publicé en 451 a.C.; obra escrita en diez tablas que recibieron la consagracion de
un voto de los comicios. Al parecer, esta legislacion fue insuficiente, ya que un afio
después, se eligieron otros decenviros, que redactaron dos tablas mas,
complemento de las diez primeras®. La distribucion era la siguiente.

I-lll, Cuestiones procesales.

IV. Derecho de Familia.

V. Derecho Sucesorio.

VI. Derecho de las cosas.

VI. Derecho agrario o de las servidumbres.
VIll. De los delitos.

X. Derecho sacro.

~ Xl y XIl Tablas complementarias.

Paralela a las Doce Tablas, tenemos otras fuentes importantes del derecho
romano, como los plebiscitos, decisiones de la plebe en los concilia plebi,
propuesta de un tribuno. Después de la Lex Hortensia®®, sus disposiciones se
aplicaban a plebeyos y a patricios. Estos plebiscitos permitieron la creacion de la

3 petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Editorial I’ornm. Muncu 6" Edicion, 1991, p. 30.

3 Ley que hace alusién a la obligatoriedad de las decisiones 1¢ en plebisci Junto a clla estan la Lex
Canuleia (que permitia el matrimonio entre plebeyos y patricios) y la Lv.\ Pubilia, que decide cl valor pleno
de las leyes centuriadas desde su votacion. Por ser leyes que no se involucran directamente con el tema del
presente trabajo, nos permitinios i las somer
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Lex Aquila.Asobre la responsabilidad engendrada de la comision de cierto tipo de
yd,él'it’os, mismos que analizaremos mas adelante. Como otras fuentes del derecho,
"’ehcbntramos la costumbre, la jurisprudencia y los edictos de los magistrados™
g quue“eran‘ el resultado escrito de dichos funcionarios, basada en el ius edicendi.
- Los ~magistfados eran los encargados de resolver controversias entre los
- ‘cridda‘da‘n‘os romanos, asi como entre romanos y extranjeros. Para ello, junto a la

figura del pretor urbano, surgid el pretor peregrino; la duracion del cargo era de un
. ano®

A esta etapa le sobreviene el Imperio, dando el poder legislativo al Senado
y al emperator (constituciones imperiales), resoluciones emitidas por el mismo con
fuerza de ley, tomando forma de edictos (normas que obedecian funcionarios y
stbditos); decretos, resoluciones judiciales del principe; rescriptos, respuestas a
preguntas escritas; los mandatos, 6rdenes a funcionarios publicos de indole
administrativo®. Sucede, posteriormente, la divisién del imperio en Oriente y
Occidente.

Episodio de la historia de! Derecho Romano que no puede dejarse de
estudiar es la vida y obra del emperador Justiniano. Nacido en 483, su imperio
durd de 527 a 565. Es gracias a €l que el imperio recobré su esplendor, y en
‘materia juridica alcanzé la cispide. Cuando ascendi6 al poder, las unicas fuentes
del derecho que quedaban eran la costumbre y las constituciones imperiales, y
snntiendo la necesidad de compilar los escritos de jurisconsultos pasados, que
L vlnclman ‘las opiniones de Gayo, Ulpxano Papiniano, Paulo y Modestino®, entre los

fios de 627 y 534 de nuestra era,*® se elaboré una compilacién de derecho que

; hasta ‘la fecha lleva el nombre de Corpus luris Civilis**. Como jefe de esta

H Oderigo, Mario. Sinopsis de Derecho Romano, 6* Edicion, Ediciones de Palma, Argentina, Argentina,
1982, p. 18.

¥ Sirvent Gutiérez, Op. Cit. p. 1§

3 Ibidem, p. 12,

3 Oderigo, Mario, Op. Cit. p. 22

* fbidem. p. 23. Diferentes autores no sc han puesto de acuerdo cn torno a la fecha del término de los
trabajos.

* Idem. Este nombre s proveniente de la Edad Media.
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compilacion sobresale Triboniano. Dicha obra estaba integrada por el Cédigo, el

Digesto, las Instituciones y las Novelae (leyes nuevas'®). De igual forma, se
publicé un texto para estudiantes de derecho con fuerza de ley*'. La semblanza de
cada una de las partes del Corpus luris Civilis es la siguiente:

El Codigo, obra que trata de derecho publico, fuentes del derecho
eclesiastico, administrativo, penal y financiero*2,

Digesto.- Conocido también como Pandectas, contiene citas de los

grandes jurisconsultos y se conforma por cincuenta libros.

Instituciones.- inspirada en las Institutas de Gayo, era la obra que se
utilizaba para la ensefianza del derecho.

Las Novelas.- integradas por Ilas constituciones imperiales de
Justiniano, se recopilaron a su muerte*?, hablan en su mayor parte de
derecho publico.

Ahora ﬁue fugazmente hemos recapitulado la historia del derecho en Roma,
abordaremos de lleno nuestro tema de estudio. En un principio
analizaremos el legado penal de Roma, y posteriormente, los delitos
pﬂblicoé (crimina) y los privados (delicta).

De lo que hemos venido exponiendo, podemos decir que la pena en

Roma era muy distinta a la nuestra, ya que en la antigliedad tenia el
caracter de composicion.

“ sirvent Gutiérrez, Op. Cit. p. 14.
" Margadant, Guillermon, Derecho Privado Romano, 17* Edicién, Editorial Esfinge, México, 1991, p, 185,
‘2 girvent Gutiérrez, Op. Cit. p. 14,

“ 1dem.
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De las ensefanzas romanas, muchos principios serian tomados por
las escuelas Clasicas y Positivas, mismas que tuvieron influencia en la
realizacién de los Cdodigos Penales del siglo XX; alguno de estos principios
son:

» El Derecho Penal Moderno ha determinado la existencia de varios
elementos para al conformacion de un delito: elementos materiales,
temporales y personales y es asi como la dogmatica penal moderna
analiza las figuras delictivas, entre ellos los sujetos activos y pasivos de
los delitos. Los romanos distinguieron calidades, tanto en sujetos activos
como pasivos de diferentes delitos. Tal es el caso, por ejemplo del
estupro, en el que se requeria de la honestidad de la mujer para que se
configurara dicho delito.

= En cuanto a la incapacidad penal, los romanos, a diferencia de otros
pueblos, desecharon la posibilidad de imputar hechos delictivos a cosas
o muertos. Para el caso de animales o personas privadas de su libertad
(esclavos), la responsébilidad recaia sobre el duefio.

= Los menores adquirian, para Roma, capacidad, al momento de entrar a
la pubertad o bien cuando eran susceptibles de matrimonio, sin
embargo, desde las primeras legislaciones romanas, los delitos
cometidos por los menores, eran considerados como un factum que se
daba en el: mundo de los hechos, dandole solucion haciendo
resp_ons"éblé a su progenitor*s.

. Las;enf{armedades mentales generaban la falta de responsabilidad

io que no se ha olvidado en nuestros dias, sin embargo, los
‘romanos 7 no’ entraron al estudio de los problemas psicolégicos
. vinculados con el derecho penal.

* Momsem, ’1‘cod6ro. Derecha Penal Romano, Jiménez Gil, Editor, Espaia, 1999, p. 84.
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Otros principios importantes que encontramos dentro del derecho
penal romano y que nos son aplicados en la actualidad, son los relativos
a las conductas que excluyen el delito, sea en cumplimiento de una
obligacién o un mandato de un superior al que se le tenia que prestar
obediencia, principio consagrado en la fraccion V! del articulo 15 del
Cadigo Penal para el Distrito Federal.

Cuando se cometian delitos en legitima defensa, no existia el delito, tal
es el de matar a otro hombre en defensa®®. Para Paulo, "si alguno
hubiese matado al ladrén nocturno, lo hard impunemente si no pudo

perdonario sin peligro propio*®".

Los romanos diferenciaron los delitos dolosos y los culposos. La Ley de
las XII Tablas decia que el hecho culposo se sancionaba con la
expiacion religiosa sin sufrir pena alguna. En leyes posteriores se
dispuso que las penas tuvieran como base la voluntad antijuridica del
autor. Dicha voluntad podia aparecer como una defensa intencional a la
ley y era conocido como dolus, mismo que requeria del conocimiento del
autor de que el hecho que iba a realizar era contrario a 1a ley. Los
romanos decian que la ofensa intencional a la ley, como propésito de
delinquir era el animus, la voluntad delictuosa®’

La partimpacuén es definida como la voluntaria cooperacién de varios

-individuos en la realizacién de un delito*®. Conocemos varios tipos de

partnclpacnén autores materiales intelectuales, coautoria, cémplices,
encubndores. instigadores. Los romanos contemplaron la
codelincuencia, tal y como la llama Momsem de la siguiente manera: "A

* Ibidem, p. 85
¢ Carrancd y Rivas, Derecho Penal Mexicano, p. 98.
3 Momscm Op. Cit. p. 61

p. 283.

Tena, Fer do, Li i El les de Derecho Penal. Editorial Porria, México, 1997,
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los coautores se les denominaba socci, al autor material princeps delicti
o jefe; el conscius era el equivalente al encubridor moderno; el instigador
era el suctor, y para que se presentara esta figura, era necesario que
influyera de manera definitiva en la resolucién delictiva de otra persona.

Por lo que hace a la tentativa, nos es legado de la Escuela Clasica el
término de /ter Criminis (camino del crimen) en el que se dice que el
delito recorre un trayecto para integrarse, que va desde la ideacion
hasta su ejecucion, bien sea consumando el delito o quedando en grado
de tentativa. Sélo los delitos dolosos recorren el Iter Criminis. Los
romanos no participaron nuestra idea de tentativa, ya que sdlo se
castigaban hechos consumados y el pretor determinaba cuando se
habia consumado un delito. Para el Derecho Romano, la obligacion que
engendra un delito, siempre nace de la realizacion de un hecho material,
nunca por lea mera intencién, por lo que los romanos no conocieron la
tentativa.

Los romanos no desarrollaron teorias acerca de las ausencias de
conducta en los delitos; sin embargo, el unico antecedente que tenemos
es una cita del Digesto atribuida a Ulpiano que dice que si alguien causa
dafio a otro empujandolo, no queda obligado ni el que empujé por que
no niatb. ni el empujado por que no causd daiic con injusticia (D.
9.2.7.3) por lo que se desprende que los romanos solo admitian la vis
absoluta, consistente en la fuerza o energia proveniente del exterior del
‘sujeto. pero esta fuerza es de naturaleza humana, misma e impulsa al
sujeto a cometer un hecho dafioso o le impide cumplimentar su deber.

Por lo que respecta al ejercicio de un derecho, los romanos conocieron
dos casos: el derecho de correccién y el de las lesiones deportivas.
Ulpiano cita: "Un zapatero dice a un nifio aprendiz, libre de nacimiento e
hijo de familia, que no hacia bien lo que se le habia ensefiado; le golped
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en la cara con una horma y le sacé un ojo a nifio. No compete la accion
de injurias porque no le golped para dafiarlo, sino para advertirie y
enseiiarle" (D. 9.2.5.3). En cuanto a las lesiones deportivas, podemos
decir que, si en {a lucha o en el pugilato libre, uno de los luchadores
hubiese herido o matado a otro, cesa la accién aquilae, por que el dafo
no se considera hecho con mala intencitn, sino a causa de la gloria y el
valor. (D. 9.2.5.4).

En el Digesto encontramos la siguiente cita que prueba la existencia del
concurso de delitos en Roma: "De la concurrencia de varios delitos,
nunca puede resultar que el que los cometid salga impune porque un
delito no puede atenuar la pena de otro delito. Las injurias en el
concurso real podian concursar con cualquier otro delito. En el concurso
ideal, concursaban con el robo, rapto, violacion.

De igua!l modo, los romanos si conocieron las concausas, que son las
circunstancias que concurren en la salud de una persona, mermando
sus aptitudes fisicas, originando su muerte sin que esta sea
consecuencia directa de las lesiones que una persona le provoco. Hay
concausas anteriores que son aquellas que por la situacioén en particular
del sujeto son una lesion que en otro individuo no seria mortal, y en él si
lo es, tal es el caso de una debilidad por diabetes, hemofilia, etc. Las
concausas posteriores no se refieren a estados patoldgicos del
lesionado, sino que después de lesionado, comete excesos o sufre la
falta de cuidado o de prevision por parte de terceras personas, como la
aplicacion de medicamentos nocivos, cirugias mal hechas, entre otros.
En el Digesto encontramos citas que hacen alusion a las concausas: "Si
un esclavo no hubiese sido herido mortaimente, pero muere por
negligencia, habra accién por haber sido herido, no por ser muerto” (D.
9.2.30.5).
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= En cuanto a la comisién por omision, los romanos no la conocieron en el
sentido que la manejamos nosotros, sin embargo, encontramos un
antecedente citado por el maestro Margadant, al decir que el emperador
Claudio castigaba a aquellos que abandonaban a su suerte a sus
esclavos viejos o enfermos*®

Derivados del derecho penal romano, encontramos varios términos que son

“universalmente usados dentro de la doctrina juridico penal, algunos de ellos son

delictum, poena, crimen, injuria, damnum, furtum, animus®®, por citar unas cuantas
palabras.

El Derecho Romano es mero antecedente de lo que vendria a ser, con el
" paso de los siglos, el derecho europeo que nos fue transmitido gracias a la
'conquisfa. Asi que es necesario hacer la aclaracién que si bien encontramos
figuras actuales que ya existian en Roma, hay otras que sélo nos llegan como

"= vestigios 'de su cultura juridica.

. ‘Como lo hemos venido mencionando, los romanos distinguieron entre
,de/itbs y ‘crimina. Los primero engendraban como poena la reparacion, eran
"‘persegwdos por el ofendido, y el beneficio de las multas era para él. Eran
] v"-’considerados como delitos que no ponian en riesgo la paz social. La pena para los
"'crlm/na era ptblica y podia consistir en una sancidén pecuniaria o corporal y esta
: ’clase de delitos transgredia la seguridad de la comunidad. Sobresalian el
>parr|C|d|o. el peculado, delitos que se perseguian de oficio o de querella de parte®
»E‘n cambio, los delicta, eran fuente de obligaciones pecuniarias, y el ius civile les
castigaba con penas de esa indole.

Los principales crimina en Roma eran:

** Margadant, Op. Cit. p. 122,
% Carranca y Rivas; Derecho Penal Mexicano, p. 97.
3 glesias Juan,, Dcru:ho Romano. 12* Edicién, Editorial Aricl, Espafia, 1999, p. 350.




24

= Perduelio.- Era el mal guerrero, causado por el enemigo de la patria.
Los delitos contra la patria se denominaron perduelio o crimen
maiestatis®®s. Eran conductas que ponfan en riesgo la seguridad de la
nacioén romana, tales como entrar en tratos con el enemigo después de
haber desertado del ejército romano, violaciones a las obligaciones
politicas de los ciudadanos como no cumplir con el servicio militar o no
acudir al llamado del ejército en tiempos de guerra. También se
encuentra dentro de esta figura a la sedicién, que era la insubordinacion
tumultuaria contra un magistrado, desobedeciéndole. La pena de este
delito era que en el mismo momento de la comisiéon del mismo, el
patrimonio de los responsables pasaba ipso iure a ser propiedad del
Estado, como si se tratase de un botin de guerra5°. Ademas, se le
imponia a los inculpados la pena de muerte.

= Parricidio.- E| parricidium era el vocablo usado para referirse a aquellos
homicidios violentos y dolosos. Fue tipificado por las Leyes Pompeya de
Parricidum y por la Lex Cornelia de Sicaris, pero ninguna hizo la
diferencia del homicidio. Consistia en la privaciéon de la vida de algun
pariente de! sujeto activo del delito, y su pena era la muerte. Para definir
el grado de parentesco en Roma, la siguiente informacion es valiosa:
para tipificarse el parricidum, el sujeto activo debia ser: ascendiente del
homicida en cualquier grado, hermano o hermana, tio, cényuge, suegros
o cunados, asf como padrastros e hijastros. Ahora bien, para los
romanos el homicidio fue considerado como un delito que violaba
gravemente la paz social, por lo que era delito publico. Mommsem
clasificd en seis grupos las conductas que los romanos consideraron
homicidio:

32 Momsem, Op. Cit. p. 341,
¥ Ibidem, p. 374.
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1. Asesinato violento y salteamiento, para cuya realizacion se necesitaba el
empleo de armas. Entraban dentro de esta clasificacion los homicidios
perpetrados en los caminos.

2. Abuso del procedimiento capital.-. Se configuraba cuando un Magistrado

ordenaba la ejecucién de algin ciudadano romano sin existir previa

sentencia condenatoria y sin que el derecho autorizara la ejecucion, por
lo que el Magistrado era responsable de homicidio.

Envenenamiento.

Homicidio por hechizo y magia.

Incendio intencionado y delitos cometido en naufragio.

o oA L

Homicidio entre parientes®®. ~

No era considerado homicidio la muerte que el marido de una mujer
adultera daba al amante de esta, siempre y cuando el amante fuera libre o
esclavo del marido ofendido. El paterfamilias podia matar a miembros de su
familia en ejercicio de la patria potestad, derecho que fue restringido
posteriormente bajo 6rdenes del emperador Constantino®. Otra causa de
licitud dentro del homicidio era quien daba muerte a un desertor de guerra,
quien podia matarle sin hacerse acreedor a una sancion. La pena para el
delito de homicidio era, que después de ser azotado con varas de mimbre,
el inculpado fuera metido en un saco cosido, en compariia de un perro, un
gallo, una vibora, y un mono y luego echado al fondo del mar, o bien, a las
fieras. (D. 48.10.9)

= Peculado.- Era el robo de los bienes del Estado, presentandose como una
sustraccion de metales o monedas del erario como robo de muebles, siempre
en detrimento del patrimonio del Estado. Se encontraba tipificado en la Lex
“Julia de Augustq.

* bidem, p. 398.
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* Aborto.- Durante la monarquia se consideré que el producto de la concepcién
era una viscera de la mujer, y el aborto no era considerado como delito.
Después durante la Republica, el aborto cometido por un tercero, se
consideraba homicidio por envenenamiento y se castigaba como tal. En el
Imperio, bajo el mando de Septimio Severo, se castigd el aborto como
homicidio; a la comadrona que ademas de causar la muerte del feto provocara
la de la madre, se le privaba de la vida; si solamente moria e! producto se le
confiscaban sus bienes y se le condenaba al destierro.

= Adulterio.- La idea romana de este delito fue penalizar Gnicamente la
conducta de la mujer, argumentando que el adulterio femenino podia originar
que entrara sangre ajena al domus familiar. EI hombre era unicamente
exhortado a no mantener relaciones sexuales con mujeres honestas, fueran
casadas o solteras. Momsem dice que el derecho republicano poco se ocupd
de las agresiones a la mujer. El aduiterio tuvo repercusiones en el campo del
derecho civil, en cuanto a la restitucion que el marido de la mujer aduitera
tenia que hacer de los bienes dotales que aquella habia apartado al casarse.
El adulterio era todo acto carnal de una mujer casada con otro hombre que no
fuese su legitimo esposo. Los romanos decia que, para exigir una vida
honesta de la mujer, era necesario que el marido predicara con el ejemplo,
lievando una vida libre de escéandalos. La pena a este delito era la relegacion
condenandose a los responsables a marcharse a lugares distintos, y al
hombre aduitero se le confiscaba la mitad de su patrimonio, mientras que a la
mujer la tercera parte d sus bienes, y se le privaba de la mitad de la dote que
hubiera entregado al marido al contraer matrimonio®®. Los esclavos que
cometian este delito eran sancionados con penas corporales, y las mujeres
libres que eran adulteras con un esclavo, automaticamente caian en la
esclavitud®”. En el siglo Ill de nuestra era, se penalizd el adulterio con la
muerte. Justiniano dispuso que una mujer adultera fuera encerrada en un

3% Ibidem, p. 392.
* Ibidem, p. 437.
7 Margadant, Op. Cit. p. 124,
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claustro. Augusto, preocupado por la baja natalidad y degeneracion de su
imperio, expidi6 la Legislacion caducaria, con la que se reglamenté el adulterio
y ademas, el estupro. La diferencia entre estos dos delitos era la calidad de la
mujer que ejecutaba la conducta delictiva; asi estupro era con la doncella o
con la no casada (D. 48.5.6.2), las prostitutas no podian ser sujetos pasivos
del estupro, pero si de actos de adulterio.

= Estupro. Viene del latin stupor sensum, que significa entorpecimiento de los
sentidos®, Modestino dijo que comete este delito aquel que cohabita con
mujer libre sin que medie matrimonio con ella, quedando exentos los
concubinatos. No podian ser sujetos pasivos los esclavos, prostitutas y
lenonas®®. Podemos decir que en México, en la elaboracién del tipo penal de
estupro se sigui® a los romanos al exigir como calidad del sujeto pasivo
castidad y honestidad.

= Falsedad.- La falsedad, etimolégicamente viene de fallere, que significa
fraude. Los romanos concibieron este delito, en un principio contra
falsificaciones de moneda y de testamento, aunque las decisiones
jurisprudenciales posteriores ampliaron este concepto a cualquier engafio
fraudulento®®, por lo que el concepto romano de dicho delito era muy amplio.
Las conductas penadas en cuanto a la falsificacion de un testamento, podian
ser: darle validez a un acto falso de dltima voluntad, firmar o sellar un
testamento falso®'. Por lo que hace a la falsificacion de moneda, era delito
disminuir el valor de la moneda de uso corriente, falsificar monedas aunque
tuvieran e! mismo valor que las originales, vender monedas falsas, negarse a
recibir monedas legitimas del reino. Como podemos ver, este es un buen
antecedente historico de nuestro tipo penal de “"Falsificacion, alteracion y
destruccion de moneda", contemplada en el articulo 234 del Codigo Penal para

* Gonzdlez de la Vega, Francisco, Derecho Penal Mexicano, Los Delitos, Editorial Porria, México, 1958, 5°
Edicion, p. 357,

# |bidem. p. 434

“ [hidem, p. 418

o tdem.
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el Distrito Federal. En Roma, la pena para este delito era el destierro de ltalia y
la confiscacion de parte del patrimonio del responsable. 52

» Delitos de los abogados.- Podemos decir que en Roma, la profesiéon de
abogado adquiere una importancia tanto social como cultural, ya que la gran
herencia romana a la historia es el desarrollo de la ciencia juridica. Este
pueblo, consciente de la importancia de los asuntos que recaian en manos de
los defensores, clasificd como delitos ciertas conductas como propone al juez
dadivas para que emitiera cierta resolucion, ofrecer dinero a testigos para que
falsamente comparecieran o dejaran de hacerlo en un juicio. No era
considerado como delito el hacer alegatos falsos, situacion que ha cambiado
con el paso del tiempo, porque a pesar de que en la actualidad vemos en la
practica profesional cotidiana que abogados litigantes defienden sus asuntos
alegando la veracidad de hechos falsos, conducta tolerada en ciertos juzgados,
pero que la ley es muy clara al constituir este delito, tal es el caso de la fraccion
| del articulo 231 del Cédigo Peral par el Distrito Federal, que dice que comete
delito el abogado que alegue a sabiendas de hechos falsos o leyes inexistentes
o derogadas. Dentro de este rubro, habia delitos que cometian los funcionarios
encargados de administrar justicia, como e! emitir un fallo contrario a derecho,
devolver a una de las partes los documentos que de comun acuerdo hayan
depositado ambas®®.

LAS PENAS EN EL. DERECHO ROMANO.

Si bien los romanos siguieron con la costumbre, propia de la época de
castigar de una manera muy severa, casi siempre con la pena de muerte, la
mayoria de los delitos contemplados como tales en sus comunidades,
encontramos interesantes antecedentes de algunas penas que evolucionarian con

%2 [bidem. P. 424.
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el paso del tiempo en diferentes sistemas de derecho nacionales, entre ellos, el

nuestro.

Dentro de este apartado, la primer pena que mencionaremos, es la pena de
“muerte. Conocida por los romanos como suplicium o poena capitis o capitis, |la
cual revestia diferentes formas:

-k

. Decapitacion por hacha.

2. Crucifixién.- Como procedimiento de la misma, se desnudaba al condenado,
se le ponia una horca en la cerviz, se ataban ambos brazos a los extremos de
aquella, y junto con el cuerpo del reo, se colocaban en lo alto de un palo
levantado en el lugar del suplicio®.

3. El saco (colleus®).

Muerte en la hoguera. Aplicada a los incendiarios por mera retribucion.

»

5. La entrega a las fieras. Pena que revestia diferentes acepciones, ya que no
solo se entregaba a los animales feroces a los condenados, sino que revestia
la forma de muerte en espectaculo popular, al combatir también contra los
gladiadores. Por lo general, a las fieras eran condenados los paganos,
mientras que al combate, los prisioneros de guerra y los desertores del ejército
romano®®,

6. Precipitacion al vacio.

Por su importancia, otra pena que aplicaron los romanos era la pérdida de
la libertad, como ya lo sefialaremos mas adelante, el furtum, habia delitos con los
que se caia en la condicion de esclavo.

Como una pena interesante que los romanos consideraron, fue la del
trabajo forzado en las minas, trabajos forzados a perpetuidad y trabajos forzados

* [bidem. p. 566
“ Ibidem. p. 566
V. Supra, p. 21
* Ibidem. p. 570
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temporales. Momsem sefiala que esta pena pudo haber sido introducida por
Tiberio en el afio 23 de nuestra era®. Se trataba de una pena en la que el
inculpado era un trabajador penal del estado y estaba sometido a un régimen de
esclavitud con todas las consecuencias patrimoniales que ello implicaba. Era tan
grave esta pena que se consideraba la mas atemorizante, después de la pena de
muerte.

La carcel fue contemplada por los romanos como medio para poder
ejecutarlas penas capitales. La privacion de la libertad como retribucion a la
comisién de un ilicito en el derecho romano, encuentra su clara expresion en el
trabajo e las minas.

Como otras penas, podemos citar la expulsién y el confinamiento (ver supra
en adulterio), privacion de derechos civiles y la confiscacion total y parcial de los
bienes del sentenciado.

2.2 LOS "DELICTA ROMANOS".

En las Xll Tablas, los delitos privados eran:
= Furtum. Robo
e Damnum. Dafo en propiedad ajena.
= |njuria.
= [esiones Corporales.

En las Instituciones de Gayo, omnis obligatio vel ex contractu nascitur vl ex =
delictu (toda obligacién nace, bien del contrato, bien del delito)®®. Sin embargo, -
para entrar al estudio de los delitos privados romanos, es necesario hacer a un
lado nuestra concepcion actual de delito (y mas aun en México), donde. las
acciones derivadas de la comision de un delito, las monopoliza el Estado, es decir,

7 Ibidem. p. 585.
% Iglesias, Juan, Op. Cit. p. 250
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tienen Lirjféaféﬁi»éfpﬂblic&“ cuya consecuencia es la pérdida de la libertad y la
entrega ‘d‘e'.'uné multa a la entidad estatal correspondiente, situacién que en el
derecho ‘romano fue muy diferente. Ademas del contrato y el delito, para
- Justfnia'no. también son fuente de la obligacion los cuasi contratos y los cuasi

delitos.

Los delitos privados eran hechos ilicitos que causaban un dafio a la
propiedad del particular, pero sin alterar el orden publico.

La comisidn de delitos genera acciones. Los delitos sancicnhados por el ius
civile, general acciones perpetuas, pero después de Justiniano, las acciones de
cuasi delitos perseguidas por el pretor, duraban un afio. Dichas acciones tienen
las siguientes caracteristicas:

1. Eran instransmisibles. Tal vez en una primera época, donde la venganza
privada era la poena si era transmisible a los familiares de los responsables,
pero cuando la obligacidon derivada de un delito s¢ convirtid en la dalio,
obligacién pecuniaria, misma que solo era valida entre el ofensor y la victima.

2. Noxalidad. Son las acciones intentadas contra el padre de familia o el amo por
el delito cometido por su hijo o por su esclavo, es decir, encontramos cierta
incapacidad de las personas para la autoridad’®.

3. Acumulacion.- Antes de la época justinianea se prohibia intentar acciones
paralelas a efecto de recuperar la cosa. Con Justiniano, si se permitio’".

La desaparicion histdrica del delito privado ha dado origen a la cuestion del
resarcimiento de los dafios morales, cuestion espinosa dentro de nuestra doctrina

civilista.

Entremos al analisis de los delitos privados romanos.

% Sin embargo, rasgo sumamente interesante del derecho penal rontano que encontramos en nuestro derecho,

son los delitos de querclla.
" Asi mismo, los dementes no eran responsables, a no ser que cometierun ¢l delito en un estado de lucidez.

7 petit, Eugene, Op. Cit. p. 456.
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FURTUM.

Su traduccion es el hurto. Comienza con el furtum rei, que es el
aprovechamiento ilegal de un objeto ajeno; e! furtum usus, cometido por el
depositario, el acreedor prendario o el depositario que utiliza el objeto dado en
forma prohibida por el legltimo duefio; el furtum possessionis, cuando el
propietario retiraba dolosamente la cosa a otro que tenia derecho de poseerla’.

Tenia como elementos la contrectatio rei, coger una cosa para apoderarse
de ella; una intencion fraudulenta (afectus furcandi) que es la conciencia de obrar
en fraude con los derechos de terceros™.

El furtum daba origen a dos acciones: poenae persecutoria; donde la
victima trataba de obtener una muita privada la segunda, la rei persecutoria, la
victima trataba de recuperar la cosa o en su caso, una indemnizaciéon en su
lugar™,

Las penas para el hurto en la Ley de las Xll Tablas eran: en flagrancia,
pérdida de la libertad si el autor era libre; y la vida si era esclavo. Posteriormente,
el derecho clasico hizo las penas mas benignas, consistentes en el pago del
cuadruple del valor del bien™.

Hay que distinguir dos clases de furtum:

:i Arangio Ruiz, Instituciones de Derccho Romano, De Palma Editores, Argentina, 1986, p. 412,
Idem. .

™ 1glesias, Juan, Op. Cit. p. 292.

3 petit, Op. Cit. p. 457.
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= Furtum Manifestum. Tal es el caso de la flagrancia, para que esta se
configurara, era necesario encontrar al ladréon antes de que se hubiese llevado
el bien al primer lugar de destino.

*  Furtum Nec Manifestum.- Su pena era el pago de cierta cantidad de dinero por
el bien robado’®, su diferencia con el furtum nec manifestum era que no habia
flagrancia, lo que nos habla de que lo que regia el mayor castigo en el furtum
era la ofensa que causaba el delito al encontrar al responsable en la comisidn
del mismo.

RAPINA

Era el hurto con violencia. En un principio, no constituia una figura
independiente del delito, sino un hurto calificado’. En el afio 66 a. C. El pretor
Lucullo publicé un edicto con el cual cred a actio in quadruplum contra el robo con
violencia, primer paso para la constitucién auténoma de este delito’®, mismo que
empez6 a castigarse como furtum nec manifestum’™, ya que practicamente era
__imposible aprehender al ladron antes de que escondiera el botin. No se podian
ejercitar acciones de hurto y rapifia al mismo tiempo, ya que el pretor tenia
obligacion de no concederlas.

DANO MATERIAL

Este delito privado romano encuadra perfectamente en nuestro tipo penal
de dafo en propiedad ajena, encontrando su antecedente en la Lex Aquila (fines
del s. V a.C.) donde se reglamenta en tres capitulos, con dos penas interesantes

™ 1lesias, Juan, Op. Cit. p. 294,
7 Ihidem. p. 295.

™ Arangio, Op. Cit. p, 414
™\, Supra P. 15,



que vale la pena mencionar: el que- hublese dado muerte a:un annmal o esclavo
ajeno, estaba obligado al pago del mayor precio que hublese tenido el blen el bien
en el afo pasado, en beneficio del dueiio® :

INJURIAS.

Era originalmente todo acto contrario a derecho, pero ya 5§00 anos
antes de Cristo, su uso era para referirse a las lesiones causadas a una persona
libre o a un esclavo ajeno. En sentido propio es un acto que lesiona fisica o
moralmente (honor) a una persona, pudiendo consistir en palabras (verbis) o en
hechos y puede incluso ser calificada por circunstancias agravantes de persona,
lugar y tiempo. También existio la injuria simple.

En el derecho pre-clasico, la injuria consistia en lesiones fisicas; la
ley de l1as XII Tablas autorizaba el talién en caso de mutilacion, permitiendo incluso
a las bartes la composicion, cuyo mento era fijado en ases® y esta valoracion
“debia hacerla el ofendido®. Después, con la pérdida del poder adquisitivo de la
_ moneda, el pretor empezo a fijar reparaciones teniendo en cuenta la gravedad de
" las lesiones y la calidad de las personas.

La accidn de injuria era penal e infamante, pertenecientes a las
acciones vindictam spirantes, por lo que no compete a los herederos del injuriado
. intentarla, ni tampoco recae contra los herederos del injuriante. El pretor extendié
las injurias a las lesiones morales (difamacion, por ejemplo). La jurisprudencia de
esta época, creemos, refleja claramente una confrontacion entre derecho y moral.
Con el paso del tiempo, se le dio al injuriado la posibilidad de escoger entre las
acciones de injuria como delito privado, o bien, como delito publico®

*® Arangio, Op. Cit. p. 417

*! El as era Ia antigua moncda romana de bronce, cquivalente a la décima parte de un denario.
*2 Iglesias, Juan, Op. Cit, p. 298.

* Petit, Op. Cit. p. 465.
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INTIMIDACION.

Este delito privado, citado por el maestro Margadant como delito del
derecho honorario, operaba cuando alguien entregaba algtin bien o cumpliera una
prestacion a favor de otra persona que le prometia algo, pero como factor para la
entrega de dicha cosa, operaba el miedo o temor a alguna represalia®. El mismo
autor contintia diciéndonos que la accidn penal que recaia sobre este delito era la
actio qubd metlus causa, que obligaba al responsable al pago de cuatro veces el
dafo causado si dicha accién se ejercia antes de un afio, y el precio simple del
valor si se ejercia posteriormente®.

FRAUS CREDITORUM.

Clasificado por el Corpus luris como delito, tenia el caracter
rescisorio, ya que protegia al acreedor de una obligacion del peligro de que su
deudor realizara actividades que aumentaran o provocaran su insolvencia, dando
lugar a la anulacién de dichas actividades®?, licitas en si sin embargo, perjudiciales
para el acreedor. El Corpus luris maneja e/ Fraus Creditorum como un delito
privado, aunque como podemos analizar, sus consecuencias eran mds bien de
caracter civil.

CUASI DELEITOS.

Cuando existian delitos que no habian sido contemplados por la ley y
conllevaban una accidn'. queles. pudiera ser propia, surgian obligaciones

producidas como por un delitt_). por lo'que debian reprenderse. Eran situaciones

*“ Margadant, Derecho Romnvnd,{(‘)p. Cit, pfuz..,
xS B

1dem. . 2 y
* Idem. :



. son:

Algd‘haA Hipétesis, citada por

*'Si un juez hacia suyo el litigio dictando una sentencia injusta, orando de
- mala fe, se condenaba al juez al pago de una indemnizacién®

- Effusum et deiectum.- Cuando un objeto o un liquido lanzado desde un

edificio causaba un dafio, daba origen a la actio Legis Aquilae, que
podia intentarse contra el principal habitante de la casa, quien respondia
por el doble del dafio causado.

Positum vel suspensum.- Cuando se ha colocado o colgado sobre la via
publica un objeto que pudiera causar un dafo, cualquier ciudadano
puede denunciar el peligro, recibiendo en a su beneficio una
recompensa. Se ejercia contra los habitantes de la casa®®

Robos y dafios en hoteles y establos. Los duefos de estos
establecimientos eran responsables de esas conductas hasta por el
doble del valor del bien. La victima podia escoger entre el valor del bien
o la persecucion del responsable. Algunas de estas figuras tienen su
lugar en el derecho civil. Era una accidn penal y perpetua, pero no
transmisible.

*7 Esto no es otra cosa mis que nucstro recurso de rcsponsabllld.nd MisNe que IENSMmos presente en miestra
Iegislacion procesal civil ¥ penal.
* Ibidem. p. 466
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CAPITULO 3
DERECHO PENAL NOVOHISPANO

EL DERECHO PENAL ESPANOL COMO FUENTE DEL DERECHO
NOVOHISPANO

La divisién internacional del trabajo consiste en que unos paiscs
sc especializan en ganar y otros en perder.

América Latina fuc precoz:

Se especializé en perder desde ticmpos remotos.

Eduardo Galeano. Las venas abiertas de América Latina®®,

La Edad Media trajo consigo en Europa, un nacimiento vigoroso por el
estudio del derecho romano. Una vez redescubierto el Digesto en el'norte de ltalia
por Irineo, ay finales del siglo Xl, las incipientes universidades del Viejo Mundo, se
dieron a la tarea de desarrollar una nueva cultura juridica.

Contagiados por este espiritu neo romanista, los reyes empezaron a hacer
lo propio en cuanto a legislaciones. Por lo que refiere a Espafa, el reinc de
Castilla sobresales por sus intentos de unificar sus legislaciones. Alfonso X, el
Sabio, expidid en 1255 el Fuero Real®™, legislacion tendiente a regir en las tierras
que estuvieran directamente bajo la corona, y su obra mayor fueron las Siete
Partidas (1256), compiladas por los maestros Jacobo, Roldan y Fernando
Martinez de Zamora. Los temas que trataban las Partidas eran:

. Fuentes del derecho y Derecho Eclesiastico.
. Del rey y de los funcionarios publicos y sus atribuciones.

* Galeano. Eduardo, Luas Venas Abicrtas de América Latina. 62% Edicion, Editorial Siglo XXI, México,
1993, p. 1.
“* En Espana, fuero era ¢l conjunto de ordeniumicntos vigentes en un territorio determinado.
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1. Jueces y Procedimiento Judicial.
V. - Hasta la Partida VI, Derecho Civil.
. Vil. Derecho Penal.

La Séptima partida estaba compuesta por XV titulos dedicados a las
acUéaciones de delitos y a los jueces. Los delitos que contemplé esta partida,
'fueron: traiciones, retos, lides y acciones deshonrosas; infamia, falsedades y
deshonras; homicidios, violencias, desafios, treguas; hurtos, dafios, engarios;
adulterios, violaciones, estupros, corrupciones y sedomia; por ultimo, los delitos
religiosos, judaismo, blasfemia, herejias y moros®'.

Aqui hay un antecedente de la prision preventiva: el titulo XXiX sobre la
guarda de presos, dice que los indiciados deberian estar privados de su libertad
"fasta que sean juzgados"®?. La pena era impuesta segun el albedrio del juez,
estableciendo castigos dependiendo de las circunstancias de tiempo y lugar de
ejecucion del delito, asi como de la calidad social de las personas que cometian el
delito. Esto nos habla de una incipiente individualizacion de la pena, sin embargo,
la certidumbre juridica era un término desconocido en esta época, ya que el juez
tenia completa libertad de imponer sanciones segin su criterio.

Como fuentes de inspiracion de esta obra, encontramos el Corpus luris
Civilis, las obras de los glosadores, entre otras®. Las Siete Partidas alcanzaron
fuerza de Ley obligatoria hasta con Alfonso Xl|, quien en 1348 promuigd el
Ordenamiento de Alcala de Henares, y les quita el caracter de Derecho supletorio,
estableciendo una prelacion de leyes, el cual era el siguiente: primero, debla
aplicarse el ordenamiento mismo, los fueros que estuvieran vigentes en e! lugar,
siempre que no fueran contradictorios entre si, y en su defecto, se aplicarian las
Siete Partidas. Si el Juez no encontraba una norma para resolver el caso concreto,
debia dirigirse al rey para que elaborara una norma que resolviera el asunto.

' Carrancd y Rivas, Raul. Derecho Penal Mexicano, Op. Cit. p. 120.
2 Idem.
* Ibidem. p. 43.
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Como es sabido de todos, Espafia estuvo dominada por mucho tiempo por
el imperio arabe. Diferentes reyes lucharon por la reconquista de los territorios. A
finales de tal reconquista, se presenta la boda entre las dos coronas mas
importantes de Espana: Isabel de Castilla y Fernando de Aragon, misma que llevd
a la consolidacién politica de los dos reinos. Se realiz6 la compilacién de Alfonso
Dias de Montalvo, en 1485, llamada tas Ordenanzas Reales de Castilla, la cual fue
un intento de unificar el derecho vigente espariol, pero que encontré una fuerte
renuencia por parte de los jueces para aplicarla, debido en mayor parte, a su
fuerte filiacién a la obra de los pos glosadores®. Para solventar esta situacion, se
emitieron las ochenta y tres Leyes del Toro, de 1505, misma que en su mayoria,
habla de derecho civil.

A efecto de seguir la linea histdrica del derecho espaiiol, las obras mas
importantes fueron:

= . La Nueva Recopilacion, promulgada en 1567 por Felipe i, refundida en la
Novisima Recopilacién, de 1805. La Novisima recopilacion, en su libro Xl se
dedica a los delitos y a las penas. Carece de método y de sistema, ya que no
distingue la materia sustantiva y adjetiva®.

* El derecho mercantil se separé en Espaiia del derecho civil, mismo que se
codificé en las Ordenanzas del Consulado de Bilbao de 1737.

= Para 1812, se expidié en Espafa la Constitucion de Cadiz, misma que tuvo un
caracter liberal y en cuya elaboracién participaron representantes de la Nueva
Espana. Es el antecedente de nuestro Derecho Constitucional, pudiendo ser el
dltimo vinculo de la historia juridica de México con Espafia®®.

* Margadant, Intraduccion a la Historia del Derecho Mexicano, Op. Cit. p. 44.
Carranca, Derecho Penal Mexicano, p. 121
** Margadant, Introduccion a Ia Historia del Derecho mexicano. P. 47,
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3.2 LA CONQUISTA Y EL DERECHO APLICADO EN LA NUEVA
ESPANA.

Una vez descubiertos por Cristobal Colon los nuevos territorios, la corona
espafiola se apresto a colonizarlos. Se comenzé por las Antillas, donde, gracias a
una superioridad técnica abrumadora, los espaioles pronto exterminaron a los
nativos.

Desde Cuba, el gobernador de ese entonces, don Diego de Velazquez,
ordend las misiones de exploracién de Francisco Hernandez de Coérdoba y de
Juan de Grijalva, para culminar con la expedicion de conquista de Hernan Cortés.

Equipado con 11 embarcaciones, 10 oficiales, 50 soldados, 16 caballos y 14
cafones, Cortés supo aprovechar muy bien las rivalidades existentes entre los
pueblos que habitaban el actual territorio mexicano, y por medio de inteligentes
alianzas con ellos. Es célebre el episodio de la "Noche Triste", al cual le sucedio el
sitio y la caida de Tenochtitlan, a pesar de la defensa heroica de sus pobladores,
quienes faitos de agua y enfermos de viruela, tuvieron que sucumbir ante el
empuje europeo.

Posteriormente, casi todos los seforios que estaban dominados por los
aztecas, aceptaron pacificamente la dominacion espanola, por lo que la Corona de
Carlos V, vio extendidos sus posesiones hasta Aridoamérica®.

La historia nos habla de dos clases de conquista de los territorios
americanos por parte de los espaiioles: la militar y la religiosa. Sin embargo,
creemos que este crédito no solo se le tiene que dar a frailes y soldados, sino
también a los letrados, es decir a los abogados, ya que la maquinaria legal que se
implementd en 1a Nueva Espafia permitio incorporar como fuerza de trabajo a casi
toda la poblacion indigena. La ley dio permanencia asi como forma a las victorias

9 Sierra Campuzano, Claudia. Historia de México. México, Editorial Esfinge, 2001, p. 63.
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conseguidas pdr la fuerza y religion; el derecho espariol implantado aqui, aseguré
la supervivencia del imperio.

EI maestro Margadant, sefala que en este derecho espaiiol, sumamente
falto de organizacién, estuvo vigente en las colonias espafiolas en América, en
‘convivencia con normas expedidas para regiones especificas de dichas
posesiones coloniales, es decir, hubo una mezcla de derecho espariol con
derecho elaborado ex profeso para las colonias americanas.

Siguiendo la opinién del mismo autor, el derecho espafiol fue un sistema de
derecho supletorio del derecho indiano (derecho aplicado a las colonias
americanas), pero bien pronto este derecho se hizo mas que dominante en el
Nuevo Mundo, ya que la tendencia espaiiola fue acabar con el derecho nativo de
las zonas conquistadas, a pesar de que en la Recopilaciéon de las Leyes de los
Reinos de Indias, en su libro §, tit. 2, ley 24, dice que se debia hacer cumplir la ley
indigena, sicmpre que no estuviera en confliclo con los inlereses espaiiules. Por

. ello no es de extrafiarnos que la ley colonial en México permaneciera como una

extension trasatlantica de su matriz espafiola, aunque en ia practica, la ley en
México y Espafia funcionasen diferente: En Espaiia, la ley regia la conducta de los
hombres en una sociedad hasta cierto punto igualitaria, pero en México, no hubo
tales condiciones y se adoptaron como métodos de control social, los principios

religiosos. %°

La Corona espaiiola incorporé a sus dominios las tierras americanas y los

reyes esparnioles fueron considerados sefores de las mismas. Para gobernarlas, la

" corona creo diversos organismos. La maxima autoridad después de! monarca, fue

el Real y Supremo Consejo de Indias, que empezé a funcionar como una seccion
del Consejo de Castilla desde 1519 y en 1524 adquirié plena independencia. Al

* Mac Lachlan, Colin. La Justicia Criminal en ¢l Siglo X V1l en México. 2* Edicion, México, Editorial
Pornia, 1976, p. 26
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Consejo le correspondia el gobierno politico y administrativo y sus atribuciones
consistian en decidir en ultima instancia sobre los asuntos judiciales, civiles y
penales, que le remitian las autoridades de Ameérica; designar los funcionarios de
Indias; autorizar la exploracion y conquista®. Se integro por un presidente, ocho
consejeros, un gran canciller, un fiscal y secretarios. Es de mencionar que los
puestos eran asignados a personas que se hubiesen desempefiado
ejemplarmente en su actividad, y es importante sefialar que en esa época era muy
importante el ejercicio de la abogacia.

En la Nueva Espaiia, la maxima autoridad era e! Virrey, quien concentraba
en sus manos asuntos politicos, militares y administrativos. Los virreyes presidian
la Real Audiencia, ostentaban el cargo de Capitan General y eran, a partir del
siglo XVIl, los superintendentes de la Real Hacienda.

EI virreinato de la Nueva Espafia se creé en 1535 y Antonio de Mendoza
~fue el primer virrey. Otras autoridades le seguian: gobernadores, capitancs
generales, quienes estaban a cargo de las ciudades, alcaldes, regidores y el
procurador sindico. Estos puestos eran reservados para los peninsulares, los
puestos de segunda categoria eran para los criollos, motivo de resentimiento de la
poblacién. Como una limitante a su poder, se creé una Real Audiencia, que
estaba facultada para cuestionar las disposiciones que emitiera el virrey, aunque
es de suponer que en contadisimas ocasiones ponia en entredicho la autoridad
virreinal.

Detras de este cumulo de empleados estatales, se conservaron algunas
autoridades indigenas. Esto fue con la finalidad de conservar el gobierno que
_existia antes de la conquista, asi cada pueblo contaba con sus propias
aulondades, tal era el caso de la figura del cabildo indigena, cuyo numero variaba

segun Ia im ort cia‘de la localidad, y le acompafnaban tos escribanos, alguaciles,
'«\mayordomqs.

,Se encargaba d resolver cuestiones indigenas y de una manera

i ¥ Gallo, T, Miguel Angcl.‘Dcl México Antiguo a la Republica restaurada. Quinto Sol, México, 2000, p. 123.
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"oculta”, estaba supeditado a las 6rdenes de autoridades espafiolas, civiles o
eclesiasticas.

Para asuntos criminales indigenas, Carlos |, en 1539, pusc bajo la
jurisdiccion del virrey de la audiencia el conocimiento de dichos asuntos, y en
1574, se cred el juzgado general de Indios, del que era asesor un oidor o alcalde
del crimen, elegido por el virrey. En México, el derecho penal castellano era el que
llenaba los vacios de legislacion punitiva. Era un derecho penal muy primitivo con
normas que resolvian las cuestiones con disposiciones como las del talion, la
entrega del culpable a la familia de la victima en calidad de esclavo. Era regla
general la aplicacidnh como sancién pecuniaria derivada de la comision de un
delito, el pago del doble de la pena que se impusiera en ese tiempo en Espaiia.

En la Nueva Espafia estuvo en funciones un juez con atribuciones muy
especiales: el juez pesquisador. Era el encargado de investigar sobre un asunto
especifico; ya fueran abusos, iiregularidades adiminisirativas, altcraciones al orden
plblico o bien, delitos'®. Este funcionario virreinal se desplazaba a donde era
necesario, bien fuese para emitir una informacion de 1o acontecido, o para levantar
el testimonio de alguien®®'. Esta figura, a pesar de que concentraba en sus manos
el poder de acusar y juzgar, representa, a nuestro punto de vista, un antecedente
formal de la institucién actual del Ministerio Puablico.

En la colonia, en la época que de 1710 en adelante, era muy frecuente la
comision de delitos en los caminos, delitos tales como cuatrerias, robos,
violaciones, lo que dio lugar a la creacion de! Tribunal de la Acordada, tanto en
México como en Perd, los cuales imponian penas tras un rapido proceso. Su
nombre derivé de acuerdo, y que era presidida por el virrey, quien fue quien la

- establecio. En un principio era un tribunal ambulante, ya que el juez se desplazaba

1% Muro Orejon, Antonio. Lecciones de Historia del Derecho Hispano-indiano. Miguel Angel Pormia, Editor.,
México, 1989, p. 247.
19" 1dem
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a la poblacion donde se encontrasen los acusados de la comision de un delito. El
juez iba acompaniado de un escribano, sus comisarios, un sacerdote y el verdugo.
. Se llevaba al cabo un juicio sumario, y si la pena era de muerte, se ejecutaba en
el acto, dejando el cadaver suspendido de un arbol para dar el ejemplo®2.Esta
institucion fue sumamente util y representaba un gasto minimo para el gobierno,
ya que ademas de administrar justicia de una manera rapida, los funcionarios que
de ella dependian, casi por lo general no cobraban honorarios, ya que era
suficiente pago el desempefiar un titulo que daba mucho renombre en la sociedad
novohispana.

3.3 LA INQUISICION
3.3.1 BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS

Mencion especial requiere el Tribunal de la Inquisicién, mismo que si tuvo
funcionamiento como institucion en territorio mexicano como érgano represivo del
Estado y del clero. Fue la institucién judicial creada por el pontificado en la edad
media, con la misién de localizar, procesar y sentenciar a las personas culpables
‘de herejia. En la iglesia primitiva, la pena habitual por herejia era la excomunion.
Con el reconocimiento del cristianismo como religion estatal en el siglo IV por los
emperadores romanos, los herejes empezaron a ser considerados enemigos del
'.,"Estado sobre todo cuando habian provocado violencia y alteraciones del orden

f‘publlco San Agustin aprobd con reservas la accion del Estado contra los herejes,
unque en general, |a Iglesia desaprobé la coaccion y los castigos fisicos.

En el siglo Xlil, en respuesta al surgimiento de la herejia de forma
anlzada se produjo en el sur de Francia un cambio de opinion dirigida de forma

‘destacada contra la doctrina albigense. La doctrina y practica albigense parecian

‘nocnyas, respecto al matrimonio y otras instituciones de la sociedad y, tras los mas

12 Esquivel Obregon, Toribio, Op. Cit. p. 401.
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débiles esfuerzos de sus predecesores, el Papa I[nocencio lIl organizé una
cruzada contra esta comunidad. Promulgd una legislacion punitiva contra sus
componentes y envio predicadores a la zona. Sin embargo, los diversos intentos
destinados a someter la herejia no estuvieron bien coordinados y fueron
relativamente ineficaces.

La Inquisicidn en si no se constituyd hasta 1231, con los estatutos
Excommunicamus del Papa Gregorio 1X. Con ellos el papa redujo la
responsabilidad de los obispos en materia de ortodoxia, sometid a los inquisidores
bajo la jurisdiccion del pontificado y establecio severos castigos. Ei cargo de
inquisidor fue confiado casi exclusivamente a los franciscanos y a los dominicos, a
causa de su mejor preparacion teolodgica y su supuesto rechazo a las ambiciones
mundanas. Al poner bajo direccion pontificia la persecucion de los herejes,
Gregorio IX actuaba en parte movido por el miedo a que Federico Il, emperador
del Sacro Imperio Romano, tomara la iniciativa y la utilizara con objetos potiticos.

Restringida en principio a Alemania y Aragon, la nueva institucion entrd
enseguida en vigor en el conjunto de la Iglesia, aunque no funcionara por entero o
lo hiciera de forma muy limitada en muchas regiones de Europa.

Dos inquisidores con la misma autoridad -nombrados directamente por el
Papa- eran los responsables de cada Tribunal, con la ayuda de asistentes,
notarios, policla y asesores. Los inquisidores fueron figuras que disponian de
imponentes potestades, porque podian excomulgar incluso a principes. En estas
circunstancias sorprende que Ilos inquisidores tuvieran fama de justos y
misericordiosos entre sus contemporaneos. Sin embargo, algunos de ellos fueron
acusados de crueldad y de otros tipos de abusos.

Los inquisidores se establecian por un periodo definido de semanas o
meses en alguna plaza central, desde donde promulgaban 6rdenes solicitando
que todo culpable de herejia se presentara por propia iniciativa. Los inquisidores
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podian entablar pleito contra cualquier persona sospechosa. A quienes se
presentaran por propia voluntad y confesaran su herejia, se les imponia penas
menores que a los que habia que juzgar y condenar. Se concedia un periodo de
gracia de un mes mas o0 menos para realizar esta confesion espontanea; el
verdadero proceso comenzaba después.

Si los inquisidores decidian procesar a una persona sospechosa de herejia,
el prelado del sospechoso publicaba el requerimiento judicial. La policia
inquisitorial buscaba a aquellos que se negaban a obedecer los requerimientos, y
no se les concedia derecho al asilo. Los acusados recibian una declaracién de
cargos contra ellos. Durante algunos afios se ocultd el nombre e los acusadores,
pero el Papa Bonifacio VIll abrogd esta practica. Los acusadores estaban
obligados bajo juramento a responder de todos los caros que existian contra ellos,
convirtiéndose asi en sus propios acusadores. El testimonio de dos testigos se
consideraba, por lo general prueba de culpabilidad.

Los inquisidores contaban con una especie de consejo, formado por
clérigos y laicos, para que se les ayudara a dictar una sentencia. Les estaba
permitido encarcelar testigos sobre los que recayera la sospecha de que estaban
mintiendo. En 1252, el Papa Inocencio IV, bajo la influencia del renacimiento del
Derecho Romano, autorizo la practica de la tortura para extraer la verdad de los
sospechosos. Hasta ese entonces, ese procedimiento habia sido ajeno a la
tradicion candnica.

~Los castigos y sentencias para los que confesaban o eran declarados
culpables; se pronunciaban al mismo tiempo en una ceremonia publica al final de
todo el proceso. Era el sermo generalis o auto de fe. Los castigos podian consistir
.en 'Unai pc}:regrinacién, un suplicio publico, una multa o cargar una cruz. Las dos
; lengﬁétéé de tela roja cosidas en el exterior de la ropa sefialaban a los que hablan
hecho “falsas acusaciones. En los casos mas graves, las penas eran la
confiscacion de propiedades o el encarcelamiento. La pena mas severa que los
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inquisidores podian imponer era la de prision perpetua. De esta forma, la entrega
por los inquisidores de un reo a las autoridades civiles, equivalia a solicitar la
ejecucion de esta persona.

3.3.2. EL SANTO OFICIO

Alarmado por la difusion del protestantismo y por su penetracion en
Italia, en 1542 el Papa Pablo lli hizo caso a los reformadores como el cardenal
Juan Pedro Carafa y estableci6 en Roma la congregacién de la Inquisicion,
conocida tamblén como la inquisicion Romana y el Santo Oficio. Seis cardenales,
inéluido Carafa, constituyeron la comision original, cuyos poderes se ampliaron a

% toda la Iglesia. En realidad, el Santo oficio era una institucién nueva vinculada a la

“Inquisicion medieval sélo por vagos precedentes. Mas libre del control episcopal
/'que la primera, concibi6 también su funcion de forma diferente. Mientras la

Inquisicion medieval se habia concenliado en la lucha conlra las herejias que

-~ pcasionaban desérdenes publicos, el Santo Oficio se preocupd de la ortodoxia de

indole mas académica y, sobre todo, la que aparecia en escritos de tedlogos y
eclesiasticos destacados.

Durante los 12 primeros aiios, las actividades de la Inquisicién romana
fueron modestas hasta cierto punto, reducidas a ltalia casi por completo. Encargo
a la Congregacion que elaborara una lista de libros que atentaban contra la fe o la
moral, y aprobd y publicé el primer indice de libros prohibidos en 1559. Aunque
Papas posteriores atemperaron el celo de la Inquisicion romana, comenzaron a
considerarla como el instrumento consuetudinario de! gobierno papal para regular
el orden de la iglesia y la ortodoxia doctrinal; por ejemplo, proceso y condend a
Galileo en 1633.
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3.3.3 INQUISICION ESPANOLA

Diferente también de la inquisicion medieval, la Inquisicién espaiola se
fundé con aprobacidon papal en 1478, a propuesta del rey Fernando V vy la reina
Isabel |, Esta inquisicion se iba a ocupar del problema de los llamados "marranos”,
los judios que por coercidn o por presion social se habian convertido al
cristianismo; después de 1502, centré su atencion en los conversos provenientes
del Islam, y en la década de 1520 a los sospechosos e apoyar las tesis del
protestantismo. A los pocos afnos de la fundacion de la Inquisicion, ei papado
renuncio en la practica a su supervisidon a favor de los soberanos espafioles. De
esta forma, la Inquisicion espaiiola se convirti6 en un instrumento en manos dei
Estado mas que de la Iglesia, aunque los eclesiasticos, y de forma destacada los
dominicos, actuaran siempre como sus funcionarios.

La Inquisicibn espanola estuvo dirigida por el Consejo de la Suprema
Inquisicion, pero sus procedimientos eran similares a los de su réplica medieval.
Con el tiempo se convirtid en un tema popular, en especial en las zonas
protestantes, por su crueldad y oscurantismo, aunque sus métodos fueran
parecidos a los de instituciones similares en otros paises catdlicos romanos y
protestantes de Europa. Sin embargo, su superior organizacion y la consistencia
del apoyo que recibian de los monarcas espafioles, descollado Felipe Ull, hicieron
que ‘tuviera un mayor impacto en la religion, la politica o la cultura de las
~ instituciones paralelas de otros paises. Esta eficacia y el apoyo politico permitieron
a Tomas de Torquemada, el primero y mas notable gran Inquisidor, ejecutar por
miles a supuestos herejes.

El gran inquisidor y su tribunal tenian jurisdiccion sobre tribunales locales de
virreinatos como México y Per(, donde estuvieron mas ocupados con la hechiceria
que con la herejia. En la Nueva Espania, se cred por cédula reai del 25 de enero
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de 1569, por la que Felipe 1l autorizé su establecimiento en las Indias. El tribunal
-se componia de dos inquisidores y un acusador.

Como lo cita Floris Margadant, este tribunal respetd las costumbres
indigenas, los sentenciados eran en su mayoria extranjeros y no gozaban de
mucho aprecio en México y los autos de fe siempre eran algo grato para las
masas'®. El Auto de Fe, era la ceremonia publica de ejecucion de personas
condenadas a muerte por la Inquisicién acusados de herejia y otros pecados. Era
la méas impresionante de las ceremonias judiciales de la Iglesia Catélica celebrada
con gran pompa y solemnidad. Consistia en una procesion de los condenados
conducidos a una plaza publica y en la pronunciacién de un sermén, seguido de la
ejecucién de la sentencia, que con frecuencia consistla quemar al condenado en
la hoguera. El primer auto de fe registrado, se realizé por el inquisidor espafiol
Tomas de Torquemada, en Sevilla en 1481; el ultimo tuvo lugar a principios del
siglo XIX. Entre 1481 y 1808, mas de 340,000 personas sufrieron el auto de fe. De
estos, 32,000 fueron quemados. Cada dos o tres anos, tenia lugar un auto de te
para dramatizar lo infamante de ciertas ofensas; se levantaban tribunas en las
plazas centrales y acudia el virrey y otros altos cargos oficiales. La Inquisiciéon en
América fue menos perseguidora que en Europa central. Entre 1570 y 1820, las
inquisiciones americanas actuaron sobre 6,000 casos, y de éstos, un centenar
aproximadamente fueron conducidos a la hoguera. La ceremonia se realizaba
normalmente un domingo entre Pentecostés y Adviento, o en el dia de Todos los
Santos.

La Inquisicion es legendaria por las aberrantes violaciones a los derechos
mas fundamentales del hombre. Los acusados eran incomunicados, se les
torturaba con safia y en "El nombre de Dios" eran ejecutados, privados de su
- libertad, del derecho de elegir libremente su abogado, de tachar testigos en el
: nprodeso. El maestro Margadant cita como ultimos actos de este Tribunal, las

193 Los especticulos publicos que exponen una pena o un acto morboso siempre han Hamado Ia atencién de
{as multitudes, gandndose su simpatia. Incluso en la actualidad, con la manipulacion que engendran
& YIS . 0 . 5
programas morbosos, encontramos temas de analisis para sociélogos y crimindlogos.
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condenas de los caudillos de la independencia de México: el cura Hidalgo y de
José Maria Morelos'®, Esta institucion quedo al fin suprimida en Espaiia en 1843,
tras un primer intento fallido, de los liberales en las cortes de Cadiz en 1812105,

3.4 EL PRIMER PENALISTA MEXICANO

Las semblanzas historicas del desarrollo de cierta rama del derecho suelen
ser muy injustas con los personajes del pasado. En el caso del derecho penal, ha
trascendido a la historia obras como la de Cesar Beccaria “Et deliti et de le
poenae“, pero olvidamos a aquellos que hicieron obras comparables a la de esos
personajes, pero que por distintos motivos han pasado al olvido.

En México nacié un ilustre jurista en la época de la colonia, cuya obra,
como- analizaremos, fue adelantada a su tiempo: Don Migue! de Lardizabal y
‘Uribe. Oriundo de Tlaxcala, nacié en 1714, y concluyd sus estudios de abogacia
en Espaiia, donde ocupd cargos relevantes como alcalde de! crimen, Secretario
de la Academias Espaiiola.

Bajo el reinado de Carlos Ill, el consejo Real le encargo redactar un extracto
de leyes de la Recopilacion, misma que fue tan bien redactada que el Consejo
ordend que pasara a la Sala de Alcaldes para que se revisara como un Caodigo
Penal. Puede que a simple vista sea la tarea que un érgano legislativo encargue,
incluso en la actualidad, a cualquier erudito de las diferentes ramas juridicas. Sin
embargo, esa situacion era nueva, ya que se estaba hablando del primer Cédigo
Penal de Espafia y del mundo. Como lo cita Luis Garrido, es una lastima que dicho
documento se haya perdido, ya que asi nadie hubiera puesto en tela de juicio su
autoria del primer Cédigo Penal del mundo'%,

:n": Margadant, Guillerio, Introduccién a la Historia del Derecho en México. Op. Cit. p. 127,
idem.
1 Garrido, Luis. Ensayos Penales. Editorial Botas, México, 1952. P, 23,



51

Tal fue la importancia y la calidad de los servicios de nuestro personaje, que
incluso llegd a ser Ministro Universal de Indias, haciendo lo que estaba a su
alcance para beneficio de los nacidos en Nueva Espafia.

Como una de sus cobras fundamentales, nos llega su "Discurso sobre las
Penas", en el que se distingue como un jurista penal avanzado a su tiempo:
proclamaba la importancia de la prevencion del delito, atribuyd causas y factores
de las conductas delictivas, al sefalar el clima como una condicién que se debe
tener en cuenta al momento de la elaboracion de las leyes.

Universalmente, el derecho penal de cada pais le da un trato especial a los
menores infractores. Multiples autores extranjeros pueden citarse al respecto
como antecedente al origen de esta tendencia. Sin embargo, el mexicano
Lardizabal ya se preocupaba por los ambientes que rodeaban desde pequeiios a
los delincuentes, sefialando como tales la mendicidad y la falta de educacion.

A nuestro parecer es el fundador de la Penoclogia en Ameérica, ya que se
ocupd de la retribucion como una respuesta salvaje del estado a los ilicitos,
manifestando que las penas debian ser proporcionales, mas no retributivas, ya
que a su parecer, la pena debe ser un tratamiento, ya que es para el delincuente
lo que para el cuerpo es la medicina; era una manera de mantener la salud
social'””. Y no sélo eso, hablaba ya de que las penas excesivas, como las galeras
y los trabajos forzados, hacian que el delincuente se contagiara de otros, es decir,
aprendiera nuevas técnicas delictivas.

Las ideas que hemos vertidos no son mas que los discursos que a la fecha
seguimos escuchando de nuestros ilustres catedraticos. Los problemas que nos
aquejan en esta materia no son nuevos, ya lo hemos visto. Pero nuestro orgullo es
que haya sido un mexicano de nacimiento el que se haya preocupado mucho
antes que las dogmaticas penales europeas de esta clase de asuntos.

197 [bidem.



52

Sirvan estas lineas para rendir un tributo a alguien que emerge como luz
dentro de las tinieblas del derecho penal espafiol en la Colonia, a aquel hombre
que ni siquiera conocemos fisicamente, ya que el anico retrato que existia de él en
Tlaxcala se ha perdido, y a quien la historia de nuestro derecho penal ha omitido
de una manera lamentable. La deuda que tienen los investigadores al respecto es
muy grande, para alguien que puede rivalizar en pensamiento con Cesar Beccaria
y estar a la par de figuras como Juan Ruiz de Alarcon y Sor Juana Inés de la Cruz.

3.5 LA JUSTICIA PENAL NOVOHISPANA

Durante la colonia, los espaifoles impusieron un sistema de castas

tendientes a preservar la supremacia de los peninsulares. Los mas desprotegidos
‘fueron los mulatos y los negros, a quienes se les tenia prohibido portar armas y
: transﬂar por las calles de noche; los castigos que se les imponian iban desde los

’azotes hasta los trabajos forzados en las minas,'® mediante procedimientos
umanos. La condicion de los indios, a pesar de ser mala, era mejor con respecto

a de los negros, ya que las leyes eran mas benévolas, ya que por ejemplo, un
castlgo recurrente y siempre que el delito no fuese grave, se les condenaba a
prestar sus servicios para alguna persona o institucion, como la iglesia. Esto tenia
cbmo motivo el hecho de que el Estado debia por un lado, responder con una
: '$anCIén la comision de un delito, pero por otro, debia ser un Estado evangelizador,
je’rr’\,f('él’que en mas de una ocasidon encontramos la intervencidén de miembros
eciesiésticos como defensores de los derechos de los indigenas.

1% Eduardo Galeano hace una descripcién impresionante ¢en su libro "Las venas abiertas de América Latina®
sobre el trabajo en las minas. Los negros morian cn masa amén de los rudos trabajos. Es importante ver como
nuestra historia sélo se ha ocupado de estudiar en una pequeia parte, fas vulneraciones de los derechos de los
nativos indig pero s¢ an muy pocos estudios sobre Ja condicion de los negros y las injusticias
que se cometieron contra ellos en la Nueva Espaita.
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En la Nueva Espana encontramos dos grandes divisiones de los delitos:
los que tenian un matiz religioso y aquellos que eran, por asi decirlo, "del fuero
comun”. Los delitos relacionados con la iglesia eran: la herejia, difamacién,
calumnia, blasfemia, idolatria y demonologia.

La intolerancia religiosa fue una caracteristica comin de épocas
pasadas. El judaismo, la practica de la religién judia, era castigada con la muerte
por garrote y quema del cuerpo en la hoguera; la herejia, con la muerte en ia
hoguera, la mentira relacionada con la hoguera se castigaba con azotes.

En su mision evangelizadora, el Estado instituido en nuestro territorio,
respondid violentamente a las practicas religiosas ajenas al cristianismo. La
idolatria en México fue severamente reprimida. Cuando se sacrificaba un nifio
arrojandolo a un cenote, las penas para los responsables, eran tormentos y
mutilaciones, acompariados de azotes y trasquiladura en publico'®®,

Por lo que refiere al delito comin, resultd muy frecuente el delito de
homicidio. En su modalidad de envenenamiento, se castigd con el garrote,
amputacion de la mano derecha y muerte en la horca.

» Hay casos documentados en que el homicidio simple se castigé con un
auto de fe por el que un pregonero hacia publico el delito, mientras que el
inculpado era llevado a la casa de la victima, en cuya puerta le era cortada la
mano derecha, para después degollarle en la plaza publica.

En la Colonia, se contemplé el homicidio en grado de tentativa, y
dependiendo del caso, se amputaba la mano al culpable, y esta extremidad se
’clavaba con’una lanza en la puerta del agraviado, o bien era ahorcado; aunque
taiﬁbiéh :h'ubb casos en que el ofendido otorgaba su perddn.

1 Rcc‘ordcfnos‘quc para el indigena era una grave pena la pérdida del cabeito.
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El magnicidio''® era castigado con encierros en las mazmorras de San
Juan de Ulda, o arrastramiento por las calles, cortando la cabeza y exhibiendo el
cuerpo por ocho dias'''.

El suicidio se castigé6 exhibiendo el cuerpo y paseandolo por la ciudad
cargado en una mula mientras se pregonaba el delito. El dafio en propiedad ajena
se castigd con azotes. De igual forma se castigé la homosexualidad con azotes. A
este respecto, Martin de Guijon nos dice: "Un seis de noviembre de 1658,

murieron 14 hombres quemados por cometer el delito de sodomia"''?

Por lo que hace a la prision, las Partidas decian que la carcel era
preventiva, para retener al reo mientras se le juzgaba. E! Tribunal del Santo Oficio
lleg6é a imponer penas de prision perpetua a clérigos por la comision de ciertos
delitos y probablemente sea este el origen de la prision como pena, no como
prevencion. En México, la prisidn era el antecedente de la aplicacion al reo de
otras penas privativas también de Ia libertad, como las galeras, minas o trabajos
publicos.

En la cércel, el trabajo era visto como el medio que tenia el Estado para
tener mano de obra gratuita, no era visto como medio para la readaptaciéon social
del sentenciado. Estas disposiciones se encontraban en el derecho de Castilla
(Leyes del Toro, Ordenanzas Reales de Castilla) que eran derecho supletorio al
derecho de Indias.

La Carcel del Tribunal de! Santo Oficio era aplicada sin distinciéon de los
" delitos, pero hay el antecedente de que las mujeres debian estar separadas de los
" hombres*'3, El sistema que se aplico en las prisiones Coloniales fue el del régimen

!0 Homicidio de un personaje publico, mismo que causa estupor en una socicdad por lo sonado del caso.
"1 Martin de Giojon, Gregorio. Diario de sucesos notables. México, Editorial Porraa, 1963, p. 123.

"2 [dem

13 podemos resumir, en la Colonia encontramos dos situaciones penales semcj ala d: por un
Iado, la concepcion de la prisidn preventiva micntras duraba el juicio, y el hecho de que los reclusos
cstuvieran separados segin su sexo.

Tidk
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celular, que consiste en el total aislamiento e incomunicacion del preso, en celdas
indivlduales"‘. El reo debfa pagarse su estancia en cuanto a comida, vestido y
.cama, pero en caso de insolvencia, el erario plblico pagaria su estancia.

'™ Este sistema estuvo.cn desuso mucho tiempo, sin embargo, ha vuelto a ponersc en boga con la
construccion de los penales de méixima seguridad en el pais, ya que sigucen este sistema.
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CAPITULO 4
DERECHO PENAL DEL MEXICO INDEPENDIENTE

4.1 HACIA LA INDEPENDENCIA DE MEXICO

Como hemos venido sefialando, la sociedad novohispana era un
mosaico de castas, desiguales entre si. Tan desiguales que a pesar de que un
sujeto ocupase una posicién privilegiada dentro de la sociedad, fruto de su
capacidad econdmica, si no era peninsular, estaria vetado para el desempefio de
argos politicos. Esta situacion era motivo de rencor para los criollos, clase social
mexicana prospera y culta.

Sin embargo, las condiciones que propiciaron la Independencia de
Meéxico se empezaron a gestar del otro lado de! mar. En 1808, el rey espaiiol,
Carlos 1V, abdico a favor de Fernando VII, pero debido a la invasién de Espafia
por parte de la Grand Armee de Napoleén Bonaparte, el titulo de soberano
espaniol le fue conferido a José Bonaparte. Una serie de acontecimientos politicos
globales generaron nuestra independencia, entre ellos el encumbramiento de
Inglaterra como potencia de primer nivel, desplazando a Francia y Espaiia, fruto
de los sagqueos y ventajosos negocios que tenia distribuidos por todo el mundo; el
surgimiento de ideas nacionalistas en Europa mismas que contagiaron a la
intelectualidad americana. Dicha elite deseaba participar de manera directa en las
decisiones politicas; tenfan el dinero y la cultura necesarias, pero no el poder

politico* 'S,

"% D 1a Torre Villar, Ernesto. Historia de México 1. Mc Graw Hilll, Méxioco, 2002, p. 4.
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Napoleén Bonaparte fue visto en la Nueva Espaiia como el Atila
moderno. Los criollos mexicanos trataron de desconocer esta usurpacion al trono,
y el Ayuntamiento de México tomo la iniciativa encabezado por los criollos Primo
de Verdad, Azcarate y Ramos, quienes poseian una fina instruccién juridica,
moderna y recia. Se dijo que ante la falta de una autoridad legitima en el poder, el
mismo residia en el propio pais. Se convocé a una reunion de diferentes sectores
de la sociedad novohispana: el virrey, la audiencia en pleno, alcaldes de cortes,
fiscales, el arzobispo, la Inquisicion, el Ayuntamiento, en la que se discutid la
necesidad de desconocer la autoridad de las Juntas peninsulares. Es de resaltaria
importancia de la normatividad que se presentd como proyecto para regir en
México, ya que se propuso la vigencia de las Partidas y otros cuerpos juridicos,
tradicionales, e incluso, las novedosas ideas de Rousseau''®. Se acordo jurar a
Fernando VIl como rey legitimo, sin embargo, los criollos insistieron en la
formacion de un gobierno nacional. La tensién fue creciendo entre criollos y
peninsulares hasta que en la noche del 15 de septiembre de 1808 se presento el
primer golpe de Estado e nuestra historia, encabezado por el rico comerciante
espafol Gabriel Yermo: se aprehendio6 al virrey y a su familia y se le removid del
cargo, instalando a Pedro Garibay, simpatizante de los intereses espaiioles; se
abrieron procesos contra los criollos insurrectos, incluso Primo de Verdad fallecio
en prisidn. Este es el antecedente histérico, poco conocido de todos del intento de
independencia pacifica de México de la metrépoli.

Sin embargo, el descontento de la poblacidn de la Nueva Espafa
continué. Se suscitaron numerosas rebeliones indigenas. Las hubo en variadas
partes de México: Yucatan, Sonora, Guadalajara, Potosi; pero es de llamar la
atencion las que se presentaron en el Bajio. Es alli donde se generaron la mayoria
e las insurrecciones previas a la Independencia''’. Hay que recordar que es en el

116 s

Ibidem. p. 5
1?7 Gonzilez Marin, Maria Luisa. Las rebeliones Indigenas durante la colonia, cn Colmenares Ismacl, Delgado
Arnuro y Gonzilez Fi i De Cuauhté a Juirez y de Cortés a Maximiliano. Ediciones Quinto Sol,

México, 1990, p. 197,
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Bajio donde se fragud la Independencia de México, y es en esa misma zona
donde el movimiento cobré su mayor fuerza.

Mucho se ha dicho de los intereses que llevaron a Miguel Hidalgo a .

iniciar la gesta de Independencia. Sutiimente, el maestro Margadant nos dice "... la
proclamacion de Hidalgo, sin embargo, no menciona independencia, pero sf
contiene un jViva Fernando VIII''®" Dejando a un lado este punto, la realidad
social del Meéxico colonial era sumamente desigual: Para cuando inici6 la
Independencia, soélo treinta mil personas sabian leer y escribir de una poblacién de
seis millones de habitantes; sélo peninsulares y algunos criollos tenian en sus
manos el comercio de la Nueva Espafia, ademas de que todo el territorio nacional
estaba dividido entre unas cuantas familias''®. Asi pues, podemos inferir que el
torbellino de una revolucion de grandes dimensiones era solo cuestion de tiempo.

Miguel Hidalgo y Costilla, es una figura diferente al resto de los
libertadores de América. A diferencia, por ejemplo de Bolivar, Hidalgo tenia una
buena y bien cimentada cultura, ya que al ser sacerdote recibié una educacién
sistematica y aunado a esto, estaba sumamente influenciado por las ideas de la
llustracidon francesa. La agitaciéon social llevé a la organizacién de diferentes
conspiraciones, 1o que nos habla de un nivel mas avanzado de insurreccion.
Hidalgo fue el alma de la conspiracion de Querétaro; €l mismo en su proceso se
declaré culpable de ese cargo, y sus compaferos de prision declararon que era
Hidalgo a quien le correspondia el honor de tener semejante acusacion. Las
victorias iniciales de Hidalgo fueron opacadas con la derrota definitiva de su
ejército por el Brigadier Calleja el 17 de enero de 1811. Traicionado, fue detenido
al dirigirse al norte del pais; conducido a Chihuahua, después de un fargo proceso,
fue sentenciado a muerte.

"o Margadant, Introduceién... p. 139

"' Silva Hezog, Jesus. El pensamicnto econémico, social y politico de México. Instituto de Investigaciones
Econémicas, UNAM, México, P 34,
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Hidalgo, legislativamente, dejé una obra que es digna de mencionarse. En
Valladolid, el 19 de octubre de 1810, ordend publicar un decreto por el que abolia
la esclavitud; previniendo a los duelos de esclavos que inmediatamente Que
tuvieran conocimiento de ese decreto debian poner en inmediata libertad a los
esclavos, bajo la advertencia que de no hacerlo, se harian acreedores a la pena
capital.

Antes de morir, Hidalgo nombré como jefe de la insurreccion al padre José
Maria Morelos y Pavon. Despreciado en un principio, la turba inicial que encabezd
Morelos, se conviti® en un gigantesco torbellino que tambaleé a la autoridad
imperial en el sur de!l pais. Morelos ejerci6 el sacerdocio en el actual territorio del
estado de Michoacan, pero era un sacerdote diferente: no era el cura solapador y
tolerante; era un parroco que exigia el trabajo de la comunidad y a quien el ocio y
la vagancia desesperaban.

Morelos se enter6 que su maestro'?°

Hidalgo se habia levantado en armas,
y en la localidad de El Charo, se entrevista con él y recibe la encomienda de iniciar
el movimiento en el sur, cuando contaba con cuarenta y cinco afos de edad. Su
genio militar estaba inspirado en las Instrucciones Militares de Federico de Prusia
y en su talento innato, eligiendo a rancheros como sus jefes militares (los
hermanos Galeana y los hermanos Bravo); los ascensos en su ejército obedecian
unicamente al mérito y al valor, ademas de manejar con extrema honradez la
tesoreria.

Al mismo tiempo, un nuevo jefe insurgente salié a la luz: Ignacio Rayon,
abogado y minero, admirador de Oliver Cromwell, quien quedé al frente de parte la
insurreccidon. Morelos reconocid su autoridad y sus ideas, como la acuiacion de
monedas y la administracion de justicia. Morelos adoptd los elementos
constitucionales de Rayoén; mientras se proseguia con los efectivos ataques.

120 K rauze, Enrique. Siglo de Caudillos. Biografia politica de México (1810-1910). Tusquets Editores,
México, 1994, p. 68.
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Incluso el comandante realista Calleja llegd a compararlo con Mahoma ya que le
admiraba |la capacidad de convocatoria y liderazgo de Morelos para con sus
subordinados militares. '

Ademas de las brillantes victorias, la mayor aportacion de Morelos a la
Independencia de México fue la introduccion de nuevos y mejores argumentos
ideoldgicos que legitimaran la lucha armada, ademas de sentar los antecedentes
legislativos y constitutivos del futuro México independiente.

Morelos fue implacable con sus enemigos, mas no sanguinario. Estaba
consiente que la revuelta insurgente no debia cobrar mas vidas que las que se
perdieran en los campos de batalla. Era movido por un interés politico y militar, no
por un odio étnico o una venganza social.

En 1813 convocé al Primer congreso de Anahuac en Chilpancingo, que
debia preparar una nueva constitucién para el pais. El 14 de septiembre del
mismo aiio, Morelos publicéd los Sentimientos de la Nacién. Estos Sentimientos de
la Nacion, conformados por 23 articulos, contienen tépicos en materia penal de los
que sobresalen la abolicién de la esclavitud, la inviolabilidad del domicilio y la
prohibicién de la tortura'?',

En el Congreso de Anahuac, se expidié la Constitucion de Apatzingan, en la
que se declara la independencia absoluta de México de Espaia. Se establece que

la herejia y apostasia'??

eran motivo de pérdida de la ciudadania. Los articulos 20
y 23 sefalaban que la sumision de un ciudadano a una ley que no aprueba, no es
un comportamiento de su razén, ni de su libertad; es un sacrificio de la inteligencia
particular a la voluntad general, lo que marca la clara influencia de la obra de

Beccaria‘®,

12 Eg impontante sefalar que en los futuros textos constitucionales de México, estos principios relacionados
con la materia penal, invariablemente se encontrarin plasmados en las Cartas fundamentales.

1221 4 apostasia es el hecho de abandonar publicamente Ia religién que se profesa.

123 Citado por Margadant, Guillermo, Introduccidn a la Historia... Op. Cit. p. 141. Al respecto de la obra de
Beccaria cn un capitulo por separado, analizaremos a las influencias penales del siglo XIX.
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Esta obra es rica en la implementacion de principios penales: el principio de
nullum crime sine lege, consagrado en el articulo 21, que a la letra dice: "Solo las
leyes pueden determinar los casos en que debe ser acusado, preso o detenido
algun ciudadano; que la pena debe ser personal contra el reo'?, el principio de
inocencia, en el articulo 30, al sefalar que "todo ciudadano se reputa inocente,
mientras no se declare culpado"'?®. Morelos prosiguié su lucha, esperando apoyo
de Estados Unidos, sin embargo, cayd prisionero por un antiguo colaborador suyo
y fue trasladado a la Ciudadela, una prision de la capital a efecto de seguir un
proceso en su contra. Terminaron siendo tres procesos: el eclesiastico, el militar y
un udltimo por la Santa Inquisicion. La sentencia pronunciada fue la de muerte por
fusilamiento, sentencia ejecutada el 22 de diciembre de 1815 en San Cristébal
Ecatepec.

Para las autoridades virreinales, la muerte de Morelos significaria un
apaciguamiento en la marea de la revolucion: en efecto, el Congreso
Constituyente al que convocd Morelos se disolvio, algunos guerrilleros se
acogieron al indulto. Sin embargo los mas cercanos lugartenientes de Morelos
continuaron la lucha durante los 5 afios posteriores a su muerte. En 1817 el liberal
espaiiol Francisco Javier Mina se unié a la lucha en Michoacan y Guanajuato y
murio fusilado.

Para cuando fue posible consumar la independencia de México, los dos
mas importantes guerrilleros estaban en activo: Guadalupe Victoria y Vicente
Guerrero. Sin embargo, las causas de la independencia se deben mas a sucesos
en el exterior que pusieron en peligro los privilegios de la clase poderosa
novohispana, quienes preferian conservarlos en un estado independiente.

' Ibidem, p. 141,
125 Tena Ramirez Felipe, Leyes Fundamentales de México, Editorial Pornia, México, 1986, 12*. Edicién, p.
35.
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Al obligar al rey en Espafia a acatar la Constitucion de Cadiz, misma que

. volvié_a’ tener vigencia en México; importantes reformas de caracter liberal se

vislumbraban en el horizonte novohispano. Surgio el Plan de la Profesa en México:

intelectuales y gente poderosa de la Nueva Espaia’™® empezaron una
conspiracién que otorgaria a México su independencia.

Iturbide, a la sazon jefe de las fuerzas virreinales que combatian a los
insurgentes e instruido por la gente dominante de la colonia, se concilid con las
fuerzas de Guerrero que terminé con el Plan de lguala (24 de febrero de 1821). El
virrey, don Juan de O'Donoju que venia en camino a México, no pudo mas que
aceptar el Plan en nombre de Espaina mediante la firma de los Tratados de
Cordoba, mismos que no fueron reconocidos en Espaita. Por fin, el 28 de
septiembre de 1821 Iturbide proclamd solemnemente la Independencia del Imperio
Mexicano. Se acordé convocar a un Congreso Constituyente que se formé por 120
miembros quienes nombraron a lturbide emperador.

El Congreso quedo instalado el 24 de febrero de 1822, declarando como
bases fundamentales las establecidas en el Plan de Iguala y el Tratado de
Codrdoba, en la que se establecio la division de poderes, la igualdad de derechos
civiles. Sin embargo, este congreso era hostil a lturbide, quien lo disolvid
implementando la Junta Instituyente el 2 de noviembre de 1822.

Para diciembre de ese aio, una importante figura de la historia de México,
entra en escena: Antonio Lopez de Santa Anna, quien desconoce la monarquia en
Veracruz, mediante la redaccion del Plan de Veracruz. El Congreso regresé al
lugar que tenia e lturbide tuvo que abdicar. Como secuela, la gestion de lturbide
nos dejo la pérdida de Guatemala, que se separé en 1823 de México. El 31 de
marzo de 1823 el lugar de Iturbide fue ocupado por un triunvirato formado por los

126 Cabe hacer mencién que en este grupo se encontraban firmes detractores del movimiento inicial dc la
Independencia, incluso hasta magistrados del TnbUnnl de Ja Inquisicién que se pr iaron por 1acj

de Morclos, lo que nos habla del claro senti de conveniencias hacia una cmancipacion politica de
Espaiia atendiendo a intereses personales.
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generales Negrete, Bravo y Victoria, gobierno que tuvo que luchar por la unidad
nacional, ya que estados como Jalisco, Yucatan, Texas, Coahuila, Nuevo Leon y
Tamaulipas se declararon independientes'?’.

Se realizd la convocatoria para el Congreso Constituyente el 17 de junio de
1823, misma que trabajo, segin el maestro Margadant en tres etapas: una en la
que implantd el sistema federal, para después expedir el acta constitutiva
- afladiendo otros principios para terminar expidiendo el 4 de octubre de 1824 la
Constitucion Federal. En materia penal se prohiben las penas de infamia (art.
1486), la prohibicién de ia pena de confiscacién (art. 147), asi como los tormentos,
el hecho de que nadie puede ser juzgado sin que existan indicios de su
culpabilidad; un avance significativo en materia procedimental es el hecho de que
sefiala el término para la detencién "por indicios" no podria exceder de 72 horas
(art. 161), asi como la inviolabilidad del domicilio a no ser que existiera orden de
autoridad competente.

Es dificil resefiar el estado de anarquia y confusion que reinaba en México:
en esa época: cacicazgos locales, intereses encontrados de grupos politicos,
revueltas, cuartelazos. En cuanto a la administracion de Justicia, los tribunales
existentes antes de la Independencia siguieron funcionando de igual forma ya
consumada ésta. Sin embargo, para junio de 1823 se decretd el establecimiento
de un supremo Tribunal de Justicia, mismo que sustituiria a la Audiencia.

Cierto es que podemos ver ciertos principios penales plasmados en la
Constitucion de 1824, misma que analizaremos mas adelante, sin embargo, la
aportacién de ese periodo de la historia de nuestro pais en lo que a materia
sustantiva refiere, es muy poco resefiable. Coincidimos con Migue! Macedo al
sefalar que por un lado se seguia la corriente del humanitarismo filantropico del!
siglo XVIIl y por otra parte la necesidad de impedir el crecimiento galopante de la
delincuencia en el México independiente. El Congreso determind que el delito de

27 Macedo S. Miguel, Op. Cit. p. 208.
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conspiracion humana era comparaba al de lesa majestad humana'?®, La razén de
ser de estas disposiciones era el evitar cualquier nacimiento de movimientos
politicos contrarios al régimen en el poder. ’

Un decreto del 27 de septiembre de 1823 establecié el procedimiento
sumario para los salteadores de caminos, a los ladrones en despoblado o en

cuadrilla de cuatro o mas'?®

, en el que se les somete a las disposiciones militares.
Apareci6 la figura del indulto, fruto de los multiples cambios politicos del pals, para

todo tipo de delitos, a excepcion del homicidio agravado.'®®

En este periodo de la historia de México, el domicilio no tenia una
inviolabilidad tal y como la conocemos en nuestra época. Un decreto de fecha 30
de octubre de 1822 dispuso que "se podria catear toda casa por un contrabando
o en persecucion de otro delito o de un delincuente, siempre que por medio de una
prueba constare la verdad del hecho y de la ocultacién del mismo o de la persona

.que le cometié en la casa que haya que catearse'*'.

Juridicamente, la Constitucion de 1824 adolece de la falta de un capitulo
especial que contemple las garantias individuales; igualmente, establece la figura
del vicepresidente, puesto que ocuparia el candidato a la presidencia que en votos
hubiese quedado en segundo lugar. Esta situacion propicié que el vicepresidente
mas que ser colaborador del presidente, se convirtiera en un adversario dentro del
poder. A la par, dos grandes fuerzas politicas empezaron a tomas el aspecto con
el que marcarian una importante pagina de nuestra historia: los conservadores y
liberales.

2 Ihidem. P. 212.
2 . - .
'* Nos atrevemos a sefialar como antecedente importante este hecho, de la asociacién delictuosa asi como un

tratamicnto especial para las organizaciones delictivas. Al resg en México, nuestra "Ley
Federal contra la delincuencia organizada®.
B 1dem

B lbiden., p. 214,
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Los presidentes en el poder se sucedian incesantemente. En 1829 Vicente
Guerrero fue presidente, teniendo a Bustamante como vicepresidente, mismo que
logré derrocarle para ocupar la presidencia. En 1833 los liberales ponen en el
poder a Santa Anna con Gémez Farias como vicepresidente. Las ideas liberales
empezaban a filtrarse en la legislacién y en la toma de decisiones politicas'2. Sin
embargo, la reaccidn conservadora no se hizo esperar, y las presiones hicieron
renunciar al Vicepresidente Gémez Farias. Santa Anna comenzo a coquetear con
las ideas conservadoras para lo que necesitaba un nuevo marco constitucional. Al
efecto convocd a un nuevo Congreso Constituyente que, en 1835 produjo las
Bases para la nueva constitucion, para que, el 15 de diciembre de 1835 se crearan
las Siete Leyes, en la que ya encontramos un capitulo para los derechos del
hombre, establece el principio centralista, la intolerancia religiosa, ademas de
crear el Supremo poder Conservador, érgano encargado de hacer guardar la
Constituciéon y que no tenia mas responsabilidad que ante Dios.

Por lo que refiere a los derechos del hombre, las garantias individuales
referentes al derecho penal, comienzan a asentarse con mayor claridad dentro de
los textos constitucionales. Ya nadie podria ser detenido sino por mandamiento de
Juez competente (articulo segundo), dado por escrito y firmado, con la excepcion
del delito in fraganti, principio que es vigente hasta nuestros dias. El Estado
tendria la obligacion de juzgar mediante Tribunales previamente establecidos, asi
como la irretroactividad de la ley (fraccion V, articulo 2). El articulo 5 establece
como pena a los delitos de alta traicion contra la independencia del pais, asesino
alevoso, la pérdida de cualidad de mexicano. Asi mismo, los derechos civiles se
suspendian desde la fecha de mandamiento de prision hasta el pronunciamiento
de la sentencia absolutoria’?,

132 S¢ expidicron leyes precursoras de las Leyes de Reforma, en el sentido de limitar ¢l poder de los tribunales

cclesiasticos, la prohibicion del diczmo asi como {a limitacion de hacer politica desde la iglesia.
133 Antecedente importante de la situacién que viven las personas internadas en Reclusorios y Peni farias
cn nuestros dias.
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La tendencia de la legislacion secundaria se mantiene en el mismo sentido
Los delitos cometidos por embriaguez, generaron que se limitara la venta del licor
a horas de facil vigilancia por parte de la policia (los expendios de licor deberian
cerrar a las nueve de la noche). Tal vez es pequefio este aspecto, pero a nuestro
entender representa un intento de la autoridad por prevenir cierta clase de delitos,
atacando el factor que producia las conductas anti sociales. El gobierno se vio en
la necesidad de reconocer la vigencia de las leyes coloniales, segin costa en una
circular del Ministro del Exterior de fecha 20 de septiembre de 1838, en cuya parte
medular se sefiala que "... estaran en vigor aquellas leyes que, no chocando con
abiertamente con el sistema que rige, tampoco se encuentran derogadas
expresamente por alguna disposicidon posterior, teniendo en cuenta esta regla con
respecto a las leyes dictadas en una época muy remota y bajo las diferentes
formas de Gobierno que ha tenido la Nacion".

Una muy arraigada costumbre dentro de nuestro sistema legislativo y de
ejecucion de las leyes es el hecho de que, al hacer una ley u ordenamiento legal,
creemos que la situacion que se legisla, dejarad de existir si es nociva para la
sociedad, o existird como por arte de magia por el simple hecho de crear una
norma que regule tal situacion. Tal y como sucedi6 en el siglo XIX con la vagancia.
Una ley del 3 de marzo de 1828 declaré la vagancia delito, "haciéndola consistir en
la ociosidad y falta de dedicacion al trabajo Gtil y honesto), teniendo como pena el
servicio en el ejército o en la marina hasta por cuatro afios o el destino a la

colonizacién, y los menores eran puestos en casas de correccion ',

134 Citado por Miguel S. Macedo. Op. Cit. p. 256, Es intcresante ver en esta pena aplicado al delito de
vagancia como una pena al servicio del Estado, pena que no ticne mayor aplicacién en la actualidad, por lo
menos cn nuestro sistema penal. En cambio, en Estados Unidos, por cjemplo, para cierta clase de menores
infractores existen los llamados "Boot Camps”, en ¢l que s¢ les somete a la disciplina y se les encausa, para
que en detenninados casos, puedan seguir la carrera de las armas, cuyo modelo propusimos para que sc creara
de manera piloto en nuestro pais dentro del marco del V11 Congreso Nacional de Criminologia en Guanajuato,
cn 1997,
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En 18385, vio la luz el primer Codigo Penal de México: el Codigo Penal para
“el Estado de Veracruz, cuya inspiracion directa es el Codigo Penal espafiol de
182213,

Histdricamente, en 1841, las Bases de Tacubaya sustituyeron a las Siete
Leyes de 1836, previeron el Cuarto Congreso Constituyente de 1842, integrados
por Siete Miembros, mismos a los que removié Santa Anna por una junta de
personas afines a sus intereses para que formaran el Quinto Congreso
Constituyente Mexicano, que produjo las Bases Organicas de 1843'%, En este
texto constitucional encontramos la prohibicién de la esclavitud en Meéxico (art. 9,
fr. 1), la fraccion IV sefiala que "en los juicios de delitos de imprenta intervendran
jueces de hecho que haran las calificaciones de acusacion y sentencia”, el
principio de legalidad, de estricto derecho al sefialar ia obligacion de realizar las
detenciones mediante mandamiento judicial. Podemos concluir diciendo que los
principios que habian venido estableciéndose en las constituciones precedentes
ven continuidad en esta Constitucién de caracter centralista.

Gracias a la mala administracion de Santa Anna, se retiré del cargo del
presidente, y al mismo tiempo estall6 el problema de Texas, quien al separarse de
México y al no ser afadida a Estados Unidos, quiso ponerse bajo proteccion
Britanica. Esto alarmé a Estados Unidos y lo acogid en la Federacion
estadounidense en 1846. Gomez Farias ocup6 |a presidencia y devolvio vigencia a
la Constitucion de 1824. Sin embargo, la guerra con el norte era inminente, y
nuevamente Santa Anna fue el encargado de la defensa del territorio nacional. Los
resultados de esa guerra son ampliamente conocidos: México tuvo que suscribir
los tratados de Guadalupe Hidalgo, mediante los cuales "vendia" Nuevo México,
Arizona, California, Nevada, Utah y parte de Colorado, a cambio de 15 millones de
dolares.

'3 Carancd y Trujillo, Rail, Derecho Penal Mexicano, Op. Cit. p. 122.
136 Margadant, Guillermo, Introduccién a la Historia del derecho mexicano, Op. Cit. p. 154,
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La organizacion politica de México, fue de lo mas desastrosa que registra
‘nuestra historia. Tras unas gestiones infructuosas, el influyente politico
conservador Lucas Alaman instalé en el poder, en 1853, de nueva cuenta a
" Antonio Lépez de Santa Anna.

Los resultados de los terribles gobiernos Santannistas, generaron una
revuelta liberal que llevé a Ignacio Comonfort al poder. Mas rebeliones le privan
del cargo, para que lo ocupara Benito Juarez, a la sazén, Presidente de la Corte,
quien enfrento la ocupacion francesa, exilios en su gobierno y la guerra con los
conservadores, guerra en la que salio6 triunfante.

Una vez que ganaron los liberales, en una primera etapa de esa confusa
parte de la historia, y antes de la llegada de la invasion francesa, se dieron a la
tarea de elaborar una nueva constituciéon, misma vio la luz en el afo de 1857, que
ya contiene un apartado especial para el tratamiento de las garantias individuales,
donde se establece la prohibicion de enfrentar pena privativa de prisién por
deudas civiles (art. 17); se establece el permiso para la posesion de armas con
fines de legitima defensa (art. 10).

Un avance importante en materia penal, lo constituye el articulo 20, que
establece las garantias en un proceso penal:

¢ El detenido deberia saber el motivo por el que se le acusaba asi como el
nombre de quien lo acusaba.

o La declaracion preparatoria deberia tomarse dentro de las primeras
cuarenta y ocho horas en que fue puesto a disposicion del juez.

¢ Establece el derecho de carearse con los testigos que declaren en su
contra.

o Se establecid la posibilidad de ser oido en juicio mediante persona de
confianza, asi como la posibilidad de ser defendido por defensores de
oficio.
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¢ Se abolieron las penas de mutilacién, azotes, asi como la confiscacién
de bienes.

¢ Se establece el principio del non bis in idem, ya que nadie podria ser
juzgado dos veces por el mismo delito.

E£n 1867, al ocupar nuevamente la presidencia tras ser electo presidente,
Juarez nombré como Secretario de instruccidn Publica al licenciado Antonio
Martinez de Castro quien se encargé de presidir la comision encargada de
redactar el nuevo Cddigo Penal, materia de estudio de nuestro siguiente capitulo.

4.2 LOS PRINCIPALES PENSADORES PENALES DEL SIGLO XIX.

La historia de México en el siglo XIX es turbulenta y dificil. Revueltas,
rebeliones, sucesiones incesantes de presidentes, pérdida de territorio, etc. Sin
embargo, a nivel internacional, grandes pensadores (principalmente europeos)
empezaban a fraguar las principales teorias que darian forma a las ideas que se
plasmaron en nuestra legislacién penal de finales de siglo antepasado y principios
del siglo XX.

CESAR BECCARIA.

Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, es reconocido como el fundador
de la doctrina penal moderna. Es muy conocida su obra “De los delitos y de las
penas”. Nacido en Mildan en 1738 y con formacién jesuita, tuvo importante
formacién en cuanto filosofia, economia y matematicas. Desempefio varios cargos
administrativos, pero en 1771 fue hecho consejal para la reforma de la

jurisprudencia civil y criminal de Lombardia.

<..En Milan, en compafifa de unos amigos, editd un periddico que trataba
cuestiones sociales y econémicas, de nombre "li Café", esto en el afio de 1764.
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En ese mismo afio publicé su libro lamado "Tratado del delito y de la pena”, libro
que tuvo seis ediciones durante dieciocho meses y traducido rapidamente a 24
idiomas'’. Esa obra la realiz6 a la edad de 25 afios. Luis Garrido sehala que ese
tratado sefiald las durezas de los abusos de la practica criminal imperante misma

137

que exigia una reforma de fondo'™’, sefialando que la justicia penal encuentra su

justificacién en el bien comUn, y que esta justicia deberia aliarse con la ley moral.

Beccaria condenaba el procedimiento inquisitorial, la confiscacion, la pena
de muerte. Algo que citaba Beccaria y que encuentra actualidad en nuestra
realidad: de nada sirve la pena si no existe 1a certidumbre del castigo, es decir, de
nada sirve el incremento de las penas si no existe la conciencia de que quien
comete un delito va a ser castigado por el Estado. Con este argumento de
Beccaria, vemos que las palabras que hacen suyas personalidades de la
academia penal de nuestro pais e importantes funcionarios publicas en el ambito
de la procuracion de justicia en cuanto a la exterminacion de la impunidad en aras
del cumplimiento del estado de derecho. Sus "novedosas” ideas, tienen mas de
200 afios.

La Declaracion de los Derechos del Hombre estuvo claramente inspirada en
la obra de Beccaria. Muchos principios consagrados en nuestras constituciones
son idea origina! de Beccaria: la abolicion de la tortura, la legalidad de los delitos y
de las penas, a nadie se le podria imponer una pena por un delito que no estuviera
previamente contemplado en una ley; igualmente una pena no podia imponerse si
no estaba previamente establecida en una norma legal.

El fruto de la obra de Beccaria, inmediatamente surtié sus benéficos efectos
en la justicia penal: Peter Leopold, Gran Duque de Toscana abolid la pena de
muerte; Catalina |l de Rusia empez6 a transformar su régimen penal. Lo mismo
sucedi6 en Francia e Inglaterra'®®.

37 Garrido, Luis. Notas de un penalista. Ediciones Botas, México, 1947, p. 152.

3 Jbidem. P. 155.
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Beccaria planted el problema de la adecuacion de 1a pena. Dijo que si fuera
posible, deberia usarse la aritmética, deberia inventarse un método segun el cual
existiese una escala de penas, de la mas severa a la mas benigna, misma que se
ajustase a las multiples conductas que encarnan el comportamiento humano. Su
idea fue seguida, con posterioridad por los codigos penales de 1871 y 1929 en
Meéxico, sin embargo, esta formula limitaba sustanciaimente el arbitrio judicial.

Reflexiona sobre la pena de muerte: cuestiona su origen, ya que en el
contrato social, las personas no facuitan ai Estado para disponer de sus vidas.

Es de llamar poderosamente la atencion cédmo un libro de pequeiias
dimensiones pudo transformar tan de fondo la concepcién del sistema penal del
mundo en una época donde el terror penal era el instrumento mas usado por los
Estados.

MONTESQUIEU

Como lo sefialamos anteriormente, el cambio del sistema penal comenzé
con el éxito de la obra de Beccaria. Pero la primer manifestacion clara de ese
cambio se presentd con la Declaracion de los Derechos del Hombre. Montesquieu
elaboré una obra, llamada "Espirit des Lois", en el que sefala el perjuicio para la

sociedad que representa la arbitrariedad de los jueces y ia crueldad de las penas.

Este pensador francés sefiald en su obra un principio fundamenta!l en el
derecho penal: la prevencion es el fin que debe perseguir el legisiador, no la
represion. Desarrolla una teoria criminolégica, novedosa en su tiempo, segun la
cual, el hombre es influenciado en su comportamiento por el clima; asi, en el norte

. de Europa las personas tienen un menﬁoﬁ“in |¢éiqé;2¢omisién de delitos, no asi en
el sur, donde las pasiones son mas exaltadas y empujan al hombre a delinquir. |
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A finales del siglo XVIil, siglo en el que Montesquieu realizé su obra, la
pena a los suicidas era recurrente en varios palseé europeos: arrastres por las
calles del cuerpo, confiscacion de bienes, exhibicidn en plazas publicas. Apunté la
necesidad de abolir tales penas, dada su inutilidad para la sociedad. Actualmente,
la gran mayoria de paises no penan el suicidio.

Su estudio prosigue con la disertacion sobre la utilidad de la severidad de
las penas, asi como la conveniencia de ajustar la pena al delito cometido.

JOHN HOWARD

Contemporaneo de Beccaria, John Howard fue originario de Londres. Su
principal obra fue el elaborar la "geografia del dolor", visitando casi todas las
prisiones de los paises europeos, analizando las condiciones infrahumanas que
prevalecian en las carceles del siglo XVill en Europa, tales como falta de aire, luz,
enfermedades y mal nutricién, seiialando como soluciones a estos problemas: la
higiene y la alimentacion, disciplina para encarcelados, educacion, trabajo y la
"dulcificacion” del sistema celular.

EMMANUEL KANT

Uno de los mas grandes filosofos de la edad moderna, Kant, originario de
Prusia. En materia penal sefalé que el Derecho Penal es el que tiene el
representante del poder sobre el individuo sujeto a él, a efecto de imponer una
pena como consecuencia de la comision del delito. Considera la pena como una
derivacion de la comision de un hecho ilicito, ya que para él no es provechosa
para nadie, ni para el Estado ni para el reo. La pena debe existir no por su utilidad,
sino porque la razon lo exige.
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FEDERICO HEGEL

Otro de los grandes pensadores de la era moderna. Hege! adopté una
teoria evolucionista, siguiendo a Heraclito de Efeso: "nada es, todo deviene".
Explica el método dialéctico: a todo concepto (tesis) se opone su contra parte
(antitesis), lo que entrafia un nuevo concepto (sintesis), la cual constituird una
nueva tesis de la siguiente triada y asi sucesivamente.

Para él, el delito es la negacion del delito, 1a pena es la negacién del delito,
y por tanto al ser la negacion de la negacién, se convierte en la afirmacion del
derecho.

FEUERBACH

Pablo Juan Anselmo, Caballero de Feuerbach (1775-1833), es considerado
el padre de la ciencia penal moderna; redactor del Cddigo Penal de Baviera de
1813, colocd el fundamento de la pena en la intimidacion psicoldgica. Considera
que el interés maximo del Estado es impedir que se produzcan violaciones al
estado de derecho; y para él, la coaccion fisica del Estado tiene dos formas: una
preventiva, que consiste en la aniquilacion de las fuerzas que potencialmente
vulneren al derecho y una represiva, que es posterior a la lesiéon de derecho. Sin
embargo, en ocasiones la coaccion represiva no es suficiente y hay que recurrir a
otro tipo que sea anterior al delito, es decir, la coaccidén psicolégica, haciendo
saber a los posibles delincuentes que su acto ilicito irremediablemente les
acarreara una pena mayor.

Es autor de las versiones latinas de los mas importantes principios de
derecho penal: nulla poena sine lege; nulla poena sine crimine, nullum crimen sine
poena legalis, cuya esencia procede de los fildsofos de la Revolucion francesa.
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JEREMIAS BENTHAM.

Fundador del utilitarismo inglés, nacido en 1748 y muerto en 1832. Sostuvo
que la pena es necesaria en la sociedad. El fin de las penas es el de la prevencién
general. Sin embargo, también tiene una funcion de prevencion particular, al
incapacitar al reo para continuar causando dafios y as! intimidario'®®. Las penas
deben reprimir el deseo de delinquir. La pena es en si vil y contraria a todos los
sentimientos de generosidad humana, sin embargo se eleva como algo de
primerisimo orden dentro de las funciones del Estado cuando se le considera

como un sacrificio para la salud comtin™®,

FRANCISCO CARRARA

El Profesor de la Universidad de Luca y Pisa, se le considera como el
fundador de la escuela Clasica. Sostuvo que el derecho de castigar no tiene mas
legitimidad que la necesidad de defensa en aras de la conservacion de los
derechos de la humanidad. Este derecho de castigar debera estar sujeto a las

normas de justicia .

Sostuvo que la ciencia penal tiene como objetivo el moderar los
abusos de la autoridad, ya que si la pena excede los limites marcados por el
derecho se convierte el ejercicio del poder en tirania, por o que el Derecho Penal
debia velar por la estricta observancia de la ley.

¥ Reynoso Divila, Roberto. Historia del Derecho Penal y Noci de Criminologia, Cird Editores,
México, 1990, p. 71.
0 tdem .




75

CAPITULO V
EL DERECHO PENAL MEXICANO MODERNO.

Durante el siglo XIX, como ya lo hemos comentado, hubo grandes
pensadores (juristas y fildsofos) que dieron forma al Derecho Penal que
conocemos en la actualidad. Las ideas de estos pensadores se tornaron en
corrientes doctrinarias que dieron lugar a importantes Escuelas Penales,
principalmente en Europa.

Sin ser materia de estudio del presente trabajo, es menester
mencionar las principales corrientes que influenciaron el Derecho Penal mexicano,
‘en lo referente a la elaboracion de los futuros Cadigos Penales.

‘Comenzaremos con a Escuela Clasica. Con Francisco Carrara como
- principal exponente, tiene como vértice de su doctrina al delito, no al delincuente.
_f Asi mismo, la ley penal s6lo se le aplicarias a aquel que realice una accién
- brevista por la ley como delito y sancionada con pena. Dicha pena sélo podria
‘imponerse a los individuos moralmente responsables, es decir, con libre albedrio.
Ademas, se sefala como monopolio exclusivo del Estado la represion penal, asi
como la proporcionalidad de las penas, lo que nos habla del caracter retributivo de
la concepciodn clasica de la pena.

El italiano Cesar Lombroso empez6 a cambiar la concepcion de la ciencia
penal a! estudiar mas a fondo el delito como un acto fruto de la actividad humana,
teniendo en cuenta varios factores que incidian directamente en el delincuente,
Con esto se abre la escuela Positiva, en su etapa antropolégica, misma que cedid

_su lugar a la etapa sociolodgica con Enrico Ferri, quien sostuvo que el delito era
producto de factores antropolbgicos, fisicos y sociales, para que Rafael Garéfalo
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construyera el concepto de temibilidad: perversidad activa y constarte del
delincuente y cantidad de mal previsto que hay que temer de él.

Luego entonces, para la Escuela Positiva, su eje fundamental fue el
delincuente; la sancion debera estar ajustada a la peligrosidad del sujeto y no a la
gravedad objetiva de la infraccion; ‘apunta que es mas importante la prevencién
que la represidon de los delitos, ademéas de que el juez tendria facultades para
imponer la pena segun su criterio, atendiendo a las cualidades del delincuente. Lo
importante para la escuela Positiva, es la defensa social.

5.1 EL CODIGO PENAL DE 1871.

Como ya lo estudiamos en el capitulo anterior, el derecho penal en
México crecié de una manera aletargada durante gran parte del siglo XIX, gracias
a que el interés del Estado estaba puesto en solventar las incesantes crisis
politicas y econdmicas que asolaban al pais.

Una vez que el gobierno derroté definitivamente la intervencion
francesa, Judrez creé una comisidon que trabajaria en la redaccién de un Cédigo
Penal. Al frente de la Secretaria de Justicia e Instruccion Publica se encontraba el
licenciado Antonio Martinez de Castro, quien presidié la comisién encargada de
elaborar el Cédigo Penal, esto en el afio de 1868.

Los abogados de la época de la Reforma, estaban claramente
influenciados por el pensamiento francés. La penetracion de ideas sajonas no era
importante, tal vez debido al resentimiento que existia por la guerra de 1847.
Martinez de Castro, abogado de profesiéon desde 1850, habia formado su cultura
penal principalmente con la obra de Ortolan, Beccaria y Lardizabal, asi como del
fildsofo Jeremias Bentham'*'.

¥ Garrido, Luis, Op. Cit. p. 88
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Antes de la invasion francesa, Martinez de Castro ya habia hecho
trabajos tendientes a la elaboracién del Codigo Penal dentro de la Comision que
encabezaba para tal efecto'? Sin embargo, estos trabajos se vieron
interrumpidos por la guerra. Una vez restaurada la paz, Martinez de Castro retomé
su trabajo con la valiosa ayuda de los abogados Eulalio M. Ortega, don Manuel

Ortiz de Montellano e Indalecio Sanchez Gavito.

El Cédigo Penal quedod estructurado de un modo légico, enumerando
los delitos con sus caracterizaciones completas y singulares. Quedo de tal forma
que el Codigo Penal no fue un libro de doctrina, pues los preceptos que se
establecieron quedaron plasmados de una forma clara e inteligible para todos. Las
penas estuvieron acorde a la comision de los delitos; asi, si la codicia es el movil
en la mayor parte de los delitos, la multa hiere al delincuente en la pasion e
inclinacién viciosa que lo hizo delinquir'*3. Todos sabemos ahora cuan importante
es la correspondencia entre delito y pena.

El principal colaborador de esta obra legislativa (D. Antonio Martinez
de Castro) estaba en contra de la aplicacion de la pena de muerte, a que crefa que
con el paso del tiempo, los mas ilustrados juristas que defendian la aplicacién de
esta pena tendrian que ceder ante la modernizacion de las ideas para asi eliminar
el ultimo vestigio de la ley del Talion.

Martinez de Castro, a pesar de elaborar una ley liberal, nunca tuvo
empacho en mostrar -sus preferencias religiosas. Se declaraba un catodlico
ferviente, y sus |deas respecto al derecho penal estaban claramente influenciadas
por ese sentlmlento. Af'rmaba que |a verdadera readaptacion de los sentenciados
. se Iograrla gracnas a una profunda instruccion moral y religiosa'*. Se ocup® de los

12 A la par de csta comision, otra ﬁ:m:lar sc encargaba de la claboracion de un Cadigo Civil.
143 Ibidem, p. 89

¥ bidem. P. 90
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reincidentes al decir que si al momento de volver a cometer un delito, el estado de
descomposicion de su moral era mayor al que tenian al momento de delinquir por
primera vez, la pena que se les debia aplicar era mayor. La individualizacién de
las penas era algo que también le ocupd, al manifestar su pendiente de que los
jueces valoraran adecuadamente agravantes y atenuantes para asi encontrar el
término medio de la pena justa a aplicar en el caso concreto. Otro avance
significativo de este personaje para la época es que apuntd {a conveniencia de
prevenir el delito, mas que castigarlo. Y al efecto establecid la caucion de no
ofender, la prohibicion de ir a lugar determinado, la vigilancia de la policia; ademas
de plantear la posibilidad de elaborar un Coédigo Penitenciario, es decir, un
ordenamiento que estableciese la manera de ejecutar las sanciones.

El Cédigo Penal de 1871 es una obra legislativa correctamente
elaborada. En un principio fue hecha para regir sélo unos cuantos afos, sin
embargo, su vigencia se extendié hasta 1929, cumpliendo cabalmente con el
cometido de control social que sele habia encomendado.

Este Cddigo fue promulgado el 7 de Diciembre de 1871, para
comenzar a regir el 1 de abril de 1872 en el Distrito Federal y en el territorio de la
Baja California sobre los delitos de fuero comin y en toda la republica contra
delitos cometidos en agravio de la Federacion. Como fuente de inspiracion
encontramos el Cédigo Penal espafiol de 1850 y su reforma de 1870, ambos (el
de Espafa y México, apegados a la Escuela Clasica).

La estructura del Cédigo es semejante a la que vemos en el Cédigo
que actualmente nos rige: se divide en dios libros: el primero nos habla de la parte
general de derecho Penal; un libro segundo que trata de la responsabilidad civil en
materia criminal; para concluir con un tercero que nos detalla los delitos en
particular, mismos que son semejantes a los que tenemos hoy en dia.
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Define al delito como la infraccién voluntaria de una Ley Penal,
haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que ella manda. Hace una
distincion de los delitos intencionales y culposos. Distingue como grados de delito

. . intencional el conato, el delito intentado el delito frustrado y el delito consumado.

El "conato de delito" consistid en ejecutar uno o mas hechos
encaminados directa e inmediatamente a la consumacion, pero sin llegar a! acto
que la constituye.

Como circunstancias que excluyen la responsabilidad enumera: la
decrepitud, cuando por ella se ha perdido enteramente la razén, ser menor de
nueve afios, asi como el caso fortuito ( arts. 15y 34).

Ademas, se sefiala como agravantes en el articulo 95 la privacion de leer y
escribir; pena incongruente y lasciva para la cultura de pueblo que a finales del
siglo XIX a duras penas tenia para comer y salia de una etapa de convulsiones
sociales

El delito intentado es aquel que llega hasta el Gltimo acto de su ejecucion,
sin embargo, por no utilizar los medios idéneos, pero que sin embargo, revela del
inculpado una perversidad que causa alarma para la autoridad y no debe quedar
impune.

Delito frustrado es aquel que llega hasta el Gltimo acto de se
ejecucion, pero por causas ajenas al agente no se realiza.

El articulo 48 nos enumera los grados de responsabilidad, que son
los siguientes:

¢ -Los que conciben la ejecucion del delito; quienes lo preparan o ejecutan,
o bien, compelen a otros para que lo cometan.
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¢ Los que hagan circular manuscritos o carteles dirigidos al pueblo, o los
que pronuncien discursos incitando a la muititud a cometer un delito.
Los autores materiales. -
Los que realizan actos sin los cuales no podria ejecutarse determinado
delito

La complicidad también fue una figura que rigi6 el Codigo Penal de 1871. EI'
articulo 50 nos enumera los supuestos de complicidad:

¢ Los que proporcionan instrumentos u objetos a aquel que cometiese un
delito, siempre que supiesen el fin de esos objetos.

¢ Los instigadores, que utilicen otros medios para persuadir a otro a
cometer un delito.

¢ Los que en la ejecucidn de un delito toman parte de una manera
secundaria o accesoria.

¢ Los que ocultan cosas robadas o dan asilo a delincuentes.

Los encubridores son contemplados de tres maneras:

¢ Los de primera clase son los que sin previo acuerdo con los
delincuentes le favorecen de alguna de las siguientes maneras:
auxilidndolos para que se favorezcan de los instrumentos con los que
cometeran un delito, procurando cualquier medio para que no se
investigue el delito, o bien ocultando a los responsables de la comision
de los delitos

¢ Los encubridores de segunda clase eran los que adquirian alguna cosa
robada, aunque no tuvieran conocimiento de esta situacién, si concurren
estas dos circunstancias: que al momento de adquirir la cosa no se
aseguraron que quien se las vendia tenia conforme a derecho,
disposicion de la cosa; asi como los que habitualmente compraban

cosas robadas.
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¢ - Los encubridores de tercera clase eran aquellos que por razones de su
empleo en el que tenian obligacidon de castigar o investigar un delito,
favorecian a los delincuentes, o bien los ocultaban de la accién de la
justicia.

Este codigo se sefiala como el claro ejemplo de un Caodigo que atendio al
delito, mas no al delincuente, como lo seria el Codigo Penal de 1929. E| Cédigo
estuvo influenciado claramente por el pensamiento del propio Martinez de Castro:
“Las leyes penales deben ciertamente ser lo mas favorables posible al acusado,
pero al mismo tiempo deben ser muy precavidas para no dar armas al
verdaderamente delincuente o por una mal entendida filantropia, fomentar los

delitos" 145,

Una novedad que presentd este codigo fue la libertad preparatoria, que es
la "que con calidad de revocable y con las restricciones que expresa esta ley, se
concede a los reos que por su buena conducta se hacen acreedores a esa gracia,
en los casos de los articulos 74 y 75, para otorgarles después una libertad
definitiva” (art. 98). La institucién de la libertad preparatoria fue un adelanto para
su época, figura que fue exportada al derecho europeo a través de | proyecto suizo
de Carlos Stoos'*® (1892), y cuya autoria se le debe a Antonio Martinez de Castro.

Un defecto del que adolecié el Codigo Penal de 1871 fue que no reconocio
el arbitrio judicial, por.lo que durante la vigencia de este ordenamiento, los jueces
se velan obligados a imponer rigurosamente la pena.

‘Los castigos, tenian al caracter de retributivos y en este Codigo, se acepta
la pena de muerte en el articulo 143, se sefala que la pena de muerte tendria
como objeto la simple privacion de la vida y no podria agravarse con circunstancia

145 Azzolini, Alicia y De la Barrera Solérzano, Luis. Ef Derecho Penal Mexicano, Ayer y hoy. México,
Instituto de Capacitacion de la Procuraduria General de ta Republica, 1993, p. 32,

Y6 Carranca y Trujillo, Raiil. Derecho Penal Mexicano, Op. Cit. p. 126.
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alguna que aumente los padecimientos del reo. Es de sefialarse que la pena de
muerte no podria aplicarse a las mujeres ni a los hombres de mas de setenta
afios',

Del mismo modo, este Cadigo se encarga de establecer el tipo de sistema
penitenciario que tendria Meéxico, el sistema celular, consistente en la
incomunicacion de los reos entre si, restringiendo la comunicacion de éstos con
los empleados carcelarios, a efecto de retirar del preso cualquier influencia que le
fuera "moralmente peligrosa"”, es decir, cualquier posibilidad de influencia negativa
para un preso era necesario retirarsela.

Tipos penales del Cédigo de 1871 se encuentran vigentes en nuestros dias;
tal es el caso de la figura del robo El aborto estuvo regulado en esta legislacion, de
tal forma que era impune en el caso de que la vida de la madre corriese un riesgo,
esto a juicio de médico. El articulo 635 determind que cuando se le diera tormento

.a una persona arrestada o detenida o se maltratase gravemente de obra, las
penas se aumentarian dos afos a las penas sefialadas en los tipos penales
correspondientes'*®. Llevaria muchos afios para crear una ley que castigase ex
profeso la tortura, fue hasta 1986 que se creo la Ley Federal para Prevenir y
Sancionar la Tortura. El texto de este Cddigo, originalmente elaborado para regir
por solo unos cuantos afios, se mantuvo semejante hasta 1903, afio en que la
Secretaria de Instruccion Publica designé una comision presidida por Miguel S.
Macedo para reformar el Codigo Penal. Los trabajos de esta comision terminaron
en 1912 y se publicaron en 1914, Dichas reformas no son trascendentes, ya que
en su mayoria, solo aumentaron !a punibilidad en los delitos. Sin embargo,
encontramos un rasgo de modernizacién en nuestro derecho penal, en el hecho
de proteger la propiedad de la energia eléctrica y el servicio telefonico.

"7 Hernandez Lopez Aarén, Cédigo Penal de 1871. Editorial Porria, México, 2000, p, 19
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5.2 EL CODIGO PENAL DE 1929,

El Cdédigo Penal de 1871 fue la ley penal de porfiriato y del periodo pos

- revolucionario. Durante ese tiempo (y hasta antes de la Revolucién), la condicién

politica de México fue estable gracias a que el poder (para mal o bien) se mantuvo
en manos de Porfirio Diaz. La inversion extranjera fluia a territorio mexicano.

En el mismo afio en que entré en vigencia el codigo de 1871, un
movimiento armado desconocié la reeleccion de Juarez en el poder. Este
levantamiento fue controlado y la muerte del presidente en 1872, hecho que le
termind de restar fuerza. i.erdo de Tejada se hizo cargo del Ejecutivo, situacion
que motivé a Dfaz a sublevarse nuevamente para el aio de 1876, cuando Lerdo
de Tejada pretendio reelegirse. Lanzé el 10 de enero de 1876 el Plan de Tuxtepec.
El principal argumento ideoldgico de Diaz era el principio de no reeleccién. Diaz
" derroté a las fuerzas lerdistas y se apoderd literalmente de la presidencia. Se

celebraron elecciones y Diaz fue “elegido" como presidente de la Republica'®,

Con Dlaz México vivid una dictadura alejada por completo de cualquier
rasgo de democracia, aunque esta Ultima fuese solamente disfrazada. E! gobierno
solo estaba alli para los poderosos, mientras que las clases oprimidas debian ser
disciplinadas al precio que fuese para enlistarlas en los ejércitos de obreros que
necesitaban las crecientes inversiones extranjeras en el pais.

La oligarquia del poder en México estuvo compuesta por militares retirados
del servicio activo, asi como de politicos anti juaristas y anti lerdistas, quienes
vieron en Diaz la posibilidad de retornar a la escena politica nacional. Diaz se
encargd de reorganizar al ejército. Redujo drasticamente el numero de efectivos,
hizo mas efectivos los cuerpos de guardias rurales, dependientes de la Secretaria

% 1bidem, p. 15
"% Siera Campuzano. Claudia, op, Cit. p. 257
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de Gobernacion y encargados de apoyar a los jefes politicos y dar proteccion a
hacendados. Este cuerpo policiaco, se volvié con el tiempo el mas temido, gracias
a la brutalidad de sus accione y sus ejecuciones sumarias, entre ellas la
costumbre de aplicar la ley fuga a sus indiciados. La policia estaba supervisada
por el Secretario de Gobernacién, y se dice, tuvo funciones de espionaje a los
ciudadanos, para llevar la informacién al poder central. Esa era la maquinaria
represiva que el porfiriato tejié para perpetuarse en el poder durante casi 30 afios.

Como podemos ver, el proyecto de un pais democratico, respetuoso de las
garantias individuales, nunca se ha dado en la realidad. En México, el poder se
caracterizé por un estricto control de la poblacién, con una inexistencia de la
division de poderes camuflageada con la existencia de un Senado y de una Corte,
y por un presidencialismo abrumador, en el que una persona, tedricamente
encargada del poder Ejecutivo es la responsable de la totalidad del poder. Este
hecho que hemos padecido hasta nuestros dias, tiene su origen en esta época, en
un tiempo en el que la necesidad de un crecimiento econdémico, debe hacerse a

costa de la maxima represién de toda corriente disidente y de todo movimiento
social.

La gestion de Diaz se puede resumir en la frase de "poca politica y mucha
administracion”, ya que perpetuado en e! poder, Diaz se encargo de gobernar a
México. Sin embargo, los altos puestos del gobierno se movian poco y la mayoria
de los secretarios de despacho para 1910 tenian arriba de 75 afios, lo que nos
dice que envejecieron en el ejercicio de sus funciones.

El régimen porfirista encontré su justificacion ideologica en el positivismo*3°,
corriente que desde los liberales se propuso impulsar el nacionalismo y la
modernizacion de la sociedad para que esta transitara hacia el capitalismo. Lo
positivo, en contraposicion a lo negativo, no destruye, sélo construye; no desecha

159 |bidem p. 284
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ninguna idea hasta que no es sustituida por una nueva. Es una ideologia que
condena la revolucidn, defendiendo la renovacion. El principal exponente de esta
corriente fue Gabino Barreda, quien presentd a la historia como una ciencia que
presenta leyes que hacen posible prever el futuro y explicar los hechos del
pasado, por los cuales México alcanzaria mejores niveles de vida, eliminando las
luchas de facciones, y siguiendo a la mayoria de pensadores de esa época,
guiados por una clase (la burguesa) a la cual se le oponia la clase que no estaba
hecha para el progreso (la indigena). Para esta corriente mexicana, y en especial
para Justo Sierra, el porfiriato daba vida a la ultima de las tres grandes etapas de
la historia de México: la Independencia habia dado vida a nuestra identidad
nacional, la Reforma a nuestra identidad social, y el porfiriato a nuestra
personalidad internacional'’,

El gran descontento de las masas se volvid insoportable al grado que el
estallido  de un movimiento social de grandes proporciones era solo cuestion de

mpoEI hecho de que una persona ocupara por casi tres décadas el poder de
manera casl ininterrumpida, desato el torbellino revolucionario en 1910.

La Revolucién Mexicana, juridicamente, nos deja como legado, ser el
movimiento del que surge la Constitucién de 1917, documento que, aunque con

" muchisimas modificaciones, es el que actualmente nos rige. Sin embargo, en
materia penal, el periodo de la Revolucion nos aporta casi nulos resultados.

Fue hasta el afio de 1925 que se conformaron nuevas comisiones que se
encargaron de elaborar un proyecto del que seria el mas efimero Cédigo Penal
que ha existido para el Distrito Federal. El Presidente Emilio Portes Gil expidi6 el
Cadigo Penal el 30 de septiembre de 1929 para que entrara en vigor el 15 de
diciembre del mismo afo.

'*! Sierra Campuzano, Claudia, Op. Cit. p. 285.
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En cada obra legislativa importante, encontramos detrds de ella a una
persona igual de importante, y a pesar de que el Coédigo de 1929 tuvo una
vigencia corta, también debe su existencia a un abogado distinguido. Nos
referimos al Licenciado José Almaraz. De origen Cordobés, al terminar sus
estudios de derecho, fungié como diplomatico en Berlin, y fue alli donde acudié a
las catedras de Franz Von List, fundador de la escuela que dio nacimiento a la
Politica Criminal'®2,

La influencia en Almaraz de las ideas alemanas del primer tercio del siglo
XX fue clara, asi como de las ideas italianas positivas sobre el delito y el
delincuente.

La filiacion ideologica del Codigo Penal de 1929 no es clara. Hay autores
que nos sefialan sin temor a equivocarse que el Cédigo Penal es Positivista. Sin
embargo, es interesante resefiar la opinién del maestro Manuel Rivera Silva'®,
quien apunté que si bien, al momento de su publicacién, el Cadigo Penal tuvo una
"flamante camiseta" de positivista, en su interior, llevaba la "carrofia clasica”, ya
que como lo sefiala el autor citado, para 1929, la escuela positivista era una
escuela sumamente pretérita. Los dos problemas a este respecto que presento el
Cadigo en comento fueron que:

+ Pretendio ser positivo, cuando terminé siendo clasico. La escuela positiva nace
de la aniquilacion de los ideales de la escuela Clasica, que eran un
espiritualismo que tenia como paradigma la igualdad del hombre; el delito se
estimoé como un acto fruto de la voluntad del hombre, es decir existia el libre
albedrio; y por ultimo, el problema juridico penal se redujo a una cuestion
aritmeética. Estos fueron los principios que tuvo que destruir, como misién
primaria, el positivismo. La cuestién mas importante (la del libre albedrio), fue
acabado al reducirse el problema universal a la simple causalidad de los

132 Garrido, Luis, Op. Cit. p. 29
¥33 Rivera Silva, Manuel, El Positivismo y el Cadigo de 1929 en Criminalia, Organo de Difusién de la
Aacademias mexicana de Cicencias penales, México,Octubre de 1942, p.-567,
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fendmenos naturales, en la que estaba incluida la vida del hombre, quedaba
sujeto a un simple determinismo psicologico. Aunado a esto, la Escuela
Positiva postulaba "una pena para cada delincuente”, haciendo esto posible
gracias al arbitrio judicial. Las fallas garrafales de este Cédigo, fueron que
mantuvo el libre albedrio, que es la capacidad de escoger entre fo bueno y lo
malo. La Escuela Positiva tachd a la Clasica de no conocer las causas que
orillaban a alguien a delinquir. Si los legisladores del 29 eran positivistas habria
que preguntarse por qué en el Coédigo se hizo la division entre delitos
intencionales y de imprudencia punible. Lo anterior evidencié la existencia del
principio de la escuela Clasica del Libre Albedrio. Del mismo modo, el haber
incluido a la antijuridicidad y la inimputabilidad se encuentran presentes en este
Codigo, lo que lo reafirma como clasico. La escuela positiva postula la defensa
social en las normas penales, sin embargo, al incluirse la inimputabilidad y

antijuridicidad, lo que demuestra la existencia en el legislador de que el
i delincuente tenia el conocimiento y la voluntad del acto juridico.

o ‘[a Escuela Clasica pugnd por que a delitos iguales se les impusiera penas

igﬂaii_as.‘. En cambio, la escuela positiva dice que el hombre tiene una historia, por
: :lo'f"qu,e;e[,a necesario una pena para cada delincuente, es decir, la adecuacion de
,;I‘a pe‘ria.;E:I:Cédigo de 1929, al impedir el libre arbitrio judicial, regresa al principio
' 'cli'éslyt;bft{del‘ rigor de la ley, misma que se aplicaba por meras formulas
o fﬁaterﬁéticasf_“.

~‘Aunado a eso, los criticos del Codigo de 1929, tenian razon de seiialar que
pafa el afio' en que se publicd el cuerpo legisiativo al que nos referimos, el
positivismo era ya una doctrina ampliamente superada. Como lo sefiala Rivera
Silva, en ese tiempo, habia surgido la exiologia que negaba las soluciones que
daba el positivismo. Los positivistas-penalistas Ferri, Lombroso, y Garéfalo eran ya
superados por nuevas escuelas penales.

34 Ibidem. P, 569
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Como podemos ver, la simple salida a la luz de este Cadigo Penal, provoco
las mas feroces criticas en su contra. José Almaraz, principal colaborador en su
redaccién, defendi® su obra obstinadamente. En diferentes oportunidades
(exposicion de motivos, Revista Criminalia, etc.) Almaraz apologiza su obra
sefialando que fue el primer Cédigo Penal del mundo en pretender la defensa
social mediante la individualizacion de sanciones. El mismo comenté que su
codigo era un cédigo de transicidon y que estaba sujeto a importantes correcciones
ya que estaba plagado de defectos. Los escritores mas diversos no tienen ninguna
discrepancia entre si al sefalar que el Cdédigo Penal de 1929 se hizo
practicamente imposible de aplicar dadas sus gravisimas fallas técnicas, entre las
que se incluyen fallas de redaccion y estructura, duplicidad de conceptos y
notorias contradicciones.

El Codigo, con ese problema que representd no tener bien definida su
doctrina, no difirid6 mucho del sistema clasico: se describe en su contenido grados
de delitos y de responsabilidad, las atenuantes y agravantes tuvieron un valor
progresivo matematico, continuo limitando el arbitrio judicial como lo hizo su
predecesor de 1871155,

Sin embargo, no todo fue malo dentro de este Codigo. Por fin suprimi6 la
pena de muerte, pena que se encuentra fuera desde entonces en los Cédigos
Penales que nos han regido. Las multas que se impusieron a partir de este Codigo
son, como lo dice Carranca, siguiendo el sistema sueco, basado en la utilidad
diaria del delincuente; asi como la reparacion del dafio, exigible de oficio por parte
del Ministerio Pablico, asi como la instauracion de granjas escuela y navios
escuelas, que por falta de dinero nunca llegaron a realizarse, sin embargo, la
intencion del legislador es lo que llama nuestra atencién.

José Almaraz se enemistd con la mayoria de los penalistas de la época,
abandond sus catedras de derecho penal en la Facultad de Derecho. Sin

3% Caranci y Trujillo, Op. Cit. p.153." -
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ebmbargo.'después de la salida del Cddigo de 1931, en el desempeiio de diversos
cargos publicos, Almaraz continuo defendiendo su Cddigo, asi como lanzando
severas criticas contra el ordenamiento penal vigente.

5.3 EL CODIGO PENAL DE 1931

L.a mala experiencia provocada por el Cédigo del 29 generd preocupacién
en el medio del Derecho Penal y bien pronto en el gobierno mexicano. La
inaplicabilidad del ordenamiento del 29 orilld a Portes Gil a formar una nueva
comision revisora que termind elaborando el Cédigo Penal de 1931, Cdédigo que a
la fecha nos rige.

La comision quedo integrada por Aifonso Teja Zabre, José Lépez Lira, José
Angel Ceniceros, Luis Garrido y Ernesto G. Garza. Sin duda, los mejores
profesores de derecho penal de lasa antigua Escuela Nacional de Jurisprudencia,
estaban involucrados en la realizacion de dicho Codigo.

Luis Garrido, parte de esa comisién, narra que cuando dicha Comisién se
- traté de poner de acuerdo respecto a la escuela ideoldgica que deberia de seguir
el Cddigo, Teja Zabre opiné "en materia social, mas que buscar teorias, es
menester auscultar necesidades, y utilizar de acuerdo a ellas, los principios
cientificas hasta donde fuera posible*'®®. Sefiala Garrido, que desde entonces,
Teja, Ceniceros y él, trabajaron en un plan que mas que polémica académica,
fuera de realidad penal mexicana. En lo personal si bien creemos que las
Facultades de derecho son el lugar para la discusion de las diferentes corrientes
ideologicas que predominan en el campo del derecho, y especialmente del
derecho penal, si es de llamar nuestra atencién y de hacer una critica a todos
aquellos profesores que, dentro de sus preferencias doctrinarias, invaden a sus
alumnos muchas veces en discusiones bizantinas que no levan a ningun lado

'* Garrido, Luis, Op. Cit. p. 33
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(como por ejemplo la ya antigua disputa entre e! causalismo y el finalismo), siendo
que el delito y el delincuente no se acaban por la implementacion legislativa de tal
o cual teoria, siendo que a nuestro parecer, si al alumno, ademas de hacer de su
conocimiento las diferentes posturas, se le inculcara la responsabilidad social que
tiene el estudiante de derecho, y en especial a aquellos a los que nos llama el
derecho penal, no solo de desarrollar argumentos ideoldgicos, sino de
preocuparnos por la prevencion del delito, tantisimas cuestiones de nuestra
realidad social que una simple teoria no va a resolver. De nada nos ha servido y
servira tener la mejor ideologia penal plasmada en nuestras leyes si el momento
de aplicar la ley la impunidad y corruptelas obstaculizan la labor de visionarios
como Teja Zabre, que mas que alinearse dentro de la dogmatica penal, buscéd
elaborar una teoria ecléctica, de verdadera utilidad social. Esto ocurrid en el aiio
de 1930; han pasado mas de 70 afios y es menester, por lo menos mediante estas
lineas, recordar al medio juridica la ensefianza que nos deja este pasaje de la
historia del derecho penal en nuestro pais.

Podemos comenzar resefiando al Codigo del 31 como una ley que buscod
estar redactada de una manera clara practica y sencilla atendiendo a las
condiciones biolégicas, econémicas y social asi como politicas. No pretendié como
muchas ofras leyes normar la realidad, mejor, se adapté a ella. Se puede analizar
del Cadigo de 1931, que es un Cddigo ecléctico (del griego eklego, escoger), que
es una ley que busca conciliar y recoger lo mejor de las doctrinas que existieron
en su tiempo. De entrada se adoptd el pragmatismo, método divuigado por el
psicolégo estadounidense Q. William James, que afirmé que el Gnico criterio para

decidir si una teoria es funcional, es juzgando sus resultados practicos'%.

Tal vez el mayor logro del Codigo del 31 fue el lograr el arbitrio judicial, mismo que
sustituyo el sistema métrico de los anteriores Cédigos, donde el juez carecio de
"iniciativa, ya que le misma ley le daba la pauta de las penas a imponer. Podemos

37 Gonzalez Bustamante, J. El Cédigo Penal de 1931, en Criminalia, Organo de difusion de la Academia

Mexicana de Cicncias Penales, México, abril de 1956, p, 109
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decir que el juez estaba convertido en una maquina de imponer las penas, ya que
no valoraba ninguna de las caracteristicas del sujeto inculpado, circunstancias de
" comisién del delito, etc. El hecho de que el juez tuviese mayor libertad para
imponer penas a los delincuentes significé un avance importante, ya que para los
afos 40s y 50s varias legislaciones extranjeras entre las que se encontraba
Espaina continuaban conservando un sistema métrico. El articulo 51 del Cadigo
. Penal para el Distrito Federal, establecié que "Dentro de los limites fijados por la
ley. los jueces y los tribunales aplicaran las sanciones establecidas para cada
delito. teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucion y las
" ‘peculiares de! delincuente”. Podemos apreciar que las facultades que se le dan al
-:,'jqégadbr son discretas pero efectivas, ya que no se cae en un exagerado

subjetivismo, lo que denota a todas luces un rompimiento con el sistema antes
usado.

Derivado de la creacion de este articulo de importantisima trascendencia, el
articulo 52 del Cédigo Penal dispuso que "En la aplicacion de las sanciones
penales, se tendra en cuenta 1°. La naturaleza de la accion u omision y de los
medios empleados para ejecutarla y la extension del dafio causado y del peligro
corrido, 2° La edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres y la conducta
precedente del sujeto, los motivos que lo impulsaron a delinquir y sus condiciones
econdmicas; 3°. Las condiciones especiales en que se encontraba en el momento
de la comision del delito y los demas antecedentes y condiciones personales que
puedan comprobarse, asi como los vinculos de parentesco, de amistad o nacidos
de oftras relaciones sociales, la calidad de las personas ofendidas y las
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que demuestren su mayor o
menor temibilidad". Este articulo genera un rico y profundo estudio por su novedad
legislativa en Meéxico: Mezcla estudios subjetivos y objetivos, al estudiar al
delincuente y sus actos (delitos), lo que es una mezcla de la escuela Positiva y
Clasica; de alli su naturaleza ecléctica. En la parte final del articulo, se estableci6
que "el juez debera tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las
_circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso". Noble
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disposicion, sin embargo, el tema de la victima es un asunto largamente olvidado
por los legisladores; no ha sido sino hasta ultimos afios que se han implementados
serios esfuerzos para considerar a la victima dentro de la maquinaria penal de
nuestro palis. La importancia de estos dos articulos fue vital para el desarrollo de la
justicia penal en México. Pronto las legislaciones estatales siguieron el modelos de
la capital en cuanto al libre arbitrio, ademas de que la Corte avidamente dio
sentido e interpretacion a dichas disposiciones.

En lo referente a que el juez y los magistrados deberan tomar conocimiento
directo del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho", exigié a los
jueces y personal judicial un conocimiento, si bien no profundo, por lo menos si lo
suficientemente basta para cumplimentar con el peso de la responsabilidad que
genera un arbitrio judicial de la realidad social mediante el estudio de ciencias que
se avocan al analisis del mismo, tales como la criminologia, que desde la creacion
de este Cédigo ha tomado mayor fuerza como una ciencia que no esta en disputa
con el derecho penal, sino mas bien como una disciplina con la que se auxilia
reciprocamente.

Este cédigo mantiene abolida la pena de muerte, e! arbitrio judicial del que
hemos venido hablando consiste en la instauracion de amplios minimos y
maximos para todas las sanciones. Se perfecciono figuras juridicas como la
tentativa, el encubrimiento, la participacién. Pero otro logro de este cédigo fue que
es legible tanto para el jurista como para el ciudadano comun.

Los delitos se clasificaron como dolosos y culposos. Es importante sefalar
que el Cdédigo contempla la culpa para todos aquellos cuya indole lo impiden.
Esto, técnicamente es bueno, sin embargo, habria que preguntarse (incluso en
nuestros dias) si todas y cada una de las figuras delictivas que admiten la culpa
son una verdadera conducta anti social. El Codigo establece en su articulo 15 las
circunstancias excluyentes de la responsabilidad, mismas que eliminan la
capacidad psiquica del delito, la conducta, la antijuridicidad y la culpabilidad.
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E! Cédigo nos impone la figura de la reincidencia, segun la cual, una

‘persona  que comete un delito, después de haber sufrido una sentencia
condenatoria por fa comisién de un delito anterior, se le imponga, ademas de la
pena que le importaria por delinquir nuevamente, una punicién adicional por el
delito anterior. Esto tiene objetivo la defensa social al mantener mayor tiempo
segregado de la sociedad a un ente con mayor potencial de ofenderla'®®. Esta
figura vulnera, a nuestro parecer el principio de que nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo delito. Al aumentarse la punicién al reincidente por un delito
que cometio en el pasado, rigurosamente hablando, se le esta juzgando dos veces

por el mismo hecho'®®,

Las sanciones, mismas que provenian del Cddigo de 1871, se
siguieron conservando: prision, tratamiento en libertad, semilibertad, trabajo a
_.favor de la comunidad, tratamiento en libertad de inimputables, confinamiento,
prohibicién de ir a lugar determinado, sancion pecuniaria, decomiso de objetos.

) La responsabilidad penal se extingue por muerte del delincuente, por
amnistia, perdén del ofendido, reconocimiento de inocencia indulto y prescripcion.

"N De Ia Barreda Soldrzano, Luis, El Codigo Penal Mexicano de 1931. Un Vistazo a ln parte Gcncml Rcwsm
:}lubalos. Universidad Auténoma Metropolitana, México, 1992, p. 93.
Idem.



94

CAPITULO 6

EL DERECHO PENAL MEXICANO HASTA NUESTROS DIAS

La creacion del Cédigo Penal de 1931 fue de importancia a nivel nacional.
De hecho es el modelo que ha inspirado a la inmensa mayoria de las legislaciones
penales estatales, lo que de alguna manera nos habla de que la legislacién de la
capital es el modelo a seguir en el interior del pais.

Dicho Cddigo fue recibido con elogios por la critica penal
internacional. Fruto de la Revolucién Mexicana '®° fue considerado como una obra
actualizada y llena de la légica juridico penal que habia faltado en anteriores

legislaciones'®,

Al poco tiempo de haber salido a la luz el Cédigo de 1931, los
principales opositores de dicho ordenamiento, empezaron a cuestionarse el
porqué si el Codigo era abundante en tantos principios modernos y estaba tan
bien hecho, los efectos perturbadores y dafinos del crimen seguian en aumento,
diciendo que el Cédigo era la obra de hombres de Gabinete, de sofiadores ajenos
a la realidad mexicana, desconociendo que dichos autores eran conocedores de la
realidad sociolégico-penal mexicana.

Estas criticas, como lo pueden llegar a ser en nuestros dias, eran
ajenas a la concepcion de que ni el mejor Cddigo Penal del mundo servira si no
existe una eficaz persecucién e investigacion, asi como prevencién de los delitos.

' Carrancd y Trujillo, Op. Cit. p. 132.
'*! Hacemos alusi6n a la sintesis ideol6gica que utilizaron los redactores del Cédigo, a fin de adecuarse a la
realidad mexicana,
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'EnvMéxico se ha hecho evidente la ausencia de instituciones (a nivel
gubernamental como privado) que difundan con ahinco la pasidén por las ciencias
penales, Aprovechamos estas |llneas para proponer la creacidon de un Instituto
Nacional de Criminologia que vele por las reformas a las leyes penales y dirija
eficientemente las directrices de la politica criminal en México. Por desgracia, esta
meta se ve limitada, tal y como ya lo hemos seiialado, esta politica criminal, esta
intimamente ligada a las decisiones politicas. Es muy dificil esperar Cédigos llenos
de técnica juridica, a pesar de que las diferentes comisiones se asesoran de los
mejores penalistas de Meéxico, quienes terminan realizando las ultimas
modificaciones, son legisladores que en ocasiones (cuando hay fortuna) son
profesionistas en otras ramas del conocimiento que estan muy alejadas del
derecho penal. La creacion de un Instituto, tal y como lo proponemos, deberia
tener una estructura muy diferente a cualquier organismo que en la actualidad
pudiese pensarse tiene tal funcién, ya que si bien el derecho penal es dominado
(como debe ser) por los abogados, el combate al crimen y ta impunidad debe tener
el caracter de multidisciplinario. Ya hemos visto, por ejemplo, que la Academia
Mexicana de Ciencias Penales engloba dentro de sus miembros a ingenieros,
médicos, y en general, gente conocedora de las materias con las que puede
interactuar el derecho penal y la Criminologia. Sin embargo, es necesario
plantearse la necesidad de la creacién de un organismo nuevo capaz de coordinar
accfones con Ejecutivo y Legislativo, que conozca de fondo las causas del crimen
y. las deficiencias en el combate al mismo, las fallas técnicas que puedan llegar a
tener las leyes, que dirija la unidad legisiativa penal en el pais, tema de
importancia plena en la actualidad, ojala y nuestro sentir sea compartido por los
lectores, ya que no podemos seguir dando palos de ciego en materia criminolégica
ni de la investigacion de los delitos, ni tampoco podemos seguir limitando a la
autoridad con disposiciones que favorezcan a los indiciados*$? .

'*? lacemos la aclaracion que consideramos como un avance en la cultura mundial el respeto generalizado de

los derechos humanos, sin embargo, creemos que en ocasiones, la autoridad es temcerosa de hacer cumplir la
ley con todo su rigor por ¢l temor a vulnerar dichos derechos de los delincuentes.
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Somos de la idea que el estudio del derecho penal en las diferentes
universidades del pais ha tomado el tinte del estudio de algo dogmatico'®® que
puede llegar a estar alejado de la realidad. En Iaimayorla de los casos, este
apasionamiento es pasajero en el alumno, quien posteriormente aprende las
manas que pueden practicarse cotidianamente en el juzgado penal o en la agencia
del ministerio publico. Los éxitos como abogado que pueden llegarse a cosechar
en estas instancias, podrian verse aumentados si el abogado dominara materias
que se han hecho por completo a un lado en su formacién como jurista. Hablamos
de la criminologia y la criminalistica. La criminologia es considerada como una
materia optativa que se cursa hasta el final de la carrera, mientras que la
criminalistica es abordada de manera general en otras materias (Medicina
Forense, por ejemplo). El abogado que no tiene una especializacion, se ve
limitado frente a técnicas policiales en la defensa del inculpado, ya que no tiene
conocimiento del como se investiga un delito ni los recursos que podria llegar a
utilizar en la defensa de presuntos responsables. El desarrollo integral del area de
las ciencias penales en México, tiene que darse desde las mismas facultades de
derecho, formando profesionales inmersos en la realidad social mexicana. Nos
permitimos reconocer la labor de la Universidad Autdbnoma de Nuevo Ledn, la
Gnica Universidad del pais que cuenta con la Licenciatura en Criminologia,
formando excelentes estudiosos de la materia. La gran limitante que padecen los
egresados de esta carera, es que las diferentes legislaciones y Leyes Organicas
de Procuradurias y Tribunales Superiores de Justicia es que estan limitados para
ejercer como litigantes en materia penal (a pesar de conocer bien las
legislaciones penales), asi como desempefiarse como funcionarios publicos en
este ramo por carecer del titulo de abogado, siendo que estan formados de una
manera especializada a nive! licenciatura. Seria necesario plantearse la
conveniencia de modificar estas reglamentaciones.

' Como la eterna lucha entre ¢l finalismo y causalismo, que a pesar de que son teorias pretéritas, hicieron un
gasto enorme de tinta y papel! discrtando la conveniencia de la adopcién entre una u otra escuela.
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Es evidente que el México de |a actualidad ya no es el mismo que fue
en 1931. Los esfuerzos del Estado en el combate a los diferentes tipos de delitos
se han modificado en 70 afios. Mientras en la antigliedad la preocupacién era el
combate a! homicidio y al robo, en la actualidad lo es el combate al narcotrafico.
Se crearon diferentes tipos penales al respecto, ademas de la adhesiéon de México
a diferentes convenciones internacionales de !a materia (p.e. la del 30 de marzo
de 1961, publicada el 31 de mayo de 1967 en el Diario Oficial). A nivel de
investigacion de los delitos, se crearon unidades especializadas en las
Procuradurias, que combaten frontalmente este ilicito. La complejidad del
narcotrafico es un tema que merece un estudio por separado, dada la
convergencia de aspectos econémicos, politicos, sociales y juridicos que involucra
este tema.

En el afio de 1949 se elabord un anteproyecto oficial de un Nuevo Cadigo
Penal, formulado por una comision que formé la Secretaria de Gobernacién,
misma que estaba integrada por Luis Garrido y el Docior Celestino Porte Petit,
entre otros. El mérito de este anteproyecto, a pesar de que nunca alcanzé el
Congreso, fue’ que se volvid a situar en una posicion ecléctica en lo que refiere a
las escuelas penales. Un nuevo anteproyecto se elabordé en 1958, pero este no
llegd al Ejecutivo, a pesar de tener un mejor ajuste técnico de las instituciones
penales al Cédigo'®™. Pero el trabajo de los redactores no fue en vano: sus
esfuerzos serian influencia en Codigos Penales del interior del pais, tales como
Estado de México y Michoacan.

El afio de 1963, en el marco del Il Congreso Nacional de Procuradores, se
propuso la adopcion de un Codigo Penal tipo para toda la Repulblica, anteproyecto
del mismo que fue elaborado por la Procuraduria de Justicia del Distrito Federal.
Carranca seiiala que fue un anteproyecto que estaba lleno de errores técnicos, por
lo que el proyecto fue archivado, en espera de un trabajo mejor hecho. Este
apartado historico es interesante y tema de gran actualidad. Seria importante la

' Carancd y ’I:r‘ujillé‘. Derecho Penal Mexicano, Op. Cit. p. 135.




98

unificacion de criterios en las diferentes entidades del pais. Como ya lo hemos
venido diciendo a lo largo del presente trabajo, si bien es cierto que es sumamente
importante que la impunidad no sea la constante en Ael combate el crimen y que es
preferible la correcta investigacion de los delitos a la modificacion a ultranza de las
leyes. Sin embargo, es necesario reconocer la utilidad de la unificacién de criterios
legislativos-penales en México, a que una gran variedad de ordenamientos que
existen en el territorio mexicano.

Ahora bien, todas estas paginas de las que consta este trabajo, hablan de
donde viene nuestro derecho penal. Ha liegado el punto en el trataremos de
explicar hacia donde va o deberia ir nuestro derecho penal. Es unanime la
preocupacién nacional: la inseguridad que reina en el pais. El boom de la
delincuencia vino después del error de diciembre (de 1994). El gobierno ha tratado
de adoptar medidas para frenar esta oleada’®, sin embargo, los resultados han
sido pocos. Sin embargo, e! delito, bajo el aspecto en el que se presenta en
Meéxico, tiene implicaciones profundas en el ambilo ecundinico, politico, social y
cultural. Sin embargo, advertimos en el gobierno una nueva manera de explicar la
delincuencia y la corrupcion, y una de ellas es reconocer la infiltracion de las
mafias en las altas esferas del poder. Las estrategias que se han adoptado se
basan en la capacitacion, aumento del personal en la procuracion de justicia,
mejoramiento de salarios de funcionarios, construccion de reclusorios y la mejora
de los sistemas de readaptacion.

Es ampliamente conocido que la estructura de un sistema penal de un pais
esta intimamente ligada a las condiciones del sistema politico del mismo. Ahora la
situacidbn Meéxico debe ser vista desde otra perspectiva debido a que el régimen
en el que el derecho penal alcanzé su crecimiento en México ha dejado el poder,
debido a una transicidon democratica. Esta frase es de resaltarse, porque México

183 Sc volvid a caer en ¢l error de que legislando las cosas iban a cambior: se cred 1a Ley que establece las
Bases de Coordinacién del Sistema Nacional de Seguridad Piblica, Programa Nacional de Seguridad Piiblica
1995-2000
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tal vez nunca habia conocido la democracia a lo largo de su historia, y este
cambio, significativo en el plano politico, debe verse reflejado pronto en el aspecto
punitivo. Por lo tanto, es necesario realizar dos preguntas: ¢Cual ha sido el
impacto de la democracia en el sistema penal Mexicano? Y ¢Como afectan los
cambios sociales derivados de la democracia al sistema penal?

De entrada podemos decir que hay que analizar el ius punendi que se
encuentra legitimado en la Constitucion Politica. Es inevitable mencionar que las
normas penales contenidas en nuestra Carta Fundamental, han tenido muy poco
respeto desde su creacidon. Aunado a eso, nuestra Constitucion, a pesar de ser
dogmaticamente de la especie de "Constituciones rigidas" por su proceso de
modificacién, ha sido sumamente maleable a lo largo de su historia, lo que ha
mermado la correcta aplicacion de sus preceptos a lo largo de los sexenios, tanto
en lo politico como en lo penal.

Discusiones acaloradas han engendrado las polémicas acerca de los
derecho humanos, que como tales requieren estudios profundos y concienzudos, y
nosotros nos manifestamos respetuosos y satisfechos de que el Estado Mexicano
ﬁaga los esfuerzos para respetarlos y hacerlos cumplir, tanto por autoridades
como por gobernados. Sin embargo, los derechos fundamentales, incluidos en
textos penales (como las Constituciones Politicas de antafio) no habian sido
respetados casi en ningin momento de nuestra historia. Remontémonos a la
historia cercana. Durante la persecucidon de una banda de secuestradores, el
entonces presidente de la Republica, Ernesto Zedilio declard refiriéndose a los
delincuentes "vamos a llevar a esas ratas inmundas hasta que se pudran en la
carcel"'®®, Declaraciones politica y juridicamente incorrectas se siguieron en esa
época: Arturo Montiel, candidato a la gubernatura del Estado de México dijo " los
derechos humanos no son para las ratas". Claramente vemos, con estas
manifestaciones, vulneradas las disposiciones constitucionales contempladas en
los articulos 18 y 22 de la Constitucion, ya que el primero dirige el sistema

1% Cuernavaca Morelos, 28 de mayo de 1998.
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penitenciario hacia la resocializacion y el articulo 22 prohibe las penas inhumanas.
Por ello es que coincidimos plenamente con Alejandro Gonzalez Gémez en
cuanto a que "como consecuencia del régimen autoritario y vertical del sistema
politico mexicano, la doctrina tradicional mexicana, ha realizado sus estudios de
manera escéptica y desvinculada de la realidad politico social,

*157  Por ello

independientemente de que sus disposiciones se cumplan o no
citamos tales declaraciones politicas, mismas que nos llevan a reflexionar: "si esa’
es la mentalidad de odio contra los delincuentes del presidente, § Como ejecutaran
las sanciones sus subalternos? La respuesta es muy sencilla: con total desacato a
las normas penales. El mismo autor hace hincapié en la ausencia de un programa

penal propio de la Constitucidn.

La transformacion del sistema penal comenzé en la década de los ochenta,
al incluir en textos penales principios dogmaticos tales como la eliminacion del
"principio de intencionalidad”, mismo que se mantuvo vigente por mas de
cincuenta anos sin mayores oposiciones, dandole paso al principio de inocencia.
En materia federal se introdujo como penas aiternativas a la de prision el trabajo a
favor de la comunidad, el tratamiento en libertad y en semilibertad. Los viejos
conceptos de "temibilidad y peligrosidad”, se vieron sustituidos por la culpabilidad
y la proporcionalidad de la pena. Ademas, como causas que excluyen la
responsabilidad penal (art. 15), se incluyeron la no exigibilidad de otra conducta y
el consentimiento del ofendido.

Para el afio de 1996, como ya lo mencionamos, la prioridad de los
gobiernos (federal y locales) era el combate frontal al delito, como la mayor
exigencia del pueblo a la autoridad. Como intento de respuesta, se creod la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada, que sali¢ a la luz implantando medidas
nunca vistas en el derecho mexicano, justificando estas al combatir una
delincuencia especial. Junto con esta ley se reformo la constitucion para permitir,

187 Gonziles Géomez, Alcjandro, "Sistema Pcnal y transicidn a la democracia en México® en Revista ABZ,
México, segunda quincena de agosto de 1999, p, 2.
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por ejemplo la inte

ncion de llamadas telefénicas (art. 16 Constitucional, parrafo

noveno y decnmo)

. Derlvado de Ia ‘misma desesperaciéon de la que fue presa el gobierno, a
; ;flnales de 1997 ‘se expldlo un nuevo "paquete” de reformas constitucionales en

'materla penal que degenerd en varias circunstancias, perjudiciales para el
lderecho penal tales como el endurecimiento de las penas y la reduccion de
'reqmsntos para librar érdenes de aprehension y autos de formal prisién'®, De la
'm‘isn'yla forma, se rompid con la costumbre histérica mexicana de la prohibicion de

a conﬁséaclén, al instaurarse juicios en rebeldia y confiscar bines mediante un
juicio sumario de bienes relacionados con la delincuencia organizada (arts. 20 y
22 Constitucionales).

Continuando con esta misma linea, se limitaron los beneficios o sustitutivos
penales. Podemos decir que a partir del ya citado boom de la delincuencia, el
estado mexicano es un estado que aplica la frase: maxima intervencion, minimo
de garantias.

Un estado democrético necesita un derecho penal igualmente
democratico, ya que un derecho penal que no concuerda con la realidad politica
de un pals, es capaz de arruinar cualquier democracia. Es una lastima descubrir
que el derecho penal que se ensefa en las facultades de derecho es muy
diferentes al que se practica dia con dia en juzgados, ya que vulnera los valores
que idealmente protege.

Todos coincidimos que la manera que tiene la democracia de legitimarse es
mediante el respeto de los derechos fundamentales del hombre y el apego al

1 para liberar unat orden de aprehension sc requerini que existan datos que acrediten cl cuerpo del delito,

cntendiendo esic como el conjunto de clementos objetivos o externos que constituyen la materinlidad del
hecho previsto como delito por la ley. Con clto. al imp) c cstos cl s en ef nivel constitucional sc
obligd a las legislaturas estatales a cambiar sus conceplos contenidos en los diferentes Codigos penales,
vulnerando Ia iutonomia pari Jegislar en materia penal que tienen las diferentes entidades.




principio de legalidad, garantizando el gobierno de la mayorfa fespetando a las
minorias. A lo anterior le agregariamos a los excluidos, quienes representan la
gran masa de la poblacion, los pobres, victimas del sistema econémico, quienes
pierden sus éapacidades materiales, pero siguen con las mismas cargas legales:
fiscales, penales, etc. Y el gobierno, por acto reflejo, ve incrementada la
delincuencia por este grupo de la oblacién, y ante la imposibilidad de combatir
esto, infunde el terror penal ante este grupo de gobernados. Citemos la pobreza
como el primer obstaculo que tiene el estado mexicano democratico para
consolidar un derecho penal democratico.

Un tema del que ya ningun estudio del derecho penal en México puede
hacerse a un lado es el de la corrupcion. Fendmeno no sélo juridico, sino
sacioldgico y de cultura nacional, posee sus propias reglas de conducta y tributo,
actuando de manera paralela a las funciones del gobierno. La manera que la
corrupcién ataca a la democracia es haciendo falsear los mecanismos de control
de la legalidad de los actos del poder publico. De la misma forma, !a corrupcion
vulnera e! principio de igualdad, ya que quien mas recursos econémicos tiene,
mas beneficios de la ley obtendra. Como lo cita Miguel Carbonell, la corrupcion es
muy dificil de combatir a que no se cuenta con ninguna cifra o informacion oficial
corroborable. Este es nuestro segundo obstaculo.

Otro aspecto donde esta fallando el estado Mexicano es en su frontera
ultima, es decir, las prisiones. Esto se debe a que las penas que se imponen en
las carceles ya no sirven para lo que la Constitucién sefiala'®®, Sin embargo, la
contradiccién en las carceles y la democracia es evidente: el gobierno no se
preocupa de las prisiones, por una razon bien sencilla: no dan votos. Sin embargo,
esta realidad no es sdlo de las prisiones; establecimientos vinculados con el

'? La readaplacién social en base al trabajo, In capacitacion para ¢l mismo v la educacion.
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derecho penal como centros panmatncos y centros de reclusion de menores viven

" los mlsmos probi 'mas

entonce eI problema es institucional, no legislativo'’®. A nivel de procuradunas

una realldad es que solamente se consignan a juzgados penales, por diferentes
'»causas aproxumadamente el 5% de las averiguaciones previas. Pero lo peor es
que solamente se denuncia aproximadamente 15 de cada 100 delitos. Con estas
lmeasr que‘remos dejar de manifiesto otros dos grandes problemas: la falta de la
cultura de Ia'denuncia y la impunidad.

Se dicery'que los trabajos historicos tienen la ventaja de no decir hacia donde
va el destino de su fuente de estudio, sino que solamente se limitan a decir de
donde viene. Creemos que con este Gltimo apartado, a fin de tratar de resolver los
grandes problerﬁas penales de México, por lo menos, hay que tratar de
enumerarlos, y'uné vez que los tengamos claramente definidos, tratar de aportar
soluciones de fondo, no de forma que nos permitan solventar esta dura etapa de
nuestra historia penal.

130 Carbonell, Miguel. Democracia y Derecho Penal en México. Una nota, en Derecho Pcn'\lvEsndo
Democritico. México, Inacipe, 1999, p. 34,




104

CONCLUSIONES

1.- El estudio de la Historia del Derecho Penal en México, o bien, la historia del
Derecho Penal Mexicano, ha sido una disciplina muy poco difundida dentro de
nuestra historia juridica, al grado de que las fuentes bibliogréficas especializadas
en el tema son pocas en términos generales. La creencia de que la historia del
derecho penal mexicano comienza una vez terminada la gesta de Independencia
es errénea, Como queda demostrado en el cuerpo de este texto, las disposiciones
juridico penales en México vienen desde épocas sumamente anteriores a la
llegada del conquistador ibérico. Ya lo mayas tenian ciaramente definido un
sistema jurisdiccional que dirimia los problemas penales de su sociedad. Como
antepasados nuestros, nos dejan el aspecto rescatable de la cultura de la
reparacion del dafio, con un sistema de indemnizaciones por la comision de cierta
clase de delitos.

2.- El derecho prehispanico en México nos permite ver el avance en ciertas ramas
relacionadas con el derecho penal, tal es el caso del rey Nezahualcoyotl, quien
impulsé la creacion de penas castrenses, por lo que a nuestra opinion se
encuentra el primer antecedente de una reglamentacioén de Justicia Militar.

3.- El dominio territorial que tuvieron los aztecas sobre gran parte de México y
Centroamérica también se vio reflejado en la supremacia judicial vinculada con el
derecho penal. Habra quien diga que el derecho penal de los pueblos mexicanos
anteriores a la conquista es arcaico. Sin embargo, rasgos de aquel derecho nos
permean a la actualidad: el monopolio de la funcién punitiva, en los aztecas, era
exclusiva del Estado, ya que par desgracia no se adopté la posibilidad de las
multas o indemnizaciones. El hecho de que el Estado sea el que detente la
persecucién y el castigo de los delitos, es un aspecto que conservamos en el
derecho penal de nuestros dias. De igual forma, nos heredan como un
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: ’antbecede'h‘t‘e de ‘.‘v,italribmportancia en nuestra realidad penal la edad en que el
” sujeto es'resp_bnsaﬁle penalmente: los 18 arios.

; éxico es un crisol de diferentes culturas. A la llegada de los espafioles, no se
.presento como se nos pretende hacernos creer "un encuentro de dos mundos".

Fue la ubyugacnon de un mundo sobre otro. Y el dominio no sélo fue cultural,
en 1o fue religioso y juridico. Espaiia, una potencia del mundo en el siglo XVI,
era Iegatana de las grandes glorias juridicas del viejo Imperio Romano. Es en este
punto de nuestra historia donde tuvimos la fortuna de formar parte de la tradicién
romanista. - A este pueblo le reconocemos sin ninguna duda sus avances en

derecho civil, sin embargo, el analisis historico de Roma también nos permite

desentrafnar instituciones juridico-penales que a fecha seguimos manejando.
Roma tuvo la vision de compilar sus disposiciones juridicas en cuerpos
normativos, darle a la pena el matiz de autocomposicién, elemento que en
nuestros dias evitaria la pérdida de tiempo-hombre en agencias Investigadoras, ya
que como todos podemos ver, hay delitos donde la victima o el ofendido no quiere
' _para el responsable la pérdida o menoscabo de su libertad, sino mas bien el
' “reintegro’ de los dafos o perjuicios que hubiese sufrido en su patrimonio como

o consé(':uencia de un delito. Y el catalogo de avances en materia penal no termina

alii. Tal'y como queda desarrollado en el capitulo respectivo, el dolo, la culpa, el
f“tratamlento en el derecho a las enajenaciones mentales, la legitima defensa,
"_\’calldades y cualidades de sujetos activos y pasivos, etc. Elementos que

“encontramos en las legislaciones modernas, son obra de los romanos. Tal vez el

“problema de Roma en relacion con el derecho penal es que no conté con el

‘renombre de autores como !os tiene en el derecho civil.

5.- Roma conocno a’ las conductas antisociales como crimina y delitos y. Los
. prlmeros como ya es; sabtdo ‘eran de carédcter publico, es decir, perseguidos por
el e UI|Ibl‘IO social. Sin embargo, el tratamiento que

: 'tqviér,bn‘barv pueblo omanos los delicta, es digno de apuntarse e incluso, de

rescatarse.: Para el caso del furtum, la victima tenia derecho a optar por una multa
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privada o bien'el Etfalar'_de’ recuperar la cosa robada. En la actualidad, el delito de
robo se - persigue de oficio por la autoridad, argumentando el dafio que a la
__sociedad genera el hecho de que un sujeto se apodere de cosas ajenas. Sin
'»embargo el derecho: penal moderno debe orientarse no solo a defender a la
comunldad sino también a la victima en lo particular. Una modificacion en nuestra
‘forma de ver los delitos. patrimoniales (tal y cémo lo hacian los romanos)
aparejada a una sancion por parte del Estado, tendiente a cumplir los fines que
tienen la pena, seria ideal para que, por lo menos, la opinién del gobernado en
cuanto a la poca eficacia del proceso penal y la utilidad de las penas cambiara en
el sentido de que, al tener acceso a una remuneracion directa (sin hacer caso al
obsoleto sistema de reparacion del dafo que tenemos) fruto del sufrimiento de!
delito. Creemos que por ejemplo, la figura del dafio en propiedad ajena culposo,
deberia modificarse a fin de que el responsable haga un total resarcimiento de los
dafios en favor del ofendido del delito. Sabemos que se trataria de una reforma
ambiciosa y seria el luchar contra una concepcion del delito que tiene en nuestra
tradicion desde que Roma dej6 de usarlos.

6.- El derecho medieval en Espafia es un mosaico de disposiciones juridicas,
diseminadas por diferentes reinos de la peninsula ibérica. Hay antecedentes en
cuanto a procedimiento y prisidén preventiva, sin embargo, estos antecedentes se
ven empanados por el abusivo exceso de autoridad que imperaba en la época. La
inspiracion de este derecho siguio siendo el derecho romano.

‘7.-- El acontecimiento histérico que conocemos con el nombre de conquista, fue el

evento responsable de la aniquil on de cualquier vestigio de avance juridico en

los siglos precedentes por parte de las culturas precolombinas. La implantacion de
un derecho y culturas dlferentes con la subsecuente creacion de una diferencia
abismal entre la metropoll yla coloma seria la semilla que daria nacimiento al
arbol de la |nsurreccmn de la mdependenma La creacidn de una infraestructura
administrativa que conoma de " los: asuntos - rel}atlvos a los territorios recién




vl‘Magnlflco rey otomano, quien a sus pueblos conquistados les

i respetaba su forma de gobierno y autonomia politica, sometiéndolos solamente en
el area tributaria.

8- La investigacidn de los delitos es un arte, mas que una técnica. Dicho arte, a

. nuestro entender, comienza con una eficiente organizacion administrativa y de
formacion de personal. La colonia tuvo ese acierto en ese sentido con la creacién
de funcionarios como el juez pesquisador, que si bien concentraba la
investigacién y acusacion en una sola persona, es sélo el antecedente de nuestra
institucidon del Ministerio Pablice con la practica de diligencias a la que estamos
acostumbrados segin nuestro régimen procesal.

9.- La Colonia contd con un drgano represivo que utilizé el derecho penal como
instrumento para cumplimentar sus objetivos. Estamos hablando de la Inquisicién.
Su procedimiento era, claro, manejado por el poder politico y economico mas
‘poderoso del mundo: Iaviglesia. Aunque los condenados no eran en su mayoria
indigénas, sino_mas bien herejes y enemigos del poder politico y religioso, los
autos de fe y el morbo que engendraban es digno de tomarse en cuenta como una
aficion. que conse’rva él, pueblo mexicano hoy en dia y que la Sociologia debe
explicar. Ademas |as ‘penas impuestas (atroces en su mayoria), no eran
tendientes a prlvar de la vida como tal, sino era el alargamiento de la muerte en la
vida.

10.- Durante le, epoca de la Independencia, con las novedosas ideas francesas de

la IIustracnon

Revolucnon el principal objetivo de los movimientos insurgentes

en AmerlcatLatma,,erla en primer término, la libertad de la metrépoli, para




posteriormente . plasf’nar en una Constitucién escrita los idealss de su movimiento.
Meéxico no se mantuvo ale]ado de esta tendencia, y  tan pronto- como las
. curcunstancnas mllltares Io permitieron, los caudillos comenzaron (aunque de
manera prov | "a expedlr ordenamientos tendientes a darle forma a la nueva
nacnon mdepe' dlente Dentro de estas disposiciones, las vinculadas con la materia

las primeras en aparecer. El- interés del movimiento de

i penal fueron

: ‘lndependencla por abollr la esclavitud, es un claro ejemplo. A nuestra opinidn,

José Maria Morelos, fue el genio militar y politico quien, a pesar de que no
consumod la Independencia, si sentd las bases de! fin de la misma. La autoridad de
Morelos’ trascendié los mares: conocido hasta por Napoledn quien le hubiese
querido como dirigente de sus tropas, hasta el temor de la corona por el peligro de
su inteligencia y astucia, juridicamente creo documentos que contenian el
embrion de o que es México. Fue el primero en preocuparse por plasmar en la
Constitucion (haciéndonos a un lado de la polémica de que si dicho documento
estuvo vigente o no) los derechos fundamentales de los gobernados, mismos que
. estan intimamente vinculados con el derecho penal.

11:-'La conSdrﬁécic’m de la independencia es un acontecimiento que sin duda, es
motivo de f‘esta hasta nuestros dias. Sin embargo, la liberacion de Espafa
obedecié a'la proteccnon de los intereses de unos cuantos en México. Ese grupo
de elite estuvo’ en un principio, en contra de la Independencia, incluso, miembros
del Plan de la Profeéa, 'fueron juzgadores de Morelos y lo enviaron al patibulo.
Pero al ver amenazados ' sus privilegios por la adopcion de Espafna a la
Constitucion de Cadiz, prefirieron ver independiente a la Nueva Espafa. La
primera - etapa de la vida ‘ independiente de México estuvo marcada por las
mdltiples revueltas internas, mismas que desgastaron al pais al grado de que la
sucesion presidencial eré cosa de todos los dias: los presidentes entraban y salian
con la facilidad deiniciér un cuartelazo 'y sublevacion. La elaboracion de la
Constitucion de. 1824 - contlnuo con la inclusion de toplcos penales en su texto,
encontrando antecedentes de garantsas mdnv:duales en la misma. La preocupacion
del goblerno era el combéte a cuerto tlpo de delutos y para ello implantd juicios

o8-
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sumarios'—f(com‘d‘:pbr éjémpld ‘al salteador de caminos), ademas de que por la
" misma situacién ‘politica del pais, el derecho penal comenzd a usarse como fuerza’
, krr‘ejpryesiv“al éétatél, es decir como un medio para legitimar la "legalidad de la
. injusticia”” al “perseguir o perdonar segun fuera el criterio del gobernante
i ’\d‘eterminados delitos vinculados con la actividad politica.

f‘iZ"La historia de México nos ensefa que el gobierno confunde la actividad
legislativa con la correcta persecucion de los delitos. El hecho de que el Estado
expida leyes en numeros cuantiosos, no significa que los delitos desaparezcan por
arte de magia. Es necesario, aun en la actualidad, tener en todos los niveles, tanto
de gobierno, como de la sociedad una cultura de la prevencién, y para la
autoridad, una correcta cultura de la persecucion e investigacion de los delitos. Es
trillado, sin embargo, de nada nos servira tener la mejor legislacién punitiva del
mundo si no podemos abatir la impunidad.

13.- El siglo XIX fue un siglo de contrastes para México: lo comenzé siendo
colonia; tras obtener su independencia, fue uno de ios paises mas grandes del
-mundo, se vio humillado con la pérdida de mas de la mitad de su territorio, e
invadido tanto por norteamericanos como franceses. La situacion, durante varias
décadas, fue desastrosa. El pensamiento liberal comenz6 a cobrar fuerza y
adeptos, hasta que se convirtio en una verdadera fuerza politica en el pais. Tras la
respectiva lucha interna, los liberales caracterizaron su estancia en el poder por
dar un marco legal soélido al sistema juridico mexicano. La Constitucion de 1857
es un claro ejemplo. Sin embargo, la legislacion penal secundaria, habia estado
descuidado por muchos siglos. Fue el momento de realizar un Cédigo Penal que
pusiera a México a la vanguardia en esta a materia. Juarez fue el visionario que
encomendd la realizacion del respectivo proyecto que terminaria con la
formulacion del Cédigo Penal de 1871; obra correcta cuya vigencia se extendid
hasta 1929. Como ensefianza nos deja este Cddigo que el legislador debe
adecuar las escuelas penales a la realidad social que impera en el pais o lugar
donde debera regir el ordenamiento. Este fue el error de su sucesor, el Cédigo de
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11929, c‘uy.'af vigencia solo fue de dos afios: Sustituido por el nuevo Codigo de 1931,
‘el 'Ie‘g’isla‘dd:r mexicano comprendioé que no importan las disertaciones teéricas de
que corrlente hay que ‘seguir. hay que limitarse a hacer leyes practicas y
cuo'ales que reunan los requisitos elementales y cumplan con los cometidos

ue se leskencomlendan.

La,c»ir’gaﬁi'zac':ié'n: constitucional de México, permite la coexistencia de una
gislacion™p \’Val.pvo'r. cada entidad federativa. Esta diversidad, a efecto de la

ecuada pers_ec: ;':iévn"de los delitos, es necesario que deje de existir. La unidad
de codigo »tlja\era,_apbareja'da la unidad de criterios. Un cédigo modelo, como ya lo

han propuesto muchos académicos, no deja de ser una propuesta interesante.

15.- El derecho Penal moderno, interacta con otras materias, y una de ellas es la
Crimihologia. Por desgracia, la mayoria de los abogados, en nuestra formacion
profesional, sélo tenemos vagos conocimientos de tan importante area del
conocimiento humano,. Es muy  importante que los diferentes centros de
ensenanza dei derecho se preocupen por poner al dia a sus alumnos,
inculcandoles el dominio de materias vinculadas con el que hacer diario de la
practica penal.

16.- En México no contamos con una institucion que estudie los problemas
penales en Mexuco Tenemos organlsmos formados por destacados académicos,

sin embargo,. esta no ‘es_ squcupacuon principal. Hay direcciones generales en

varias secretarias de: ado’ que ‘podrian decir que cumplen con esta tarea.
Creemos que'es necesaria la creacién un organismo que coordine las acciones
legislativas 'y ejecutivas, analizando de una manera cientifica los problemas

vinculados con el derecho penal en nuestro pais.

17.- El Estado mexicano se jacta ante el resto del mundo como un estado
. democratico. Sin embargo, esa democracia debera alcanzar todos los aspectos de

su sistema juridico, y entre elios, el del derecho penal. La consigna del régimen
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E pasado de incrementar a.ultranza las penas como medio "eficaz" de prevenir la
delincuencia, debe’ desaparecer. La prevencidon asi como la persecucion con
elementos técnicos y ciehtificos, debe ser el pan de cada dia de las instituciones
policiales. La formacién a conciencia de los integrantes de los poderes judiciales
(federal y local) es algo que no se puede dejar para mafana. El respeto a los
derechos humanos como una necesidad del Estado debe conservar, y es mas
incrementarse como un método de control de los actos de poder. Soélo asi, el
Estado democratico mexicano, tendra un derecho penal democratico.
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