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1. INTRODUCCION

La génesis de la concepcién moderna de individuo ha sido vin-
culada a la crisis del orden mondrquico absolutista europeo
que se inicié6 durante los siglos XVI y XVIII en Europa, y que
entrané un cuestionamiento de las relaciones de dependencia
que los miembros de la sociedad habian mantenido con el Es-
tado y la Iglesia. En efecto, la ruptura del orden absolutista
significé una transformacién del gobierno y de la moral de las
sociedades de Antiguo Régimen, en cuyos origenes es posible
identificar la aparicién de una esfera de la vida privada sobre
la cual ni el Estado ni la religién podian intervenir. Lo ante-
rior desembocé en la conceptualizacién del individuo moderno
dotado de derechos (a la seguridad, a la vida, a la propiedad, a

1 Este ensayo pudo ser terminado gracias a la conjuncién de diversos elementos. Por
una parte, el haber tenido la oportunidad de consultar la excelente biblioteca dela Escuela
Libre de Derecho en la que, con la ayuda de los bibliotecarios, pude consultar una parte
sustancial del material que se recoge en este trabajo. En segundo lugar, el haber podido
asistir al Diplomado en Derecho Penal que se imparte en esta misma Escuela. En tercer
lugar, el contar con los comentarios y sugerencias de lecturas de Jaime del Arenal, que me
Permitieron definir con mayor claridad la orientacién de mi trabajo.
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dotado de derechos (a la seguridad, a la vida, a la propiedad, a
la libre opinién, a la participacién politica), a partir del esta-
blecimiento de una disociacién entre las reglas que regian la
vida social y la moral individual.®

En este contexto, la funcién de gobernar por parte del nuevo
Estado quedé limitada al establecimiento de ciertos principios
que garantizaran el orden y minimizaran los riesgos de conflic-
to entre los individuos. Un autor que ha simpatizado abierta-
mente con las transformaciones generadas por el individalismo,
Michael Oakeshott, definié el lugar de lo juridico dentro de la
concepcion liberal de gobierno, en los siguientes términos: go-
bernar es establecer el vinculum juris entre individuos cuyos
intereses particulares pueden desembocar en una frustrante
colisién de intereses; proveer remedio y reparacién a los dafnos
causados por algunos; castigar a aquellos que buscan promover
sus propios intereses sin importarles las reglas; y, por supues-
to, sentar las bases de un control social susceptible de man-
tener la autoridad del Estado como é&rbitro, y proteger a la
asociacién de la intervencién de sus enemigos. Asimismo, gobernar
implica reconocer el surgimiento de nuevas situaciones de conflicto
y modificar las reglas juridicas en consecuencia. En suma, para
Oakeshott, gobernar es establecer a través del derecho una condi-
ci6n de equilibrio estable que haga posibles y redituales las activi-
dades de los individuos

En efecto, el Estado liberal puso bajo su salvaguarda exclu-
siva la tarea de impartir justicia, lo cual conllevé la anulacién
de la organizacién de justicia informal o no-estatal que habia
existido en las sociedades de Antiguo Régimen. El movimiento
hacia la concentracién y la centralizacién de la dimensién de lo
juridico en manos del Estado tuvo, segiin Paolo Grossi, una do-
ble significacién: “en positivo, la consolidacién de un riguroso
monopolio; en negativo... una brutal expropiacién”.’ La inter-

5 Véase P. MANENT, “Prefacio”, Les libéraux, vol. I, Hachette, Paris 1986; e Histoire
intellectuelle du libéralisme: dix lecons, Calmann. Levy, Paris 1987.

6 M. OAKEsHOTT, Morality and Politics in Modern Europe, The Harvard Lecturas
(1958), Yale University Press, New Haven and London 1993, p. 50.

7 Paolo Grossl, “Discurso lefdo en la ceremonia de investidura como Doctor Honoris

Ca;;zsa". Facultad de Derecho, Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 1991,
P
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pretacion de Grossi es que la apropiacién de la dimensién juri-
dica por parte del Estado hizo desaparecer una pluralidad de
disposiciones y de ordenamientos legales que los monarcas ab-
solutistas habian dejado en manos de la sociedad, consideran-
do que el derecho privado de origen consuetudinario no estaba
directamente vinculado a la competencia del gobierno. Su in-
terpretacién es que con la anulacién de este derecho se perdi6
un contacto vital entre lo juridico y la realidad social. En pala-
bras de Grossi, “gracias a su matriz consuetudinaria y a una
definicién juridica plastica y mévil, como la realizada por la
doctrina y la jurisprudencia, este derecho mantenia una pre-
ciosa 6smosis con el mundo de los hechos, del que obtenia un
vital, continuo recambio, y se impedia, asi una delimitacién de-
masiado rigida entre el factum y el ius, entre lo juridicamente
relevante y lo irrelevante”.’ Desde esta perspectiva, la creacién
de una nueva forma de Estado basada en la sistematizacién
del derecho, la imposicién del imperio indiscutible de la ley y
la profesionalizacién de los individuos ligados al sistema de
justicia represent6 no sélo el empobrecimiento y el anquilosa-
miento de la tradicién juridica precedente sino la imposicién
de una visién del derecho como simple vinculo legal entre dos
realidades: el Estado liberal y el individuo. Grossi ha sefialado
que esta vasta operacién de monopolizacién y expropiacién del
derecho por parte del Estado liberal desembocé en una nueva
forma de absolutismo juridico que se impuso sobre las socieda-
des modernas y contemporéneas.

En el terreno especifico del derecho penal ha existido, y exis-
te hasta hoy, una importante polémica en torno al sentido de
la transformacién inducida por la influencia del racionalismo
ilustrado, que cristaliz6 en el Estado burgués. Para algunos
autores, la critica al derecho penal absolutista que se inici6 du-
rante el siglo XVIII bajo la influencia del racionalismo repre-
senté un avance indiscutible en relacién con las ideas y con las
Pricticas judiciales de Antiguo Régimen que habian apuntala-
do el dominio brutal de los grupos oligarquicos apoyados en el

5 Ibidem, p. 13.
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el viejo sistema de privilegios e inmunidades. Desde esta perspec-
tiva, el historiador del derecho penal espanol Francisco Tomas
y Valiente sostiene que el, “Derecho Penal del Estado liberal
fue mas justo, mas técnico, menos severo que el de la Monar-
quia absoluta. Naturalmente siguié habiendo unos “delitos po-
liticos” tan duramente perseguidos por el nuevo Estado como
antes los crimina laesae Majestatis humanae por el soberano
absoluto; y por supuesto, la nueva clase dominante, la burgue-
sia utilizé también en su favor la nueva legislacién punitiva.
Pero atn en estos aspectos, los menos “confesables” de todo sis-
tema juridico, la dureza de la ley penal fue menor que la de si-
glos anteriores. Y al margen de ellos, la ley penal del Estado
liberal protegié la pacifica convivencia en sociedad de manera
menos opresiva, reduciendo el catalogo de delitos, disminuyen-
do la crueldad de las penas, mejorando el aparato técnico-juri-
dico de la época anterior, ocupandose no sélo del delito sino del
delincuente”.®

El historiador contemporianeo del derecho penal francés,
Jean-Marie Carbasse ha profundizado la misma linea de inter-
pretacién de Tomas y Valiente, examinando en detalle los ori-
genes de la transformacién que en materia de derecho penal se
produjo durante el siglo XVIIL.” En este sentido, senala que si

bien la discusién en torno a las ideas penales habia existido en -

Francia desde la Edad Media, a partir de 1720 dejé de ser un
asunto que interesaba sélo a los especialistas convirtiéndose en
un problema que concernia la opinién publica en general. En
los origenes del movimiento critico que tuvo lugar durante el
siglo XVIII, identifica las ideas de Montesquieu asi como la in-
fluencia de la corriente reformista que impacté toda Europa y
que culminé con la publicacién del Tratado de los delitos y las
penas de Beccaria en 1764. De acuerdo con la interpretacion
de Carbasse, el rompimiento con los privilegios y particularis-

6 TOMAS y VALIENTE. El derecho penal de la monarquia absoluta, Editorial Tecnos,
Madnd 1969, p. 408

7 J.M. CARBASSE, Introduction historique au droit penal, Presses Universitaires de
France, Paris 1990
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siglo XVIII, se consolidé con la formulacién de los derechos del
hombre y del ciudadano después de la Revolucién Francesa.
El movimiento de critica al absolutismo tomé como punto de
referencia al individuo, y en materia de justicia al acusado. En
los inicios del siglo XIX, este iltimo era ya considerado un su-
jeto que detentaba determinados derechos (presuncién de ino-
cencia, derecho de defensa), inscritos en una legislacién penal
que establecia una relacién proporcional entre delitos y penas.
De este planteamiento se derivaron consecuencias importan-
tes. Se descarté que la tortura fungiera como elemento proba-
torio. Los procesos dejaron de tener un matiz inquisitorial en
el cual el acusado ignoraba la causa de su detencién, insistien-
do en la necesidad de que una acusacién fuera publica y estu-
viera sustentada en pruebas legales. Se fijaron limites al
arbitrio de los jueces, estableciendo que éstos deberian sujetar-
se estrictamente a la ley. Es asi que en la ultima parte del
siglo XVIII y los inicios del XIX, la concepcién del juez “auto-
mata” fue muy popular en Francia. En el contexto de esta
transformacién general, Carbasse identifica también un cam-
bio en la manera de percibir la naturaleza de los actos que
habia que reprimir. En efecto, el sistema de justicia atravesé
por un proceso de secularizacién que se reflejé en la deﬁnici§n
de los delitos, en el sentido que dejé de considerarse que las in-
fracciones a la religién o ciertas modalidades de la moral indi-
vidual fueran objeto de una sancién penal. Por otra parte, a
partir de la Declaracién de los Derechos del Hombre, l‘a l'ey co-
menz6 a aplicarse de manera uniforme: dejaron de existir cas-
tigos diferenciados por una determinacién estamental o corpora-
tiva. Finalmente, se cuestion6 el rigor de las penas que se apl.lcalgan
durante el Antiguo Régimen y se abolié el suplicio como castigo.

8 La jurista francesa Mireille Delmas-Marty coincide con J. M. Carl.)asse en gl sen-
tido de poner el acento sobre los aspectos positivos de la transf"ormacl_én del sistema
penal en Francia a partir del siglo XVIIL Desde esta perspectiva, s.enala que la mi
fluencia del racionalismo permitié establecer limites al derecho a ca_stlgar mediante e
establecimiento de un sistema de penas fijas e iguales para todos. Angde que el primer
Cédigo penal francés limité el arbitrio de los jueces y redujo la atrocidad de los ca;t)-
gos. M. DELMAS-MARTY Le Flou du Droit, Presses Universitaires de France, LesVoies
du Droit, Paris 1986, pp. 69-70.
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Frente a esta primera linea de interpretacién se sitian otros
autores que si bien reconocen algunos de los beneficios que en-
tranaron las transformaciones generadas por la critica al siste-
ma penal absolutista, son menos entusiastas al evaluar las
repercusiones que en el largo plazo tuvieron los planteamien-
tos individualistas y racionalistas en materia de justicia penal.
Desde esta perspectiva, el jurista britdnico Alan Norrie sefiala
que la aplicacién del modelo del individuo abstracto al derecho
penal moderno representé un retroceso mas que un avance en
la medida en que el racionalismo legal dio lugar a formas més
eficientes de control social pero no generé mayor justicia. Esto,
debido a que la imposicién del modelo del individuo “ideal” en
materia juridica implicé que el derecho estuviera basado en
una abstraccién que dejaba de lado las condiciones reales de
los individuos insertos de manera concreta en la vida social.
La hipétesis de Norrie es que tanto la estructura interna del
nuevo derecho penal como la manera de aplicarlo, reflejan esta
abstraccién: “Las categorias basicas del derecho penal estdn
imbuidas de una forma abstracta de individualismo que se de-
sarroll6 en el siglo diecinueve para controlar la desobediencia
de la clase trabajadora a través de una forma legal que confe-
ria respeto formal al individuo. Una esfera general de justicia
individual mediaba, controlaba y ocultaba las relaciones socia-
les que eran inherentemente conflictivas e inequitativas (...).
(Por consiguiente), las categorias en las que cristalizaba la jus-
ticia individual tenian que estar lo suficientemente vacias de
contenido social para que fuera imposible que el individuo apa-
reciera como otra cosa que el individuo “universal”. Sélo las ca-
racteristicas humanas abstractas como la intencionalidad, el
comportamiento imprudencial, los voluntarismos y la racionali-
dad tenian cabida en los tribunales. Las circunstancias perso-
nales que habian motivado una conducta eran puestas de lado.
En particular, cualquier consideracién de orden politico era ex-
cluida hasta donde fuera posible de los tribunales”.” Por otra
parte, sefiala el mismo autor, el modelo del individuo abstracto

9 A. NORRIE, Crime. Reason and History. A Critical Introduction to Criminal Law,
Weidenfeld and Nicolson, London 1993, pp. 83-84.
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no era compatible con la orientacién de las practicas procesales
dirigidas a impartir un severo control social sobre los grupos
mayoritarios. En efecto, segun Norrie, en Inglaterra y en Fran-
cia el ascenso individualista en materia penal coincidié con la
agudizacion de la represion politica y con la creacién de nuevos
mecanismos de control dirigidos a someter a los grupos que la
revolucién industrial habia asimilado a la esfera del trabajo.
Por consiguiente, si bien al proponer la transformacién del sis-
tema penal absolutista, la intencién de un pensador como
Bentham fue combatir la injusticia haciendo que la ley se apli-
cara a todos bajo las mismas condiciones, durante el siglo XIX
el ejercicio del nuevo derecho penal en Inglaterra quedé. en
manos de las clases alta y media (de la cual provenian los jue-
ces y los funcionarios judiciales) que aplicaron de manera im-
placable las categorias abstractas del individuahsmp a una
sociedad marcada por profundas diferencias. Lo anterior, reite-
ra Norrie, no senté las bases de un sistema mas justo sinf_) que
introdujo una tensién permanente —que no ha c.lesz_a;).arecgio—
entre los principios doctrinales inspirados en el_mlt(i)mduahsmo
y una realidad social que dista de ser igualitaria.

También desde una perspectiva critica, Michel Foucault'exa-
miné la transformacién de las formas y del objeto -dgl castigo a
partir de la aparicién de la concepcién penal ind1v1§uahstg.
En su analisis del surgimiento del modelo de la “sociedad dis-

10 Acerca de las manera en que las contradicciones que marcaron la formulacxot:
inicial del derecho penal siguen estando presentes en la 'actualldad, Norrie Vh::e e:?.de
sefalamiento: “La actividad de los abogados penalistas gira en torno a un sis T;: TS
reglas que se supone formal, técnico, consistente, y que pretepde hacer Justlgﬂ 2 s
dividuos. Este discurso esta siempre amenazado porque esta conStmldolso ricos :e
tos que implican una exclusién: de las politicas opositoras animadas po: i 'gr:\i:ali;ad
no forman parte de la élite, del contexto social en el que se destl"",""".a 3 c;; - onsa:
y aun de algunas percepciones politicas de la elite misma. Los principios rt'cu';ar : A
bilidad sobre los cuales descansa el derecho penal adquieren su fo"{;a P:e ;s axclui-
aquello que es excluido de la evaluacion subjetiva del delito (...). Aquplo 4 arite 8r 61
do, las fuerzas subterraneas de lo politico y lo ideologico, irrumpe contl:ua:‘\) sus cate-
derecho, desequilibrando su apariencia formal de consistencia y perturban
gorias conceptuales”. A. NORRIE, op. cit., P 1101

11 M. Foucauvr, Vigilar y castigar. Nacimien
México 1995.

to de la prision, Siglo XXI Editores,
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ciplinaria” en la ultima parte del XVIII y principios del XIX,
Foucault identifica una formulacién acerca del criminal como
“enemigo interno” de la sociedad al cual debian aplicarse deter-
minados tipos de castigo que culminaron con la invencién del
sistema penitenciario, dirigido a ejercer un control sobre la “in-
terioridad” de los individuos delincuentes méas que a fortalecer
la defensa de la sociedad. De ahi la importancia que simulté-
neamente cobraron otras disciplinas y practicas (psicologia,
psiquiatria, criminologia, pedagogia, etc.) que buscaban articu-
lar un nuevo sistema de control social (o de “ortopedia social”)
basado en la vigilancia y la correccién del individuo moderno.*?

En relacién al caso de México poco se ha especulado acerca
de lo que la influencia del individualismo pudo haber repre-
sentado en relacién al desarrollo de un nuevo sujeto del dere-
cho penal durante los dos primeros tercios del siglo XIX.
Contamos sélo con algunos trabajos aislados que han tratado
de recuperar la informacién béasica acerca de la historia del de-
recho y de las instituciones penales en México independiente,
sin adentrarse en interpretaciones acerca de la significacién
(positiva o negativa) que en materia penal tuvo el bagage indi-
vidualista en un pais marcado por una problemética singular
derivada de diferencias sociales, raciales y culturales que ha-
bian estado presentes a lo largo de la época colonial.

Este ensayo busca explorar el sentido de la evolucién del in-
dividualismo juridico durante las primeras décadas de vida in-
dependiente en México. Partimos de la consideracién de que el
proceso que tuvo lugar en México fue el producto de una lenta
transformacién que no coincidié con aquella que tuvo lugar en
Europa, ni en términos de periodizacién (el primer Cédigo pe-
nal mexicano fue promulgado en 1871, mientras que en Fran-
cia y en Inglaterra la formalizacién del individualismo juridico
data de los tltimos afios del siglo XVIII), ni en términos del
sentido que los mexicanos dieron a algunas nociones de la doc-
trina individualista (debido a que las précticas juridicas se-

12 M. FoucauLt, La verdad y las formas juridicas, Gedisa Editorial, Barcelona
1995, pp. 91-140.
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guian estando fuertemente marcadas por la tradicién juridica
espafiola y novohispana, en particular el casuismo).

Desde esta perspectiva, en el discurso penal del periodo
1821-1871 es posible identificar un entrelazamiento de elemen-
tos tradicionales y modernos. En efecto, en los procesos judicia-
les de los dos primeros tercios del siglo XIX sobrevivi6 una
manera de argumentar acerca de las condiciones y de las cir-
cunstancias que rodeaban los delitos en la que es manifiesta la
continuidad del enfoque casuista. En forma simulténea, la ar-
gumentacion que se entreteje en la jurisprudencia penal del
periodo 1821-1871 refleja también el desarrollo de una nueva
concepcion del delito y del delincuente que apunta en el senti-
do del individualismo. En otras palabras, los temas abordados
por los abogados defensores y los jueces mexicanos de la pri-
mera mitad del siglo XIX estén ya claramente marcados por la
modernidad y por la problematica que le es propia: la pobreza,
la educacién, la posicién del acusado dentro de un sistema de
clases, los atavismos culturales y sociales que predetermina-
ban a ciertos individuos y grupos hacia el crimen, en fin los
elementos subjetivos (pasiones, emociones, locura, embriaguez)
que influian sobre el comportamiento criminal. Si bien algunas
de estas cuestiones habian sido debatidas durante la época co-
lonial, a partir del siglo XIX cambiaron radicalmente los térmi-
nos de la discusién. _

El hecho de que en la jurisprudencia penal de los_dos prime-
ros tercios del siglo XIX en México pueda ser identificada una
reflexién en torno a temas y problemas modernos no constn.;u-
ye un indicio de la abolicién de las tradiciones penales espano-
la y novohispana. Una de las paradojas que probablemente
distinguieron la transicién hacia un nuevo sistemg de Justlcxg
y hacia una nueva concepcion acerca de la criminalidad en Mé-
xico independiente fue el entrelazamiento entre la_ nueva €o-
rriente individualista (orientada hacia el establecimiento de. un
sistema fijo y coherente de leyes) y el viejo enfoque _Cas‘“Sta
(orientado hacia la determinacion de las circunstancias cam-
biantes que rodeaban cada caso).

En relacién a lo anterior, autores contemporaneos han cues-
tionado el sentido de la transicién definitiva del enfoque ca-
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suista al enfoque sistémico en materia de imparticién de justi-
cia, interrogdndose si la influencia de la modernidad repre-
senté un avance incontestable. Entre ellos se encuentra el
historiador del derecho indiano Victor Tau. Para este autor, la
ilustracién aceleré el lento proceso evolutivo que habia entrela-
zado estos enfoques, anulando el lugar que el casuismo habia
dado al arbitrio de los jueces y privilegiando la referencia a un
ordenamiento de leyes.13 E1 enfoque casuista tuvo gran arrai-
go durante la época colonial, y coexisti6 con las tendencias
modernizadoras que se desarrollaron durante el siglo XVIIL
Su ejercicio suponia que los funcionarios judiciales analizaran
e interpretaran las condiciones concretas que rodeaban cada
caso, lo cual implicaba poner atencién al contexto (circunstan-
cias de persona, tiempo y lugar) que rodeaba una situacién
particular. La valoracién de los aspectos subjetivos de la con-
ducta del acusado desde una perspectiva en la que se entrela-
zaban consideraciones morales y juridicas, implicaba tener un
conocimiento integral del derecho que sobrepasaba la aplica-
ci6n puntual de la ley. El enfoque sistémico que se impuso a lo
largo del siglo diecinueve descansaba, por su parte, en el “su-
puesto de que el Derecho era una realidad que podia ser objeto
de una elaboracién intelectual abarcadora, en base al Derecho
natural y aplicando criterios de razén. Conforme a ello, a par-
tir de un escogido numero de principios 0 méximas, podia esta-
blecerse una estructura normativa en la cual hipotéticamente
cabian todos —o la mayor parte— de los hechos humanos
necesitados de una solucién juridica. De tal modo la ley, racio-
nal, clara y abarcadora, desterraba cualquier tipo de interpre-
tacion doctrinaria y todo arbitrio judicial, vias ambas que
aparecian como alusivos instrumentos del ordenamiento enton-
ces vigente. Conceptos, instituciones, normas genéricas, clasifi-
caciones, divisiones, asomaban en el mundo de los juristas en
sustitucién de una jurisprudencia de “casos”, relegada y hasta

13 V. TAU ANZOATEGUL, Casuismo y sistema. Indagacién histérica sobre el espiritu del
derecho indiano, Instituto de Investigaciones Histéricas del Derecho, Buenos Aires, 1992.
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extinguida en la mente de los mas teéricos.”* Ademés de esta-
blecer limites al arbitrio del juez, el enfoque sistémico estaba
basado en una clara diferenciacién entre derecho y moral.
para Victor Tau, la primacia de la ley por encima de conside-
raciones de caracter subjetivo desembocé en un empobreci-
miento de la practica del derecho.

Desde esta perspectiva, el andlisis de las caracteristicas ge-
nerales de la tradicién penal que estuvo vigente en México an-
tes de la independencia nos permitird comprender mejor el
sentido de la transicién que tuvo lugar durante los dos prime-
ros tercios del siglo XIX. Esta transicién culminé en 1871 con
la codificacién de la legislacién penal y la adopcién definitiva
de un enfoque racionalista e individualista que dejaba menor
margen de arbitrio al juez y que excluia la consideracién de las
circunstancias que rodeaban un caso. La jurisprudencia pepal
de los dos primeros tercios del siglo XIX en México es quiza
uno de los ultimos vestigios del entrelazamiento de casuismo y
sistema, y por consiguiente, de la existencia de la reflexién 1_:ra-
dicional en torno a la justicia. Esta reflexién ira desaparecien-
do conforme el derecho se sistematiza y tecnifica, haciepdo
prevalecer la dogmatica juridica sobre cualquier otra conside-
racién a partir de la ltima parte del siglo XIX.

2. ANTECEDENTES GENERALES
a) Ideas y prdcticas penales espafiolas del periodo absolutista

En su obra El Derecho Penal de la Monqrquia qbsoluta,
Francisco Tomés y Valiente sefialé que a partir del's1glo XVI,
en particular durante el reinado de los Reyes Cat.éhcos, el po-
der real inici6 una intervencién activa y sistemética en mate-
ria penal. Durante la Alta Edad Media, la mayor parte de l}(:s
delitos que después fueron considerados objeto del derecdp
penal estaban remitidos al binomio ofensa{vgnganza} y grfinf g
rimidos por los particulares sin que interviniera la justicia for-

14 Ibidem, p.154.
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mal. El fortalecimiento del poder real a partir del siglo XVI re-
percutié directamente sobre esta cuestién. Contra las resisten-
cias de la nobleza y de las comunidades apegadas a sus
derechos locales, el Estado absolutista impuso el principio de
que el mantenimiento de la paz y del orden publico se despren-
dia de un ordenamiento juridico general que seria aplicado por
los oficiales y los jueces nombrados por el monarca. En suma,
la imparticién de la justicia se convirtié en uno de los atributos
del rey, y con ello en una “pieza esencial de un Estado unitario
en proceso de constitucién por encima de feudalismos nobilia-
rios y de particularismos regnicolas de cuyo bajo-medieval.”'?

Ademaés de fortalecer el poder real frente a la nobleza y los
particularismos locales, sefiala Tomds y Valiente, los reyes ca-
tolicos legislaron abundantemente en materia penal a fin de
pacificar sus reinos (sobre todo en el medio rural) y de implan-
tar una politica de unidad religiosa. El hecho de que el Estado
absolutista espanol conjugara estrechamente lo politico y lo re-
ligioso explica que durante los siglos XVI y XVII, tanto la le-
gislacién penal como las instituciones encargadas de aplicarla
(la Santa Hermandad y el Santo Oficio), estuvieran marcadas
por un conjunto de principios teolégicos que fueron asimilados
en el derecho, aunque “los moralistas no hicieron ciencia penal
ni jurisprudencia propiamente dicha”. ¢

Entre los siglos XVI y XVIII, el nucleo de la legislacién pe-
nal fue el Cédigo medieval de las Siete Partidas. En la Sépti-
ma Partida se hacia referencia a los delitos, en cuya definicién
intervenia la nocién de pecado.!” Bartolomé Clavero seiala
que durante la época barroca las categorias de delito y pecado
se encontraron, en efecto, estrechamente vinculadas. Entre
una y otra no se estableci6 una diferenciacién por su referencia
a determinados valores u 6rdenes (religiosos o juridicos). Tam-
poco existi6 diferencia por la naturaleza de los principios afec-

15 F. TOMAS y VALIENTE, op. cit., p. 44.

16 Ibidem, p. 89 X

17 La Séptima Partida enumera los delitos de traicién, celos o desafios, infamia,
falsedad, homicidio, difamacién, violencia a las personas, robo, hurto, destruccién de cosas

ajenas, fraude y estafa o engaiio; adulterio, incesto, sacrilegio, estupro, sodomia y delitos
de relapsos, herejes, suicidas, adivinos, truhanes y judios, blasfemos y agoreros.
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tados, en la medida en que el bien y el mal eran considerados
valores unicos y universales. No obstante, existia la conviccién
de que “apartarse del bien es delito”. mientras que “incurrir en
el mal” es pecado. En palabras del autor, “tienden ciertamente
a apreciarse de modo objetivo los delitos y subjetivo los peca-
dos: se definian unos por resultado, por intencién los otros”, °
En términos generales, la nocién de pecado fue més importan-
te que la de delito y prevalecié siempre sobre ésta.

Entre las caracteristicas del sistema penal castellano que
tuvo vigencia en Espafa entre los siglos XVI y XVIII, Tomaés y
Valiente destaca la falta de imparcialidad del juez, la orienta-
cién del sistema de pruebas hacia la condena, la inferioridad
procesal del reo, la reduccién de las garantias procesales pro-
batorias de la culpabilidad y el excesivo margen de arbitrio ju-
dicial.'® A esto anade los siguientes elementos: la confusa y
defectuosa estructuracién de las instituciones de adminis.tra-
cién de justicia penal; que el fin de la ley penal fuer.a castigar
al culpable, dar ejemplo atemorizando y provocar miedo f:qlec-
tivo; el que el proceso penal fuera inquisitivo, a la vez pohc1aco
y judicial, y que de acuerdo con el titulo 30 de la Sézgtlma Par-
tida el tormento estuviera validado por sospechas; " en fin, el
que tuviera vigencia un principio de desigualdad ante la ley de
acuerdo con el cual el castigo se aplicaba en base a la clase o
al estamento al que pertenecia el acusado. T 3%

Estudios recientes matizan esta interpretacién de la justicia
espafiola del periodo absolutista, destacando que en fom_la pa-
ralela a la rigidez y la intransigencia del sistema penal vigente
era comun la préctica del perdén y la valoracién de elementos
que se inclinaban hacia la clemencia. En efecto, de acuerdo con

18 B. CLAVERO, “Delito y pecado. Nocién y escala de transgresiones”, en Sexo barrocoy

otras transgresiones premodernas, Alianza Universidad, Madrid 1990, p.61.
19 TOMAS y VALIENTE. op. cit., 332.
20 Segun J. M. CARBASSE, en todos los paises europeos que

derecho romano, la tortura estuvo presente. En Inglaterra, o Ttaliay
inexistente, la tortura no fue aplicada tan sisteméticamente como en F r'.lnda'l fuerza
Espafia pero existieron también algunos mecanismos de coaccién por medio ;;e CIIAR\;ASE
fisica que se aplicaron fundamentalmente en los delitos politicos. Véase, J. M. '
op. cit., p.303.

asimilaron la influencia del
donde dicha influencia fue
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Antonio Manuel Hespanha, tanto en Espafna como en Portu-
gal, durante el Antiguo Régimen el recurso del perdén fue ejer-
cido en forma sistemética por el rey, que en su imagen de
vengador castigaba duramente pero que en su imagen de pa-
dre perdonaba siempre. 4

Ademas del perdén, otro de los elementos que sugiere la ex-
istencia de un sistema de justicia orientado hacia la flexibili-
dad antes de la llegada del racionalismo ilustrado, también
senalado por el mismo autor, es que en forma paralela a la jus-
ticia erudita o letrada se ejercié una justicia no-oficial cuyos
mecanismos de control social emanaban de las estructuras po-
liticas tradicionales que regian las antiguas comunidades loca-
les. La justicia no-oficial estaba ligada a la esfera de los
particulares y descansaba en principios tales que el acuerdo, el
consentimiento, el compromiso, la costumbre y la tradicién. Al
reforzar la esfera de accion de los particulares a nivel local y
regional, los mecanismos de la justicia no-oficial impusieron li-
mites al poder real, pero favorecieron también la “hegemonia
brutal” de las élites locales. A pesar de ello, en su libro Vispe-
ras del Leviatdan, Hespanha plantea que el hecho de que a par-
tir de la formulacién de la doctrina juridica moderna el mundo
de la justicia periférica o no-oficial fuera silenciado a favor de
la influencia cada vez mas extendida del Estado, hizo desapa-
recer elementos valiosos que habian sido muy eficaces en la so-

lucién de conflictos que no requerian de la intervencién de la
justicia letrada.??

21 A. M. HESPANHA, “De la lustitia a la Disciplina”, en Sexo barroco y otras transgre-
siones premodernas, op. cit., p. 175-186.

22 Entre los elementos que caracterizaron el mundo juridico-politico no-oficial, Hes-
panha enumera los siguientes: 1. “Capacidad reducida de recurso a la coaccién, por lo que
las decisiones se apoyan fundamentalmente en el asentimiento de las partes. 2. Institu-
cionalizacién en érganos poco especializados y no burocraticos (especialmente, no profe-
sionales y no letrados); pero, por el contrario, reproductores de los equilibrios politicos
profundos de la comunidad, por lo que estan dotados de un gran prestigio social. 3.
Flexibilidad procesal, tanto en la estilizacién del caso sub Jjudice, como en la legitimidad
para intervenir en la discusién. 4. Gran facilidad de acceso a la justicia. 5. Oralidad. 6.
Normas indefinidas, particularizables, que permiten su modificacién a lo largo de la
discusién y un amplio margen de negociacién. 7. Sentencias de tipo compromisorio 0 de
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En un trabajo posterior, el mismo autor sefiala que en lugar
de los elementos caracteristicos de la justicia no-oficial, consi-
derados a partir de la época “estatalista ilustrada” como el pro-
ducto de la “rusticidad” y de la ignorancia, el Estado liberal
impuso nuevas estrategias que le permitirian ejercer de mane-
ra exclusiva el control social: “el Estado refuerza sus medios
institucionales y logisticos. Crea, por ejemplo, la Intendencia
de Policia... Redefine de una forma més econémica el campo
del delito. Ahora hay que punir menos casos... Hay que casti-
gar menos casos, hay menos delitos para castigar mas sistema-
ticamente y de forma mas creible, porque si se dice que se
castiga todo, de hecho no se castiga nada. Hay que restrix}gir
el dominio del delito. Hay que redefinir en un sentido mas ine-
xorable la practica punitiva. Entonces hay que aplicar penas
mas blandas, penas menores para aplicarlas siempre.”

Recapitulando, a partir de la segunda mitad del siglo XYIII
el sistema juridico espanol fue objeto de una transformaqén
encaminada a poner el aparato de g’usticia en manos del siste-
ma politico-administrativo central. * El proceso de estapahza-
cién en materia juridica entrafié la desaparicién paulat.;ma de
los mecanismos de la justicia no-oficial, y la constitucién del
orden judicial como una dimensién auténoma que qu(ladgba fue-
ra de la competencia directa del rey, que ya no podria interve-
nir directamente sobre cuestiones penales pues eran .los
tribunales los tinicos que podian aplicar las leyes en los pleltos
civiles y criminales. Ligado a lo anterior, vemos también re-
afirmarse una tendencia hacia la sistematizacion dg las .leyes
penales y hacia un romgimiento del vinculo que habia existido
entre derecho y moral.’

£ ! ks PANHA,
mediacién, en que ninguna de las partes es completamente sacrificada”. A. M. HEs

k ; urus e-
Visperas de Levitdn. Instituciones y poder politico (Portugal, siglo, VID), Taurus, P
lona 1989, p. 367. 4
23 A. M. HESPANHA, “De la Iustitia a la Disciplina”, op. cit., PP: 1185':36-8 P e
24 A. M. HESPANHA destaca que el proceso de “estatalizacion dg S.l-"! ;ﬂ Fou s/
acompaii6 de otras tendencias que han sido asociadas a la modernizacion : T::mercados
tradicionales: el crecimiento demografico, la urbanizacion y la:apertura da

e b j 388.
econémicos. A. M. HESPANHA, Visperas del Leviatén, op cit., . 955: tuvieron
2% En el origen de esta transformacién se encuentran los juristas que es
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b) El sistema novohispano

En materia penal, el mundo novohispano estuvo regido por
un conjunto de normas legales, consuetudinarias y éticas inte-
gradas en los Cédigos espanoles modificados por Reales Cédu-
las v en los Decretos del Consejo de Indias. La Séptima
Partida tuvo, como en Espana, especial importancia en la me-
dida en que a partir de la promulgacién de la Novisima Reco-
pilacién fueron derrojadas la mayor parte de las leyes
espafolas con excepcién de las Partidas. José Luis Soberanes
senala que el derecho y los érganos de la administracién de
justicia coloniales no fueron una copia de los espanoles, pero si
un modelo.%®

De acuerdo con Victor Tau, uno de los factores que explica
que el enfoque casuista cobrara particular importancia en el
Nuevo Mundo es que los juristas de la época colonial identifi-
caban una falta de adecuacién entre la realidad indiana y el
dgrecho castellano. En palabras de este autor, “la contraposi-
cién entre hecho indiano y ley peninsular constituia una preo-
cupacién constante para conquistadores, gobernantes, oidores,
letrados, que se inclinaban en todos los casos por una prefe-
rente estimacién y atencién de las situaciones concretas...”. 4
La tendencia a privilegiar lo factico por encima de la legalidad
formgl no fue un rasgo caracteristico de la primera etapa de la
colonizacién sino un elemento que marcé profundamente la
evolucién juridica de los siglos XVII y XVIII.

El sistema de administracién de justicia novohispano se
distingui6, por otra parte, por su pluralidad normativa. A lo
lgrgo de la época colonial coexistieron un conjunto de jurisdic-
ciones espec.lalgs que tenian origenes diversos, y que obedecian
a los requerimientos de una sociedad integrada por muy diver-

;r;!?uquos por la corriente ilustrada, y en particular por Beccaria; entre ellos Lardiza-
bal, Sempere y G’uannos. Meléndez Valdés. F. ToMAS y VALIENTE, La tortura en Espa-
na 'Estudu:s histéricos, Editorial Ariel, Barcelona 1973, pp. 141-145.

26 J. L. SOBERANES FERNANDEZ, “Tribunales ordinarios”, en Los tribunales de la Nueva

Espana, Universidad Nacional Autén ds i 1
e hperar-ehie oma de México, México 1980, p. 26.
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sos grupos étnicos y jerarquias sociales.?® Lo anterior era per-
fectamente compatible con una visién del derecho referida a
las categorias de la variedad y de la mutacién, més que a las
categorias de lo estético y lo inmutable en materia de normas.
Otra de las caracteristicas del sistema de justicia novohispa-
no, que ha sido senalada por Colin MacLachlan en un estudio
sobre el Tribunal de la Acordada a fines del siglo XVIII, es que
desde los inicios de la época colonial hasta la época de los Bor-
bones se establecié una estrecha relacién entre lo politico y lo
judicial debido a la tendencia a hacer de la administracién de
justicia uno de los puntales del Estado absolutista.”? Una de
las consecuencias de este fenémeno fue la ineficacia del siste-
ma de justicia novohispano que funcion6, “més para servir a
los objetivos politicos de la Corona que para facilitar el ordena-
miento de la sociedad”.®° Lo anterior era manifiesto tanto en
los niveles superiores como inferiores del sistema de justicia.
La Audiencia tuvo, en efecto, un desempeno mediocre como 6r-
gano supremo de justicia mientras que como institucion politi-
ca tuvo una actuacién relevante. Por lo que toca a los niveles
inferiores del sistema de justicia, MacLachlan seniala que los
corregidores, los alcaldes mayores y los jueces locales fungie-
ron simultdneamente como oficiales politicos y judicialesé des-
cuidando este ultimo aspecto para privilegiar el primero. .
Una de las consecuencias que se desprendieron del hecho de
que la organizacién judicial fuera también un instrumento po-
litico es la tendencia generalizada hacia la corrupcién que pre-
valeci6 en el seno del aparato judicial desde el inicio de la

28 Acerca de la diversidad social y racial que abarcaban las jurisdicciones especiales
de la época colonial, José Luis Soberanes nos informa que, ‘juntoala situacién de privilegio
que tenian militares, eclesiasticos, mineros, comerciantes y universitarios, existian otras
que implicaban una necesaria especializacion, como era lo relativo al ejercicio de la
medicina, los delitos contra la fe o en despoblado, asi como la materia pecuaria y lo
referente a los asuntos de los indios, a los cuales no se les podia someter a los tribunales
ordinarios con sus leyes y complicados procedimientos”. J. L. SOBERANES, op. cit., pp- 9-10.

20 C. M. MACLACHLAN, La justicia criminal en México. Un estudio sobre el Tribunal de
la Acordada, Sep Setentas 240, Secretaria de Educacién Publica, México 1976.

30 Ibidem, pp. 44

31 Ibidem, pp. 38-39.
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época colonial hasta el ascenso de los Borbones. En su estudio
sobre las Audiencias hispanoamericanas, M. A. Burkholder y
D. S. Chandler senalan que entre 1687 y 1750 la venta de los
puestos de la Audiencia y la realizacién de actividades ilicitas
por parte de los funcionarios letrados fueron fenémenos recu-
rrentes.’”

En este contexto, el desorden social aumenté durante los si-
glos XVII y XVIII debido al incremento de los grupos mixtos, a
la llegada de aventureros espanoles que junto con una parte
considerable del grupo mestizo aumenté la poblacién de vaga-
bundos, finalmente a las crisis econémicas. La hipétesis de
MacLachlan es que la creaciéon del Tribunal de la Acordada a
principios del siglo XVIII fue una respuesta a la incapacidad
del aparato judicial para controlar el desorden en un contexto
de cambio social acelerado. Mas que intervenir sobre el apara-
to judicial establecido y entrar en una confrontacién con la Au-
diencia, el virrey Valero habria optado por anadir a los
tribunales ya existentes (Inquisicién, Candnicos, etc.) un orga-
nismo independiente creado bajo el modelo de la Santa Her-
mandad. Debido a que el Tribunal de la Acordada se ocuparia
de arrestar y juzgar a los asaltantes de caminos, se le concibi6
como una organizacién que no estaria supeditada a las autori-
dades regulares, que tendria jurisdiccién absoluta sobre cierto
tipo de crimenes y glena autoridad para castigar a los que
eran aprehendidos. * En opinién del mismo autor, el hecho de
que el Tribunal de la Acordada no tuviera funciones politicas o
administrativas sino estrictamente judiciales, “representé un
importante avance hacia un concepto mas racional de la admi-
nistraciéon de la justicia, mas préximo al ideal moderno de un

32 En su estudio sobre la evolucién de las Audiencias americanas durante la época
colonial, Burkholder y Chandler establecieron una periodizacién que divide la historia
de la organizacion judicial americana en dos grandes épocas. La primera se extendié
entre 1521 a 1750 y estuvo marcada por una fuerte tendencia hacia la corrupcién. La
segunda abarcé el periodo entre 1750 y 1808 y se caracterizé por la imposicién de un
fuerte control del aparato judicial por parte de los Borbones. M. A. BURKHOLDER, D S.
Chandler, From Impotence to Authority. The Spanish and the American Audiencias,

1687-1808, Universiry of Missouri Press, Columbia and London, 1997.
33 Ibidem, p. 55.
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poder judicial separado y libre de obligaciones politicas y admi-
nistrativas. : 4
La promulgacién de la Constitucion de Cadiz a principios
del siglo XIX dio lugar a una serie de transformaciones en l.a
estructura judicial de Nueva Espana basadas en el' principio
de separacion de poderes, que favorecieron la congtltumén de
la esfera judicial como un espacio auténomo. Vanps factores
contribuyeron a determinar esta autonomia. En primer lugar,
con la desaparicién del virrey la Audiencia se transformé en
territorial, quedando al frente de ella un regente que era un
funcionario judicial y no politico. En segundo lugar,. los tan-
nales dejaron de ejercer otras funciones que las de juzgar. Fi-
nalmente, los constituyentes de Cadiz crearon una rama
judicial con un sencillo sistema de juggados y un proceso Fie
apelacién en tres etapas con el propés.lbo de s1mphﬁcar' el sis-
tema de jurisdicciones multiples y el sistema de apelaciones.
En forma paralela a las transformaciones plantgadas en la
Constitucién de Cadiz, algunos autores han advertido el desa-
rrollo de un lento proceso de desvinculacion entre los. poderes
politico y religioso durante los siglos XVIII y XIX. Jaime Her-
nandez Diaz senala en este sentido que desde ﬁnes del s.
XVIII se habia agudizado el conflicto entre la Iglesm‘ y el Esta-
do por el control del ius pudendi (facultad de .cas.tlgar). Este
conflicto se resolvié a favor del Estado, que consigui6 separar a
la Iglesia de asuntos penales relacionados con el adultgno, el
amancebamiento, la embriaguez, la sodomia, l.a blasfemia, etc.,
y logro retirar al clero la inmunidad en delitos atroces y de

lesa majestad.3

34 Ibidem, pp. 60-61. , ; i
32 L.LAR':OEg. “La Audiencia de México durante la fase gaditana, 1812-1815 y 1820

istori i UNAM, México 1981.
1821", M a del IT Congreso de Historia del Derecho Mexicano,
36 J. ﬁr;:‘:;l:NDsz Diaz, Orden y desorden social en Michoacdn: el Derecho Penal en la

Repuiblica Federal, 1824-1835, Tesis para obtener el grado de doctor en Historia, El Colegio
de Michoacén, Zamora, enero de 1995.
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3. TRANSFORMACIONES Y CONTINUIDADES A PARTIR
DE LA INDEPENDENCIA

Maria del Refugio Gonzéalez ha senalado que la ruptura con
Espafia no significé un parteaguas a partir del cual se impuso
subitamente un nuevo orden juridico. Para esta autora, la de-
sintegracién del orden juridico colonial fue un proceso que se
habia iniciado antes de la independencia debido a la necesidad
de hacer coincidir el derecho novohispano con las ideas de un
numeroso grupo de mexicanos que a lo largo del s. XVIII habia
tenido ocasién de dictar leyes y de ejecutarlas, y que terminé a
lo largo del siglo XIX. Desde esta perspectiva, Gonzalez advier-
te que la Independencia pudo haber interrumpido un proceso
de modernizacién del que quiza ella misma fue producto. Supo-
ne también que es mas que probable que el constitucionalismo
y la codificacién hubieran tenido lugar sin la independencia
porque la propia Espana se encontraba inmersa en ellos.®’

Desde esta misma perspectiva, Bernardino Bravo Lira des-
taca que desde mediados del siglo XVIII hasta mas de la pri-
mera mitad del XIX en la literatura juridica hispanoamericana
es posible identificar el desarrollo de tres grandes corrientes
que atraviesan el periodo de la independencia, estableciendo
una continuidad entre la época colonial y nacional. En primer
lugar, la corriente del derecho patrio o nacional. En segundo
lugar, la corriente de la formulacién practica del derecho, den-
tro de la cual quedaron encuadradas obras escritas en Espafia
durante la época colonial como El Febrero Novisimo de Euge-
nio Tapia, que fue reeditada innumerables veces durante la
época nacional (la dltima por Manuel Dublédn y Luis Méndez
en 1870). En tercer lugar, la corriente representada por la la-
bor recopiladora o codificadora de la legislacién.®®

37 M. del R. GONZALEZ, “E1 derecho de transicién”, en El Derecho civil en México,

[821-1871 (Apuntes para su estudio), Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México
1988, pp. 116-117.

38 B. BRAvO LiRa, Derecho Comiin y Derecho Propio en el Nuevo Mundo, Editorial
Juridica de Chile, Santiago 1989, p. 344.
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Entre 1821 y 1871 tuvo lugar un complejo proceso de desin-
tegracién del antiguo orden juridico en el que México se rigi6
por el llamado “derecho de transicién”. Este estuvo integrado
por la legislacién novohispana y los decretos de diferentes con-
gresos, nacionales y estatales que fueron promulgados. Bajo el
imperio del “derecho de transicién” tuvo lugar el proceso de
creacion de nuevas instituciones encargadas de la administra-
cién de justicia. En relacién a este proceso, la historiadora
estadunidense Linda Arnold ha identificado una serie de fené-
menos que marcaron el desarrollo del sistema de justicia duran-
te el periodo nacional. El primero de ellos es que los grupos
que estuvieron en el poder durante los dos primeros tercios del
siglo XIX no buscaron fortalecer la organizacién judicial a ni-
vel federal debido a que no querian un gobierno basado en la
tradicién de la jurisprudencia. Para Arnold, la debilidad de
la organizacién judicial federal fue una de las razones que ex-
plican la intervencién marginal del poder judicial en los_con-
flictos que existieron entre el Congreso federal, el Ejecutivo y
los congresos estatales, y el que sus decisiones fueran sistema-
ticamente impugnadas por estos ltimos.*® El segundo de ellqs
es la escasez de funcionarios judiciales menores (alcaldes ordi-
narios) para integrar un sistema de juzgados en tf)da la repu-
blica; este problema remite también a la dlﬁcgltad de
profesionalizar a los jueces, que en los niveles inferiores del
sistema de justicia novohispano habian sido legos y no letra-
dos. El tercer fenémeno mencionado por Arnold es lfa concen-
tracién del gremio de abogados en México y Guadalajara‘ y su
rechazo a ocupar puestos en zonas apartadas del centro.”"

A esto hay que anadir los efectos negati\_ros de‘la abgllc}Op
de las jurisdicciones especiales y la tendepcla hacia la ‘ﬁpdm-
dualizacién” juridica de los actores colectivos, en ausencia de
una de una legislacién civil y penal moderna. En !:6180161! a
esta cuestién, algunos autores han senalado que si bien la de-

39 L ARNOLD, “La administracién, la adjudicacién y la politica en la Politica‘ Judic’iral en
México, 1825 a 1835”, Memoria del IV Congreso de Historia del Derecho Mexicano, Tomo

I, Universidad Nacional Auténoma de México, 1988, pp.60-61.
40 Ibidem, p. 62.



- BEATRIZ URIAS HORCASITAS

desaparicién de las jurisdicciones especiales era necesaria para
comenzar a uniformizar el sistema de justicia, esta medida
perjudicé a los actores colectivos como las comunidades indige-
nas —que quedaron desprotegidas dentro de un sistema orga-
nizado a partir de categorias juridicas individualistas que
borraban las diferencias concretas que seguian dividiendo a la
sociedad después de la independencia.*!

A pesar de todas las cuestiones arriba mencionadas, durante
las primeras décadas del siglo diecinueve comenzaron a ope-
rarse transformaciones importantes en las practicas del siste-
ma dg justicia. Maria del Refugio Gonzélez ha identificadc
cambios en la manera de concebir la ley, en el papel que de-
sempenaron los funcionarios judiciales y en el criterio utilizado
por los jueces pare emitir sentencias.** A esto afiade el desa-
rrollo de un proceso de “profesionalizacion” de la justicia que
puede ser apreciado en la sustitucién de los jueces legos y de
lgs “hombres buenos” por un cuerpo eficaz de funcionarios judi-
ciales que se apegaban mas estrechamente al texto de la ley.43
En relacion al caso de Michoacén, Jaime Herndndez Diaz nos
qurma que hacia 1825 era clara la aparicién de nuevas insti-
tuciones y practicas juridicas (fundamentacién de la sentencia
consolidacién de la participacién del asesor letrado en diversaé
etapas dgl proceso, intervencién del abogado defensor de oficio)
que coexistieron con practicas e instituciones que se conserva-
ron del Antiguo Régimen.**

La revxsi_c’m de algunos expedientes de juicios penales de la
an;:gra mlta}d' del siglo XIX que han sido conservados en el
FZZ e;\;cl)’H;(s)gor;:: I:;a:eT::clgaLlSuperior l;ie Just‘icia del Distrito
acerca de los cambios en la ma gunafi percibir los ¢ g'eneral'es
v et e ' la manera de percibir los _dell'tos.mls'
e 0s que siguieron a.la independencia siguieron

ndose juicios por hermafrodismo y sodomia, homologan-

41 A. Lira, Comunidades indigenas frente a la ciudad de México. Tenothtitldn y.

Tlatelolco, sus pueblos y barrios, 1812 ‘
, , 1812-1919 éxi ' i :
plecierseoad st b . El1 Colegio de México, El Colegio de Michoacén,

42 M. R. GONZALEZ, op. cit., p. 120
43 Ibidem, p. 125. . —

44 J. HERNANDEZ Diaz, op. cit., p. 282.
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dolos a los de incesto, estupro y rapto. No obstante, se delinea
una tendencia a castigarlos con menor dureza ya que, como lo
senalaba un juez de primera instancia en 1843, a partir de la
independencia “el rigor de las Leyes de Partida se ha suaviza-
do principalmente en los delitos de incontinencia”.*” Por otra
parte, todavia no desaparece el enfoque casuista que buscaba
determinar las circunstancias que rodeaban cada caso, inda-
gando si el crimen habia sido cometido estando el acusado en
uso pleno de la facultad de pensar y entender, ya sea por su
ignorancia o falta de educacion*® o por la pérdida de conciencia
en caso de locura o embriaguez.*’

Por lo que toca a la visién que los juristas y los abogados de
la primera mitad del siglo XIX tuvieron de la transformacion
que estaban viviendo, cabe mencionar que el cambio del régi-
men colonial al republicano fue percibido como una profunda
crisis que se caracterizé por la desarticulacion de las antiguas
instituciones de justicia y por la dificultad de reemplazarlas
por nuevas. Al hablar de estas dificultades, los especialistas en
la materia hicieron referencia a la escasez de funcionarios ca-
lificados en los juzgados de primera instancia, a los bajos suel-
dos de los jueces y a la burocratizacion del aparato de justicia
debido a la existencia de innumerables tramites.

15 “Causa contra V. Agustin Rojas por connato eficaz de sodomia”, 1843, Archivo
Historico del Tribunal Superior de Justicia del D.F., Legajo Penal no. 12, exp. 52.

¢ En 1832, Luis Islas confesaba haber cometido el delito de incesto, “por mi fragilidad
e ignorancia pues es muy corta la educacion que recibimos los hombres de escasa fortuna”.
“Juicio a Luis Islas e Ilaria Ramirez por incontinencia incestuosa”, noviembre de 1832,
Ibiden: . Legajo Penal no. 12, exp. 33. i

17 En 1826, el abogado defensor de un acusado de sodomia senalaba que, “es cierto que
cometié aquel delito, pero también lo es indudablemente que fue a la vez en que se hallaba
perturbado con la ebriedad. Si la razon, unico freno del hombre. es la que lo guia y (rechaza)
de ciertos actos, cuando aquella se enerva y embota por aquella causa. queda del todo
rbitrio ni fuerza para resistirlas y expuesto a caer de

abandonado a sus pasiones, sin a
o claro, y expreso

precipicio en precipicio; y como que le falta por lo mismo el conocimient
iberada de cometerlos. es acreedor a la mayor indulgencia
rma la esencia de los
1826, Ibidem,

de sus yerros, y la voluntad del
en ellos porque tambien le falta aquella intencion dolosa que fo
delitos”. “Juicio contra Policarpo Flores y Basilia Bonilla por sodomia”,

Legajo Penal no. 12, exp. 46.
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En 1850, las Variedades de Jurisprudencia reprodujeron
unas observaciones acerca del estado del sistema de justicia a
partir de la independencia que sintetizan la manera en que los
hombres de la época percibieron la transicién: “destruidas des-
de nuestra feliz emancipacién las costumbres y usos, autoriza-
dos muchos de ellos por expresas disposiciones legales, que
formaban la practica de los tribunales en tiempos del sistema
colonial, reemplazadas por disposiciones parciales, que siguien-
do todas las fases de nuestros cambios politicos no han podido
formar un sistema; y franqueadas las puertas del foro a perso-
nas que no han estado preparadas con los conocimientos cien-
tificos necesarios, la administracién de justicia ha venido a ser
un caos, un laberinto de férmulas en el que, en lo civil peligran
todos los derechos complicandose las acciones y las defensas; y
en lo criminal se pierden en tan intrincada marafia la inocen-
cia y el crimen, sin que el magistrado pueda muchas veces des-
cubrir donde se encuentran ni la una ni el otro...”.*® Una de las
recomendaciones propuestas en este documento era que para
pagar los sueldos de los funcionarios judiciales fuera creado un
fondo especial que no dependiera del erario publico ni estuvie-
ra sujeto a los “vaivenes politicos”. La estabilidad que esto da-
ria al sistema de justicia permitiria luchar contra la
corrupcion y exigir mayores responsabilidades a los "magistra-
dos, jueces o subalternos, que estando bien pagados prevarica-
sen por cohecho o soborno de una manera escandalosa,
restableciéndose en su vigor y fuerza las prevenciones legales
sobre este punto, que desgraciadamente han caido en desu-
s0”. 49 Finalmente, el documento destacaba la urgencia de con-
tar con coédigos modernos en los que una multitud de
disposiciones heterogéneas fueran uniformizadas; que anulara
los castigos crueles que seguian siendo aplicados; que diferen-
ciara las penas para que en los delitos graves la pena de muer-
te no fuera sisteméticamente aplicada y para que los acusados

48 “Observaciones del Supremo Tribunal de Guerra y Marina sobre reformas de la

administracién de justicia”, Diciembre de 1850, en Variedades de Jurisprudencia, tomo I,
opcit., p.212.
49 Ibidem, p. 213.
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de delitos menores no fueran siempre puesto§ en lib_ertad; en
fin, que disminuyera el margen de interpr_etamén del juez a fin
de qugolas sentencias se apegaran exclusivamente al texto de
e ll)eeystacando la importancia de la codificacién, en un articul_o
publicado en el periédico juridico El Derecho, el apogafi’o Luis
Méndez advertia que de la expediciéon de una legislacion mo-
derna dependia “la estabilidad de los gobiernos y l:«_l paz publi-
ca’, pues “es ciertamente un cruel sarcasmo hacinar en las
constituciones las mas amplias garantias y sqstener que con
ello un pueblo es libre, cuando su h(.)nor,' su vida y su propie-
dad quedan gobernadas o por la leg1§lac16n dracpmapa de los
siglos medios, o por el poder discrecional y arl?lt}'ano de sus
jueces”.m. Pocos meses después, El Derecho publicé un excelgp-
te articulo de Manuel Dubldn que retomaba la argu.mer.ltacmn
de Méndez en el sentido de que los principios cor_lstltucmnales
son una abstraccién sin que exista un nuevo Cédigo penal: “Es
preciso convencerse, el respeto a las garantiasz gl pleno goce
del derecho individual, mas que de la forma pol}tlca, dependen
de una buena legislacién criminal. ;De qué sirve, en efegtq,
que se haya declarado la inviolabilidad de la vada., del doml(.il-
lio y de la propiedad; de qué, que se proclame !a hbertgd de la
persona, de la industria, del trabajo o de la conc1en’c1a(; si no hay
leyes secundarias para hacer efectiv? esas garantias?, ;quée 1m-
porta que la ley fundamental consigne lgs mas sed'u‘ctora.s y
humanitarias declaraciones de derechos, si la leglsl.aqon priva-
da no proporciona los medios necesarios para reprimir pronta-
mente las violaciones? Querer realizar los grandes principios
del liberalismo en favor de la humanidad, por los medios de !a
antigua legislacién espanola, de lg legislacion de la monarqu(:ia_
absoluta que descansa en otras diversas ldgas, es querer (iont

liar cosas naturalmente opuestas, querer insertar una planta

g . pp. 214-215. b -
'.(l' {’T“‘\I/Lf;:'iuﬁz. El Derecho. Periodico de jurispr udencia y legislacion, tomo [. num

- s Js ) .p-4
agosto de 1868. Tip. del Comercio de N. Chavez. a cargo de J. Moreno, p
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nueva y lozana en un carcomido tronco por el que ya no circula
savia alguna”.52

A partir de la promulgacién del Cédigo Penal de 1871 se im-
puso una definicién uniforme de los delitos en todo el pais, aiin
cuando en cada estado variaban los castigos impuestos a la
misma infraccién. Asimismo se estableci6 un sistema de agra-
vantes y atenuantes que permitié graduar las penas. A pesar
de ello y de los adelantos que indudablemente se realizaron en
materia de atentados contra las garantias individuales, recien-
temente se ha especulado acerca del sentido de la transicién
hacia un sistema de justicia moderno en México. En efecto, si
bien los cambios que se iniciaron a partir de la independencia
y que culminaron con la codificacién dotaron al individuo-ciu-
dadano de un conjunto de derechos cuya privacién comenzoé a
ser considerada un atropello desde el punto de vista legal, es
posible interrogarse si en materia penal el giro hacia el racio-
nalismo y el liberalismo extendié y humanizé el ejercicio de la
justicia o si s6lo logré que la ley fuera aplicada de manera més
sistematica. En las siguientes péginas retomaremos algunos
casos extraidos de la jurisprudencia de los dos primeros tercios
del siglo XIX para examinar esta cuestién a la luz de la forma-

cion de un nuevo sujeto del derecho penal en México inde-
pendiente.

4. LA JURISPRUDENCIA

La transformacién de las ideas penales que tuvo lugar en
Espafia y en Nueva Espafia a lo largo del siglo XVIII y que
culminé en el XIX est4 relacionada, sin coincidir plenamente,
con las grandes lineas del movimiento renovador que cobré
fuerza en Alemania, Inglaterra y Francia a partir del siglo
XVIII. El examen de la Jurisprudencia del periodo 1821-1871
permite identificar indicios del surgimiento de una nueva con-

52 M. DUBLAN, “Legislacién criminal. Necesidad de nuevos codigos. Apuntes histéricos

sobre la codificacién criminal en México”, El Derecho, tomo I, num.17, sabado 19 de
diciembre de 1868, op. cit., p. 270.
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cepcién del individuo-delincuente en un contexto marcado por
la tradicién anterior. < : ;

El primero de estos indicios es que si bien la antigua le_guf.-
lacién espanola y novohispana (en particular las Partldas? si-
guié teniendo vigencia hasta 1871, en los procesos recogldos
por la jurisprudencia, los abogados defensores hacen menciones
frecuentes de los autores juridicos modernos. Su argumenta-
cién aparece, en efecto, apoyada en las obras de autqres france-
ses, ingleses e italianos como Beccaria, Bentham, df\guesseau
y Filangieri; asi como en las obras de autores espanoslfs como
Manuel de Lardizébal®® y Joaquin Francisco Pacheco.”* Un se-
gundo indicio es que a pesar de que en l.a mayor parte de los
juicios siguieron estando presentes consideraciones generales
acerca de la moral y de la ética, los delitos que még comenza-
ron a inquietar no eran los que transgredian principios mora-
les o religiosos sino los que atentaban contra la e_stablhdad
politica. Como lo sefiala Antonio Ibarra en un egtudlo sobre el
aumento de la represién judicial frente a los delltf)s relacwpa-
dos con la seguridad politica en los primerqs anos del .51glo
XIX, antes y después de la insurreccion de'mdependenma se
persiguieron sobre todo las sediciones y log intentos de deses-
tabilizacion, y esto estuvo estrechamente v1ncul.adc'1 a una nue-
va percepcién acerca de la vida privada de los individuos.

53 M. de LARDIZABAL, Discurso sobre las penas contraido a las ‘Ieyﬁ ‘cr.zcr:’u;zgéeés g
Espana para facilitar su reforma, prol. de J. Pifa y P‘.‘l“‘“' Porrug, i ex;n ol Ate.neo

s1 J. F. PacHECO, Estudios de derecho penal. Lecciones pronunciadas
de Madrid en 1839 y 1840, Imprenta de M. Tello, Madrid 1868.

55 Este autor nos informa que en septiembre de 1809, el arzobispo- b R g
Lizana y Beaumont creo la Junta de Seguridad y Buen Orden paradpgrgdga a la perse-
tos politicos: “La Junta, hasta antes de septiembre de 1810..estuvo mbgll o i 0
cucién de delitos de palabra, sospechas de afrancesamxgnto, ;lmsx eluﬁén o1
sediciosas e intentos de desestabilizacion. Después del estallido f: 3 F::: rable a la re-
dalgo, sus funciones se ampliaron y se dirigieron contra .t0d8~ . olitica ampliaron
belion, ya fuera directa o indirecta. Sus actividades de mtelll)gt;:‘ril'cla IP ] o g
su espectro de intervencién, actuando contra todo acto de rebe d}a ;aP de. Siatanie:
nes de persecucién transformaron los conceptos spf:ales de ob?i en . :t.ras que el se-
el primero se convirtié en un valor de interlocucion con e! [:'0 e:ét.':rse como politico”™
gundo se amplié a todo tipo de relajamiento His pudler_a "; ertpe novohispanos, 1809-
A. IBARRA, “De los delitos politicos y la vida p.n.vadaf l(is infi en S:k o e
1815. (Escenas cotidianas de obediencia y disidencia)’, Anuarué v Pl el
nos, LII2, Escuela de Estudios Hispano-Americanos, &0 )

Investigaciones Cientificas, Sevilla 1995, p. 102.

virrey Francisco
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En las siguientes paginas analizaremos los argumentos uti-
lizados por jueces y abogados defensores durante juicios de pri-
mera o de segunda instancias anteriores a 1871. A través de
ellos, trataremos de mostrar que la concepcién moderna del su-
jeto criminal estuvo vinculada a la consideracién de una reali-
dad econémica y social (pobreza y falta de educacién) que
orillaba a un individuo a infringir la ley, y a la consideracién
de una realidad interna al sujeto (pasiones y sentimientos) que
deter:minaba el comportamiento desviado. A través de estas
con_mderaciones comienza a aparecer la visién de un individuo-
delincuente que no era intrinsecamente perverso y cuya con-
fiuctg debia ser ubicada frente a un conjunto de normas
juridicas establecidas. Junto con ello se anuncia el peligro de
hacer del nuevo sujeto del derecho penal un individuo abstrac-
to desposeido de referencia de clase o de raza que determina-
ran en forma concreta su lugar en la sociedad.

'En 1860 aparecié en la Gaceta de los Tribunales de la Repu-
blica Mexicana una reflexién acerca de la naturaleza de los ac-
tos del sujeto criminal, que resume el sentido de las
argumentaciones de los abogados defensores que examinare-
mos en las siguientes paginas Los juristas de los dos primeros
tercios del siglo XIX se apoyaban en la antigua conviccién de
que habia que examinar con detenimiento las circunstancias
que rodeaban un caso porque esta era la unica manera de co-
nocer la verdad de los hechos. Estos hechos no aparecian siem-
pre con claridad, y debian ser desentranados por “un ministro
fiel y avisado que los desnuda, que les arranca la méscara, a
fin de presentarlos segun su verdadera naturaleza, ni més‘ni
gl(lanos de.lo que en si son”.”® Desde esta perspectiva, el sentido
estrtere;ESaJo (tiel J(;Jez y .del.a'bogado era estableger una relacion

actos de un individuo y las normas juridicas, en un
contexto en el que se privilegiaba la interpretacion de la crimi-

n - ’ . : :
alidad como una fractura o paréntesis dentro de la condicion
normal del individuo.

56 Gac ] i
- (d ,n’creta de los Tribunales de la Repiiblica Mexicana. dirigida por el Licenciado Luis
endez. Tomo I, num. 5, 4 de febrero de 1860. Isidoro Devaux editor, p. 72.
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Un articulo que apareci6 en la Gaceta de los Tribunales de
la Republica Mexicana en 1860 sintetiz6 los elementos més im-
portantes de esta concepcién de la criminalidad como fractura,
extravio o desliz de la razén: “Hay delitos que se cometen sin
premeditacién y que mas son senales de la debilidad que
acompana a nuestra especie, que indicios de verdadera perver-
sidad. Imaginanse y ejectitanse en un momento de vértigo sin
dar a la reflexién tiempo suficiente para detenerse sobre la
marcha que dejan tales acciones ni sobre el castigo que les
amenaza. No podemos explicarnos de otra manera esos cam-
bios completos que se operan en algunos hombres que sin ha-
ber incurrido, durante todos los anos de su vida en faltas
siquiera, un solo momento les basta para cometer crimenes.
Pero decimos mal, no son cambios los que se verifican en seme-
jantes hombres, mas bien podriamos llamarlos deslices o extra-
vios que separdndolos por un instante del buen camino, su
propia indole, pasado el frenesi, los hace volver a él, y son los
primeros en fulminar el anatema contra sus excesos. La ligere-
za y la ceguedad antes de cometer el crimen; el arrepentimien-
to y las lagrimas después de consumarlo™."".

En el discurso penal del periodo 1821-1871, he identificado
dos de las condiciones que fueron asociadas al desencadena-
miento de los “deslices o extravios” que provocaban el compor-
tamiento criminal. La primera es una condicién externa al
sujeto, derivada de la pobreza y de la falta de educacién. La
segunda es una condicién interna al sujeto, derivada de la lo-
cura o del desencadenamiento de pasiones violentas como los
celos. Ambas remiten a una primera formulacién de la nocién
de individuo en el &mbito de las concepciones acerca de la cri-

minalidad.

a) La influencia de la pobreza y de la falta de educacion en
las clases desfavorecidas

57 Gaceta de los Tribunales de la Republica Mexicana, op. cit., tomo I, num.7, 18 de
febrero de 1860, p. 106

aprict A 1IRRE DE DERECHO
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A partir de la segunda mitad del siglo XVIII, tanto en Espa-
na como en sus colonias americanas, comenzé a operarse un
cambio en la manera de percibir la pobreza, asi como en la de-
finicion de los medios para combatirla. En términos generales
existio una tendencia hacia la secularizacién de las obras de
caridad que hasta entonces habian estado en manos de la Igle-
sia para sustituirlas por la asistencia publica que quedé a car-
go del Estado. Estos cambios fueron producto de la influencia
ilustrada, y coincidieron con un fuerte incremento de la deso-
cupacién y del desorden social.

En relacién a esta cuestién, Antonio Padilla Arroyo ha sena-
lado que después de la independencia aumenté la poblacién
desocupada y se recrudecié6 la pobreza debido a que la descom-
posicion de los gremios y la escasez de las manufacturas gene-
raron un numero creciente de artesanos desempleados y de
pequenos comerciantes arruinados. En el medio rural, la gue-
rra y la crisis de la economia agricola desarraigaron a una
masa considerable de peones y de campesinos. A lo largo del
siglo XIX, el fenémeno de la pobreza fue vinculado a la conduc-
ta criminal y animé la reflexién en torno a la necesidad de
crear nuevos mecanismos de control social.’®

En efecto, la crisis generalizada en los afios que siguieron a
la guerra de independencia tuvo repercusiones concretas e in-
dicios visibles —la vagancia, la mendicidad, el bandidaje—,
cuyo control requirié de la expedicién de nuevas disposiciones
legales y de la institucién de nuevos organismos como los Tri-
bunals%s de Vagos en la Federacién Mexicana creados en
1828.™ En este contexto, las disposiciones y las préacticas judi-

*8 A PADILLA ARROYO, Criminalidad, cdrceles Y sistema penitenciario en México, (876

(910. Tesis para optar por el grado de Doctor en Historia, E1 Colegio de México, 1995.
pp-476; véase también, “De criminales a ciudadanos: la educacién penitenciaria mexicana
en el siglo XIX", Convergencia, afio 3, No.8-9. Universidad Auténoma del Estado de México,
Marzo-Septiembre de 1995, pp. 11-52.

59 De acuerdo con Silvia M. Arrom antes de la creacién del Tribunal de Vagos en 1828,
la administracién colonial habia hecho intentos significativos para luchar contra la
vagancia en 1745 y en 1774. S. M. Arrom, “Vagos y mendigos en la legislacién mexicana,

1745-1845", Memoria del IV Congreso de Historia del Derecho Mexicano, tomo I, UNAM.
Meéxico 1988, pp.71-87.
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ciales del Antiguo Régimen fueron adaptadas a las nuevas.exi-
i i liticas.?” En la jurisprudencia de la prime-
gencias sociales y po . : ) r
ra parte del siglo XIX es posible identificar observaciones
recurrentes acerca de la pobreza y acerca de la manera en que
ésta influy6 sobre la criminalidad de ciertos grupos. La recopi-
lacién Variedades de Jurisprudencia presenta varios casos en los
que se desarrolla la argumentacién en torno a esta cuestl_ér'l..

En 1837, el abogado defensor de una acusada de pam"‘mdm
senalaba que en el desarrollo del juicio se hgbig formado “algu-
na opinién contra la acusada, figurando principalmente entre
sus desafectos, aquellos que se resientéaln dg que en su cla_se
sea donde mas delitos se encuentx;%n”. . Citando a Beccaria.
Bentham, Filangieri y d’Aguesseau’”, el defepsor senalaba que
habia que evitar que estos prejuicios interfirieran en la valora-
cién del caso, y que en la sentencia sélo se considerasen las
pruebas, los indicios y los hechos concretos que revelaran el
grado de responsabilidad de la acusada.

En otro caso que data de 1850, el abogado defensm.' d.e un
acusado de homicidio establecia una relacién entre criminali-
dad e indigencia, en el sentido de que el en.durecurglento de las
leyes no solucionaria el aumento de la delmfuencu_x. Su argu-
mentacién giraba en torno a la idea de que, méas bien que 'ha-
cer leyes sanguinarias, cuidad de proporcionar a los subdltqs
que carecen de renta o propiedad, un trabajo til que les sumi-
nistre el sustento: averiguad las causas que producep la mise-
ria, y aplicadles las precauciones y remedios convenientes. Esl
inutil combatir la indigencia social con el temor de la pena: e
indigente cometera todos los delitos, por los cuales pueda satis-
facer sus necesidades; porque ;qué pena puede haber mayor ni

60 Jaime HERNADEZ DIAZ sefiala que en el texto constitucional micl"loaca.rw d§b18215 los
principios de la legislacién novohispana fueron adaptados a las exigencias liberales y

humanistas de la época republicana, y que en este derecho penal de transicién es claro el

i 1 dez Diaz, op. cit., p.
proposito de disefiar un nuevo sistema de control social. .{;}g:n:r'l g e i,;t,a g

. ; v g
61 “Alegato que el Lic. José F. Ramirez presen i
Departamento, en defensa de Dona Nepomucena Alcalde, acusada de parricidio (1837),
Variedades de Jurisprudencia, tomo 11, op. cit., pp- 620-621
62 Ibidem, pp. 653-655.
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mas préxima, ni mas cierta que el morir de hambre”.®® Este
razonamiento no suponia desconocer las taras morales con que
la pobreza habia marcado a ciertos grupos sociales, considera-
dos por las clases acomodadas como inferiores desde todos los
puntos de vista.

En efecto, las ideas acerca de la desigualdad que fueron co-
munes durante la primera mitad del siglo XIX se reflejaron no
solo en las restricciones que los estratos superiores impusie-
ron al derecho de ciudadania y a la participacién politica de
las clases mas desfavorecidas, sino también en la orientacién
de la nueva reflexién en torno a la criminalidad. Lo anterior
puede apreciarse en la argumentacién que rodea un caso de
estupro reproducido por las Variedades de Jurisprudencia a
mediados del siglo XIX. A fin de atenuar la pena que se im-
pondria al acusado, el abogado defensor argumentaba que éste
pertenecia a “esa ultima clase de la sociedad que vive condena-
da al abandono fisico y moral, a esa clase que vegeta en la ig-
norancia y en el crimen, a esa clase de quien nadie se cuida y
de la que dijo el estadista Abad y Queipo, que s6lo por medio
del castigo se le hace conocer la existencia y sentir la accién de
la autoridad publica”.®* Desde esta perspectiva, el abogado sos-
tenia que el medio social del que provenia el acusado no habia
propiciado que éste pudiera tener plena conciencia del delito
que cometia, pues los més sencillos principios del “orden mo-
ral” no podian arraigar en los “espiritus incultos”. En el desa-
rrollo de su argumentacién, el abogado hacia referencia al
texto de las Siete Partidas para sefialar que, “no son igualmen-
te claras para todos los hombres las nociones de la ley natural,
ni una misma la responsabilidad por su infraccién, y ambas co-
sas estan relacionadas con el grado de cultura del espl’ritu”.65

Siguiendo la tradicién novohispana, sostenia que tratandose
de un mismo delito el grado de culpa podia variar de acuerdo

63 J. G. COBARRUBIAS, “Defensa de J. M. Aviles acusado de homicidio...” (1850) Varie-
dades de Jurisprudencia, tomo I1. op. cit., p.228.
64 “Defensa que el Lic. D. Manuel G. Aguirre hizo por Candelario Alva, acusado del

crimen de estupro prematuro”, Variedades de Jurisprudencia, tomo VII, op. cit., 1853, pp.
333-334.

65 Ibidem, p. 335
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a las circunstancias que rogleaban el caso, y recomg(rsldaba a;?:
jueces tomar en consideracién “que una misma acci rll en cu -
to al resultado es infinitamente variable en cuanto a 1})1’11:101};“
que la ha producido;... que hay causas que agravalnted c.nm ué
otras que lo atenuan, y otras que lo destruyen del to 9,..;12 i
la apreciaciéon genérica de esas circunstancias els px:oplf3 e o8
ley, pero que la individual sélq pueden hac_erla 0s Juegi vel)"sas
deben hacer..., que un hecho r.m.smo esta s_uJeto a r:lgg
penas, segun el grado de malicia de. l(?s e_!ecutorcis 1 oy’
Lo anterior apunta haciadla rellati)v'll'zgzgsr; (:fiaas ;‘ozlé:e b
' iminal cuyo grado de culpabill : 1
:l;Jre:zsc?izunstanZiagr que rodeaban la perpetrac1§n del dehrtl;;)a.
Al final de su intervencién, el abogado en ct.:lestlgn prol?:nas
una representacién de la estruigtuz: dlevli:;sc lsli)glzgireei rt:rrn g
spoca en la que es manifiesto e e crimin
g:\dlay eg)o‘;)reza. La;1 grandes capita_les urbana§, nos ﬁ(llcz;;l e:::’r;
circulos de centro luminoso y de cu'cunferer?cm plro : :e it
obscura; en aquel dondehse muc_ev:tr; )l'i ,:Eiglr;?,u;i ccl 6an .
aunque hasta cie ) .
Tt?l(::gg:ss;’ ;::')c;’ en l: circunferencia, es decir, donde vive y se

mueve la plebe no hay mas que barbarie y la de peor natura-

. o T
leza, porque es aquella en que se asocia a la estupida igno

cia toda la depravacién de los tiempos de cultura en su
iento”.
re%r::lm;llo, el defensor trataba de. probar qule el acil::ai:a 33
era totalmente responsable del crimen qlieb edz!‘;I éxi(r:)o... Be
porque “pertenece a lo mas abyecto de la plebe O
le toc6 la suerte de vivir, pensar y sentr, coznmo g i
piensa y se siente en el centro luminoso, sino c¢ .
piensa y se siente en la circun_ferenma obs<5urlai.naci6n e
En algunos juicios se cuestion6 que la inc e v
criminalidad fuera el resultado directo de la.écone o<1l
racial. En un caso que data de. 1848, tarpbx n rdzfensa e
las Variedades de Jurisprudencia, apareci6 una

66 Ibidem, pp. 332-3.
67 Ibidem, p.336.
68 Ibidem, p.336.
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derechos territoriales de una comunidad acusada de haber in-
fringido la ley. El abogado de los miembros de la comunidad
argu_mentaba que se les acusaba de criminales por el hecho de
ser indigenas, en vez de considerar su reclamo como una de-
fensa legitima de sus propiedades: “;Cudl fue, por fin, el delito
de estos infelices? ;Por qué los persiguen los hombres acomo-
dadps, de educacién y de valia en nuestra sociedad? ;Por qué
los jueces asocian su vigorosa accién, y procesan y encauzan a
estos desgraciados? ...Digamoslo de una vez; porque esto es lo
que he visto en el proceso y esto es lo que espero que vean los
tnbgnales ahora que les llamo la atencién para que conmigo
adviertan con doloroso asombro, que todo el delito de estos mi-
serables es...; jser indios! y todo su crimen, el no consentir en
e! dgspojo que sus insignificantes propiedades. No hay reme-
dio: infeliz del débil sobre el que recaen las codiciosas miras
del poderoso!...

En este contexto, es importante sefialar que las reflexiones
en Fomo a la condicién social de los acusados no siempre en-
tranaron una .atenuacién de los castigos. En efecto, hay que to-
mar en consideracién que en las practicas del sistema de
justicia de los dos primeros tercios del siglo XIX estuvieron
Freseptes no sc?lo la influencia casuista tendiente a ponderar
as circunstancias que rodeabar cada caso, sino que también
sobrevivieron resabios de tradiciones como la de exponer el
cuerpo o partes del cuerpo de los suplicados para escarmiento
de la.poblacién. En las Variedades de Jurisprudencia aparece
por ejemplo, un juicio fechado en 1849, cuya sentencia fue for:
mulada en los siguientes términos: “..se condené a D. Ramén
fQter'o’a la pena ordinaria del utimo suplicio, con solo la modi-
l;cz::il:zna der icrllug nlo se ejecute en la cal'le de la Merced, sino en

principal, y que después de ejecutada se le ampute al

69 “ : " )
il Con;e?taclon a la acusacién que formalizé el Lic. D. Manuel Mancilla...contra los
res:te:? el Pue§19 de San Jugn Evangelista, por imputarles el delito de fuerza y

1a a lajusticia, por el Sr. Lic. D. Antonio Escoto, defensor de los mismos indigenas”,

Guadalajara, 17 d : _
oy e agosto de 1848, en Variedades de Jurisprudencia, Tomo IX, 1855,
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caddver la mano derecha y se le fije en una escarpia en lo més
alto de la casa donde se perpetr6 el delito”.”

Recapitulando, en un contexto histérico en el que comienzan
a ser cada vez mas intensos los “reclamos de una codificacién
abarcadora”,”" los jueces y los abogados de los dos primeros
tercios del siglo XIX siguieron insistiendo en la necesidad de
determinar las “circunstancias” que rodeaban cada caso. Esta
antigua tendencia se conjugé con los cambios que se produje-
ron en la manera de concebir al acusado y en la definicién de
los delitos mismos. En efecto, el acusado comenz6 a ser consi-
derado como un ser que no era intrinsecamente perverso cuya
conducta debia ser evaluada en relacién a un conjunto de nor-
mas juridicas; y los delitos, como el producto de la influencia
de una realidad social y econémica. Ademds de tomar en con-
sideracién la condicién social y econémica del acusado, en la
nueva manera de impartir justicia se evalué también la “inte-
rioridad” de los delincuentes desde una perspectiva inédita que
examinaremos en las siguientes paginas.

b) Emociones y pasiones: una nueva vision del sujeto criminal

Al mismo tiempo que la categoria de individuo comenzé a in-
fluir en la definicién de un agente racional en lo politico y en
lo econémico, el proceso de constitucién del imaginario indivi-
dualista amalgamé elementos “no-racionales” vinculados a la
definicién de una dimensién interna del nuevo sujeto politico.
Entre los elementos que conformaron la cultura de la moderni-
dad a partir de los siglos XVII y XVIII en Inglaterra y Francia,
el filsofo canadiense Charles Taylor ha identificado el nuevo
sentido que se le dio a las actividades comerciales (el “doux

de la Suprema Corte de J usticia hace contra D. Ramén

| fratricidio perpetrado en la persona de D. José Otero,
risprudencia, tomo 11, op.

70 “Acusa que el ministro fiscal
Otero y Dona Loreto Tenorio, por e
hermano de D. Ramén”, diciembre de 1849, Variedades de Ju

cit., p. 88.
71 V. Tau, op. cit., p. 167.
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commerce”)72; el surgimiento de la novela; los cambios en la
manera de percibir el matrimonio y la familia; finalmente la
importancia del sentimiento, entendido como el conjunto de
fuerzas internas que hacian del hombre un ser auténomo atra-
vesado por pasiones que lo individualizaban. De acuerdo con
Charles Taylor, la “consagracién moral del sentimiento”, que
en Francia y en Inglaterra tuvo lugar hacia fines del siglo
XVIII, contribuy6 a modelar el imaginario individualista a par-
tir de la definicion de los nuevos atributos del hombre moderno
en sociedad: la autonomia, la capacidad de introspeccién o el
auto-analisis, el compromiso personal, la expresién de lo afecti-
vo. El mismo autor senala que en la ultima parte del siglo
XVIII se operé también un cambio en la orientacién de la sen-
sibilidad hacia la exaltacién de la melancolia (concepcién del
lamor;3como sufrimiento) y hacia la admiracién por la natura-
eza.

La idea de que el individuo poseia una “interioridad” —que
no remitia necesariamente a una espiritualidad de tipo religio-
so—, cuyas manifestaciones mas importantes eran los senti-
mientos, las emociones y las pasiones, repercutié sobre la
concepcion del sujeto criminal que se desarrollé en México a lo
largo del siglo XIX. El historiador estadunidense William B.
Taylor ha senalado que durante la época colonial en los juicios
a homicidas indigenas era frecuente hacer alusién a la influen-
cia de pasiones desencadenadas por la provocacién (fundamen-
talmente, el insulto y los celos) como causa atenuante de la
respgnsabilidad en un delito. Sin mencionar explicitamente al
casuismo que marco las practicas juridicas novohispanas, Tay-
lor contrasta esta caracteristica de la justicia colonial con las

v72 Albert O. HIRSHMANN mostré que el universo de las pasiones no estuvo ausente
umvgrso pre-capitalista. Su analisis de la historia de las ideas politicas y econémicas de
los sn'glt?s XVI y XVII puso de manifiesto una preocupacion en los primeros pensadores
economicos por imponer limites a las pasiones mediante el arraigo de intereses materiales.
D? ahi la importancia de la reflexién en torno a los beneficios del “doux commerce”.A. O.
Hirshman, Las pasiones y los intereses. Argumentos politicos en favor del capitalismo antes
de su triunfo, Fondo de Cultura Econémica, México 1978.
. 73 Ch. TAYLOR, Sources o the Self. The Making of the Modern Identity, Harvad Univer-
sity Press, Cambridge, Massachusetts, 1989, pp.285-302.
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orientaciones de la justicia anglosajona influida por el purita-
nismo: “la justicia espanola de la Colonia, aunque procedia de
la tradicion de la ley natural, se apoyaba considerablemente
en el ejercicio personal, por parte del juez, de una especie de
discreciéon saloménica. Era un sistema en el que el juez admi-
nistraba personalmente la justicia, el méas elevado atributo de
la soberania desde el punto de vista de los espanoles. En este
sistema la justicia sondeaba las lébregas profundidades del
sentimiento humano y los motivos privados, admitiendo con
frecuencia pruebas de oidas y opiniones personales que no ha-
brian tenido cabida en los procesos ante los tribunales de In-
glaterra”.74 Por otra parte, W. B. Taylor nos informa que a fin
de mostrar que el acusado habia actuado sin premeditacién,
durante la época colonial fue .comin argumentar también que
el homicida habia actuado bajo la influencia de una fuerza ex-
terna, como Satanas”.”’

Este ensayo plantea la hipétesis de que en el discurso acerca
de las pasiones y del sentimiento que se desarrollé en la juris-
prudencia penal de los dos primeros tercios del siglo XIX en
México se entrelazaron la influencia colonial y el individualis-
mo moderno. Antes de 1871 es posible identificar todavia algu-
nos rasgos del enfoque casuista que identificaba las
circunstancias que rodeaban un caso, junto a los nuevos ele-
mentos del individualismo moderno que definia al sujeto crimi-
nal desde una “interioridad” en la que confluian pasiones y
sentimientos.’® A diferencia de las referencias acerca de las

71 W. B. Taylor, Embriaguez, homicidio y rebelion en las poblaciones coloniales mexi-

canas. Fondo de Cultura Econémica, México 1987, p.162.

75 Ibidem, p. 140. it e
76 La concepcién individualista de la criminalidad ligada inicialmente a la condicion

interna del sujeto se transformé posteriormente en una concepcion de la criminalidad
vinculada a determinantes sociales. Ambas concepciones partieron del supuesto de que
existian “factores criminégenos”. En la actualidad este enfoque esta siendo objeto de un
replanteamiento por parte de algunas corrientes criminolégicas que consideran que la
criminalidad no es el resultado de factores causales sino el resultado de la atribucion de
un “status” (teoria del etiquetamiento) que no depende ni de la historia personal del
delincuente ni del medio social. En otras palabras, las teorias iniciales de la criminalidad
estan siendo reemplazadas por teorias de la criminalizacion que examinan la condicién
del delincuente en relacién a las instancias formales de control social. Véase, W. Hassemer,
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pa;iones que aparecen en los procesos penales de la época co-
lonial, la jurisprudencia penal de los dos primeros tercios del
siglo XIX defini6 y sistematizo la reflexién acerca de las pasio-
nes a través de categorias “cientificas” extraidas de la psiquia-
tria, la medicina y la reflexién acerca de lo social. En el nuevo
discurso de corte individualista acerca de las pasiones estan
por otra parte, ya ausentes las menciones a lo diabélico o a lz;
brujeria.

.La preocupacion por desentranar desde una perspectiva
“cxen_tiﬁca” la historia personal del individuo criminal para de-
terminar el grado de responsabilidad que podia imputarsele en
un delito fue, en efecto, un fenémeno innovador que se mani-
festé de manera constante a partir de la independencia. Con-
forme.avanzé el siglo XIX, el individuo criminal se convirtié en
un QbJeto de estudio cada vez mas sistematico por parte de dis-
c1plm§s como la sociologia, la antropologia, la medicina y la
psxqulatria. En este contexto, es importante senalar que las
rgferenmas acerca de la “interioridad” del sujeto criminal en el
dlSCUl’jSO penal de los dos primeros tercios del siglo XIX se
aproximaron a temas como la pérdida de conciencia y la locura
én un momento en que la psiquiatria estaba apenas desarro-
llandose en México.”" De hecho, no deja de ser sorprendente
;que algl}nos abogados mexicanos estuvieran familiarizados con
tz;i tuetoi{;:ésnc(iiil;’;neer: ;fuls‘lsi?:tlirol acerca de la enfermedad men-

ervenciones. Esto nos lleva a consi-

. gz;ndan:intos del derecho penql. Bosch, Barcelona 1984, capitulo IV.
7 acuerdo con German Somolinos D'Ardois, el desarrollo de la psiquiatria en México

1nde|:3endiente estuvo vinculada a la instauracion de un nuevo plan de estudios de
:Jn:sr;::;;iselaM::dlcga ]en 1833, momento en que fue abolida la Real y Pontificia
o Medic:::‘ p an »de’ estudios que comenzé a impartirse en el Establecimien-
. s-se Inspiré en los que existian en ese momento en Francia. En el

hmalsm: es;flr:it‘u. tre§ ancfs después fue creada la primera Academia de Medicina. A esto
5 ]:sqt e:ﬁa irla ‘dlfusmn que, Adurante esta misma época, el doctor Martinez del Rio dio
e ": ajols de le,al. En particular a la idea de que el enfermo mental no era un “animal
que solo se debia domar con las cadenas y la tortura” y a la idea de que la locura era

una enfermedad curable mediante la aplicacién de un tratamiento médico. G. Somolinos

D’ i B owt
ppﬁr;l:n:s,z 8Hl.storta de la Psiquiatria en Meéxico, Sep Setentas no. 258, México 3976,
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derar en qué medida el derecho penal fue, ademas de la medi-
cina, un espacio que favorecio la introduccién y el desarrollo de
las nuevas teorias acerca de la enfermedad mental en México.
Examinaremos esta cuéstion a través de dos juicios en que los
abogados defensores plantearon el problema de la “monomania
homicida”.”®

En 1852, el abogado José Maria del Castillo Velasco defen-
di6 a un acusado de matar a su hijo argumentando que el in-
dividuo sufri6 un ataque de “monomania homicida” en el
momento de cometer el delito. Con ello, intentaba convencer al
juez de que al cometer el homicidio el acusado no habia actua-
do por perversidad: “Matar a un hijo...! esto no puede ser na-
tural; porque la maldad humana tiene sus limites, porque los
sentimientos de amor a los hijos no son exclusivamente del
hombre... (Se preferiria, por ventura, creer que Dios habia
errado al crear a Gonzalez dandole un corazén de marmol,
mas bien que conceder que Gonzalez estaba loco?”.”®

Citando extensamente a Pinel y Esquirol, Castillo Velasco
senalaba que la monomania homicida era un estado de locura
parcial o “razonante” en la cual el sujeto tenia plena conciencia
de su condicion, “de sus relaciones con el mundo exterior, de su
delirio... Muchos (locos) dan orden a sus ideas, discuten con
sensatez..., algunos conocen el desorden de sus ideas, de sus
afectos, de sus acciones, se lamentan, tienen verguenza y aun
se horrorizan de ellas; pero su voluntad es impotente y no pue-
den dominarlas.”® En suma, la monomania homicida es defini-
da como “un delirio parcial caracterizado por un impulso mas
o menos violento hacia el asesinato. En algunos casos, el asesi-

78 Marcel GaucHgTy Gladys SWaIN nos informan que en Francia el debate penal a cerca
de la libertad moral y de la responsabilidad se articul en torno a la nocién “practica” de
monomania homicida alrededor de 1825. M. GAUCHET y G. SwAIN, La pratique de L esprit
humain. L institution asilaire et la révolution démocratique, Editions Gallimard, Paris
1980, p.314.

70 “Defensa que a favor de J. M.

ultima pena, pronuncio en segunda instancia, ante la Exelentisim
| licenciado Don José Maria del Castillo Velasco”, Vartedades

Gonzalez, acusado de parricidio, y sentenciado a la
a segunda sale de la

Suprema Corte de Justicia. e
de Jurisprudencia. tomo VI, op. cit.. 1852, p.344.
80 Ibidem, p. 349.
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nato procede de una conviccién intima... en otros, el monoma-
niaco homicida, y llamo sobre esto la atencién de V.E., no pre-
senta ninguna alteracién apreciable de la inteligencia o de los
afectos. Es arrastrado por un instinto ciego, por algo que no se
puede definir y que lo impele a matar”.®!

. Ij.os.Anales del Foro Mexicano reprodujeron en su seccién de
_]unSdlCCi()D criminal otro caso célebre de monomania homicida
ocurrido en 1864, en el que el acusado cometié cuatro delitos
de homicidio y dos de heridas en el espacio de dos dias.’? Al
igual que en el proceso anterior, el abogado Jesus R. Bejarano
argumentaba que Zeferino Ramirez habia sufrido un acceso de
locura parcial que lo orill6 a cometer “maquinalmente” una ca-
dena de delitos. Para ello, presenté una verdadera monografia
acerca de las nuevas concepciones francesas acerca de la enfer-
medad‘ mental, citando ampliamente a autores médico-legales
extranjeros (en francés) y reproduciendo la evaluacién psiquid-
trica gae] acusado realizada por el médico mexicano Rafael La-
vista.™ La linea de defensa del abogado es que el acusado no
era un ser depravado, sino un individuo afectado por “pasiones
v1olgntas” (celos, ira) que no pudo controlar: “Si Ramirez como
es clerto, no tiene tal instinto (sanguinario), tal furor, debe ha-
ber obrado por motivos impelentes de tal gravedad, que hayan
ofuscadp su mente; jy cudles son esos motivos? Lo he dicho ya;
las';}asmnes, los desesperacion”.® El corolario a esta interpre:
tacién es que el “extravio de la libertad moral” que se suscita
cuando las pasiones se convierten en el mévil de la conducta

81 Ibidem, p. 350.
] 82 dExma. 3asaladela Supre'ma Corte de Justicia. Exma. 2a sala del mismo Tribunal.
uzgado Tercero del Rama Criminal a cargo del Sr. Lic. D. Mariano Solorzano”, Anales del
For‘(.) Mexicano, publicado bajo la direccién de los licenciados Ignacio Otero ;’ J. Carlos
Mejla‘l;l‘omo IT, Imprenta Literaria, México 1865. :
b uiaadoe ::;c::';ce.ldat:iogado p1§i6 zva]'doctor Lavista una evaluacién del estado mental del
S d(;ctor - i ol :lque la justmg dgbia “pedir a la ciencia sus luces” . En colaboracién
Kt = caiue varado, especﬁlahsta en enfermedades mentales, el doctor Lavista
: . 0 como representativo de la primera y de la segunda formas de monoma-
nia de Esquirol. Ademas de Esquirol, el diagnéstico se apoya en las teorias de autores

trani .
;; ll'(a)r;Jeros como Esquivel, Marc, Fodoré, Georget, Pinel y Brier de Boismot. Ibidem, pp-

84 Ibidem, p. 30.
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criminal disminuye la responsabilidad del sujeto, que no pudo
haber actuado con premeditacién o plena conciencia de sus ac-
tos. Desde esta perspectiva, argumenta del abogado, el juez no
deberia limitarse a evaluar el delito sino el céomo y del porqué
éste fue cometido. Es decir, el juez deberia investigar las circuns-
tancias que rodean al caso, mismas que remiten a la “inte-
rioridad” del sujeto. A pesar de estos razonamientos, Ramirez
fue condenado por el tribunal a la pena capital.

Desde la perspectiva propuesta en estos dos procesos, la
locura no es ya considerada una condicién que abarca total-
mente al sujeto sino un estado lo divide entre conciencia (con-
ciencia incluso de su propia locura) y sinrazén.®

Gladys Swain ha senalado en este sentido que en el pensa-
miento filoséfico europeo de los siglos XVIII y XIX es posible
identificar una ruptura en la manera de concebir la locura y
su relacién con la criminalidad. Durante el siglo XVIII, funda-
mentalmente en la obra de Kant, la locura fue considerada un
mal incurable que aislaba y abarcaba de manera absoluta al
sujeto, sin posibilidad de intervencién terapéutica. En el siglo
XIX Hegel revirtié esta concepcion proponiendo que el sujeto
alienado era un ser en conflicto que expresaba una “manifesta-
cién necesaria” de la voluntad humana. En otras palabras, He-
gel hizo desaparecer el juicio moral que pesaba sobre el loco y
el criminal al presentarlos como sujetos en los que estaban
presentes elementos inherentes a la condicién humana, aun
cuando no todos los hombres llegaran a convertirse en aliena-

: 86
dos o en delincuentes.
embriaguez también fue consi-

lidad de un acusado, aun cuan-
guez el cardcter de

85 Sin que tuviera el mismo peso que la locura, la
derada como una circunstancia que atenuaba la culpabi
do no la anulara totalmente. Algunos abogados dieron a la embria ‘ _
una pérdida de conciencia temporal equiparable a la locura concebida como paréntesis
dentro del estado normal: “La embriaguez es un delirio verdadero; es. segun la expre-

sion de Briand. una locura transitoria, una enajenacion mental, que produce la com-

pleta abstraccion de las facultades intelectuales”. “Informe pronunciado en la tercera

sala de la Suprema Corte de Justicia por el Lic. D. Juan Nepomuceno l\'/'lorenq. como
defensor de Antonio Baraojas, en la causa que se le siguid por hqmlcldlo .'Varwdades
de Jurisprudencia, tomo VII, Tercera parte del Semanario Judicial, op. cit., 1853, p.
428.

86 G. SWAIN, "Deux époques de la foloe”.
"D'une rupture dan I'abord de la folie”, Libre

Libre 1, Payot, Paris 1977, pp 174-201; y
2, Payot, Paris 1977, pp. 195-229.
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Los planteamientos de Hegel coincidieron con el nacimiento
de la psiquiatria en Francia a principios del siglo XIX. Desde
la perspectiva de la medicina clinica, senala G. Swain Esqui-
rol_ concibié la locura como una condicién dentro de l’a razén
objetiva en la que el sujeto alienado podia reflexionar acerca
de sus actos. En su obra Des Passions considerées comme cau-
ses, symptémes et moyens curatifs de lalienation mentale
(1805.), Esquirol propuso que las pasiones eran el elemento
constitutivo primordial de la alienacién mental. Pinel coincidié
con Esquir.ol al proponer que la alienacién estaba ligada a fac-
tor’es nerviosos —que remitian tanto a lo orgdnico como a lo
psiquico— que eran curables. Gladys Swain advierte que la
concepc1ép de la locura “parcial” eshozada por Esquirol y Pinel
en lgs primeros anos del siglo XIX desaparecié6 en Francia a
partir de 1850-1860, momento en el que las teorias acerca de
las monomam’ag fueron cuestionadas y dej6 de pensarse en la
loaczl(l;r‘?sglomo escision del sujeto alienado entre la razén y la sin-

_Recapltul'ando, la idea de que era importante evaluar las
circunstancias en las que fue cometido un delito es una cons-
tante en las ppblicaciones Juridicas de la primera parte del si-
glo’X_IX. La misma idea habia estado presente en las practicas
juridicas de l_a época colonial influidas por el casuismo, aunque
;;odq parece indicar que antes y después de la independencia
08 jueces eyaluaron de diferente manera la naturaleza de las
;u‘cunstanmas que pqdian atenuar o anular la responsabilidad

e un acusado. Un ejemplo de ello es la aparicién de conside-
raciones en torno a los estados de alienacién parcial desde una
per}::spgctlva en la que se conjugan la psiquiatria y el derecho.
anélsis;;ngzr'iante. recordar que ademés de profundizar en el
o e s as circunstancias que rodeaban cada caso, entre
ko ins rp:x:icanos .de.medlados del siglo XIX existi6 tam-
- establ;;;le.u por 11m1.tar el ar_bitrio de los jueces a través
prko miento del primer cédigo penal. En relacién a este

punto, la postura del periédico juridico El Derecho no

27 G Sw g ;
AIN, “De Kant a Hegel: deux époques de la folie” op. cit., p. 191.
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dejaba lugar a dudas. En 1868, el abogado Luis Méndez sena-
laba en el primer numero de esta publicacién que, “es cierta-
mente un cruel sarcasmo hacinar en las constituciones las mas
amplias garantias y sostener que con ello un pueblo es libre,
cuando su honor, su vida y su propiedad quedan gobernadas o
por la legislacién draconiana de los siglos medios, o por el po-
der discrecional y arbitrario de sus jueces”.88 Esta visién, con-
trastaba y en ocasiones coexistia con la concepcién tradicional
sintetizada por el abogado Manuel Aguirre en un proceso re-
producido en las Variedades de Jurisprudencia en 1853. Ex-
hortando a los jueces a profundizar en el conocimiento de las
circunstancias que rodeaban cada caso, el abogado senalaba,
“ueces, se os ha dado un cédigo criminal y penal en que han
sido designados crimenes por su nombre y determinandose las
penas, pero guarddos mucho de pensar que todo vuestro oficio
se reduce a imponer tal castigo luego que encontreis un hecho
de tal nominacién: no; sabed que una misma accién en cuanto
al resultado es infinitamente variable en cuanto al principio
que la ha producido; sabed que hay causas que agravan el cri-
men, otras que lo atentan, y otras que lo destruyen del todo;
sabed que la apreciacién genérica de esas circunstancias es
propia de la ley, pero que la individual s6lo pueden hacerla los
jueces y la deben hacer, que un hecho mismo esta suje-
to a muy diversas penas, segun el grado de malicia de los eje-

cutores...”.%®

5. CONCLUSION

La nocién de criminalidad que predominé entre 1821 y 1871
parece haber establecido un singular equilibrio entre la anti-
gua manera de hacer justicia y las nuevas concepciones acerca
del individuo. En efecto, para los jueces y los abogados de los
dos primeros tercios del siglo XIX la tarea de hacer justicia no

88 L MENDEZ, El Derecho. Periddico de Jurisprudencia y legislacion, tomo I, num.1,

agosto de 1868, Tip del Comercio de N. Chavez, a cargo de J. Moreno., p- 4
89 “Defensa que el Lic. D. Manuel G. Aguirre hizo por Candelario Alva, acusado del

crimen de estupro prematuro”, op. cit., pp- 332-3.
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se agotaba en el apego estricto a la dogmatica juridica, y de
pués de la independencia en los procesos penales cc’)ntin:g
ex1st_1endo una indagacién sistemadtica acerca de las circuns-
tancias (externas e internas) que rodeaban cada caso. Emper
la naturaleza misma de esta indagaciéon —los temas q'ue axl:al'o
zaban y la manera de abordarlos— estd ya claramente refi 'dl.
al individualismo moderno. e,
Confqrme avanzo el siglo XIX, los procesos penales comenza-
ron a ajustarse cada vez mas estrechamente a los parametros
establecidos en la ley. No obstante, como sefialamos al comien-
zo de gste ensayo, queda abierta una interrogacién acerca de si
el sentido de esta transformacién conllevé y ha seguido conlle-
vando mayor justicia. Esta interrogacién es valida si conside-
ramos que a partir de la ultima parte del siglo XIX la
concepcioén acerca del sujeto criminal se rigidiz6, en el sentido
que dejé de asociarse el delito con una alteraci,én parcial del
Sstgdo normal y tendié a considerarse que la criminalidad obe-
b;eocllggizzali:e;r:e;.mlso innato en ciertos individuos determinados
En efecto, a diferencia de las tendencias que se anunciaron
dura.nte los dos primeros tercios del siglo XIX en el sentido de
considerar la criminalidad como un paréntesis o una alteracién
del estado normal, a partir de los tltimos afos del siglo XIX
durante las primeras décadas del siglo XX el vinculo entre 1f>
penal y 19 cientifico desembocé en la bisqueda de los determi-
nantes blolégicos de la criminalidad. La idea de que existian
tem_ienmas innatas hacia la criminalidad que provenian del ta-
mano dell cerebro o de la forma del cuerpo de los delincuentes
comenzé a ser sistematizada por el darwinismo social
aﬁrmandosg ppsteriormente a través de la asimilacién de la;
corriente criminolégica del positivismo italiano —encabezada
zgr l\I/;zrqbro;o, Ferri y Garofalo—, que cobré gran importancia
Corrien};;ccs)e i;a]::gdlrgsc‘lll::os de este siglo. A través de esta
o e nocion clave en materia .penal, la de
- gida a examinar la conducta virtual de un
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individuo dejando de lado toda consideracién de las circunstan-
cias que pudieron haber rodeado un acto concreto. g

El endurecimiento de la concepcién del sujeto del derecho
penal hacia fines del siglo XIX puede explicarse como el pro-
ducto de la convergencia de fenémenos que se produjeron en
diversos 4mbitos. En el ambito del derecho, la promulgacién de
la primera legislacion penal inspirada en un enfoque sistémico
y en abierta ruptura con la tradicién casuista. En el &mbito de
la historia intelectual, la asimilacién de la corriente evolucio-
nista, y en particular del darwinismo social. Por ultimo, en el
ambito econémico y social, el desarrollo industrial que hizo ac-
ceder a la esfera del trabajo asalariado a miles de trabajado-
res, planteando mayores exigencias de control social. La
conjuncién de estos fenémenos parece haber consolidado el mo-
nopolio del Estado en materia de justicia.

Poner el derecho bajo la salvaguarda exclusiva del Estado y
hacer desaparecer las fuentes y los 6rganos de la justicia tra-
dicional para hacer justicia al individuo, no es una caracteris-
tica exclusiva de la realidad mexicana sino una tendencia que
ha marcado el desarrollo de las sociedades liberales. Esta ten-
dencia ha sido generalmente asociada al avance indiscutible de
la “modernidad”, pero también ha sido objeto de un cuestiona-
miento por parte de autores cuya reflexién puede ser valiosa
para revalorar el estado actual de nuestro sistema de justicia.
Es importante senalar que el sentido de esta reflexion critica
no es hacer renacer las formas tradicionales del derecho que
frecuentemente sustentaron el dominio de los poderosos, sino
abrir la posibilidad de recuperar una visién méas amplia de lo
juridico en la que el derecho no quede reducido a ser un simple
instrumento del aparato estatal sin contacto alguno con la so-
ciedad, en lo que se refiere a las condiciones de su promulga-
cién y de su aplicacion.

Desde esta perspectiva general, es
una serie de interrogantes que retoman

te ensayo concluye con
los planteamientos de

90 Véase, B. URias, “El determinismo biolégico en México: del darwinismo social a la
jologta, vol. 58, num. 4, octubre-diciembre

sociologia criminal”, Revista Mexicana de Soct
1996, Instituto de Investigaciones Sociales. UNAM, México, pp- 99-126.
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un gran jurista francés —Frangois Gény— que a fines del siglo
XIX y principios del XX cuestioné la gestién monopélica de la
ley por parte del Estado, asi como la desaparicién de las fuen-
tes del derecho privado enraizadas en la sociedad misma. For-
muladas por los comentaristas a la obra de Gény en uno de los
tres volumenes publicados en su honor después de su muerte,
estas preguntas giran en torno a la posibilidad de establecer
una ruptura con la tendencia hacia la asimilacién total del de-
recho por parte del aparato politico-administrativo, y a la posi-
bilidad de que el derecho vuelva a tener una independencia
relativa enraizada en la sociedad: “Es el derecho positivo una
creacién del Estado y de sus érganos, y por consiguiente, no
puede someterse mas que a la voluntad de éstos a través de
una “autolimitacion” de su poder? ;De responder afirmativa-
mente a esta pregunta, son los 6érganos encargados de hacer
las leyes los tunicos que legitimamente pueden establecer las
reglas del derecho? ;O acaso el derecho tiene una existencia
independiente del Estado, ya sea parcial o total, y extrae en-
tonces su autoridad o una parte de ella de fuentes distintas
que el establecimiento de la potencia publica? En este caso, el
elemento a ser impuesto por la constriccién social —o la creen-
cia en la posibilidad de esta imposicién— (...) puede derivarse
de fuentes o de fuerzas sociales diferentes a las del Estado.
Quedaria entonces por definir, cugles”.®!

91 E. LAMBERT, Recueil detudes sur les sources du Droit en U'honneur de Frangois
Gény, Librairie du Recueil Sirey, Paris (s.f.), vol III. p. 139.



	2016_08_30_10_38_00_7A.pdf (p.327-335)

