VALORES ETICOS TUTELADOS
POR EL DERECHO PENAL MEXICANO

Olga ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL

1. NOCIONES PREVIAS

La distincion, ya tradicional, entre derecho penal subjetivo (ius puniendr)
y derecho penal objetivo (ius poenale) se encuentra en la base de la nor-
matividad penal de todas las épocas y lugares.

El ius puniendi (“derecho a castigar, que tiene el Estado™, segin el
consenso entre los iuspenalistas) es, en realidad, una triple potestad asig-
nada a las tres instancias del poder publico: 1) ius puniendi legislativo, o
potestad otorgada al Poder Legislativo para elaborar normas penales ge-
nerales y abstractas; 2) ius puniendi judicial, o potestad otorgada al Poder
Judicial para elaborar normas penales individuales y concretas, y 3) ius
puniendi ejecutivo, o potestad otorgada al Poder Ejecutivo para ejecutar
las normas penales individuales y concretas.

El ius poenale es una dupla que emerge, sucesivamente, del ejercicio
del ius puniendi legislativo y del ejercicio del ius puniendi judicial. Asi:
1) ius poenale legislado es el conjunto de todas as normas penales gene-
rales y abstractas, emergentes de los procesos legislativos, y 2) ius poeha-
le judiciario es el conjunto de todas las normas penales individuales y
concretas, emergentes de las sentencias penales de condena que ponen fin
a los enjuiciamientos penales.

Cada norma penal general y abstracta contiene, con relacion a las per-
sonas que poseen capacidad de comprender la trascendencia juridico-
penal de su conducta y de actuar conforme a esa comprension {personas
imputables), un tipo y una punibilidad. El tipo es esa parte de la norma
penal general y abstracta que describe y prohibe una especifica clase de
acciones u omisiones antisociales; y la punibilidad es la otra parte de la
norma penal general y abstracta, la que describe la especifica clase de
sanciones penales que se aplicaran a las personas que realicen una accion
u omision de 1a clase prohibida.
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Con relacion a las personas que no poseen capacidad de comprender
la trascendencia penal de su conducta 0 no poseen capacidad de actuar
conforme a esa comprension, las normas penales generales y abstractas con-
tienen, cada una, un tipo y una descripcion legal de medidas de seguridad.

El ius poenale es una respuesta, entre varias, a la necesidad de salva-
guardar la armonia en la convivencia humana, respuesta que ha inquieta-
do a juristas, moralistas, filosofos, religiosos y pensadores en general.

I1. EL DERECHO PENAL ANTERICR A LAS CODIFICACIONES

a) Desde tiempos remotos los seres humanos han considerado la ne-
cesidad de otorgar proteccion especial a aquellos bienes cuyo contenido
han estimado imprescindible para la convivencia humana.

La via para la proteccion ha sido siempre la aplicacién de castigos a los
individuos cuya conducta dafaba tales bienes.

b) El castigo, en sus origenes, era de caracter privado, en manos de
los individuos, en forma de venganza privada, venganza que se extiende
paulatinamente a las familias, a las estirpes y a los grupos sociales.

En su devenir, los castigos se desplazan del ambito privado a la esfe-
ra publica. Este desplazamiento, positivo en cuanto los castigos adquieren
el rango de sancion publica (penas), trae, sin embargo, un cambio negati-
vo: el poder publico empezé a decidir, en forma totalmente arbitraria, so-
bre la clase de conductas que debian ser sancionadas, la forma de juzgar-
las y las penas que merecian. Ese poder excesivo traia aparejada una
absoluta inseguridad juridica. No existia un legislador que, mediante le-
yes precisas, describiera previamente las conductas delictivas y prescri-
biera las penas correspondientes, asi como el procedimiento a seguir.

¢) En la Edad Media se ven los mas grandes horrores en cuanto a
juicios y a penas. El abuso de poder se fortalece con la intervencidn di-
recta de la Iglesia. El delito adquiere naturaleza moral y religiosa: el deli-
to es un pecado y la unica absolucién es la de Dios, después de la peniten-
cia (expiacion). Todo esta en funcion de la justicia divina, inclusive la
determinacién especifica de la pena. La Iglesia decide en nombre de
Dios. La pena —se proclama— es valiosa porque es dolorosa y el dolor
redime. En congruencia, las penas eran crueles e inhumanas: pena de
muerte, mutilacion, privaciéon de la libertad con encadenamiento o con
trabajos forzados, azotes, etcétera. En los juicios era plenamente normal
el empleo de la tortura para obtener la confesion.
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[1. EVOLUCION DE L.AS IDEAS PENALES FUNDAMENTALES

a) Las penas fueron entendidas, originalmente, como una expiacion
(retribucion) por ¢l mal que se habia cometido y, posteriormente, como
una sancion utilitaria (prevencion) para evitar la comision del mal.

Estas concepciones, aunque han evolucionado en sus fundamentos
filosoficos, juridicos, morales y religiosos, se mantienen, sin embargo,
inalteradas en lo esencial. En la actualidad, el debate sigue siendo el mis-
mo: retribucidn o pievencion, Unica diferencia, importante en sus conse-
cuencias: en el pasado predominaba el pensamiento retribucionista y, en
cambio, hoy domina el pensamiento prevencionista.

La historia de estas ideas es la historia del derecho penal.

b) En el Renacimiento florece la escuela del derecho natural, que dis-
tingue entre la ley divina, la ley moral y la ley de orden juridico. Dicha
escuela proclama el individualismo tefiido con una idea del contrato en
favor de la sociedad. El delincuente, con su accion, contrae una especie
de obligacion, cuyo objetivo es la pena.

Grocio (1583-1645), considerado como el padre del derecho natural
moderno, concibe la pena como retribucién, correspondiente al mal que
resulta de!l delito. En esta misma linea de pensamiento, Bodino y Hobbes,
entre otros muchos exponentes, empiezan a introducir, el primero, las
ideas de la finalidad social de la pena v, el segundo, las ideas del contrac-
tualismo.

Rousseau (1712-1778) (aunque muy posteriormente) en su teoria del
contrato social, asume la tesis de que el ius puniendi esta asignado a los
tres poderes: Legislativo, Judicial y Ejecutivo. A estos tres poderes, que
integran el poder piblico, corresponde garantizar la seguridad de los indi-
viduos al protegerles derechos que por naturaleza tienen, pero en ¢l en-
tendido de que el derecho a castigar se limita a las conductas que revistan
dafio social.

La teoria del contrato social —coinciden los pensadores— presupone
ya la existencia de un poder politico organizado, garantizador de la paz y
el bienestar social.

¢) El pensamiento de la [lustracion tiene especial influencia en el de-
recho penal. Los iluministas pugnan por desvincular el derecho penal de
toda idea religiosa y combaten con toda decision la tortura y las penas
crueles. Se da paso a la prevencion y al contrato social. Beccaria (1738-
1794) es considerado como ¢l principal exponente del iluminismo. En su
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obra De los delitos y de las penas propone los fundamentos de todo dere-
cho penal.

d) Paralelamente, en Inglaterra, toman auge las ideas utilitaristas con
David Hume (1711-1776) y Bentham (]748-1832).

En Alemania, Emmanuel Kant (1724-1804) critica el iluminismo y el
humanismo, ya que en su desarrollo desligan toda la problematica penal
de las cuestiones éticas y religiosas. Desaprueba, asimismo, las ideas ver-
tidas a proposito del contrato social, explica éticamente la pena y, conse-
cuentemente, se coloca en el retribucionismo. Plantea la ley penal como
un imperativo categdrico y la deslinda de todo fin utilitario.

Hegel (1770-1831) enfoca, como Kant, sus razonamientos filosoficos
al retribucionismo. Sefiala que el delito es una accion éticamente nula v,
por tanto, la pena se presenta como la negacion de la negacion, de lo que
resulta la real afirmacion del derecho,

Se significa, también en Alemania, el pensamiento de Anselm von
Feuerbach (1775-1833), quien se afili¢ a la teoria de la prevencién con
base en la intimidacidn psicolégica.

e) En la época contemporanea surgen, en Italia, dos escuelas: la clasi-
ca y la positiva. Entre ambas se entabla un debate que se prolonga hasta
el siglo XX.

La escuela clasica tiene su fundamento en toda la ideologia que nutre
al derecho natural.

La escuela positiva, apoyada en la antropologia y la psiquiatria, situo al
delito en un segundo plano y dio preferencia al estudic del delincuente.
En coherencia sostuvo que la pena debe ser determinada con base en la
peligrosidad del delincuente.

1V. FUNCION DE LA PENA

a) /Es la pena un medio para alcanzar alguna finalidad? O, en el plan-
teamiento mas reciente, ;la pena cumple alguna functon? La respuesta,
afirmativa, genera tinicamente dos corrientes de pensamiento: el retribu-
cionismo y el utilitarismo. El primero sostiene que se aplica la sancion
por el mal cometido, por el delito que ya se cometio. No se persigue nin-
guna utilidad con la pena, es un mal que recae sobre el mal representado
por el defito. Facilmente se advierte que el retribucionismo tiene un fuerte
contenido ético. No es casual que Emmanuel Kant haya sido partidario de
esta corriente.
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El utilitarismo, en cambio, sostiene que la pena se aplica no por el
mal que ya se cometid, no por los delitos que ya se cometieron, sino para
que no se cometan delitos en el futuro, Esta postura, como es sabido, se
bifurca en dos direcciones: la llamada prevencion especial y la llamada
prevencion general. Tanto en una como en otra no hay inconveniente en
admitir, actualmente, algunos de los postulados del positivismo crimino-
logico italiano (admisidn que no conduce a caer precisamente en la famo-
sa polémica de las escuelas clasica y positiva), pero solo aquellos que
permitan elaborar un buen postulado utilitarista, ya sea de prevencion ge-
neral, ya sea de prevencién especial, en razon de que la finalidad que se
busca es que no se vuelva a delinquir.

Ubicados en la prevencion especial, no hay inconveniente en aprove-
char la ejecucion de la pena (al fin y al cabo es pena utilitarista) para apli-
car —siguiendo el lenguaje positivista— un tratamiento al delincuente,
orientado a que no vuelva a delinquir.

Por otro lado, situados en el campo de la prevencion general, tampo-
co hay impedimento (porque sigue siendo utilitarismo) en adoptar algu-
nas tesis positivistas italianas para proponer que el poder publico ponga
en juego toda una politica integral de prevencion de la antisocialidad.

Aqui es oportuno recordar que, en términos logicos, la prevencion ge-
neral y la prevencion especial, que estan referidas al mundo de Ia sancién,
son logicamente equivalentes a la proteccion de bienes, que, como fun-
cion, cumplen los tipos. Se puede hablar, indistintamente, de la funcion
de los tipos o de la funcién de las penas. La eleccién depende del objetivo
que se persiga al hacer el planteamiento.

Asimismo, cabe advertir que, tradicionalmente, también se entienden
como equiparables la funcidn del derecho penal v la funcion de la pena.
La funcidon del derecho penal es ta proteccion de bienes, lo cual es una
exigencia de respeto a tales bienes. Pero sucede que algunas personas no
parecen estar dispuestas por si mismas al respeto. Surge, asi, la necesidad
de la coaccion. Es necesaria la punibilidad orientada a la proteccion de
los bienes, es decir, orientada a evitar la comision de los delitos.

En estos momentos el debate se ha centrado en lo que los juristas de-
nominan la funcién de la pena, funcién que en lo esencial sigue siendo la
dualidad *‘retribucion’ ¢ *‘prevencidon™, pero ya no entendidas como exclu-
yentes entre si: la retribucion (situada en la instancia judicial) sirve como
enlace entre la prevencion general {(emergente de la instancia legislativa)
¥ la prevencion especial (que cierra la cadena en la instancia ejecutiva).
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En cuanto a la funcion del derecho penal (equiparable, como ya se
dijo, a la funcién de la pena): proteccion de bienes juridicos, ésta se logra
evitando que se cometan delitos. Esto es explicable en razén de que los
delitos perturban gravemente la convivencia humana mediante la lesién
que infieren a los bienes individuales o colectivos indispensables para esa
convivencia armoniosa.

c) El pensamiento penal, impregnado de moralidad durante siglos y
en forma radical en los tiempos del idealismo kantiano, ha dado un giro en
direccidn al realismo. Actualmente, el retribucionismo ha cedido su lugar
al utilitarismo y, como consecuencia, ya no se habla de los fundamentos
éticos ni de los contenidos éticos del derecho penal. Hoy se piensa que el
derecho penal no esta al servicio de la ética, sino dirigido al manteni-
miento de la convivencia humana. Los valores éticos han de ser asumidos
por conviecion y no por temor a la sancion penal. La defensa penal de los
valores éticos es un signo de los regimenes politicos autoritarios y no de
los regimenes politicos democraticos.

V. FUNCION DE LA PENA EN LA LEGISLACION PENAL MEXICANA

a) El primer Codigo Penal mexicano, de orden federal, es el de 1871,
que se afilié plenamente a las codificaciones y pensamiento europeos. El
derecho indigena no ejerce, ni podia ejercer, influencia alguna en la nue-
va codificacion penal. No podia ejercer influencia porque ya habia sido
cancelado trescientos cincuenta afios antes con la dominacion espaiiola.
En cuanto a las leyes espafiolas, que rigieron durante la Colonia y seguian
rigiendo aun después de la Independencia, también fueron proscritas
como un rechazo natural de todo aquello que recordara el yugo que habia
pesado por siglos en el pueblo.

El Codigo de 1871, elaborado para una nacién supuestamente mesti-
za, deja una gran interrogante con relacidén a un pais con una poblacién
realmente heterogénea: ;cudl podria haber sido la aportacion, al Codigo
de 1871, de la cultura de los pueblos indigenas, avasallados en 1521 pero
que todavia representaban, y representan en la actualidad, un porcentaje
elevado en la composicién nacional?

El Cédigo Penal de 1871 se nutre basicamente del pensamiento clasico
europeo y, por lo mismo, se adhiere, en términos generales, a la funcion
retribucionista de la pena. Sin embargo, encontramos, también, orienta-
cién pragmatica utilitarista impregnada de correccionalismo que, en algu-



VALORES ETICOS TUTELADOS POR EL DERECHO PENAL MEXICANO 209

na forma, se acerca al positivismo. Entre las penas que prescribia este Co-
digo estaba la pena de muerte; en contraste, se daba cabida a los princi-
pios de inocencia y de rechazo a las penas trascendentes.

b) El Cédigo Penal de 1929 fue expresa y plenamente ubicado en el
marco de la escuela positiva italiana. Con ello, al romper abiertamente
con la tradicion clasica europea plasmada en el ordenamiento penal de
1871, determind su propia vigencia efimera de menos de dos afios.

¢) El original Cédigo Penal de 1931, segun los propios autores del
proyecto respectivo, no se afilia a filosofia, ideologia o escuela determi-
nadas, sino que pretende ser pragmatico a partir de una especifica reali-
dad mexicana.

El analisis metodico de este cuerpo legal confirma las aseveraciones
de los autores del proyecto que a la postre se convirtio en el Codigo Penal de
1931. En algunos articulos de la version original de este ordenamiento se
advierte una tendencia clasica (ejemplo: el articulo 7) o una funcion retri-
bucionista (ejemplo: el articulo 9); en otros, emerge una orientacion cla-
ramente positivista (¢jemplo: todos los articulos que hablan de la temibilidad
o peligrosidad) o una funcién prevencionista (ejemplo: ef articulo 52).

Las reformas no modifican, en lo cualitativo, esta plural orientacion.
Si la modifican en lo cuantitativo: en el nuevo articulado predomina la
funcién prevencionista de la pena.

VI. EVOLUCION DE LAS TEORIAS SOBRE EL BIEN JURIDICO

El pensamiento de la Ilustracion se oriento a la proteccidn de los de-
rechos individuales y a la convivencia social. Consecuentemente, se con-
cibieron como objetos de proteccion unicamente los derechos subjetivos
cuya lesién ocasionare dafio social. Tales derechos significaban una limi-
tacion a la intervencion punitiva del Estado.

Feuerbach, inmerso en la teoria del derecho subjetivo, afirma que el
Estado sdlo esta facultado para intervenir penalmente cuando con la con-
ducta delictiva se lesiona algun derecho de los ciudadanos. Son precisa-
mente esos derechos los que constituyen el objeto de la tutela penal y, a la
vez, constituyen el nticleo del hecho punible.

Bimbaum, en un articulo publicado en 1834, rechaza la tesis de la
tutela de los derechos subjetivos y asevera que el derecho penal estd diri-
gido a la proteccion de bienes del individuo y de la colectividad. Una ac-
cion delictiva, de acuerdo con la naturaleza de las cosas, lesiona bienes y
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no derechos. El Estado debe garantizar los bienes que por su naturaleza
tienen los hombres, ademas de los que ya se les hayan otorgado de acuer-
do con el desarrollo de la sociedad. Birnbaum incluye la proteccion de la
religion y de la moral, pero unicamente cuando los respectivos delitos
atenten contra la libertad.

En la polémica sobre el bien juridico, que se desarrolla durante todo
el siglo XIX, destacan dos corrientes de pensamiento: la representada por
Binding y la enarbolada por Von Liszt.

Binding, apoyado en la idea de que el Estado tiene por si un poder, y
que sus Ordenes deben ser obedecidas, define al delito como *‘la contra-
vencion a las norinas imperativas estatales™. Fl legislador —dice—, al
elegir los objetos de proteccion, crea los bienes juridicos y les da vida a
través de la ley. Los bienes juridicos constituyen el fin de las normas. En
este marco ideolégico, los bienes juridicos son un fin, pero no un limite
para el legislador.

Liszt, por el contrario, sostiene que “‘el orden juridico no crea el inte-
rés, lo crea la vida, pero la proteccion del derecho eleva el interés vital a
bien juridico’’. Su vision sobre el bien juridico es naturalistica positiva.
El bien juridico, afirma, no es un derecho sino un bien de los hombres,
reconocido y protegido por el derecho. Con esta orientacion, Liszt rescata
la funcién limitadora del bien juridico frente a la actividad legislativa. La
proteccion de los bienes es condicidén necesaria para la conservacion de
un determinado orden soctal. En consonancia con esta concepcion, Liszt
constidera que el delito es dafiosidad o nocividad social.

Estas dos lineas de pensamiento se han seguido desarrollando, mante-
niendo firmes las directrices fundamentales, pero con nuevas y significa-
tivas aportaciones.

Mayer y Welzel siguieron la tesis de Binding. La Escuela neokantia-
na, en cambio, se oriento, en alguna forma, por la linea de pensamiento
de Liszt. Esta nueva corriente —la neckantiana— concibe ¢l bien juridico
como una realidad externa del derecho, pero no como intereses surgidos
de la realidad social, sino como valores culturales perienecientes al mundo
espiritual-subjetivo, con lo cual vuelve al terreno de los valores, que ya se
habia abandonado.

Aparecen, posteriormente, las tesis constitucionales que conciben a la
Constitucion como fuente de principios y valores que han de dar conteni-
do a los bienes juridicos que deben protegerse en la ley. Sax y Bricola son
los principales exponentes.
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Por otra parte, también se plantea que los principios constitucionales
tnicamente fundamentan los limites para el ejercicio del ius puniend;.

En los ultimos afios han surgido, embrionaria y confusamente, la teo-
ria sistémica del bien juridico vy la teoria sistémica-funcionalista.

VII. BIENES QUE DEBE PROTEGER EL DERECHO PENAL

a) La razén 0itima que justifica a la pena y, por tanto, al derecho penal,
no son valores de orden ético ni valores espirituales; tampoco son intere-
ses ni derechos subjetivos. Son bienes individuales o colectivos de indole
social objetiva congruentes con la funcion prevencionista de la pena.

Algunos autores consideran que los bienes merecedores de protec-
cidn penal deben ser, inicamente, los mas valiosos o los que son objeto
de los ataques mas graves. Otros afirman que el derecho penal ha de ocu-
parse, tan solo, de los bienes cuya afectacion por el delito conlleva un
grave dafio social. Algunos mas piensan que el legislador penal debe tute-
lar, exclusivamente, aquellos bienes que son necesarios para la conviven-
cia social o para el mantenimiento de la paz social.

Estas ideas, por su imprecision, no permiten delimitar el campo de
los bienes cuya tutela deba ser incluida en la normatividad penal. En otras
palabras, con estas ideas no se logra saber cuales bienes si, y cudles no,
corresponden a la orbita penal y, en consecuencia, no queda puntualizado
el limite que jamas debe rebasar el legislador penal. Es de superlativa im-
portancia, y decisivo ademas, el sefialamiento exacto de la frontera entre
lo penal y lo no penal, ya que la intervencion del legislador més alla de la
misma, constituye, irremediablemente, una arbitrariedad.

Mir Puig ha dicho que

un Derecho penal democratico ha de limitarse a proteger aquellos procesos
de interaccion social {(es decir, los bienes juridicos) que, a largo o a corto
plazo, son necesarios para la subsistencia o minimo funcionamiento de la
estructura social “‘en cuanto ello constituye la condicion de la vida de cada
uno de sus miembros’.

Subraya que los “bienes juridicos son las condiciones necesarias, se-
gun la observancia empirica, de un correcto funcionamiento de los siste-
mas sociales™.

Por nuestra parte, consideramos que los bienes que debe recoger el
legislador en las normas penales son, Ginica y exclusivamente, los que son
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necesarios para la subsistencia misma de la sociedad o para hacer sopor-
tabie la vida humana en la sociedad o para hacer viable el integral y de-
mocratico desarrollo (bidtico, econdmico, politico y cultural) de los seres
humanos.

b) Es importante subrayar la trascendencia del bien juridico en el de-
recho penal:

a’) Constituye, precisamente, la razon del derecho penal y, por ende,
la razén de la pena.

b’) Es el elemento fundamental en la estructura del tipo penal. De él
depende [a clase y cantidad de elementos que debe contener el tipo penal.

¢’} La clase de bien tuteiado determina la clase de punibilidad que
debe establecerse en una norma penal; y el valor o magnitud del bien tu-
telado y la lesion o puesta en peligro del mismo, determinan cuantitativa-
mente la punibilidad.

d’) La desvaloracién del bien juridico, y solo ella, hace posible la
despenalizacidn.

¢’) El bien juridico permite la ordenacion sistemitica de los tipos pe-
nales en la parte especial de los codigos penales.

) El bien juridico —y esto es muy importante— sirve de limite al
ejercicio del ius puniendi legislativo. El legislador, al elaborar las normas
penales, no debe rebasar el limite que le marca el bien juridico: sobrepa-
sar ese limite conduce a la arbitrariedad. Esto es de especial trascendencia
porque ninguna otra area del derecho protege bienes de la magnitud de
los que tutela el derecho penal ni consigna respuestas tan severas como Jas
sanciones previstas en este ordenamiento.

Las normas penales deben ser creadas solamente cuando sean necesa-
rias para la proteccion de bienes juridicos de la jerarquia anotada. No es
admisible, en cambio, en un régimen democratico, la tipificacion de con-
ductas que lesionen la moral u otra clase de bienes o intereses.

VII1. LOS BIENES JURIDICOS Y LA ESTRUCTURA
DE LOS CODIGOS PENALES

a) Algunos iuspenalistas afirman, acertadamente, que la lectura cui-
dadosa de un cédigo penal lleva directamente al conocimiento del sistema
politico que imperaba, o impera, en la época y en el lugar de vigencia de
ese ordenamiento. Se puede saber cual era o es la ideologia, la cultura, el
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régimen politico, Ia rigidez o flexibilidad del control social, etcétera. Este
conocimiento es posible en virtud de que un cddigo penal es un instru-
mento de control social en manos del poder pablico.

Asi, por ejemplo, €l proyecto de Cédigo Penal elaborado durante el
Imperio de Maximiliano, iniciaba su parte especial con los delitos contra
la religion. El Codigo Penal de 1871, vigente durante el auge del libera-
lismo, dedicaba su titulo primero a los delitos contra ¢l patrimonio. El
Cddigo Penal de 1929 inicia sus titulos con los delitos contra la seguridad
exterior y contra la seguridad interior; los delitos contra las personas se
contemplan sélo hasta el titulo decimoprimero.

El Cédigo Penal de 1931, surgido durante el apogeo del estatismo,
abre la parte especial con el titulo dedicado a los delitos contra la seguri-
dad de la nacion.

b) Actualmente, la ideologia va orientada a rescatar al ser humano
individualmente considerado, al ser humano histérico, y no al ser hu-
mano abstractamente considerado, intemporal, situado fuera de la histo-
ria. En esta direccion, los derechos humanos se han ubicado en un lugar
preponderante; se les entiende, en un sentido, como valladar frente a cual-
quier abuso del peder publico y, en otro, como el centro de atencién del
propio poder publico.

Referida esta ideologia de los derechos humanos a la construccion de
un codigo penal, parece necesario que la parte especial inicie con todos
aquellos delitos que afectan directa e inmediatamente los bienes de los
seres humanos individualmente considerados.

Por otra parte, los bienes que merecen proteccidon penal por su tras-
cendencia en el ambito social, tienen su origen en los bienes de los indivi-
ducs. En otras palabras: genéticamente, los bienes directamente conecta-
dos con los individuos se proyectan a su entorno y surgen asi los bienes
propios de la familia, a los cuales habra que brindarles proteccién en se-
gundo lugar. La familia, a su vez, logra plena realizacion en el contexto
de una sociedad; por tal razén, seran los bienes de la sociedad los que
ocupen el tercer lugar dentro de la organizacion de la parte especial de un
codigo penal. En este orden de ideas, en una sociedad organizada de
acuerdo con los postulados democraticos, el poder piblico dimana del
pueblo soberano; en consecuencia, es ineludible ubicar en ¢l cuarto apar-
tado de la parte especial los delitos que afectan los bienes pertenecientes
al pueblo soberano. Como final de esta estructura, debe incluirse el rubro
dedicado a los delitos contra la humanidad.
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En cada uno de estos grandes apartados, los tipos penales deben ser
organizados en funcién del valor de los bienes que se protegen. Es inelu-
dible, por tanto, previamente a la organizacion de los tipos penales, hacer
una jerarquizacién de los bienes juridicos para, posteriormente, iniciar
cada apartado con los tipos que tutelen el o los bienes juridicos de mas
alto valor, avanzar descendiendo a los de menor valor, hasta concluir el
apartado con el tipo que proteja el bien menos valioso de todos.

Estas son las directrices que debe observar el legislador. Lamentable-
mente, el creador de las leyes no sigue ni estas directrices ni otras racio-
nalmente aceptables.

IX. LOS BIENES JURIDICOS EN EL VIGENTE CODRIGO PENAL MEXICANO

El universo de figuras delictivas incluye tanto las que estan descritas
en el Cédigo Penal como las que, en ndmero considerable, aparecen dise-
minadas en diversas codificaciones (no penales) del sistema juridico me-
xicano.

Este aftimo apartado versara, exclusivamente, sobre las figuras delic-
tivas recogidas en el Codigo Penal; o, mas exactamente, sobre los bienes
Juridicos tutelados en este ordenamiento legal.

Ahora bien, la simple lectura de los rubros de los titulos y capitulos
que integran el libro segundo del vigente Codigo Penal (para el Distrito
Federal en materia de fuero comun y para toda la Repiblica en materia de
fuero federal), hace evidente que el legislador, aparte de no regular en
primer término los delitos concernientes a las personas (a los individuos)
y continuar por el camino antes anotado para concluir con los delitos con-
tra la humanidad, agrupé las figuras delictivas sin tener un criterio rector
Unico, el del bien juridicamente protegido, que es el criterio més reco-
mendable por ser el bien juridico el punto de partida para la elaboracion
de cualquier tipo penal. En este agrupamiento de tipos penales, el legisla-
dor adoptd diversos criterios. En algunos, atendid at sujeto activo (delitos
cometidos por servidores publicos, delitos de abogados, patronos o liti-
gantes); en otros, al sujeto pasivo (delitos contra la autoridad); en algunos
mas, a la conducta (delitos sexuales, revelacion de secretos), etcétera.

Por otra parte, tampoco hizo la jerarguizacion de los bienes juridicos
para ordenarlos dentro de los titulos empezando por los tipos que prote-
gen los bienes de mas alto valor, para concluir con aquellos que tutelen
los de menor valor. '



VALORES ETICOS TUTELADOS POR EL DERECHO PENAL. MEXICANO 215

La misma anarquia se advierte en los cddigos de las diversas entida-
des federativas, que, en su mayoria, guardan cierta uniformidad con el
Cadigo Penal federal.

La mayoria de los cédigos penales establecen, en primer lugar, los
tipos que protegen bienes colectivos en relacion con el Estado v con la
humanidad, después, los que ataiien a la sociedad; posteriormente, los re-
lativos a la familia y, finalmente, el dltimo espacio, a los tipos que prote-
gen los bienes de las personas.

Una precision: al margen de la arbitraria ordenacién de los tipos en
los cddigos penales mexicanos, es claro que en cada tipo se protege,
cuando menos un bien juridico. En expresion equivalente: no hay tipo sin
bien juridico. Es cierto que ¢l analisis metodico de los textos legales pone
en evidencia que en la base de algunos de esos textos —excepcionales,
por fortuna— no existe bien juridico alguno. Son textos que, por carecer
de legitimacion, constituyen la expresion de un abuso del poder publico y
no la expresion de una necesidad social traducida a tipo penal. Un ejem-
plo de tales textos es el relativo a la vagancia y malvivencia, que todavia
conservan algunos ordenamientos penales.

Pasemos ahora a los bienes juridicos que recoge el libro segundo del
Cédigo Penal.

En el titulo primero: ““Delitos contra la seguridad de la nacion™, se
ubican los tipos de traicion a la patria, espionaje, sedicidn, motin, rebe-
lidn, terrorismo, sabotaje y conspiracion. Mediante los relativos a la trai-
cion a la patria, el espionaje y varias hipdtesis de rebelion, se tutelan bie-
nes juridicos tan importantes como la independencia del Estado, la
soberania, la integridad territorial de la Republica mexicana, la seguridad
del territorio nacional y del Estado, v la lealtad al Estado mexicano. A su
vez, los tipos de sedicion, motin y algunos supuestos de rebelion, salva-
guardan la tranquilidad publica, el libre ejercicio de las funciones estata-
tes v la seguridad de las instituciones constitucionales. Finalmente, los de
terrorismo y sabotaje pretenden garantizar, adicionalmente a la tranquili-
dad publica. el orden y la paz pablica, el principio de autoridad estatal y,
en algunas hipotesis especificas de sabotaje, la administracion de justicia,
el patrimonio estatal, los organismos publicos descentralizados y las em-
presas de participacion estatal y la economia nacional.

El titulo segundo, dispuesto para los “‘delitos contra el derecho inter-
nacional™, describe los delitos de pirateria y violacion de inmunidad y
neutralidad. En el primero destacan los bienes juridicos relativos a la se-
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guridad de la navegacion, el patrimonio del Estado y de particulares y
hasta de otra nacion cuando se realizan actos de depredacién contra bu-
ques de nacion extranjera. Por cuanto a la violacién de inmunidad y neu-
tralidad, tenemos, como bienes juridicos: la inviolabilidad de la inmunidad
diplomatica y parlamentaria, asi como la inviolabilidad de los deberes de
neutralidad y el sentimiento de nacionalidad.

El titulo tercero, relativo a los *‘Delitos contra la humanidad”, preten-
de tutelar la integridad de los grupos nacionales, étnicos, raciales y reli-
giosos (genocidio).

En el titulo cuarto, referente a los *‘Delitos contra la seguridad pabli-
ca’’, se protege la seguridad de la sociedad, que se afecta con la evasion de
presos, el quebrantamiento de sancion, las conductas ¢jecutadas con rela-
¢ion a las armas prohibidas y la asociacion delictuosa. En algunas hipdte-
sis previstas en la evasion de presos y en el quebrantamiento de sancién
se incluye, como bien juridico, la adecuada administracion de justicia.

El titulo quinto: “Delitos en materia de vias de comunicacion y de
correspondencia”, contiene los tipos de ataques a las vias de comunica-
cion, uso ilicito de instalaciones destinadas al transito aéreo y violacion
de correspondencia. El primer grupo de tipos se ocupa de la seguridad de
las vias y medios de comunicacion, la seguridad de los medios de trans-
porte y el patrimonio estatal. El segundo supuesto ampara el uso licito de
tas instalaciones destinadas al transito aéreo. Por lo que se refiere al tipo
de violacion de correspondencia, salvaguarda, precisamente, la inviolabi-
lidad de la correspondencia y el derecho a la comunicacién.

En el titulo sexto, concerniente a los *‘Delitos contra la autoridad™, se
protege, como bien juridico genérico, el buen funcionamiento de la admi-
nistracion puiblica y, en forma especifica: la adecuada administracion de
justicia {con el tipo de “‘desobediencia y resistencia de particulares™), la
seguridad de la inviolabilidad del tugar sustraido al uso de las personas
(con el de *‘quebrantamiento de sellos’) y el sentimiento de respeto a los
simbolos nacionales (con el de “ultrajes a las insignias nacionales’’).

El titulo séptimo recoge todos los “Delitos contra la salud™. Estos de-
litos constituyen un gran abanico de conductas relacionadas con los nar-
coticos (estupefacientes o psicotropicos y demas sustancias vegetales que
se determinen en la Ley General de Salud, en los instrumentos internacio-
nales y en las demas disposiciones legales aplicables), tales como: produc-
cion, transporte, trafico, comercio, suministro, prescripcion, introduccion
al pais, extraccion del pais, aportacidn de recursos econdmicos, realiza-
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cion de actos de publicidad, etcétera. Por tal razon, los bienes juridicos
que se pretende garantizar son muy variados y numerosos. De ellos ano-
taremos los mas significativos: la salud de las personas; la seguridad de la
sociedad (en relacion con el control estatal de la produccidn, tenencia,
transporte y demas conductas relacionadas con narcéticos) y el sano desa-
rrollo psicofisiologico de tas personas.

En capitulo distinto, pero dentro del mismo titulo, se ubican los tipos
de “peligro de contagio™ con los cuales se salvaguarda la seguridad de la
salud frente a las relaciones sexuales u otras conductas trasmisoras de en-
fermedades.

El titulo octavo, que se dedica a los “Delitos contra la moral y las
buenas costumbres”, pretende proteger, conjuntamente con la moral pi-
blica, el normal desarrollo psicosexual de los menores, la salud personal y
las buenas costumbres (en los tipos de corrupcion de menores), la digni-
dad humana y el derecho a no ser explotado (con los tipos de trata de
personas y lenocinio) y-la seguridad social, asi como la libertad para de-
terminarse (con los tipos de provocacion de un delito y apologia de éste o
de algin vicio).

El titulo noveno se refiere, exclusivamente, a la “‘Revelacion de secre-
tos”". En los tipos correspondientes se ampara la inviolabilidad del secreto
o comunicacion reservada.

El titulo décimo agrupa a los “‘Delitos cometidos por servidores pu-
blicos™, mismos que son: gjercicio indebido del servicio publico, abuso
de autoridad, coalicién de servidores piiblicos, uso indebido de atribucio-
nes v facultades, concusion, intimidacion. ejercicio abusivo de funciones,
trafico de influencia, cohecho, peculado y enriquecimiento ilicito. A tra-
vés de los tipos relativos se garantizan, en términos generales: la adecua-
da administracidon puablica, la legal v legitima prestacidon del servicto
publico y, en un nimero considerable de hipdtesis, el patrimonio estatal.
En algunos casos especificos del tipo de peculado se tutela, también, el
patrimonio de los organismos descentralizados y el patrimonio de los par-
ticulares.

El titulo decimoprimero, concerniente a los “*Delitos cometidos con-
tra la adiministracion de justicia”, contiene dos apartados: uno dedicado a
la descripcion de conductas que pueden cometer los servidores piblicos
en el drea de la administracion de justicia, y otro que establece el gjerci-
cio indebido del propio derecho. En el primero de estos apartados, en co-
rrespondencia a una multiplicidad de conductas {que se prohiben en vein-
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tisiete fracciones) que se pueden cometer durante las diversas etapas de
un enjuiciamiento penal, civil o de otra indole o durante la ejecucion, en-
contramos una amplisima variedad de bienes juridicos.

Muchos de estos bienes guardan estrecha relacion con las garantias
constitucionales del procesado y del sentenciado. Por obvias razones, solo
sefialaremos los mas relevantes: la adecvada administractdn de justicia, la
iealtad en ¢l ¢jercicio del servicio pablico, la seguridad en las resolucio-
nes judiciales, la seguridad en el cumplimiento cabal de las obligaciones
de los servidores piblicos relacionados con la administracion de justicia,
la imparcialidad y la incorruptibilidad de los servidores piblicos relacio-
nados con la administracién de justicia, la libertad personal, el derecho a
no declarar en su contra, el derecho a conocer el nombre del acusador, la
naturaleza y causa de la acusacion y el delito que se le atribuye, y el dere-
cho a la justicia gratuita. Por lo que se refiere al ejercicio indebido del
propio derecho, que prohibe hacerse justicia de propia mano, se protege,
a mas de la adecuada administracion de justicia, la seguridad de que los
conflictos se diriman ante los tribunales.

El titulo decimosegundo se ocupa de la “‘responsabilidad profesio-
nal”’. Aqui se contienen prohibiciones de conductas realizadas por medi-
cos, directores y administradores de centros de salud y por abogados, pa-
tronos o litigantes. Respecto de los primeros, se protege el derecho a la
atencion médica y la seguridad (confianza) en la conducta del médico. En
relacion con los directores y administradores, se preserva ¢l derecho a la
no retencion del paciente o del recién nacido, por faita de pago, asi como
el derecho a la entrega sin retardo de un cadaver. Por cuanto a los aboga-
dos, se consagran, como bienes juridicos: la confianza en el ejercicio de
la profesion, la lealtad en la prestacion del servicio profesional, la seguri-
dad en la defensa y la correcta administracion de justicia.

En el titulo decimotercero, que retne todos los tipos de ““falsedad”,
quedan comprendidos: la falsificacion, alteracion y destruccion de moneda;
la falsificacion de titulos al portador y documentos de crédito pablico; la
falsificacion de sellos, llaves, cufios o troqueles, marcas, pesas y medidas;
la falsificacion de documentos en general; la falsedad en declaraciones
judiciales y en informes dados a una autoridad; la variacion del nombre o
del domicilio; la usurpacion de funciones publicas o de profesion y el uso
indebido de condecoraciones, uniformes, grados jerarquicos, divisas, in-
signias y siglas. En términos generales, en este titulo se pretende salva-
guardar la fe en la autenticidad y el valor de la moneda, la seguridad en el
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monopolio estatal de emision de moneda o billetes, la fe pablica en la
autenticidad de billetes y documentos de crédito, la fe piiblica en los do-
cumentos de deuda publica y en los titulos legalmente emitidos (por so-
ciedades, empresas o por administraciones publicas), la fe pablica en la
autenticidad de los documentos y de los instrumentos oficiales; la fe
en la autenticidad de los medios de identificacion, la fe en la autenticidad
de las pesas y medidas, la fe piblica en la autenticidad de los documentos
en general, la fe publica en la autenticidad del cargo de funcionario (servidor
publico), la fe publica en el caracter de profesionista, la seguridad de la
eficiencia del servicio profesional y la exclusividad para usar simbolos.

Particularmente, en los tipos de falsedad en declaraciones y de varia-
cidn del nombre o del domicilio se busca garantizar, también, la correcta
administracion de justicia.

El titulo decimocuarto: **Delitos contra la economia pablica™. se inte-
gra con un fnico capitulo en el que se ubican los ““Delitos contra el con-
sumo y la riqueza nacionales™. En los tipos correspondientes se tutelan la
economia pablica, la libre concurrencia en la produccion o en el comer-
cio, el acceso a los satisfactores de primera necesidad, la calidad de los
productos, la economia nacional y la seguridad de la economia rural o
forestal y de 1a riqueza zooldgica del pais.

En el titulo decimoquinto se describen los “Delitos contra ia libertad
y el normal desarrollo psicosexual”. Dichos delitos son: hostigamiento
sexual, abuso sexual, estupro, violacion, incesto y adulterio. Con el tipo
de hostigamiento sexual se pretende preservar la libertad (en el ambito
sexual) para desenvolverse en las relaciones laborales, docentes, domésti-
cas y cualquiera otra que implique subordinacion, sin ser asediada. Me-
diante el tipo de abuso sexual se tutela la libertad sexual. Si se emplea
violencia fisica o moral se lesionan, ademas, la integridad corporal y/o la
libertad para determinarse. Si la persona es menor de doce afios, se le pro-
tege su normal desarrollo sexual, y si no tiene la capacidad de compren-
der el significado del hecho o si por cualquier causa no puede resistirlo,
se le ampara, ademas, su seguridad sexual.

En el estupro se tutela, tanto al hombre como a la mujer, e! derecho a
no ser engafiado en las relaciones sexuales. En la violacion se toman en
cuenta la libertad sexual y la dignidad personal. Por cuanto a la cépula
con persona menor de doce afios 0 que por cualquier causa no pueda re-
sistirla o no tenga la capacidad de comprender el significado del hecho, se
protege, en el primer caso, el normal desarrollo psicosexual, y en los
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otros dos la seguridad sexual. Cuando la violacion se ejecuta por persona
que tiene algin ascendiente sobre el ofendido o se utilizan las circunstan-
cias en que se gjerce un cargo, empleo pablico o una profesion, la sancién
es mayor porque, ademds de los bienes anteriormente sefialados, se agre-
gan la seguridad y la confianza en relacion con los parientes, o la seguri-
dad soctal en atencion a los servidores piiblicos o profesionistas.

En el tipo de incesto el bien juridico es la moral individual, y en el
adulterio la fidelidad conyugal. Nétese que estos bienes juridicos no son
del rango cuya tutela corresponde al derecho penal.

El titulo decimosexto recoge, exclusivamente, los “‘Delitos contra ¢l
estado civil y bigamia”. Los bienes juridicos que tienen relacion con tales
delitos son: la filiacion; la fe piblica en los documentos del Registro Ci-
vil y los derechos de familia. Particularmente, en orden a la bigamia, se
pretende garantizar la institucion del matrimonio.

El titulo decimoséptimo sanciona los *Delitos en materia de inhuma-
ciones y exhumaciones”. Aqui se tutelan solamente la sanidad piblica, el
sentimiento de respeto al cadaver y el lugar donde se encuentra éste y, en
algunos casos, la adecuada administracion de justicia,

En el titulo decimoctavo: “Delitos contra la paz y seguridad de las
personas’’, solo tienen cabida dos tipos penales: amenazas y allanamiento
de morada. Mediante el primero de ellos se ampara la tranquilidad de las
personas; con el segundo se atiende a la inviolabilidad del domicilio.

El titulo decimonoveno: “Delitos contra la vida y la integridad corpo-
ral”’, contiene, entre sus capitulos, el que describe los delitos contra la
vida. En ellos se protege la vida —valor supremo— de todas las personas
(en los homicidios). En forma especial se considera a la vida de los as-
cendientes y descendientes consanguineos en linea recta, hermanos, cén-
yuge, concubina, concubinario, adoptante y adoptado, ya que en estos ca-
sos, al igual que en el homicidio con traicién, se salvaguarda, ademas, la
fe o seguridad fundadas en las relaciones que inspiran confianza, Tam-
bién se protege, en este titulo, la vida del producto de la concepcion no
nacido (en los abortos) y el derecho a la maternidad (en el caso especifico
del aborto sufrido).

En el mismo titulo se sithan las descripciones de los delitos denomi-
nados, en forma genérica, “abandono de personas’’, a través de los cuales
se garantizan la seguridad personal, el derecho a ser cuidado, el derecho a
que se satisfagan las necesidades de subsistencia y el derecho (de las per-
sonas que se encuentran en peligro) al auxilio,
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Por otra parte, en este importante titulo se encuentran todos los tipos
penales relativos a las lesiones. Estos tipos protegen la salud personal, la
integridad corporal, la estética de la cara, el normal funcionamiento de
organos, miembros y facultades, asi como la funcién sexual y la capaci-
dad para trabajar.

En el titulo vigésimo quedan situados los “Delitos contra el honor™,
que son, unicamente, dos: difamacion y calumnia. En la descripcion legal
del primero se advierte que el bien juridico es la reputacién o fama de la
persona. En cuanto al segundo, ademas del bien anteriormente sefialado,
se tutela la administracién de justicia.

El titulo vigésimo primero se ocupa de la “privacion de la libertad y
de otras garantias”. Distingue entre la simple privacion de la libertad y la
muy grave figura de plagio o secuestro (cuya pena puede llegar hasta los
cincuenta afios de prision). En el primer caso, que incluye dos hipotesis,
se tutela la libertad de la persona (fraccion I} y la inviolabilidad de dere-
chos y garantias establecidos en la Constitucion General de la Republica
(fraccion I1). Por medio de los tipos de plagio o secuestro se pretende ga-
rantizar, adicionalmente a la libertad de la persona, la seguridad personal,
juridica y patrimonial; la tranquilidad personal y familiar; la integridad
personal, y, en una hipétesis especifica, el libre desarrolio de la actividad
de la autoridad (cuando se pretende que ésta realice u omita algin acto).
En este mismo titulo se contemplan otros supuestos, como obligar a otro
a prestar trabajos o servicios personales, sin la retribucion debida, con el
que se ampara la libertad para realizar un trabajo y el derecho a la justa
retribucion; el rapto, que tiene como bien juridico la sola libertad de la
persona, y el supuesto de entregar o recibir ilegalmente a una persona
para su custodia definitiva, que salvaguarda, segiin el caso especifico —por-
que se prevén varios—, la filiacion, el derecho a pertenecer a una famila
y la patria potestad.

El titulo vigésimo segundo retne los ““Delitos contra las personas en
su patrimonio™”: el robo, el abuso de confianza, el fraude, la extorsion, el
despojo de cosas inmuebles o de aguas y el dafio en propiedad ajena.

A través del tipo de robo se preservan: la posesion de hecho y el pa-
trimonio. En los supuestos especificos de robo calificado, si el robo es
con violencia se protege, ademas, la integridad personal, la libertad para
determinarse y la tranquilidad personal; si se comete en lugar cerrado, la
tutela abarca la inviolabilidad del lugar cerrado; cuando el tipo describe
calidades para el sujeto activo y/o para el pasivo, se ampara, asimismo, la
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confianza en la relacidn personal y en la conducta de las concretas perso-
nas; si el robo se comete en lugares habitados o destinados para habita-
cion, se salvaguarda la inviolabilidad de los lugares antes mencionados, y
cuando se comete robo de ganado en campo abierto o en paraje solitario o
robo de vehiculo estacionado en la via pablica, el tipo se orienta a la tute-
la del respeto a la inevitable exposicién desprotegida del patrimonio,

Mediante el abuso de confianza se busca garantizar la posesion origi-
naria, el poder de disposicion (del acreedor) sobre la cosa embargada y la
adecuada administracion de justicia.

Por cuanto al tipo de fraude, tanto en el supuesto genérico, como en las
multiples variantes especificas, ¢l bien juridico, en términos generales, es
el patrimonio. En la extorsion, os bienes juridicos tutelados son: el patri-
monio vy la libertad de actuar. En cuanto al despojo, se tutela el hecho de
la posesion. Finaimente, a través de la prohibicién del dafio en propiedad
ajena se protege el patrimonio de los particulares, en algunas hipotesis, y
el estatal, en otras, y, en casos especificamente determinados (incendio,
inundacion, explosivos, etcétera): la seguridad personal o el patrimonio
cultural de la nacion.

El titulo vigésimo tercero se refiere exclusivamente al “*Encubrimien-
to”". Con los supuestos legales correspondientes se salvaguarda la solidaridad
social, el patrimonio y, en forma destacada, la adecuada administracion de
justicia.

El titulo vigésimo cuarto, relativo a los “Delitos electorales y en ma-
teria de Registro Nacional de Ciudadanos™, recoge, en diez articulos, las
multiples hipotesis que pueden presentarse en esta materia tan discutida.
Se sefialaran solo los bienes juridicos mas relevantes, como son: la legali-
dad vy limpicza electoral; el normal desarrollo electoral; la inviolabilidad
del secreto del voto; la veracidad, autenticidad, integridad y uso legal de
los documentos relativos al Registro Federal de Electores; la seguridad en
el cumplimiento cabal de las obligaciones de los funcionarios electorales; el
derecho a la informacion veraz de la jornada electoral; el real ejercicio de
ta representatividad popular; la veracidad del contenido del Registro Na-
cional de Ciudadanos; la veracidad del Registro de Electores, Padrén
Electoral y listados nominales; la incorruptibilidad de los servidores pu-
blicos, del proceso electoral y la neutratidad de los bienes y servicios
publicos ante los procesos electorales.



