ORIENTACION TECNICA DOCTRINARIA DE LA
LEGISLACION PENAL EN MEXICO

Por JOSE ANGEL CENICEROS

1--CONTRA LAS LEYES DOGMATICAS Y CASUISTAS

Ttradicionalmente. la estructura de nuestras leyes ha tenido dos
caracteristicas fundamentales en relacién con la técnica al elaborar-
las: las leyes mexicanas han sido dogmaticas y han sido casuistas.

Decir que nuestras leyes han sido dogmaticas significa que no
sblo se ha querido establecer en ellas el precepto normativo, sino
anexarle innumerables definiciones de caricter doctrinario que re-
cuerda la Constitucién espafiola de 1812, que comenzaba por decla-
rar que los hombres deben ser buenos. {Con qué afan, tradicio-
nalmente se ha hecho de la ley un manual juridico!

Decir que nuestras leyes han sido casuistas, es sostener que
han querido prever €en su arﬁculado el mayor nﬁmero pOSII)le de
los casos en que la ley debera ser aplicada.

Como consecuencia de esa tendencia dogmaética y casuista, los
cédigos han sido de articulado copioso. El Penal de 1871 tenia 1,152
articulos, sin contar las leyes complementarias; pero el de 1929 le
superd, alcanzando 1,228, porque existi6 el afin de injertar en la ar-
mazén del viejo ordenamiento ciertos preceptos doctrinarios, con
los que se creyé dentro de un verbalismo ingenuo, que se sefialaban
nuevos y firmes derroteros al Derecho Penal en México.

El Cédigo Penal de 1931 representa un intento en nuestra vida
juridica para modificar esa tradicién de leyes dogmaticas y ca-
suistas: un esfuerzo al revisar el Gédigo anterior, de quitarle todo
o gran parte de las disposiciones que hacian de él un manual im-
perfecto de derecho. Labor de aseo llamé a esta tarea la comisién.

Un Codlgo Penal, se pensod, debe contener en su parte general
solo las dxsposwmnes 1mprescmcllbles normativas de la accién del
]uzgador.. ¥ en su parte espec1al. una lista clara Vv neta de los hechos
estimados como delictuosos con sus penas correspondientes.

Esta actitud en cuanto a la técnica general para elaborar el Cédigo
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expllca la supresxon de gran parte de las definiciones doctrinarias
de delito o de fines de la pena,y la reduccién o supresién de listas de
autores, complxces o encubridores, o de atenuantes y agravantes
de primera a cuarta clase, y se robustecié con la idea de que las leyes
deben ser claras, breves, sencillas, porque van a ser obllg’atonas para
todos ¥y no sélo para los doctos.

““Hacer un Cédigo Penal—dice Prins en “Criminalidad y Re-
pres:on " —no es crear hasta en sus mis minimos detalles una obra
smtemahca. sino reﬂe] ar en grandes lmeas una epoca. soc1al La cla-
sificacién exag‘erada, las subdivisiones minuciosas que quxeren
apoderarse de los menores matices y ocuparse de los menores de-
talles, forman un engrana;e embrolladisimo... que hacen olvidar
al mag'lstrado el cardcter social de sus funciones... y el derecho.
reﬂe]o poderoso de la realidad viva, se convierte asi en una es-
colastica vacia y estéril. La Just1c1a penal buscando su linea de
conducta en los textos y no en el mundo que le rodea, se debilita y
pierde su prestigio.’

11--EL ARBITRIO JUDICIAL Y LA METRICA PENAL

Si observamos la evolucién de los sistemas penales en México
durante los Gltimos afios, encontraremos una tendencia bien definida
a restringir la funcién del juez, principalmente por lo que se refie-
re a la cuestién procesal.

Sirve de punto necesario de referencia la Constitucién de 1917,
porque con su articulo 21 modificé substancialmente la vida del
procedimiento.

En primer lugar, hay que analizar la situacién del juez en su fun-
cién propiamente de juzgador, de acuerdo con el Cédigo Penal

de 1871.

El sistema seguido por dicho c6digo descansa en el principiode que
no hay delito sin ley, dogma dela escuela clésica. adoptado enla Cons-~
titucién como garantia individual; la ley crea los delitos y fija las
penas. Primera limitacién que por ser constitucional descarta la
posibﬂidad de un arbitrio iudicial absoluto que consistiria en la fa~
cultad del j juez de escoger de una lista genenca de penas ad libitum,
para cada caso la que le parec1era conveniente. La ley define el delito
v sefiala la pena, pudiendo el juez realizar la individualizacién dentro
de un minimo y un méiximo, atendiendo a las circunstancias atenuan-
tes y agravantes existentes. Segunda limitacién al juez: el valor
de esas circunstancias no depende de él, sino que la ley crea una
métrica minuciosa, por medio de listas de primera a cuarta clase.

Todavia el espiritu del legislador estd bajo la influencia del re-
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cuerdo del juez medieval, arbitrario y cruel, y con el anhelo de hacer
de la ley escudo que defienda del pocler pﬁblico: desconfianza para
el que juzga. preventivos en contra de su posible y prol:able arbi-
trariedad. Situacién de resistencia a la tendencia que desde hace
cien afios, segin Garraud, ha convertido a la historia de la penalidad
en una abdicacién constante y progresiva del legislador en favor de los
jueces y de las autoridades administrativas.

Por lo que toca a las facultades del juez en el procedimiento, es
decir, como instructor, los Cédigos de Procedimientos del Distrito
Federal se aiustaron hasta que entrd en vigor la Constitucién de 1917,
a las ideas cldsicas en cuanto a sistema procesal y especialmente
en lo relativo a funciones del Ministerio Pablico y de la Policia Ju~
dicial.

Macedo, tratando esta materia, expresa:  ...Ese funcionario
judicial es decir, el juez de instruccidén, es quien propiamente ejerce
la pouc1a judlClal y tiene la plenltud de sus pocleres. Los otros fun-
cionarios, aun el Ministerio Ptblico, no la ejercen sino en deter-
minados casos, con ciertos 11m1tes y en vxrtud de una delegaclon
especial de la ley. El; juez la ejerce por propia autoridad, en razén
de su funcién ]uchclal siempre que sea competente la jurisdiccibén a
que él pertenezca, sin otros limites que los marcados al Poder Judlclal
mismo. 1

"Y por lo que hace al Ministerio Ptablico—agrega—Tla doctrina
de los tratadistas es clara y precisa; instituido para promover la fun-
cié6n de los tribunales y ejercitar la accién penal, es decir, desempefiar
las funciones de acusador, ese caracter lo inhabilita para dirigir la ins-
truceidén y en general para formar parte de la policia judicial, porque
necesariamente tiene que carecer de la imparcialidad que debe pre-
sidir a la instruccién. Al discutirse en Francia el proyecto de Codlgo
de Instruccién criminal, se consideré indispensable consignar ex-
presamente la distincién entre ambas funciones, la de instruir v la
de acusar, y un distinguido jurista observé "‘que es dificil que el
hombre que persigue conserve su imparcialidad cuando se trate de
instruir; que la diferencia que separa al Ministerio Pablico y los
oficiales de la policia judicial, es que el primero es parte que permgue
Yy que todos los ciudadanos deberian temblar s1 vieran en el mismo
hombre la facultad de acusarlos y la de recoger lo que pudiese apoyar
su acusacién.

El Cédxgo de Procedimientos 1894 sigue ese sistema, dando a los
jueces la preeminencia de excluir a cualesquiera otros funcionarios
como policia judicial en sentido técnico, es decir, en la funcién ins~
tructora del proceso.

, 1 El Procedimiento Penal segiin la Constilucién de 1917, Art. 21 y parrafo 2°
del 102.
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Con la Constitucién de 17 deja de existir esta preeminencia. Don
Venustiano Carranza, Primer Jefe del Ejército Constitucionalista,
fundando el articulo 21, en sintesis expresa: a) el Ministerio Pablico
ha sido nominal; b) los jueces han sido arbitrarios, coloniales:
¢) la nueva organizacién dari al Ministerio Pablico la importancia
que le corresponde, dejando exclusivamente a su cargo la persecu-
cién de los delitos, la busca de los elementos de conviceidn, que ya
no se harid por procedimientos atentatorios, y la aprehensién de los
delincuentes.1

Yla jurisprudencia uniforme de la Corte ha establecido conforme
al articulo 21, que el individuo debe ser juzgado por jueces que no
pertenezean a la policia judicial, porque estando ésta subordinada
al Ministerio Publico, resultaria que los jueces quedarian subordi-
nados a éste, y todo individuo debe ser juzgado por jueces indepen-
dientes que no pertenezcan a la policia judicial, convirtiéndose en
jueces y partes, encargados de decidir sobre la responsabilidad penal
y allegar los elementos para fundar el cargo, procedimiento de oficio.2

Con esta interpretacién de la Corte, el juez no sélo perdisé su pre-
eminencia como instructor, sino que se ha convertido en un mero
auxiliar del Ministerio Pablico, que ﬁl_timamente ha ido aumentando
de tal manera sus atribuciones. que ya el problema no esti en de-
terminar qué es el Ministerio Pablico, sino qué no es.

No es el lugar ni el momento oportuno para estudiar este serio
problema; sélo lo he planteado con una finalidad: sefalar cé6mo los
jueces han perdido atribuciones en el procedimiento. Han dejado
de ser instructores.

Ya antes sefialé las limitaciones impuestas a su accién de juzgado-
res, por la métrica penal del Cédigo de 71.

Dados estos antecedentes, la comisién redactora del Cédigo de 31
tuvo que conciliar las nuevas orientaciones de la ciencia penal que
estima indispensable la existencia de un amplio arbitrio judicial
como medio para realizar una eficaz individualizacién de las penas,
con la realidad de la vida juridica mexicana, que se caracteriza por
la falta de elementos técnicos y econémicos, y por la desconfianza
que se tiene a los funcionarios judiciales, ya porque se dude de su
capacidad, ya porque se tema que se dobleguen al poder, se rindan
ante la amistad o se vendan ante el dinero.

No se pensé en un arbitrio judicial amplio, dadas las restricciones
constitucionales, y porque, ademas, hubiera sido ir demasiado lejos

1 Diario de los Debales del Congreso Constiliyente de 1917, tomo 1, Pag. 295,
sesion de 1° de diciembre de 1916.

2 Por ejemplo: eiecutoria de 15 de enero de 1919, Pég. 83, tomo II, del Sema-
nario JudiCial, Hartan Eduardo y coacusados.
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después de haber vivido durante un largo lapso, un sistema minucioso
de métrica penal. Si se estimé una necesidad establecer un arbitrio
racional, consistente en dejar en libertad al juez para valorizar las
circunstancias objetivas que concurran en la comisién del hecho de-
lictuoso y las subjetivas del infractor.

Asi se explica la desaparicién de los capitulos de atenuantes y
de agravantes de primera a cuarta clase, lista de veinte c_ircunstancia,s
atenuantes y de cincuenta y una agravantes, para sustituirlas por el
articulo 51, que previene que dentro de los limites fijados por la ley
los jueces aplicaran las sanciones establecidas para cada delito,
teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de eiecu?ién y las
peculiares del delincuente, y por el 52, que enumera esas circunstan-
cias en forma ilustrativa.

Textualmente el articulo 52 dice; *“En la aplicacién de las sancio-
nes penales se tendrd en cuenta: 1° La naturaleza de la accién u
omisién y de los medios empleados para ejecutarla y la extensién del
dafio causado y del peligro corrido; 2° La edad, educacién, la ilus-
tracidn, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, los moti-
vos que lo impulsaron o determinaron a delinquir y sus condiciones
econémicas: 3° Las condiciones especiales en que se encontraba en
el momento de la comisién del delito y los demis antecedentes y
condiciones personales que puedan comprobarse, asi como sus vincu~
los de parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones sociales,
la calidad de las personas ofendidas y las circunstancias de tiempo.
lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o menor temibilidad
delincuente. El juez debera tomar conocimiento directo del sujeto. de
la victima y de las circunstancias del hecho en la medida requeri-
da para cada caso.”

{Qué efectos traerd en la prictica la aplicacién de estas disposi-
ciones? Que los jueces cuyo espiritu por costumbre se habia amol-
dado ya al sistema de la métrica casuista, sigan aprovechando las
listas de atenuantes y de agravantes de primera a cuarta clase, y que
los de iniciativa, los que pueden hacer de sus sentencias no un simple
estudio de las condiciones objetivas en que el hecho delictuoso se
realiz6, y un mero enunciado de las circunstancias personales de es~
casa importancia que favorecen al autor del delito, sino una descrip~
ci6n de la personalidad psicolégica, social y moral del actor en el de-
lito; su silueta de delincuente ocasional o de habito: un analisis de las
causas mismas y mobviles en que el delito se incubé y el hombre
honrado se convirtié en criminal: un estudio, ademis de juridico,
humano, Resaltarin entonces las sentencias buenas v las malas: el
ptblico y la prensa sabran si hay jueces a lo Magnaud en el ambiente
juridico mexicano; si la labor de los jueces es fuente para el estudio
de la etiologia de la delincuencia ; se hara verdadera crénicadel crimen.

328



Los articulos 51 y 52 son medulares en el Cédigo y su valor de-
pende del valor de los jueces que los apliquen. El margen entre el
minimo y el méximo sefialado para cada delito en el Libro H en al-
gunos casos es amplio, pero no demasiado. Tres dias a seis meses;
tres dfas a un afio o a dos; tres dias a tres afios; ocho a trece afios,
veinte a treinta en casos contados, ete.

En esa forma cohonest la comisién redactora la situacién téenica
y de opinién pﬁblica acerca de nuestros jueces, con la doctrina mo-
derna penal.. que tiene como uno de sus postulados fundamentales el
arbitrio judicial.

Teja Zabre, en el Congreso Juridico Nacional que aprobs unini-
memente el anteproyecto de Cédigo Penal, después de citar opiniones
de distinguidos autores, para fundar el arbitrio iudicial como postu~
lado bisico de una ley penal moderna, para confirmar la justificacién
de un arbitrio moderado en nuestro medio social y iuridico, agregd
estas razones fundamentales: 1* Dicho arbitrio ya existe de hecho.
Las complicaciones del casuismo, la métrica penal y la interpretacion
aunque sea restrictiva de la ley, permiten a los tribunales estirar y
aflojar la represiéon. Pero esto equivale a un arbitrio clandestino y
torcido, mientras que su aplicacién legal puede hacerse mas racio-
nalmente y aparejando la responsabilidad del funcionario con la
aplicacién de sus facultades. 22 La d1v1smn de clases y de castas por
diferencias econdémicas y raciales ocasiona en México graves dificul-
tades en la aplicacién de las leyes penales. particularmente por la
existencia de grupos indigenas no asimilados. Estas desig‘ualdacles
no se pueden remediar con leyes especiales, porque ello no seria sino
multiplicar los defectos del casuismo. El tnico recurso es sunplxﬁcar
las normas y los proced1mxentos, dictando reg‘las amphas y generlcae
que permitan efectivamente la individualizacién de las sanciones.

En suma, arbitrio judicial no es arbitrariedad por granjeria con-
cedida al juzgador; es, fundamentalmente, responsabilidad.’

11I--UN CODIGO PENAL DEBE SER OBRA
ESENCIALMENTE JURIDICA

Fue tendencia bien definida de la comisién redactora hacer del
Cédigo Penal un instrumento juridico de facil aplicacién, no inclu-
vendo en él medidas en contra del delito, que son propiamente de la
politica criminal. No se quiso ignorar que si el Derecho Penal en
lucha ordinaria del Estado en contra del delito, hay otros medios
tanto o mis eficaces que completan su funcién, pero que no son
propiamente Derecho Penal, y que conviene conservar la individua-
lidad de ese derecho como disciplina juridica, distinta de la funcién
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social preventiva. Que las medidas juridicas integran al Cédigo Penal
y las medidas sociales integran la Politica criminal, entendiendo ésta
como ‘el arte d= adaptar las instituciones sociales al objeto que se
tiende: disminucién de la criminalidad’’. (Garraud).

Teia Zabre dio forma precisa a esta tendencia que expresd en esta
forma: "'El Derecho Penal es la fase iur{dica. y la Ley Penal el limite
de la Politica criminal. La Jformacién de un Cédigo Penal debe ser
esencialmente ]undxca. pero al mismo txempo dej ar abierto el camino
del Codxgo. programa o ley constitucional que establezca el sistema
de ejecucién de las sanciones y nos lleve al régimen de medidas de se-
guridacl legalmente apllcadas y a la organizacién racional de los
establecimientos de represiéon.’’ ''...Pero es preciso convencerse
de que aun cuando las leyes penales son por alrora preventivas y de-
fensivas, sélo cubren un escaso sector econdédmico, soclal polxtlco,
educativo y administrativo. El Derecho Penal no es sino el instru~
mento ]undxco de esa enorme empresa. Si pretende alcanzar mis
delo que loglcamente puede cumplxr, plerde fuerza y prestlgm. Puede
en cambxo hacer mucho, como se ha mtentado en las Gltimas reformas,
s1 al mismo tlempo que afianza sus propias posiciones, depura y per-
fecciona su técnica, se moderniza y se 51mp11ﬁca. y sefiala el camino
para més altas tareas de reformas legxslatxva v social.”

Una de las bases orientadoras de los trabajos de la comisién fue
inspirada por el penalista espafiol Saldafia, cuando expresa: ' Pero
la polltica criminal—flamante, pujante—tiene que detenerse ante la
fortaleza inexpugnable de las conquistas revolucionarias. La po~
litica criminal no puede dejar de ser politica... La seguridad general
no puede atacar a las esencias constitucionales de la segundad in-
dividual: la libertad. El Derecho Penal—hijo de la politica—-los con-
sagra. Como el Derecho Penal, la Politica criminal tiene, pues, sus
Emites: ‘el Derecho Penal es la barrera intransg’redible de la Po~

Iitica criminal.’” (P4g. 64, tomo II, Derecho Penal, de Liszt.)

Las reformas al sistema penal deben efectuarse, dice Teia Zabre.
prmclpalmcnte por medios admlnlstratxvos. sociales y econdémicos.
Es necesario repetir muchas veces que la obra heroica de la reforma
penal en México, como en todo el mundo, debe comenzar por la parte
material y administrativa. Con los actuales recursos destinados a
carceles, casas de correccién y tribunales, los cédigos resultan prin-
cipalmente trabajos de academia.

Es decir, si interesa una buena ley, més interesan funcionarios
capaces y responsables al aplicarla. y méas atn el que haya estable-~
cimientos penales adecuados, y por sobre todo esto, que al salir los
individuos de las carceles puedan rehabilitarse socialmente. No sélo
murallas materiales que contengan al delincuente. sino murallas
morales que salido éste de las carceles, le permitan readapta.rse ala
vida honesta del trabajo.
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IV--ENUNCIADO DE LAS BASES QUE ORIENTARAN LA REDAC-
CION DEL CODIGO PENAL

Ninguna escuela, ni doctrina, ni sistema penal alg’uno puede ser-
vir para fundar integramente la construccién de un Cédigo Penal.
Sélo es posible seguir una tendencia colectiva y pragmaitica, o sea
prictica y realizable.

La férmula: "'no lxay delitos, sino delincuentes“, debe completarse
asi: ‘‘no hay delincuentes, sino hombres™'. El delito es un hecho con-
tingente. Sus causas son multiples: una resultante de fuerzas anti-
sociales.

La pena €8s un mal necesario. Se iustiﬁca por distintos conceptos
parciales: por laintimidacién, laejemplaridad, la expiacién en aras del
bien colectivo, la necesidad de evitar la venganza privada, etc., pero,
fundamentalmente, por necesidad de conservacién del orden social.

El ejercicio de la accién penal es un servicio pablico ¢ de seguridad
v de orden.

La escuela positiva tiene valor cientifico como critico y como
método. No hay tipo criminal. El Derecho Penal es la fase juridica,
v la Ley penal, el limite de la Politica criminal. La sancién penal es
"uno de los recursos de la lucha contra el delito’’. La manera de
remediar el fracaso de la escuela clasica no lo proporciona la escuela
positiva. Con recursos juridicos y pragmaiticos debe buscarse la
solucién, principalmente por:

a) Ampliacién de arbitrio judicial hasta los limites constitu-
cionales;

b) Disminucién del casuismo con los mismos limites;

¢) Individualizacién de las sanciones. (Transicién de la pena ala

medida de seguridad.)

d) Efectividad de la reparacién del dafio:

e) Simplificacién del procedimiento. Racionalizacién (organiza-
cién cientifica) del trabajo de oficinas judiciales.

Y los recursos de una Politica criminal con estas orientaciones:

1“ Orgamzacxon practlca del traba]o de los presos. Reforma de
pnslones y creacidén de establecimientos adecuados.

22 Dejar a los nifios al margen de la funcién penal represiva, suje-~
tos a una politica tutelar y educativa.

3® Completar la funcién de las sanciones, por medio de la rea-
daptacién a la vida social, de los infractores. (Casos de libertad
preparatoria, condicional, reeducacién profesional, etc.)

4* Medidas sociales y econémicas de prevencion.
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