EL CODIGO DE MARTINEZ DE CASTRO

RaUL F. CARDENAS

1). A la caida del Segundo Imperio, nace en nuestro pais la urgencia,
por una parte, de acoger la obra codificadora que los paises modernos
habfan implantado, a partir de la genial reforma legislativa de Napole6n,
y por la otra, el fomentar la investigacién cientifica de sus juristas.

Revoluciones, asonadas, cuartelazos, guerras intestinas y extranjeras, in-
seguridad en el campo y las ciudades, conforman el marco en que hubieran
de transcurrir los primeros decenios de nuestra vida independiente, marco,
desde luego, poco propicio para la meditacién y el estudio.

El fragor de la batalla, la pasién politica, la desunién, el caciquismo,
las ambiciones internacionales que desmembraron nuestro territorio y nos
llevaron a extrafias aventuras continentales, impidieron nuestra evolucion
como Estado moderno y el ajustarnos a los patrones vigentes de los paises
civilizados.

Nuestra labor juridica quedé limitada a la promulgacién de variadas
constituciones, que nos llevaron del centralismo al federalismo y vicever-
sa, a unas cuantas leyes criminales de excepcién, disposiciones urgidas
por compromisos politicos, como las Leyes de Reforma, Desamortizacion,
etc., y algunos curiosos cédigos promulgados en los Estados, como el Penal
de Veracruz de 1833 y el Cédigo Civil del Estado Libre de Oaxaca, ex-
pedido por varios gobernadores durante los afios de 1828 y 1829.

A la caida del Segundo Imperio, el gobierno del Licenciado Don Be-
nito Judrez se preocupd por atender de inmediato la reforma legislativa
del pais y reanudar la obra codificadora que, iniciada en 1862, quedo
trunca por nuestra aventura imperial.

En efecto, nos dice Don Antonio Martinez de Castro, el Gobierno de
la Repiiblica nombré con fecha 6 de octubre de 1862, una comisién “a
fin de que formara un proyecto de Cédigo Penal para el Distrito Federal
y Territorio de Baja California. Esa comisién se dedicé asiduamente a
desempeiiar su encargo y habfa ya comenzado el Libro Primero, cuando
tuvo que suspender sus trabajos con motivo de la invasién extranjera.
Insistiendo el gobierno en su noble empefio de que tenga la Nacion
c6digos propios, en 28 de septiembre de 1868 encomenddé a la comisién
actual que formara un proyecto, teniendo a la vista el Libro Primero ya
citado”.

Fruto de los trabajos de esta comisién, integrada primero en 1862 por
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los sefiores Licenciados Don Antonio Martinez de Castro, Urbano Fonge.
ca, Manuel Marfa de Zamacona, José Maria Herrera vy Za\:ala, Carlog
Marfa Saavedra y Ezequiel Montes, y €n 1868 por Don Antonio Martine;
de Castro, Jos¢ Marfa Lafragua, Eulalio Ortega e I'nd;_alecm Sinchez Ga.
vito, fue nuestro primer Cédigo Penal para el Dllst!nto Federal y Te
rritorio de la Baja California y para toda la Republ.lca. respecto a deli-
tos cometidos en contra de la Federacién o cuyo conocimiento esté someti-
do a la justicia federal, expedido por el Presidente Judrez con fecha 7
de diciembre de 1871.

Con anterioridad al Cédigo Penal, se expidié un Cédigo Civil de
fecha 13 de diciembre de 1870, obra de la comisién integrada por los
eminentes juristas Don Mariano Yafiez, Don José Maria Laragua, Dop
Isidro Montiel y Don Rafael Dondé.

En el afio de 1872 se expidié, muerto ya el Presidente Judrez, por el
Presidente interino Don Sebastiin Lerdo de Tejada, el Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorio de Baja Cali-
fornia; en el afio de 1880 el Presidente Porfirio Diaz promulgd los
Cédigos de Procedimientos Penales y de Procedimientos Civiles, que dero-
ga al de 1872; en el afio de 1884 el Presidente Gonzilez expide un Co-
digo Postal, un nuevo Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio
de Baja California, el Codigo de Comercio, un nuevo Cddigo de Proce-
dimientos Civiles, que deroga al de 1880, el Cédigo de Minas y varias
reformas al Cédigo Penal.

Pricticamente la obra codificadora de nuestro México independiente
termina en 1884, aun cuando los textos legales sean objeto de reformas
y adiciones, y se expidan otros cddigos y leyes, como el de Justicia Mili-
tar de 1893, las Leyes Orginicas del Poder Judicial y las Ordenanzas de
la Armada, etc. En el afio de 1884, por tanto, nuestro pais cuenta, como
todos los paises civilizados y modernos del orbe, con sus ordenamientos
juridicos fundamentales.

La obra codificadora, cuya importancia fue extraordinaria para la
vida institucional de nuestro pais, sirvié a su vez de base para la reorga-
nizacién de la ensefianza del Derecho sobre bases solidas o sea, los textos
mismos de la ley y sus distintas ramas, agrupadas en los diversos c6digos
expedidos no sélo por la Federacién, sino por los Gobiernos de los
Estados, que siguiendo el ejemplo de la primera, expidieron también sus
codigos penales, civiles y procesales.

Estos textos, inspiraron la ensefianza del Derecho, pues con su promul-
gacién se responde a las ideas rectoras de la ¢poca, en que los exégetas
proclamaban la necesidad de ajustarse al texto de la ley y buscar en sus
palabras, la intencién del legislador, pilar para el estudio del derecho.

De los Juristas franceses, que tanta influencia tuvieron sobre nosotros,
Demolombe afirmaba: “mi divisa, mi profesion de fe es ésta, jlos textos
ante todo! Yo enseio un curso del Cédigo de Napoleén: mi finalidad
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es interpretarlo, explicar el mismo c6digo, considerado como ley viviente,
como ley aplicable y obligatoria”.

Y como él, Pothier, Aubruy, Geny, etc., hacfan hincapié¢ en la necesi-

dad de que los juristas se ajustaran al texto de la ley y buscaran en su
interpretacién la intencién del legislador.

Nuestras Escuelas de Derecho del siglo XIX conformaron sus Planes

de Estudio con visos atin medioevales; asi por ejemplo, la Escuela de Leyes
de San Ildefonso, nacida al amparo del Reglamento de 23 de octubre de

1833, que organizé la instruccién Pablica para el Distrito Federal, que-
dé6 planeada de la siguiente manera:

1. la. y 2a. de Latinidad.

2. Una de Etica.

3. Una de Derecho Natural y de Gentes.

4. Una de Derecho Politico Constitucional.

5. Una de Derecho Candnico.

6. Una de Derecho Romano.

7. la. y 2a. de Derecho Patrio; y

8. Una de Retdrica.

Los Planes se mejoran en los afios de 42, 43, 69, pero no habia de
ser sino hasta 1902 que se diera al estudio del Derecho un enfoque mo-
derno.

Al fundarse la Escuela Libre de Derecho, se tomé el Plan de Estudios
que para la carrera de Abogado y para los especialistas en Ciencias Jlf!"-
dicas y Sociales, se publicé por Decreto de 19 de enero de 1907._hab1,da
cuenta que dicho Plan fue posiblemente formulado por Don Luis Mén-
dez, con la colaboracién de Don Pablo y Don Miguel Macedo, maestros
fundadores de la Escuela, Plan de Estudios que se distribuyé en cinco
afios, correspondiendo a cada curso las siguientes materias:

PRIMER ARO

Principios de Sociologfa (3 clases por semana).
Primer Curso de Economia Politica (6 clases por semana).
Primer Curso de Derecho Civil (6 clases por semana).

SEGUNDO ARO
Segundo Curso de Economia Politica (6 clases por semana).
Segundo Curso de Derecho Civil (6 clases por semana).
Primer Curso de Procedimientos Civiles (3 clases por semana).

TERCER ANO

Tercer Curso de Derecho Civil (6 clases por semana).
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Segundo Gurso de Procedimientos Civiles (6 clases por semana),
Primer Curso de Derecho Penal y de Procedimientos Penales (4 cla-

ses por semana).

CUARTO ARNO

Derecho Mercantil (5 clases a la semana).
Tercer Curso de Procedimientos Civiles (3 clases por semana).
Segundo Curso de Derecho Penal y de Procedimientos Penales (4

clases a la semana).

QUINTO ANO

Derecho Constitucional (6 clases por semana).
Derecho Administrativo (6 clases por semana).

Curso Prictico de Casos Selectos (2 clases por semana).
Sintesis del Derecho (2 clases por semana).

Estas citedras fueron servidas, al fundarse la Escuela, por los mds emi-
nentes juristas de nuestro pafs, que gracias a la criticada paz porfiriana,
habian logrado una sélida formacién profesional, destacando en su pro-
fesién, como lo hicieron otros muchos profesionales en distintas ramas
del saber.

A varios de estos eminentes juristas, me tocé en suerte conocer en la
Escuela; otros en lo personal, y muchos mds por sus obras. Los que traté
personalmente, los que conoci en sus despachos, en los tribunales, de las
bibliotecas que de algunos conoci y que se legaron a la Escuela, de los
alegatos y estudios que lef, me quedé un recuerdo extraordinario de ese
grupo de profesionales del Derecho; su sefiorio y calidad humana fueron
ejemplares.

2). Cuando nuestra Escuela se fundd, ya que me ha tocado investigar
la evolucién de nuestro Derecho Penal en los 65 afios de vida que tene-
mos, estaba vigente el Cédigo Penal de 1871, y trabajaba una comisién
encargada de reformarlo.

Fue este Cdodigo el primero que se enseiié recién fundada nuestra Es-
.cuel;.n, y al estudiarlo, se estudiaban también las doctrinas que lo habian
inspirado, doctrinas que se conocen con el nombre de Escuela Cldsica;
Martinez de Castro y sus companeros de comision, acogieron como mo-
delos para la redaccién de nuestro primer Cédigo, el Penal francés, el
espafiol de 1848, el de Baviera de 1813 y el portugués, y aun cuando la
conu.sx(')n conté con otros textos mds, que en el transcurso de los aiios
reum(’x. tesoneramente Martinez de Castro, segtin testimonio del mismo,
en la interesante correspondencia que intercambié con el Duque de Re-

gla, correspondencia publicada por Don Javier Pina y Palacios, fueron
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los textos mencionados, segin se desprende de la Exposicion de Motivos
del Codigo en cuestion, los que inspiraron la obra de nuestros autores
del Codigo de 1871, y se confirma ademds en las Actas que conservamos
de los trabajos de la Comisién.

En la primera sesién de esta Comision, celebrada el dia 8 de octubre
de 1868, se tomd, entre otros, el acuerdo de entregar a los abogados La-
fragua y Ortega, una copia de los articulos discutidos por la Primera
Comision que actud, hasta el aiio de 1863, y se hizo hincapié en el inte-
rés del Presidente Judrez de reformar la legislacion penal entonces vigen-
te, fijindose las bases para el desarrollo de los trabajos de dicha comision.

En la primera reunién se enfatizé en que, los articulos discutidos, se
habian inspirado en el c6digo espafiol, y expresamente se hizo constar
en el acta respectiva, “que habiendo servido de texto a la anterior co-
misién para el orden de materias el c6digo espaiiol de 1848, se acordaba
se continuara con ese mismo codigo como texto para la formulacién del
mismo”’.

En la Exposicion de Motivos que redacté Don Antonio Martinez de
Castro, se hace referencia al estado en que nos encontrdbamos en cuanto
a la aplicaciéon de la ley penal en el siglo XIX, y se destacaba la ur-
gencia de la reforma de la misma; en esa Exposicion se alude, ademis,
a la doctrina a que se acogieron los miembros de la comisién, se men-
cionaron los Cédigos consultados y se citaron los tratadistas que habian
sido estudiados para la redaccién de nuestro Codigo. Entre éstos, figuran,
en primer término Ortoldn, Montesquieu, Beneville, Leén Vidal, Chaveau
et Hali¢, Toqueville, Rossi y otros mds, y su cita pone de manifiesto cual
fue el pensamiento que habfan de seguir nuestros legisladores para la
redaccion del Codigo.

3). De acuerdo con la doctrina de dichos autores y los Codigos que se
dice consultados, podemos afirmar que nuestro Codigo, es un Cdédigo
de factura francamente liberal, heredero del iluminismo y enciclopedismo
de fines del siglo XVIII, y no podia ser de otra suerte, por cuanto las
nuevas corrientes filoséficas y sociales europeas, ain mno habfan tenido
oportunidad de ser trasplantadas a nuestro medio intelectual.

Ademds, los cdédigos promulgados en Europa hasta el afio de 1870,
como el italiano y el espafol, no se apartaban ain de las doctrinas cla-
sicas del Derecho Penal, pues la obra de Lombroso, y con ella el nacimien-
to del positivismo en Derecho Penal, no habian de hacer su apariciéon
sino hasta 1876 con la publicacién de su cldsica obra intitulada “El Hom-
bre Delincuente en Relacién con la Antropologia, la Jurisprudencia y la
Psiquiatria”.

“El desarrollo grandioso y fecundo de la filosofia experimental, afirma
Ferri en su Sociologfa Criminal, en la segunda mitad del siglo XIX, par-
ticularmente en lo que concierne al estadio bioldgico y psicolégico del
hombre, considerado como uno de los innumerables anillos de la cadena
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zooldgica y al examen positivo de las sociedades humanas como organis-
mos naturales”, no habfa influido atn en la docmrlu.l penal, que segin
el propio autor se apegaba al doct.rinar.xsmo metahsxco,.de.l que habia
de separarse el nuevo movimiento cientifico Penal que, siguiendo el mé.
todo experimental, se proponfa por el estudio de la patologfa social en
las manifestaciones de la criminalidad, hacer desaparecer, al decir de
Ferri, ese contraste entre la teoria de los delitos y de las penas, y la rea-
lidad de los hechos cotidianos”.

El positivismo, auspiciado por Spencer en Inglaterra, Comte en Fran.
cia, Ardigo en Italia y Wunet en Alemania, se extendié al estudio moral
y psicolégico del hombre, 'y facilité el intento de emplear el método ex-
perimental en la ciencia penal y la aplicacién del positivismo en nuestra
disciplina, lo que se llevé con una fuerza tal, que sus seguidores trataron
no sélo de innovar e introducir reformas en nuestra disciplina, sino ava-
sallar, destruir el pasado y sentar nuevas bases para la aplicacién de la
ciencia criminal, lo que obligb a los clisicos a formular en su contra la
acusacién de nihilismo, acusacién a la que responde el propio Ferri,
sosteniendo que sus acusadores “no percibian que su propésito era sélo
renovar y vivificar, por la comprobacién de los estudios experimentales,
la parte cierta e imperecedera del derecho criminal, compensando por
medio de este inestimable beneficio la pérdida del follaje y de las ramas
que la Metafisica habia disecado”.

Nuestro Cédigo Penal nace apenas unos afios antes de que se desatara
en nuestra disciplina una de las mds violentas luchas de escuelas, cuyos
rescoldos no se han apagado atn, a pesar de los afios transcurridos, y de
que la lucha politica, haya venido a reemplazar, en parte, esta lucha de
escuelas,

El Cédigo Penal de Martinez de Castro, como se le llama en nuestro
medio juridico, fue, por razén de tiempo, el primero que estudiaron,
como sefialé, los alumnos fundadores de nuestra Escuela, y los primeros
catedraticos encargados de su estudio, lo fueron, el eximio Don Miguel
Macedo y Don Demetrio Sodi, el mds completo comentador de dicho
ordenamiento legal.

Para Don Demetrio, el Cédigo de 71 no redne las excelencias que se
le atribuyen, pues a pesar, dice, de haberse reconocido como una obra
perfecta, que estaba prohibido tocar y que se ensalzaba en todos los
tonos, las opiniones recogidas por la Comisién encargada de su reforma,
integrada en 1903, puso en evidencia sus derechos y la urgencia de su
reforma radical, pues no es “el momento intocable y perfecto”, como lo
sostenian sus partidarios .

No obstante la opinién negativa del maestro Sodi y reconociendo que
como obra tiene defectos, y muchos de ellos fueron producto de su época,
}1);:; zc;lm:l Zi)isstg:es el Licenciado Almaraz, autor del Cédigo Penal de

29, e copiaron hasta en sus faltas de redaccién, preceptos
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del Cédigo Penal espaiiol de 1870 (se equivocé Almaraz, pues el codigo
que sirvi6 de modelo al de 71, fue el espafiol de 1848), nuestro cddigo
tiene méritos, aciertos y adelantos para su época, que iremos destacando
al hacer su critica.

“Si las leyes hay que juzgarlas lo mismo por la doctrina que las ins-
pira, que por sus resultados efectivos al aplicarse, nos dice el maestro Don
José Angel Ceniceros (que sustituyé en su cdtedra a Don Miguel S.
Macedo y del que [uera, sin duda, su discipulo predilecto), el Codigo co-
nocido por Martinez de Castro, por haber sido este ilustre jurisconsulto
el mas destacado de sus autores, resiste €l agua fuerte de la critica histo-
rica, porque se inspir6 en las doctrinas més solidas y cientificas de su época,
y porque su vigencia, que se prolonga hasta el afio de 1929, le permiti6
afianzarse con hondas rafces en la jurisprudencia y en la realidad de la
vida juridica de México".

4). Si nuestro Cédigo de 71 se ajust6, como es evidente, a los postu-
lados de la Escuela Cldsica, interesa precisar éstos, para contrastarlos
con nuestro ordenamiento penal y apuntar después, sus peculiaridades y
adelantos. v

Resumiendo las varias teorias penales que se engloban en la comin
denominacién de Escuela Cldsica, podemos destacar los siguientes supues-
tos fundamentales, que la diferencia de las demds Escuelas Penales:

a). Imputabilidad moral, basada en el libre albedrio. Para Carrara,
en el que se resumen y sintetizan las teorias cldsicas en su mds completa
y elaborada construccién, “la teoria de la imputacién considera el delito
en sus puras relaciones con el agente, y a éste a su vez lo contempla en sus
relaciones con la ley moral, segin los principios de libre albedrio y de
la responsabilidad humana, que son inmutables y no se modifican con
el variar de tiempos, pueblos y costumbres”.

“Yo no me ocupo, agrega en nota del primer capitulo de su célebre
Programa, en cuestiones filoséficas, por lo cual presupongo como acepta-
da la doctrina de libre albedrio y de la imputabilidad moral del hombre,
y como asentada sobre esta base la ciencia criminal”.

b). El delito como ente juridico. El maestro de Pisa sostiene que el de-
Jito no es un simple hecho, sino un ente juridico, que tiene su origen en
la naturaleza de la sociedad civil; es una idea de relacién, de contradic-
cién entre el hecho del hombre y la ley. El delito es una disonancia ar-
monica.

En el Prefacio a la Quinta Edicién de su Programa, reitera esta tesis
en frases llenas de contenido humano y universal, “el delito es un ente
juridico, porque su esencia debe consistir necesariamente en la viola-
cién de un derecho. Pero el derecho es congénito al hombre, porque fue
dado por Dios a la humanidad desde el primer momento de su creacion,
para que aquélla pudiera cumplir sus deberes en la vida terrena; por lo
tanto, el derecho debe tener vida y criterios preexistentes a los pareceres
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de los legisladores humanos, criterios infalibles, cox_ls.tames e .independien.
tes de los caprichos de los legisladores y de las utllxdafies .{awdamente Co-
diciadas por ellos. Asf, como primer postulado, la ciencia del derecho
criminal viene a manifestarse como un orden de razén que emana de la
ley juridica, preexistente a todas las leyes humanas y que obliga a log
mismos legisladores. )

c). Nadie puede ser castigado por una accién no prevista por la ley,
ni sancionada con una pena, Para Carrera, el derecho es libertad, de aqui
que “la ciencia criminal bien entendida, es el supremo cédigo de la li-
bertad, que tiene por objeto substraer al hombre de la tirania de los de-
mds y ayudarlo a liberarse de la tiranfa de si mismo y de sus propias
pasiones”. Para Carrara y los clasicos, con las naturales variaciones que
el propio autor sefiala, el delito civil es la infraccion de la ley del Es.
tado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos.

En desacuerdo con opiniones de Franck y Pesina, afirma Carrara,
“nuestra definicién conserva su ultima condicion, esto es, la prohibicién
de la ley del Estado. Esta prohibicién podrd ser buena o mala, justa o in-
justa, pero no obstante permanecerd siempre como hecho juridico, al que
debe someterse tanto el Estado como el particular”.

Este postulado se puede resumir en el apotegma formulado por Fueyer-
bach, “nullum crimen nulla poena sine lege”, y se desprende tanto de lo
expresado por Beccaria en su obra del Tratado de las Penas, del discur-
so de Lardizdbal, nuestro eminente jurista, de las obras de los autores
franceses, herederos del iluminismo y de la ilustracién del Siglo XIX, y
de la Declaracién de los Derechos del Hombre, postulado que ha sido
tan debatido en los ultimos afos, no sélo en el campo de las pugnas
entre Escuelas, sino en el mds amplio y angustioso de la politica, y de
las excepciones penales de los paises de dictadura.

d). El juez no tiene facultad de apreciacién, sino que las penas deben
aplicarse por igual a todos los que delinquen. En su afin de proteger
al hombre frente a la arbitrariedad del Estado, los clisicos acogieron este
postulado, aclamidndolo como fundamento del Derecho Penal Liberal y
democrdtico.

Beccaria critica la facultad de 1Juez para apartarse de la letra de la
ley,_al ejemplo de los jueces, de los regimenes absolutistas. Para Beccaria,
los jueces carecen de autoridad para interpretar las leyes penales, que de-
ben aplicar estrictamente sin tener en cuenta el rango o la condicién del
delmc'uenle.; el Juez no es legislador; el desorden que nazca de la ob-
servacién rigurosa, de la letra de una ley penal, no debe compararse
con los”desérdenes que mazcan de su interpretacin, reitera Beccaria y
;g(;)redg:j,a 2;1:;2(61;) :[rrla(lt(:rl;;io fléja las l;?yes que de!)en observarse a la let.ra,
ol Z l a mids que la de examinar los actos .de los ciu-

garlos conformes o disconformes con la ley escrita: cuando
la norma de lo justo o de lo injusto que debe dirigir las acciones tanto
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del ciudadano ignorante, como del sabio, no es asunto de controversia,
sino de hecho, entonces los stiibditos no estin sujetos a los pequefios tira-
nos de muchos, tanto méis crueles como menor es la distancia entre el
que las sufre y el que ha de sufrir, y mds fatales que la tirania de uno
solo y la crueldad de un déspota es proporcionada no a su fuerza, sino
los obstdculos que encuentra.

Otro gran clasico, Pesina, alirma al respecto:

e). La pena como tutela juridica. La pena tiene el cardcter de expia-
cion por el hecho realizado; delito y pena deben marchar intimamente
unidos. Si el delito tiene para los cldsicos, su esencia en¥la violacion del
derecho, la pena tiene su justificacién en la necesidad de reprimir dicha
violaciéon y “como la pena justificada en esta forma no es sino una eman-
cipacion del derecho, siguese de ello que la pena misma no puede tener
sus criterios mesuradores en el arbitrio del legislador, sino que debe so-
meterse a los criterios juridicos impostergables que regulan su cualidad
y cantidad en proporcién al dafio sufrido por el derecho o al peligro co-
rrido por €1,

Desde el punto de vista de la funcién de la pena, si bien los crite-
rios de los clasicos se dividen, en el fondo de todas sus opiniones, persiste
como postulado el reputar como tutela juridica, a la pena.

A esta diferencia de criterios vamos a referirnos, al hacer mencién de
la doctrina acogida en nuestro Cédigo de 71.

f). Aplicacion del método ldgico abstracto. Desde el punto de vista
teorico, los partidarios de la Escuela Cldsica siguen en sus investigacio-
nes el método deductivo, partiendo de principios que consideran funda-
mentales e inmutables.

Al decir de Bettiol, es caracteristica de los Cldsicos su método de
trabajo, por cuanto tomando como punto de partida criterios de razon,
desdeian el dato fictico, postura explicable solo por la aceptacion de
premisas jusnaturalistas, “asf es, al decir de Bettiol, como encontramos en
los Cldsicos una mentalidad antihistérica, que se traduce atn en aquellos
que parten de premisas contractualistas, pues el contrato esta sobre la
historia y fuera de ella. Constituye una mera hipétesis de trabajo, premisa
fundamental para toda deduccién légica. Las premisas racionalistas han
colocado asi a los Cldsicos en un plano de indagacién, en el cual la
vida concreta no se refleja o se refleja s6lo muy débilmente”. Esta men-
talidad antihistérica, si bien no apartaba a los Cldsicos de su matriz
ética, terminaba siempre, al decir de Bettiol, por considerar al delito
como un ente juridico, abstracto, como una elaboracién aprioristica de
la razén, como una categoria légica abstracta, o sea como una entidad
sin asidero a la vida, sin concrecién y vuelta a la realidad. “Por ello,
sostiene, es preciso advertir que el fundamento gnoxeolégico de la Es-
cuela Clasica debe en tltima instancia buscarse en la critica kanteana, en
ese sistema filosofico que, contra el empirismo dominante hasta los albo-
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res del siglo XIX, ha creido reivindicar la autonomia y la forma aprio.
ristica de la razén humana”. No obstante, es indudable que la Escuel
Clisica logré una construccién logica perfecta, fundada, como sostiene
Zimmerl, “en conceptos elaborados, selectos, refinados y ordenados entre
si de modo impecable, aun cuando para obtenerlos violenten la realidaq
juridica, pues las premisas de que parten, no siempre son ciertas, sino
constituyen con frecuencia un frondoso conjunto de principios encon-
trados”.

Nuestro Cédigo Penal de 1871, el magnifico cédigo cldsico, a pesar de
sus defectos, que empezamos a estudiar en las citedras del Primero y
Segundo Cursos de Derecho Penal, impartidas a través de 65 aiios de
vida, por juristas tan eminentes como Macedo, Sodi, Ceniceros, Gonzilez
de la Vega, Pardo Aspe, Abarca, Moreno, G6émez Mont, Vela, Alba, Men-
doza Iglesias, etc, sigue en lo fundamental los postulados que hemos
enunciado.
¢ 5). Asi, en el articulo 4o. define el delito como la “infraccién volunta-
ria de una ley penal, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que
n?anda", definicién criticada, mas sin embargo, no menos técnica y pre-
cisa que la que se da en los Cédigos de 29 y 31, pero que expresa en esen-
cia dos de los postulados fundamentales de la Escuela Cldsica: lo, El
delito es un ente juridico; y 2. Este ente, presupone el libre albedrio
del autor.

Concordancias de este articulo las encuentra Don José Maria Lozano
en el articulo lo. del Cédigo espaiiol reformado de 1850 (1848), reiterado
en el articulo lo. del Cédigo Penal espaiiol de 1870, en el Cédigo Penal
francés de 1810, en el Cédigo Penal de Baviera de 1813 y en el Cédigo
Penal portugués.

El Magistrado Lozano, fiel al pensamiento de su época, comenta el
articulo, haciendo expresa referencia al libre albedrio y a la naturaleza
juridica de la infraccién, acciones y omisiones voluntarias que caen bajo
la competencia de la ley penal, “voluntario, dice, es lo que depende
de nuestra voluntad, lo que estd en nuestro arbitrio hacer o dejar de
hacer, de manera que cuando decimos que una infraccién es voluntaria,
queremos expresar que ha estado en el arbitrio del agente ejecutarla o
no ‘.éy agrega “el hombre que voluntariamente se decide a ejecutar una
:;;xdx;;"l;: l;enltizli)(i(:tazn ns;e:;S;rltuarla itr)ltencién de ejecutarla y en su
pensamiento o intencion”, B T

Para Pacheco, comentarista del Cédigo Penal espanol de 1870:

“17. Tercera, voluntaria. La voluntad 1 i

era, i humana, y el libre albedrio
quﬁ constituye su naturaleza, son los fundamentos de la justicia pe-
nal: ain oo volumafi que obra, sin esa voluntad que la inspira y la
caracteriza, la penalidad seria el mds horrible de todos los absurdos.
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No cabe idea de expiacién, cuando no ha habido demérito de la
obra, y no hay demérito cuando hubo ciega necesidad. No cabe idea
de intimidacién, cuando no puede impedirse con ésta que se obre
de cierto modo; y no puede ponerse tal impedimento, cuando no
hay dos modos de obrar, ni eleccién para seguir perfectamente el
uno. Sin la voluntad, sin la libertad, el mundo y las leyes son in-
concebibles.

18. Declarase, pues, un grande y fecundo principio, toda vez que
se dice que la accién u omisién penada por la ley ha de ser vo-
luntaria. Recondcense los fundamentos morales de la penalidad; sd-
case €l animo de la estrecha y mezquina materialidad de los puros
hechos, para elevarlo a la eminente regién de las razones y de las
causas. El hecho aislado, el hecho sin la voluntad, lo mismo puede
ser una desgracia que un crimen: también un pefiasco que se cae
uede matar a un hombre, y un terremoto puede abismar una ciu-
dad. No es el mal material sélo lo que constituye la necesidad de
la pena; porque el hombre se resigna a la desgracia, y su conciencia
no pide ni la expiacién ni la intimidacién contra quien no puede
sentir la moralidad del castigo. La voluntad, pues, es la base del
delinquimiento, porque es la necesaria condicién de éste. La volun-
tad es el espiritu, sin el cual el crimen no fuera mds que un caos.

19. Pero es necesario decir mdas sobre esta palabra voluntaria, por-
que indudablemente hay mds de una idea comprendida en ella. La
voluntad es un principio muy complejo, una expresién en la que
podemos entender y concebir diferentes nociones,

90. Voluntario, en el pérrafo a que estamos aludiendo, significa,
antes que todo, libre. Ya lo hemos indicado asf, y pensamos que no
se nos contradird. La accién que no es libre, la accion que no ha
sido resuelta espontdneamente por el que la ejecuta, la accion que
le ha sido impuesta por una fuerza de que no ha podido libertarse,
no es, de seguro, una accién voluntaria. La coaccion y la violencia
materiales embargan y extinguen la voluntad. El que obra de esta
suerte, no hace lo que quiere hacer; no es un agente, € un instru-
mento; no es un hombre, es una cosa. Sobre ello no cabe dificultad

alguna.

21. :Sucede lo mismo con la coaccién y la violencia morales? Tam-
bién puede suceder, también puede llegar ese caso: también esa
violencia o esa coaccién pueden extinguir lo que hay de humano
y de responsable en el hombre, extinguiendo lo que hay en €l de
espontineo y libre. Ni decimos que esto sucedera con cualquier



50 RAUL F. CARDENAS

violencia, ni examinamos aqui cémo han de ser las circunstancias
para que llegue. No investigamos ahora cuales sean las que pueden
eximir de responsabilidad, o lo que es lo propio, las que justifiquen
la accién a que condujeren, arrancdndola el cardcter de delito. Aqui
s6lo fijamos bases, establecemos principios, enunciamos axiomas.
No hay accién punible cuando la voluntad, esto es, la libertad, no
ha concurrido a ella.

22. Lo propio decimos cuando no ocurre la inteligencia. Si volun-
tad es libertad, también es razén o entendimiento. El que carece
de éste, o de un modo constante o de un modo accidental, no tiene
voluntad, no es responsable de sus actos. La falta de la razén ex-
tingue la humanidad en el hombre. El estiipido y el delirante no
cometen hechos voluntarios. Para que haya éstos, necesitase la ple-
nitud de lo que nos constituye, y lo que a nosotros constituye, lo
que caracteriza nuestra especie, es la inteligencia con la libertad.

23. Al consignar esta segunda palabra, inteligencia, como uno de
los sinénimos de la voluntad, o mis bien como una de las ideas
en que ésta se descompone, volvemos a repetir lo que de la liber-
tad acaba de decirse en los anteriores pdrrafos. Tampoco vamos a
examinar en estos momentos mayores o menores perturbaciones del
sentido para eximir de la responsabilidad de las propias obras; tam-
poco vamos a suscitar las gravisimas dificultades del delirio de la
pasién, y de las monomanias. Todo eso vendrd después, y se exa-
minarid en los lugares oportunos. Ahora sélo fijamos la base, ahora
s6lo decimos: no hay voluntad en el que no es inteligente.

24. Por ultimo: puede haber libertad, puede haber inteligencia, vy,
sin embargo, no haber todavia voluntad, porque no haya intencién”.

De estos principios y de la aceptacién sin reserva de los postulados de
los Clasicos y teniendo presentes los codigos de Francia, Baviera, Espafa
y Portugal, asi como las doctrinas de Ortoldn, Rossi, Chaveau et Helié
y a los filésofos del iluminismo y la ilustracién, Martinez de Castro y sus
comparfieros de Comisién, van conformando nuestro pirmer Cédigo, preo-
cupados por la idea de que para que una legislacién penal sea buena, es
preciso que esté redactada con suma claridad y precisién; que sean bre-
ves sus preceptos y estén al alcance de todos; que las penas que establezca
sean proporcionadas a los delitos y que no se peque por excesiva blandura
o demasiada dureza.

Ajustados a estas ideas rectoras y acordes a la técnica juridica entonces
vigente, al Cddigo Penal lo dividen en cuatro Libros: en el Primero se
definen los conceptos generales relativos a los delitos, faltas, delincuen-
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tes y penas; el Segundo, a la responsabilidad civil en materia criminal: el
Tercero, a los delitos en particular, y el Cuarto, a las faltas.

El viejo maestro Ortoldn, sostiene que la teoria fundamental del Derecho
Penal, y esta teoria fue la que inspiré al Cédigo Penal de 1810, deberd
entenderse desde tres puntos de vista; el primero relacionado con el
derecho de castigar; el segundo, con las reglas comunes sobre los hechos
punibles y los castigos, los grados diversos y la correlacién necesaria de
unos y otros, asi como sobre la naturaleza, la existencia y la extincién de
los mismos, todo ello considerado de manera general, sin entrar ain a
los detalles en particular, o sea la denominada Parte General del Dere-
cho Penal; y la tercera, relacionada con los hechos punibles en particu-
lar, clasificados metédicamente con los caracteres que los distinguen y los
castigos que les deben ser aplicados, o sea la llamada Parte Especial del
Derecho Penal.

6). Nuestro Cddigo Penal siguié la técnica de los cddigos entonces vi-
gentes, aun cuando agreg6é un Libro mds, el relacionado con la responsa-
bilidad civil en materia criminal, y agrup6 en un Primer Libro, las
reglas generales relacionadas al delito y la pena, y en los otros dos preci-
s6 los delitos en particular, clasificados de acuerdo con el criterio enton-
ces aceptado y expuesto por Carrera en su Programa, de la objetividad
juridica, o sea el fundado en la diversidad del derecho agredido y violado
y el de las faltas.

Hemos de referirnos a cada uno de estos Libros, sefialando las semejan-
zas recogidas de los Cédigos en que se inspiraron y las innovaciones, algu-
nas de ellas por cierto nobles, que por desgracia no se aceptaron en los
cédigos que les sucedieron.

En el Capitulo Primero, del Titulo Primero, del Libro Primero, nuestro
Cédigo enuncia las reglas generales sobre delitos y faltas, y da la defi-
nicién de unos y otros.

Delito es, de acuerdo con dicho Ordenamiento, como lo apuntamos ya,
la infraccién voluntaria de una ley penal y falta la infraccién de los
reglamentos o bandos de policia y buen gobierno.

Los delitos a su vez los divide en intencionales y de culpa, haciendo
uso de una terminologia mds técnica, que la empleada por nuestro Co-
digo vigente, que se refiere a delitos intencionales o no intencionales, o
de imprudencia, términos obsoletos, abandonados por las modernas le-
gislaciones.

Entre las disposiciones peculiares de nuestro Cédigo, o relevantes por
su importancia, podemos sefialar ademds, entre otras, la presuncién de in-
tencionalidad que se recoge en el articulo 9 del citado Ordenamiento, y
las reglas que se mencionan en el articulo 10, en el sentido de que dicha
presuncién no se destruye, aun cuando se pruebe que el acusado:

1. No se propuso ofender a determinada persona, si tuvo en general
la intencién de causar el dafio que resulté, si ésta fue consecuencia nece-

ESCUELA LIBRE DE DERECHU
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saria y notoria del hecho que constituyé el delito; si el reo habfa pre-
visto esa consecuencia, o ella es efecto ordinario del hecho u omision, y
estd al alcance del comin de las gentes, y si resolvié quebrantar la ley,
fuera cual fuere el resultado;

2. Que ignoraba la ley.

3. Que creia que ésta era injusta o moralmente licito violarla.

4. Que err6 sobre la persona o cosa en que quiso cometer el delito;
que obré de consentimiento del ofendido, excepto en el caso del articu-
lo 261.

Este articulo se inspir6 en los numerales 33 y 39 de los viejos codigos
de Portugal y Baviera, y aun cuando nuestros primeros comentaristas del
Cédigo, Lozano, Medina y Ormaechea, y el propio Sodi, no encuentran
mayor critica al precepto en cuestién, y en el proyecto de Codigo Penal
elaborado como resultado de los trabajos de la Comisién norbrada en
1903 para la revisién del Cédigo, con pequenas modificaciones, se acepta
dicho precepto, los comentaristas del Codigo de 31, entre otros Jiménez
de Asta, no deja de formular serios reparos y de considerarlo como uno
de los preceptos mds engorrosos Yy desatinados de la legislacién mexicana,
sobre todo en base a las reformas que introdujo el Cédigo de 29, acepta-
das sin reparo en 31, y que se refieren a que la presuncién de intencio-
nalidad no se destruye, aun cuando el imputado pruebe que previé o
pudo prever esa consecuencia, de donde se concluye, en opinién del maes-
tro Don Ricardo Abarca, que a partir del Codigo de 29, nuestro Cadigo
no acepta en puridad interpretativa, la culpa o imprudencia.

7). Los autores del Codigo de 71, destacan por su parte la importancia
de dos preceptos, el contenido, en el articulo 8, que dispone que todo
acusado serd tenido como inocente, mientras no se pruebe que cometi6 el
delito que se le imputa, y que €l lo perpetr, y el enfoque que se da a
los delitos culpados en los articulos 14 a 16.

En la Exposicién de Motivos de Cédigo de 71, Martinez de Castro nos
dice:

“LIBRO PRIMERO. Reglas Generales. Bajo este titulo se exponen
algunas reglas generales sobre delitos y faltas que no necesitan ex-
plicacién, si se exceptian las dos contenidas en los articulos 8 y 14.

En aquél se dice: Que todo acusado se presume inocente mientras
no se pruebe la existencia del delito que se le imputa y que €l lo
cometi6é. Esta declaracién tiene dos objetos: uno de ellos es que,
durante el proceso, traten los jueces a los acusados con las conside-
raciones que se deben tener al desgraciado que, siendo tal vez ino-
cente, ha perdido su libertad por engafiosas apariencias.

Pero al hacer esa declaracién se ha tenido también otra mira mds
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trascendental, a saber: que en el Cédigo criminal de Procedimientos
se den reglas mds justas y equitativas que las vigentes, para otorgar
la libertad bajo caucién. En efecto, actualmente basta, para redu-
cir a prision a una persona, que haya indicio de que es reo de
un delito que tiene sefialada pena corporal, aun cuando sea la de
unos cuantos dias de arresto. Y si bien es verdad que la detencién
preventiva es una necesidad social, ya para hacer cesar el temor vy
el escindalo causados por un delito, ya para facilitar y abreviar la
averiguacién de éste, y ya, en fin, para que se pueda hacer efectivo
el castigo del culpable, evitando su ocultacién o su fuga; es tam-
bién inconcuso que cuando faltan esos requisitos no puede haber
justicia en sepultar en la prisién a una persona por un delito levi-
sivo, en arrancar a un hombre honrado de su hogar doméstico, ni en
llenar de luto y desolacién a una familia, tratindose de una perso-
na de notorio arraigo, tal vez inocente, y que no inspira temor al-
guno de que quiera sustraerse el castigo, en caso de resultar cul-
pable.

Hacerlo asi, conformarse con ponerla en libertad al cabo de algin
tiempo, después de reducirla a la miseria, y sin concederle la mis
minima indemnizacién por los dafios y perjuicios que se le han
causado, es una cosa horrible; y apenas puede concebirse c6mo ha
durado hasta hoy sistema semejante, teniendo como tenemos ins-
tituciones en alto grado democriticas, y cuando en ellas se ha pro-
curado rodear de garantfas la libertad individual. Es, por lo mis-
mo, preciso y urgente reformar la legislacién sobre este punto, es-
tableciendo reglas equitativas que concilien el interés de la sociedad
con la libertad de los ciudadanos, como se ha hecho en Inglaterra,
en los Estados Unidos y en Bélgica”.

En verdad, la disposicién contenida en el articulo 8 del Cdodigo de
Martinez de Castro, revela la tendencia humanista de sus autores y sus
ideas generosas, inspiradas en principios tan caros, como lo fueron la
defensa de la libertad, que después de los excesos que alcanzé en el siglo
XIX, en perjuicio de los mds y de los débiles, que hace decir a Lacordaire,
que entre el fuerte y el débil, la libertad es la que oprime y la ley la que
libera, ha sido en los regimenes dictatoriales y totalitarios del Siglo XIX,
la primera victima.

8). Por lo que toca a la culpa, y siguiendo patrones de la época, que
atn persisten en el Coédigo vigente, Martinez de Castro sostiene lo si-
guiente:

“La mayor parte de los Cédigos Penales admiten los mismos tres
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grados de culpa que se admitian en derecho civil; esto es, grave leve
y levisima; pero el Cédigo de Baviera de 1813 hizo la novedad de
desechar el tercero de esos grados, apoydndose en que en derecho
penal importa no fijar sino lineas de demarcacién simples y percep-
tibles para todas las inteligencias, y no todas pueden percibir entre
la culpa grave y la leve el término medio de la levisima, porque es
imposible marcar sus signos caracteristicos, que dependen de un
hecho psicolégico muy delicado. A la comision le parecié exacto este
raciocinio, y a ejemplo de los ilustrados autores del ultimo proyecto
de Cédigo Penal de Portugal, adoptd, en esta parte, el sistema del
Codigo de Baviera, que ademds tiene la ventaja de estar en armonia
con el Cédigo civil del Distrito”.

En relacion a los delitos internacionales, Martinez de Castro, inspirado
en el Codigo Espaiiol de 1848, distingue cuatro grados: 1. Conato; 2.
Delito intentado; 3. Delito frustrado; y 4. Delito consumado.

El delito intentado, que segiin los legisladores de 71, es una novedad,
por cuanto constituye una hipotesis intermedia entre el conato y el deli-
to frustrado, se deline en el articulo 25 como “el que llega hasta el
altimo acto en que debia realizarse la consumacion, si ésta no se verilica
por tratarse de un delito irrealizable porque es imposible, o porque son
evidentemente inadecuados los medios que se emplean”.

“El fundamento de esta innovacién es, se dice en la Exposicién de
Motivos, que ademds de que no puede decirse con propiedad que se
frustre una cosa imposible que se intenta ejecutar, no es justo aplicar la
misma pena a quien se le frustra la ejecucién de un delito posible, que
al que intenta vanamente cometer un delito irrealizable",

“Acaso pareciera injusto que en este ultimo caso se imponga una pena
por ligera que sea: pero la Comisién ha opinado lo contrario, creyendo
que se intenta un delito para su ejecucién, hay imposibilidad, sea absoluta
o relativa, revela el reo una perversidad que causa alarma y que no puede
quedar sin castigo™.

Esta disposicion del Codigo de 71, duramente criticada por el maestro
Sodi, destaca el espiritu renovador que lo inspira y la preocupacién de pro-
teger no sélo al ciudadano contra la arbitrariedad del Estado, sino a la
colectividad contra los actos antisociales de sus miembros.

En esta y otras disposiciones que iremos comentando, se aprecia un
adelanto en los conceptos de los legisladores del 71, respecto a las ideas
dominantes en su tiempo y la aceptaciéon anticipada de doctrinas, como la
de la peligrosidad, que Martinez de Castro ya intufa y expresaba en el
articulado del Cédigo.

La tesis de Martinez de Castro, en el sentido de penar el delito impo-
sible, es discutible; la doctrina moderna y las distintas legislaciones se
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dividen, unas la aceptan y otras la rechazan, pero lo importante es sefia-
lar como Martinez de Castro y los miembros de la Comision, se adelan-
taron a su tiempo y expresaron ideas y criterios no contenidos en las
legislaciones vigentes en la época en que se expidié nuestro Cédigo y
que se discutieron o aceptaron en épocas posteriores.

Cierto que el problema de la punicién del delito imposible se discutfa
ya, en teoria, entre los tratamientos europeos, pero en ninguno de los
Codigos que sirvieron de antecedente al nuestro, se apunta una solucién
tan firme, como la que apuntan nuestros legisladores, que piensan, como
habia de hacerlo en el transcurso de los anos, uno de los mds destaca-
dos positivistas, Garofalo, cuya opinién hemos de presentar a continua-
cién, que cuando “se intenta un delito para cuya ejecucién hay imposi-
bilidad, sea absoluta o relativa, revela el reo una perversidad que no
puede quedar sin castigo”.

Cierto que Von Buri al formular en 1862 su teorfa subjetiva de la
tentativa y al rechazar en principio cualquier limitacién objetiva a la
misma, sostenfa que es idénea toda acci6n, y por tanto punible, la llama-
da accién de tentativa, cuando de acuerdo con la postura subjetiva del
autor podia ser eficaz para realizar su propésito.

Esta opinién de Von Buri, fue conformada en funcién de su teoria de
la equivalencia de las condiciones, cuya fuerza y hegemonia debia domi-
nar durante afios las concepciones del Derecho Penal. “En la tentativa,
nos dice Nufiez Barbero, a juicio de Von Buri, no se puede hacer referen-
cia a la nocién de peligro; el peligro implica una relaciéon de causalidad
entre la accion y el resultado, que la tentativa como hipétesis normativa
y realidad fenoménica excluye. Y ni siquiera se puede hacer referencia,
por esta razém, al problema de la idoneidad del medio, porque también
este implica una relacién de causalidad que la tentativa, con la falta de
produccién del resultado, excluye igualmente. Si el acto fuese verdadera-
mente idéneo, nos encontraremos frente a un delito consumado y no
frente a un delito intentado”.

Consideramos poco crefble que Martinez de Castro o sus compafieros de
Comisién, conocieran la opinién de Von Buri, y desde luego la posterior
teoria subjetiva de Garraud, que se inclina por la punibilidad del delito
imposible, pero es indudable que conocieron tanto el criterio de Ortoldn,
como el de Chauveau et Helié, que como todos los cldsticos, con excep-
cion de Filangieri, segufan la teoria objetiva de la tentativa y negaban
que se pudiera sancionar el delito imposible.

Para Ortol4an, en el caso de la imposibilidad absoluta, insuperable de
la existencia de un delito cualquiera, a pesar de los actos ejecutados por el
agente, no es posible sostener que pueda darse o tentativa o fr.ustraci(’m 0
efecto acabado; “no hay, dice, sino el simulacro de un delfto, que la
justicia humana no puede castigar como realidad de ese delito o como
tentativa”; sin embargo, Martinez de Castro se aparta de los objetivistas
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y se acerca al criterio de los subjetivistas y del que habfa de dominar pos-
teriormente entre los positivistas, que se muestran partidarios de la pu-
nibilidad del delito imposible, como lo precisara el Cédigo Federal Suizo.

Entre los positivistas, Garofalo y Ferri, por ejemplo, sostienen esa pu-
nibilidad, siempre que el hecho revele peligrosidad en el agente; “desde el
momento que no existe dafio —sostiene Garofalo— no es posible castigar
mis que la voluntad, por tanto, poco importa que ésta se haya servido
de un medio que no ofrecia posibilidades de éxito".

La razén por la cual debe sancionarse al agente, es la perversidad que
su acto revele; “la cuestién de la tentativa con medios insuficientes —con-
tintia afirmando Garofalo— no es tal desde el momento en que la me-
dida de la penalidad est4 en la perversidad criminal. Si en la tentativa
es bastante para revelar al delincuente, lo mismo que lo hubiera revelado
la realizacién del delito, no hay diferencia entre una y otra, sean o no
suficientes los medios. Lo que hay que investigar primero, es si la vo-
luntad se ha manifestado en forma indudable y después, si esta voluntad
es peligrosa, porque la perversidad que no lleva a la accién, no reclama
represién alguna de la sociedad”.

Y en confirmacién de su tesis, agrega, “en efecto, la eleccién de los
medios puede acusar la alta de energia o la torpeza del agente se imagina
que se puede envenenar a un hombre con aztcar o sal comun, o disparan-
do un arma a distancia inverosimil. En estos casos no habria delito, no
a causa de la insuficiencia del medio, sino porque esta insuficiencia es
una prueba de que el agente no es capaz de cometer el delito, este indi-
viduo no tiene mis que veleidades de delito: pero el hecho es inofen-
sivo, en este caso y la represion penal, por tanto, seria absurda”.

La tesis de Martinez de Castro se acerca, pues, mds a la opinién de los
positivistas que a la de los subjetivistas, e inclusive a cierto grupo de
objetivistas que distinguen, como lo hace Ortolin, entre la imposibilidad
absoluta y la relativa, que mids que imposibilidad propiamente dicha,
reune las caracteristicas de la tentativa propiamente dicha, como lo apun-
ta la doctrina.

Martinez de Castro funda la punibilidad del delito imposible, no en
la exteriorizacién de la voluntad criminal contraria a la norma, como lo
expresan los subjetivistas, sino en la perversidad del agente, como lo afir-
man, con posteridad, los positivistas, si bien éstos consideran que si el
hecho no es revelador de peligrosidad, no debe ser objeto de sancién.

9). También Martinez de Castro, anticipindose a su época, en el articu-
lo 43 dispone que, “cuando haya en el delito alguna circunstancia
atenuante no expresada en este capitulo (o sea el de las circunstan-
cias atenuantes) y que iguale o exceda en importancia a las de las clases
tercera o cuarta, asi también cuando concurran dos o mds semejantes a
los de la primera y segunda, fallardn los jueces sin tomarlas en conside-
racion, pero el tribunal que pronuncie la sentencia irrevocable, informara
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de estos con justificacion al gobierno a fin de que se conmute o rechace
la pena si lo creyere conveniente”.

Esta disposicién tiene como antecedente al articulo 9 del Cédigo Penal
Espaiiol de 1850, sélf) que en este Codigo, como en el de 1870 de dicho
pais, se consideran circunstancias atenuantes en las fracciones VII y VIII,
las siguientes: la de obrar por motivos tan poderosos que materialmente
hayan producido arrebato y obcecacién; VIII, y altima, cualquiera otra
circunstancia de igual calidad y andloga a las anteriores.

En la Exposicién de Motivos, Martinez de Castro considera que las
Gnicas circunstancias atenuantes que debe tener en cuenta el Juez, son
las especificamente mencionadas en el Cédigo, pero que si otras circuns-
tancias no previstas en el mismo acompafian al delito, éste debe enten-
derse consumado o intentado, y la pena disminuirse o conmutarse Gni-
camente a propuesta del tribunal sentenciador, por el Ejecutivo.

Esta idea la encontramos formando parte de la nueva politica criminal,
atentos los criterios de la Escuela Positiva, en cddigos de los paises socia-
listas, como el Soviético, que en el articulo 7o. del promulgado Cédigo
de 1960, en que se aceptan los lineamientos de los cédigos accidentales,
tan vituperados en los primeros afios de la dictadura del proletariado, y
se sostiene, que no se consideran como infracciones, las acciones u omi-
siones que si bien se comporten como tales, de acuerdo con los tipos
previstos en la Parte Especial, no constituyen dafio social en razén de
su poca importancia, También en el Cédigo Penal alemdn, de 1975, con
base en otros {undamentos, se autoriza en ciertos casos no aplicar sen-
tencia alguna.

Fl maestro Macedo se muestra partidario de lo expresado en el Cddigo
de 71 en relacién al precepto que estamos comentando, y lo acepta sin
reparos en la revision que le hizo al Cédigo, tal como se desprende de
las actas de la Comisién que trabajé de 1903 a 1912 para reformarlo,
salvo pequeiias modificaciones de estilo, como el cambio de la palabra,
poco afortunada de gobierno, por ejecutivo, y otras de poca importancia.

Sin embargo, el Codigo de 29, inspirado en la doctrina postiva, ni con-
sider6 el delito intentado o imposible, ni la disposicién contenida en el
articulo 43 que estamos comentando.

10). Entre las innovaciones que encontramos igualmente en el Cédigo
de 71, mencionaremos en primer término la pena relativamente indeter-
minada que acogieron los miembros de la Comisién que lo redacté.

El maestro Ceniceros hace hincapié en las innovaciones del Cddigo de
71, al aceptar, dice, con original elaboracién la pena relativamente in-
determinada, “gracias, en cita de Belloni, al sistema de la retencién por
medio de la cual las penas privativas de la libertad de mds de dos anos,
podian aumentarse hasta un cuarto de su duracién, cuando .el com:lenado
diese motivo para ello por su conducta, con la correspondiente libertad
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preparatoria o liberacién condicional y por las medidas preventivas apli-
cables judicialmente post-delictum”.

A reserva de volver sobre este tema, al estudiar las generosas ideas
que inspiraron a los legisladores de 71 en cuanto a la aplicacién de la
pena de prisién, es oportuno recalcar que salvo en el Codigo de Portugal
de 1852, no existia en los Cédigos de su época disposicion parecida.

En el articulo 1521 del Cédigo de Portugal, se dispone que “todo con-
denado a prisién o degradacién de segunda o tercera clase que trans-
currido el tiempo marcado en la sentencia no mostrase que se ha me-
jorado, tendrd un suplemento de pena que serd de un tercio mds de aquel
tiempo y podra ser doble en los casos de reincidencia”. Unico. La deten-
cién suplementaria se pronunciard por el Juez de Primera Instancia del
lugar del establecimiento penal, a instancias del Ministerio Publico y en
audiencia del Jefe y capelldn del establecimiento y del condenado”. -

También por lo que se refiere a la libertad preparatoria o libertad
condicional, como se denomina en otros codigos, el Cédigo de Portugal,
de donde se tomé por cierto la denominacién de libertad preparatoria de
nuestra legislacion, en el articulo 156 dispone lo siguiente: “al conde-
nado que hubiera sufrido la mitad de las penas de prision o confina-
miento de segunda o tercera clase (o las dos tercias partes siendo reinci-
dente) podra concederse la libertad preparatoria con los requisitos si-
guientes:

Unico. La misma concesién y con las propias condiciones podrd hacer-
se a los condenados a prisiéon o confinamiento de primera que hubiera
sufrido, por lo menos diez afios de su pena o doce si fueren reincidentes”.

Nuestro Cédigo de 71, en los articulos 71 a 76, que forma parte del
Titulo Tercero, Capitulo Primero, denominado “Reglas Generales Sobre
las Penas”, regula tanto la retencién como la libertad preparatoria, en
los siguientes términos:

“Art. 71. La pena de prisién ordinaria y la de reclusién en estableci-
miento de correccién penal, siempre que ésta exceda de diez y ocho
meses, se entienden impuestas con calidad de retencién por una cuar-
ta parte mas de tiempo, y asi se expresard en la sentencia”.

“Art. 72. La retencién se hard efectiva cuando el condenado con
esa calidad tenga mala conducta durante la segunda mitad de su
condena, cometiendo algtn delito, resistiéndose a trabajar, o in-
curriendo en faltas graves de disciplina o en graves infracciones de
los reglamentos de la prisién”.

Art. 73. La declaracién de hallarse un reo en el caso de retencién,
la hari sumariamente el tribunal que pronuncie la condenacién
irrevocable, con audiencia del reo y vista del informe que el encar-
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gado de la prision debe rendir sobre la conducta del condenado,
acompafando un testimonio de las constancias que sobre esto haya
en el libro de registro”.

“Art. 74. A los reos condenados a prisién y que hayan tenido buena
conducta durante el tiempo necesario para pasar sucesivamente por
los tres periodos que establece el articulo 130, se les dispensard con-
dicionalmente el tiempo restante y se les otorgard una libertad pre-
paratoria.

Los sentenciados a reclusién en establecimiento de correccién penal,
por mis de diez y ocho meses, podrin obtener libertad preparatoria
cuando hayan tenido buena conducta continua durante un tiempo
igual a la mitad del que deba durar la pena”.

“Art. 75. Al condenado a prisién extraordinaria no se le otorgard la
libertad preparatoria, sino cuando haya tenido buena conducta con-
tinua por un tiempo igual a dos tercios de su pena”.

“Art. 76. Los requisitos de la libertad preparatoria se explican en
los arts. 98 a 105".

La retencién y la libertad preparatoria o condicional, no son en verdad
una novedad de nuestro c6digo, pues tanto una como otra la tomaron del
c6digo portugués de 1852; sin embargo, el mérito de nuestro codigo es
que su aceptacién se hizo en funcién del sistema penitenciario que es-
tablecieron, sistema que si bien en la prictica no se cumplié por falta
de elementos, responde a una de las mds humanas y profundas conquistas
de nuestro codigo.

11). Es también mérito de los legisladores de 71, la inclusién en su ar-
ticulado de medidas relativas a los menores infractores, sordomudos y
enfermos mentales.

De acuerdo con el sistema seguido por la escuela cldsica, la responsa-
bilidad, fundada en el libre albedrio, excluia de toda pena a los inimpu-
tables, si éstos habian obrado sin conocimiento y voluntad.

En el Capitulo 1I del Titulo Segundo, Libro Primero, denominado
“Circunstancias que excluyen la responsabilidad criminal”, nuestro c6-
digo dispone en el articulo 3%, lo siguiente:

“Art. 84. Las circunstancias que excluyen la responsabilidad crimi-
nal por la infraccién de leyes penales, son:

la. Violar una ley penal hallindose el acusado en estado de enaje-
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nacién mental que le quite la libertad, o le impida enteramente
conocer la ilicitud del hecho u omisién de que se le acusa.

Con los enajenados se procederd en los términos que expresa el
articulo 165.

9a. Haber duda fundada, a juicio de facultativos, de si tiene expe-
ditas sus facultades mentales el acusado que, padeciendo locura in-
termitente, viole alguna ley penal durante una intermitencia;

3a. La embriaguez completa que priva enteramente de la razon, si
no es habitual, ni el acusado ha cometido antes una infraccién pu-
nible estando ebrio; pero ni atn entonces queda libre de la pena
sefialada a la embriaguez, ni de la responsabilidad civil.

Faltando los dos requisitos mencionados, habrd delito de culpa con
arreglo a la frac. 4a. del art. 11.

4a. La decrepitud, cuando por ella se ha perdido enteramente la
razon;

5a. Ser menor de nueve anos;

6a. Ser mayor de nueve afios y menor de catorce al cometer el de-
lito, si el acusador no probare que el acusado obrd con el discer-
nimiento necesario para conocer la ilicitud de la infraccién.

En el caso de esta infraccién y de la anterior, se procederd como
previenen los arts. 157 a 159, 161 y

7a. Ser sordomudo de nacimiento o desde antes de cumplir cinco
afios, sea cual fuere la edad del acusado al infringir la ley penal,
siempre que no haya tenido el discernimiento necesario para cono-
cer la ilicitud del hecho por el cual se procede contra €l.

Esta circunstancia, asi como las anteriores, se averiguardn de oficio,
y se hara declaracién expresa de si han intervenido o no.”

Sin duda, la denominacién del capitulo y la redaccién de las siete frac-
ciones transcritas es pobre, en especial la referente a la embriaguez, si las
juzgamos a la luz de los modernos descubrimientos cientificos y la siste-
matica del Derecho Penal, pero su contenido no difiere sensiblemente de
las disposiciones de los cédigos que lo inspiraron y de los vigentes en esa
época.
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Asi se desprende de los articulos 98 a 121 del Cédigo de Baviera; Bo.
del Cédigo Espaiiol de 1850; 68 a 70 del Cédigo Portugués de 1852; 64
2 668 del Codigo Francés, etc.

Sin embargo, las medidas de aseguramiento o reclusién preventiva fi-
jadas en los articulos 137 a 1666 de nuestro cédigo, son mas humanas y
efectivas que las mencionadas en los cédigos a que nos hemos referido;
desafortunadamente, como lo sefialan los comentaristas de nuestro codigo
de 71, no fue posible cumplir las disposiciones de la ley por falta de re-
cursos para fundar los establecimientos adecuado propuestos en ella.

Respecto a los menores, por ejemplo, siguiendo al cédigo de 71, la ley
divide las edades en cuatro periodos:

lo. Menores de nueve afios, que son irresponsables.

20. Mayores de nueve afios y menores de catorce, que son responsa-
bles, y a los cuales debe aplicirses las penas que marcan los articulos 224
a 226 y el 197 del propio Cddigo que fija, que en caso de pena de
muerte, se computard para los efectos de fijar el minimo de la sancién
entre la mitad y los dos tercios de veinte anos de prisiéon sefialados a
los adultos en caso de conmutacién de dicha pena.

0. Mayores de catorce y menores de dieciocho, que tienen en su con-
tra la presuncién juris et jure de haber obrado con discernimiento, aun-
que incompleto.

40. Mayores de dieciocho y menores de veintiuno, que pueden alegar esa
circunstancia como atenuante.

De cualquier manera, nuestro c6digo adelantdndose a su tiempo, con-
sigui6 dos disposiciones que honran a nuestros legisladores al disponer:

“Art. 159. El término de dicha reclusién (para menores) lo fijara el
juez, procurando que sea bastante para que el acusado concluya su edu-
cacién primaria, y no excederd de seis afios”, medida que puede revo-
carse para poner en libertad al menor si se acredita que puede volver
al seno de su familia sin peligro para la sociedad por haber mejorado su
conducta; y

Art. 161. Las diligencias de sustanciacién que se hayan de practicar con
el acusado menor de catorce afios, se ejecutardn precisamente en el esta-
blecimiento de educacién correccional y no en el juzgado™.

No obstante, la falta de establecimientos correccionales impidi6 dar
cumplimiento a las prevenciones de la ley. “Los jévenes sentenciados, nos
dice Don Demetrio Sodi, permanecen en Belén, en el departamento lla-
mado de “Pericos”, en el que se corrompen de un modo completo, exis-
tiendo, como prueba, menores de dieciocho afios que cuentan con diez
y miés ingresos por diversos delitos. Debemos lamentar profundamente
la carencia de establecimientos adecuados para la educacién y castigo de
los nifios delincuentes”.

Tampoco en relaciéon a los locos y sordomudos, se conté con los cen-
tros de rehabilitacién u hospitales que menciona el Codigo, y de hecho
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no contamos a la fecha con un centro de educacién y reclusién de sor-
domudos, los que permanecen en las circeles en un estado de abandono
inconcebible, victimas de burlas y malos tratos por parte de reclusos y
custodios.

Por lo que se refiere a los enajenados o locos, como los llaman nuestros
c6digos, es a partir de la reforma penal de 71 que contamos, inaugurado
en 76, con el primer hospital para los Reclusorios del Distrito Federal, en
el que se trata a los enfermos mentales, hospital que sustituy6 al Anexo
Psiquidtrico de Lecumberri, fundado por su director en aquel entonces, el
General Martin del Campo, hombre bueno y empeiioso, que dirigié du-
rante varios afos, con decoro, esa circel, que merecié el titulo de Palacio
Negro”, por las iniquidades que en ella se cometieron.

12). Por lo que se refiere a la ebriedad, el Cédigo de 71 no fue acer-
tado, y las criticas que le formularon son justas y fundadas.

En efecto, el Cédigo de 71 consideraba la ebriedad desde distintos pun-
tos de vista: lo. Como exculpante; 20. Como delito de culpa, si es com-
pleta, existe el habito de embriagarse y si ha delinquido con anterioridad
en estado de ebriedad; 30. Como atenuante de tercera clase si es acciden-
tal e involuntaria, si es incompleta y el delito de aquellos a que la ebrie-
dad provoca; 40. Como circunstancia calificativa, si se adquiere para co-
meter el delito; y 50. Como delito especial, si se trata de un ebrio ha-
bitual que causa grave escindalo y cuando hubiere cometido con ante-
rioridad un delito grave en estado de ebriedad (Arts. 928 y 924).

Resulta inaceptable, desde luego, que la ebriedad se considere en el
Cédigo de 71 como atenuante, y aun mds, que el sujeto que hubiere
delinquido en estado de ebriedad, resulte favorecido por este hecho, al
aplicarle la pena de los delitos culposos, sobre todo teniendo en cuenta los
dos requisitos que fija el Codigo: habitualidad y reincidencia.

Con razén, afirma Sodi, “no cabe duda de que ese mismo ebrio es
menos culpable si, a pesar de su hdbito vicioso, no ha delinquido antes;
asi como si delinquié alguna vez bajo la influencia del alcohol, faltando el
habito de que nos ocupamos.

Nuestro Cédigo, al exigir ambos requisitos, comete una injusticia y se
expone a castigar con mayor pena al que aparece menos criminal y pe-
ligroso”.

De cualquier suerte, es mérito indiscutible del Codigo de Martinez de
Castro, haber distinguido en forma expresa lo referente a las penas, Ca-
pitulo 1I, del Titulo Tercero, del Libro Primero, de las que llamé Medi-
das Preventivas, adelantindose al Cédigo Penal suizo del Profesor Stoos,
que acoge por primera vez la distincién entre penas y medidas de se-
guridad.

13). Por lo que se refiere a las mal llamadas “Circunstancias que ex-
cluyen la responsabilidad criminal”, entre las cuales se incluye la legitima
defensa, estado de necesidad, coaccién, furtuito, cumplimiento de un de-
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ber y ejercicio de un derecho, error fundado, obediencia jerdrquica, sigue
los lineamientos y acepta los defectos de los c6digos en que se inspird.

En los articulos 27 a 31 se fijan las reglas relacionadas con la acu-
mulacién y reincidencia; en el 27 define la acumulacién en los siguien-
tes términos:

“Art. 27. Hay acumulacién: siempre que alguno es juzgado a la vez
por varias faltas o delitos ejecutados en actos distintos, y si no se ha
pronunciado antes sentencia irrevocable y la accién para perseguirlos
no estd prescrita”.

En el 28 acepta las teorias vigentes entonces, relacionadas respecto al
delito continuado y al concurso ideal; en el 29, define la reincidencia
punible en los siguientes términos: “Cuando comete uno o mis delitos
el que antes ha sido condenado en la Republica o fuera de ella por otro
delito del mismo género, o procedente de la misma pasién o inclinacién
viciosa: si ha cumplido ya su condena o sido indultado de ella, y no ha
transcurrido ademds del término de la pena impuesta, una mitad del
seiialado para la prescripcién de aquella”.

Fste concepto de reincidencia se ajusta a lo expresado por Ortolin,
que como ya vimos, sirvi6 de guia en la redacciéon del Cédigo de 71, en
el sentido de reconocer como reincidencia nicamente la reiteracién de
la misma inclinacién criminal y la fijacién de un plazo entre la primera
condena y el nuevo delito. “Después de cierto tiempo, dice Ortoldn, la
influencia de la reincidencia, por lo menos en cuanto concierne a la cul-
pabilidad absoluta, debe cesar”.

Siguiendo el criterio expuesto por Ortoldn, en la Exposicién de Moti-
vos, Martinez de Castro afirma lo siguiente: “La reincidencia, en sentir
de Ortoldn, no cambia los elementos de hecho del delito mismo; pero
si tiene una gran parte en el elemento moral y otra no menor en el
social, es decir, en la necesidad publica de la represion: y de ahi deduce
que debe ejercer una influencia indudable sobre ésta, tanto bajo el
punto de vista de la justiica, como bajo el de la utilidad social, que son los
dos fundamentos del derecho de castigar”.

14). Por lo que se refiere a la acumulacién, el Cédigo de 7! se aparté
de sus modelos, y considerando exagerado el concurso material del ju-
ridico que acoge el portugués, sigue el sistema mixto que menciona Bon-
neville, que al decir de Martinez de Castro, consiste en aplicar la pena
del delito m4s grave a los otros delitos, con las modificaciones que se
introducen en los articulos 207 a 276, en los que se regula casuisticamente
la aplicacién de la pena en los casos de acumulacion y reincidencia.

Del concurso ideal, aun cuando se reconoce tibiamente, no se da nin-
guna regla especifica para la aplicacién de penas; el Licenciado Lozano,
al comentar lo referente a la acumulacién ideal, sostiene “que tampoco
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se tendrd cosa de acumulacién, el que se haya violado con un solo acto,
por un solo hecho u omisién, diferentes leyes penales. Entonces no hay
mds que un solo delito y la multiplicidad de las leyes penales violadas
s6lo da origen a la cuestion de determinar cual de las penas que las
diferentes leyes imponen deberd aplicarse al acusado: pero la pena sera
Unica, como fue tnico el delito”.

Solucién simple que no responde a las modernas corrientes del derecho

penal, y que siguen, por cierto en forma inexplicable, los codigos de 29
y 31, pues sus autores debian estar al tanto de las corrientes doctrinarias
y opiniones en relacion a los problemas del concurso, tanto real como
ideal.
Aun cuando inspirado en la Escuela Clisica, que sostiene que la pena
aplicable a los autores de un delito, debe ser igual, sin importar sus
diferencias y distintas condiciones, Martinez de Castro reconoce que “por
buena que se suponga una ley penal, pecari por demasiado severa en
unos casos, y por muy benigna en otros, si no se deja a los jueces alguna
libertad para aumentar o disminuir la pena dentro de ciertos limites fija-
dos en la misma ley, en atencién a las circunstancias que precedieron, que
acompaniaron y que siguieron al delito y de las personas del delincuente,
para proporcionar la pena a la gravedad de aquél”.

No obstante esta declaraciéon, que mucho dice de la capacidad y de la
intuicion de los legisladores de 71, no se otorg6 a los jueces la posi-
bilidad de aplicar su arbitrio; no habia llegado ain el momento de acep-
tar este sistema, pero es mucho, dadas las condiciones de su época, que el
c6digo tenga en cuenta la necesidad de no aplicar en todos los casos la
misma pena y al mismo delito, sino que destaque la necesidad de tener
en cuenta las circunstancias personales del delincuente.

Ante esta necesidad, se preguntan los legisladores si debe dejarse a los
jueces en libertad para considerar las circunstancias atenuantes y agra-
vantes, y responden negativamente, “porque entonces, dicen, se daria lu-
gar a que aquellos disminuyeran o aumentaran las penas a su antojo y
sin causa suficiente para hacerlo, o se viera, como se ha visto en Fran-
cia, el escandaloso absurdo de que declarasen los jurados por mayorfa y
aun por unanimidad, que habian circunstancias atenuantes, siendo asf
que cada jurado habia tomado en consideracién una circunstancia diversa
y no habia habido mds de un solo voto para cada una de ellas” (Bonne-
ville, Tomo X, pdgs. 83 y siguientes). -

La desconfianza en los jueces y la necesidad de que los hechos fueran
apreciados lo mds justamente posible, llevé a nuestros legisladores a pre-
conizar un sistema, causfstico en extremo, en el que se recargan atenuan-
tes y agravantes de primero a cuarto grado, circunstancias que el juez
debia sumar y restar a la pena base para determinar la que de acuerdo
con este sistema, debia imponer.

En estas condiciones, la funcién del juez quedé reducida a la de un
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simple calculista, que sin visién de la vida, en busca tan sélo de una
justicia abstracta, fuera de la realidad, se limitaba mediante simples ope-
raciones aritmésticas de suma y resta, a aumentar o disminuir la pena
base siguiendo los patrones establecidos respecto a las distintas circuns-
tancias agravantes y atenuantes.

Sin embargo, es mérito del legislador de 71, como lo sefialamos ya, el
que percibiera que no _todas las circunstancias que enumerd, cubrian el
amplio e infinito devenir del comportamiento humano, y establecié “que
cuando haya en el delito alguna circunstancia atenuante no expresada
en este capitulo y que iguale o exceda en importancia a las de las clases
tercera o cuarta, asi también cuando concurran dos o mds semejantes a
las de la primera y segunda clase, fallarin los jueces sin tomarlas en
consideracion; pero el tribunal que pronuncie la sentencia irrevocable, in-
formard de esto con justificacién al gobierno, a fin de que conmute o re-
duzca la pena si lo creyere juesto”.

15). Por lo que se refiere a las personas que considera responsables de
los delitos, si bien en la exposicién de motivos se alude a que la Comisién
sélo aceptd tres clases de delincuentes, autores, cémplices y encubrido-
res, “porque aun cuando en alguno que otro cédigo se hace una clasifica-
cibn mas numerosa”, se ha creido conveniente la mencionada, “porque
debe procurarse la sencillez en las leyes cuando de esto no resulte incon-
veniente’”; lo cierto es, sin embargo, que es demasiado prolijo y abunda
y repite conceptos al definir a los autores, complices y encubridf)res.

En el articulo 49, en siete fracciones, se refiere a los que considera au-
tores de un delito; en el 50, define confusamente a los cémplices y en
el 54, a los que considera encubridores, que divide en tres grupos o
clases; los de la primera clase, que son los simples particulares que favo-
recen a los delincuentes, auxilidndoles para que se aprovechen de los
instrumentos con que se comete el delito o de las cosas que son ob'jeto
o efecto de ¢l; procurando por cualquier medio impedir que se averigiie
el delito o se descubra a los responsables de él; ocultando a éstos, si tie-
ne costumbre de hacerlo, u otra promesa dada o recibida.

Los de segunda clase, que son los compradores de cosas robadas, o
sea los comprendidos dentro del llamado act.ualr.nente de}lto de: recep-
taciéon y los funcionarios publicos que si la obhgacxén.e_spemal de impedir
o castigar un delito, abusan de su puesto para adquirir cosas rob.adas u
ocultar a las delincuntes, y los de tercera clase, que son funcxonar.xos que
teniendo por su empleo o cargo, el deber de imped.ir o de castigar un
delito, favorecen a los delincuentes sin acuerdo-prevw con ellos. 4

Nuestra ley penal, al decir de Sodi, en materia de au'to.ria.y participa-
cién, se inspira en las ideas de Ortoldn, admx.u.endo la distincién entre los
autores materiales, los intelectuales y los auxiliares, para llegar a la regla
penal tedrica: “Contra los autores, ya sean intelectuales, ya sean materia-
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les, la pena del delito. Contra los auxiliadores la pena del delito con una
rebaja”.

También y en relacién a las teorias de autor y participe, a pesar de sus
defectos, el Codigo de 71 se adelantd a las ideas de su tiempo; en efecto,
en los articulos que comentamos, dice Sodi, se atiende a la mayor o me-
nor temibilidad de los que concurren a delinquir y “se procura indivi-
dualizar la pena al grado que muchas de las indicaciones de Sighele, para
la formacién de un Cédigo Penal, inspirado en las ideas positivas, han
sido adicionadas y reducidas a preceptos en nuestra ley penal. Por esta
causa llama nuestro Cédigo autores a los que son la causa determinante
del delito, aunque no lo ejecuten por si, ni hayan resuelto ni preparado
la ejecucién si se valen de medios eficaces para que otros los cometan.

Por eso son, entre nosotros, “autores los que ejecutan hechos que aun
cuando a primera vista parecen secundarios, son de los mds peligrosos o
requieren mayor audacia en el agente, asi como lo son igualmente los
que debiendo por su empleo o cargo impedir o castigar un delito se obli-
gan con el delincuente a no estorbarle que lo cometa o a procurarle im-
punidad en el caso de ser acusado”.

Sin embargo, por lo que se refiere al encubrimiento, Sodi no es tan
categérico; en primer término, critica y con razén, el que se confunda a
los encubridores con los receptadores y por cuanto al encubrimiento, los
casos en que existen en la ley espafiola (Cédigo de 1850), “fueron desar-
ticulados por nuestro Cédigo, seglin se estimé que eran mds o menos
graves para formar las tres agrupaciones que establece. Casi fue copiado
el articulo 14 espafiol, para determinar en el nuestro quienes eran encu-
bridores de primera clase, con la diferencia de que entre nosotros son
encubridores de tercera clase los que, teniendo por su empleo o cargo el
deber de impedir o de castigar un delito, favorecen a los delincuentes
sin previo acuerdo con ellos, auxilidndolos para que se aprovechen de las
cosas que son objeto o efecto del delito o se aprovechan los encubridores
o bien procuren impedir que el delito se averigiie o que se descubra a
los responsables de €l; y en el Cédigo Penal extranjero se previene que
son encubridores los que albergan, ocultan o proporcionan la fuga del
culpable, si concurre la circunstancia de intervenir abuso de funciones pu-
blicas de parte del encubridor”.

16). Sin embargo, es en relacién a la naturaleza y aplicacién de las
penas, que nuestro Cddigo presenta los aspectos mds novedosos y huma-
nos para su tiempo.

En primer término, nuestro Cédigo, si bien timidamente, pero en forma
precisa, distingue las penas, de las que denomina medidas preventivas,
incorporadas a la legislacién penal, bajo el nombre de medidas de segu-
ridad, a partir del cédigo suizo, obra del gran jurista Stoos.

Las penas las enumera en el articulo 92 y las medidas preventivas en
el 94.
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Entre las primeras, menciona las siguientes:

“I. Pérdida, a favor del Erario, de los instrumentos del delito y de
las ccosas que son efecto u objeto de €l;

11. Extrafiamiento;

I11. Apercibimiento;

1V. Multa.

V. Arresto menor;

VI. Arresto mayor;

VII. Reclusién en establecimiento de correccién penal;

VIII. Prisién ordinaria en penitenciaria;

IX. Prisién extraordinaria;

X. Muerte; v .
XI. Suspensién de algin derecho civil, de familia, o politico;

XII. Inhabilitacién para ejercer algin derecho civil, de familia o
politico;

XI1I1. Suspensién de empleo o cargo;

XIV. Destituciéon de determinado empleo, cargo u honor;

XV. Inhabilitacién para obtener determinados empleos, cargos u
honores;

XVI. Inhabilitacién para toda clase de empleos: cargos u hgnores;
XVII. Suspensién en el ejército de una pfofesuSn, que exija titulo
expedido por alguna autoridad, o corporacién a}utorlzadas para ello;
XVIIL Inhabilitacién para ejercer una profesién; ofer

XIX. Destierro del lugar, Distrito o Estado de la residencia.

Entre las medidas preventivas, enumera las siguientes:

“I Reclusién preventiva en establecimiento de educacion correc-
cional;

IL. Reclusién preventiva en la escuela de sordomudos;

111. Reclusiéon preventiva en un hospital;

1V. Caucién de no ofender;

V. Protesta de buena conducta;

V1. Amonestacion; . .
VIL Sujecién a la vigilancia de la autoridad Poli_nca;
VIIL Prohibicién de ir a determinado lugar, Distrito o Estado, o de

residir en ellos.”

Don José Angel Ceniceros, al comentar la carta que le env_ié el profe-
sor Belloni, publicada en la Revista Crum.nalla Y que mencionamos en
lineas anteriores, nos dice que la introduccién de las Tedldas.de seguri-
dad, se debe pues, en opinién de tan distinguido autor “al mexicano Mar-
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tinez de Castro, pocas veces citado, primero que el suizo Stoos, frecuen-
temente mencionado a este respecto”.

Las medidas preventivas, comenta don Jos¢ Maria Lozano, y en esto
radica la importancia de la innovacién de Martinez de Castro, “no son pe-
nas, aunque algunas de ellas importan algiin padecimiento. Se aplican
no para castigar los delitos perpetrados, sino para prevenir su ejecucién
en casos determinados y especiales, o bien para poner a ciertas perso-
nas irresponsables por falta de capacidad, en la imposibilidad de ejecutar
ciertos actos que aunque no punibles por razén de esa misma incapaci-
dad, causan un dafio o importan un peligro para la seguridad de todos.
Tal es el cardcter de esas medidas preventivas que lo son para casos
determinados y no hay que confundirlas con las que en un orden general
aconsejan los sanos principios de la ciencia legislativa para hacer menos
frecuentes los delitos y para prevenirlos”.

De las penas, vamos a ocuparnos, preferentemente de las de muerte
y prision, por la importancia de las mismas, aun cuando haremos mencién
a otras de las mencionadas en el articulo 92.

El Cédigo de Martinez de Castro, en el Titulo Cuarto del Libro Pri-
mero, se reliere concretamente a cada una de las penas que enuncia en el
articulo 92, definiéndolas y regulindolas, y en el Titulo Quinto a sus
distintas formas de aplicacién, de acuerdo con su naturaleza.

La Comision fue partidaria de suprimir la pena de muerte de nuestro
Cadigo, y asi en forma expresa lo acord6 en la sesién de 11 de junio de
1869. “Propuso Lafragua que no figurase en el proyecto la pena de
muerte ni los demas articulos relativos por estar en contra la mayoria
de la Comisién, sino que tanto sobre ¢éstos como sobre aquella formulase
Martinez de Castro su voto particular. Martinez de Castro dijo que de-
berfa figurar en el proyecto informando al Ministerio y haciendo constar
en las actas quienes votaban en pro y en contra de esos articulos”,

La divergencia planteada sobre la abolicion de la pena de muerte se
acordé someterla a la consideracion del Ministerio de Justicia y el tema
volvié a tratarse en la sesién de 21 de septiembre de 1869. Dijo Ortega:
“Se establece en uno de los articulos que la pena de muerte no debe
ejecutarse en publico; yo soy partidario de la abolicién de la pena de
muerte y en consecuencia me parece mal que se aplique de cualquier
manera que se haga; pero el que se aplique en publico tiene siquiera en
su abono la tradicién; mientras que el que se haga en secreto tiene en su
contra al asemejarse al sistema inquisitorial. Martinez de Castro contesto.
Consultado el Gobierno por el Secretario si habia de conservarse o no la
pena de muerte, contesté que estaba decidido a conservarla aun cuando
toda la Comisién estuviera en contra por lo mismo la conveniencia o
inconveniencia de conservar o no la pena de muerte no estd sujeta a la

calificacién de la Comisién. Respecto al modo de aplicarlo, €l que no se
haga en publico, no tiene los inconvenientes que indica O. de M., por-
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que en los tiempos modernos no hay mejor medio de publicidad q’ue'la
prensa; y €n varios paises de Europa ya no se aplica esta pena en publico
y los mejores criminalistas aconsejan que asi se haga™.

En la Exposicion de Motivos del Cddigo de !871, Martinez de Castro
hace expresa referencia a esta divisién de criterios y después de sostencr
Ja legitimidad de la pena de muerte y argumentar en su favor af.lr.ma que
no piensan asi “los demas miembros de la Comisién, quienes decididamen-
te estin por la inmediata abolicién de dicha pena. Asi es que no figura-
ria en nuestros proyectos, por ser yo el tinico que ha sostenido ser nece-
<ario conservarla todavia, a no haber manifestado el Supremo Gobierno,
por conducto de ese Ministerio, que aceptaba mi opinién, la cual no di-
fiere substancialmente de la de mis dignos compafieros. Como estos veo
con horror el derramamiento de sangre humana vy anhel.o. como el}os vi-
vamente que desaparezcan de entre nosotros estos suplicios sangrientos;
pero a mi juicio no ha llegado este suspirado dia y todo lo que debgmt').s
hacer es trabajar empefiosamente para hacer innecesaria la pena capital”.

FEste feliz momento seria, para Martinez de ‘Castr.o,.aquel en que nues-
tro pafs contara con un adecuado sistema penitenciario “que es el unico,
sin duda con que pueden alcanzarse los dos grandes fines de la pena, el
ejemplo y la correccién moral”. i

Las condiciones en que se encontraba nuestro pais cuando se expidi6
el Codigo, segiin sostiene con singular energia Martinez de Castro, no
eran propicias para su abolicion, pero aboga para que en lo futuro se
logre, para que se limite su aplicacién y se humanice su creciente ej.ticu-
cién. “Sea cual fuere el talento, nos dice convencido, de los hombres ilus-
tres que defienden la subsistencia de la pena de muerte, no podrdn luchar
largo tiempo contra la irresistible fuerza de la fw'lltzacxén cristiana, que
debe borrar de nuestros Codigos criminales, esa ultima huella del Talion.
La causa de la abolicién de la pena de muerte e'sté. ganada ya para el .fu-
turo y apoyéndose en el progreso de la razén publica, en_la d‘ulc-lhcacu:p
de las costumbres y en el desarrollo de la reforma penitenciaria, se li-
bra de la temeridad de los impacientes”.

Mientras tanto sugiere limitar su aplicacion 'y hacerlo en la forma mds
humana posible; asf en el articulo 143, se dispone que la pena de muerte
se reduce a la simple privacién de la vida y mo podrd agravarse con cir-
cunstancia ninguna que aumente los padecimientos del reo, antes 0 €n el
acto de verificarse la ejecucién y en el 144 se prohibe su aplicacién a
las mujeres y a los varones que hayan cumplid? setenta anos. e

Ademas, en el Libro que se refiere a los delitos en particular, se ]n'{u-
tan los casos en que se aplicard la pena de muerte, que en leyes anterio-
res se prodigaba, y tan sélo en los supuestos mds graves de .robos cor;ﬁwéxso-
lencia (Art. 404), homicidio calificado‘ (.Art. 561), parncndlo‘ (Art. )
secuestro (Art. 619 fraccion 1V) vy traicion (Art. 1080 fraccién Iy Art.
1081).
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En cuanto a la ejecucién de la pena de muerte, en los articulos 248 a
251, se dispone que la pena de muerte no se ejecutard en lugar piblico,
sino en la cdrcel u otro lugar cerrado; en dia no feriado, previa participa-
cién al piblico mediante carteles que se pondrin en lugares visibles y el
otorgamiento de un plazo al penado que no exceda de tres dias, ni sea
menor de veinticuatro horas para que se le ministren los auxilios espi-
rituales de su religién y pueda hacer sus disposiciones testamentarias.

17). Por lo que se refiere a la pena de prisién, los miembros de la
Comisién le dan una importancia suma; esperan de ella todo y conffan
en su bondad; que lejos estaban de participar de las modernas y casi
undnimes opiniones de lo que se ha dado en llamar “la crisis de la
prisién”.

Para Martinez de Castro y sus compaiieros, la pena por excelencia es la
pena de prisién, a la que atribuyen las cualidades de ser divisible, moral,
revocable y en cierto modo reparable y que, como sostiene Ortoldn, tiene
como fin el de ser aflictivo, ejemplar y correccional.

“Lo mds importante de todas estas circunstancias, dicen, son las tres
Gltimas, pues con ellas se alcanza el fin tnico con que las penas se im-
ponen, el de evitar que se repitan los delitos que con ellas se castigan.
En efecto, por medio de la intimidacién se alejard a todos del sendero del
crimen; y por medio de la correccién moral del condenado, afirmard éste
en los buenos propésitos que la pena le haya hecho formar y que de otro
modo quebrantaria muy ficilmente”,

¢Pero como alcanzar ese objeto? De acuerdo con las opiniones mds

humanas entonces vigentes, la pena no es tan solo castigo, sino que tiene
como fin corregir, y consideran ademds, que para cumplir su fin y evitar
el contagio carcelario, los reos deben permanecer aislados, en celdas in-
dividuales, de dia y de noche, por lo menos en el primer periodo del
cumplimiento de sus sentencias; de acuerdo con su conducta, obtener pri-
vilegios o sufrir privaciones, como se apunta en el sistema irlandés.
El trabajo es requisito obligado al que deben someterse los sentenciados,
de acuerdo con los reglamentos de la prisién, con excepcion de los reos
politicos, que pueden elegir el trabajo que quisieren, siempre que no se
oponga a ello, el reglamento del estableciminto en que se encuentren.

En los términos de los articulos 81 y 82, los sentenciados a prision, de-
ben dedicarse, en primer término, a las obras u ocupaciones que requie-
ra la administracién y si ésta no puede otorgarles trabajo, se les debe
autorizar para vender sus productos a particulares u ocuparse de los tra-
bajadores que estos les encomienden, en la inteligencia, segtin el pdrrafo

final del articulo 82 de que “nunca se permitird que empresario o con-
tratista alguno tome por su cuenta los talleres de las prisiones, ni especu-
le con el trabajo de los reos.”

Respecto a la distribucién del producto del trabajo de los reos, aun
cuando se parte del discutido principio de que pertenece al Erario, se
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reconoce que por mera gracia, se aplicard el total o una parte del mism’co
al reo, aun cuando se trate de obras hechas para la admmlst.racnén pu-
blica. Del importe que corresponde al reo, se reservard un por ciento como
fondo de reserva, otro para auxilios de su familia y otro, que no se cu-
brird en numerario, sino en objetos que licitamente se le puedan dar
“conforme a los reglamentos de las prisiones”.

Quedan exceptuados de esta distribuciéon los reos condenaflos a reclu-
sién por delitos politicos, que tienen derecho a que se les aplique todo el
producto de su trabajo y los condenados a arresto menor.

En cuanto a las reglas a que debe sujetarse la aplicacién de la pena de
prision contenidas en el Capitulo VI del Titulo Cuartp, se previene, €n
primer lugar, que se ajustard a tres periodos; el primero, durante el
cual cada reo la sufrird en celda con incomunicacién de dia y de noche,
incomunicacién que serd bien absoluta o panial..

En el supuesto que se trate de la incomunicacién absoluta, no se per-
mitira a los reos comunicarse sino con algin sacerdote_ o ministro de
su culto, con el director del establecimiento y sus dependientes y con los
médicos del mismo; excepcionalmente se les. permitird comunicacién con
otra persona cuando sea absolutamente preciso. -

Si la incomunicacién es parcial, el reo que en ningdn caso podrd comu-
nicarse con otros reos, tendrd derecho a la visita de. sus familiares en los
dias y horas que le fije el reglamento, con los miembros de. las juntas
protectoras de presos y con otras personas que l_os. puedan.mstrmr en
religion o moral, ajenas al establecimiento y a juicio de la junta de vi-
gilancia del mismo. . e

El primer perfodo tendrd una duracién no menor de un sexto de la
condena y en dicho perfodo, no podrél hacerse cesar la incomunicacién
parcial ni para recibir instruccién comun. ‘ R

El segundo periodo que compren(_ieré un.lapso igual a un tercio de'la
condena, permitird al reo recibir instruccién en comun Yy trabajar lzn
talleres, pero en las noches debe permanecer incomunicado en su celda
individual. .

En el primero y segundo perfodo, se podrd decretar por las autoridades
carcelarias la incomunicacién absoluta para agravar la pena, cuando aque-
lla no se creyere castigo bastante. Esta agravacién no podrd bajar de veinte
dias, ni exceder de cuatro meses. i s

Sin embargo, esta limitacién no se opone a su apl.xcacxén coino me lde
disciplinaria, en los casos y por el tiempo que permitan el reglamento
lasEEr::S]“:::l’sc'ulo 186, el Codigo menciona un tercer Rer(ocl_o, en el l:lue se
intuye la posible creacién de las carceles abiertas o sin rejas, que (;)y en
dia vienen en auxilio del tan debatido problema, cada vez mis agudo, en
torno a la crisis de las prisiones y rebela, como lo veremos exll :la cita de la
exposicion de motivos, el sentido humano de nuestros legisladores.
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El articulo 136, dice a la letra:

“Art. 1366. Los reos que por su buena conducta deban salir ya del
segundo periodo de la prisién y que hayan dado pruebas de arre-
pentimiento y enmienda suficientes, serdn trasladados al departa-
mento del tercer periodo, en donde permanecerdn seis meses por lo
menos.

En este ultimo departamento no habrd ya incomunicacién alguna;
y si la conducta de los reos fuere tal que inspire plena confianza en
su enmienda, se les podrd permitir que salgan a desempenar alguna
comisién que se les confiera o a buscar trabajo, entre tanto se les
otorga la libertad preparatoria.

Si la pena fuere menor de dos afos, los reos permanecerin, por lo
menos, tres meses en el departamento del tercer periodo; y si fuere
la de prisién extraordinaria, todo el tiempo que les faltare para
completar el término que establece el articulo 75; pero sin que la
permanencia en dicho departamento pueda ser menor de seis meses’.

Los legisladores contemplan el supuesto de que los reos durante el
cumplimiento de su sentencia cometieren un nuevo delito o una falta
grave, en cuyo caso, la autoridad penitenciaria los debe regresar al periodo
anterior, sin perjuicio de las penas que se le fijen por el nuevo delito o
falta; por lo que toca a las mujeres, su pena la deberdn sufrir en circel
distinta o departamento separado de los hombres, sin ninguna comunica-
cién con ellos.

La influencia de las corrientes correccionalistas de Roeder y la influen-
cia del sistema irlandés, son evidentes y su filosofia humana y avanzada
se expresan en la exposiciébn de motivos, tan sentida, tan honda, que no
resisto el transcribir algunos de sus pédrrafos mas hermosos e idealistas y
por lo tanto, mds dolorosamente incumplidos desde su aplicacién.

¢La correccién del reo, hoy readaptacién, puede conseguirse con la pena
de prisién? Si, afirman nuestros legisladores, con tal que se cumpla con
los requisitos a que ya nos hemos referido y durante su cumplimiento
“se les ocupe constantemente en un trabajo honesto y lucrativo y se les
forme con una parte de sus productos un pequefio capital para que ten-
gan de qué subsistir cuando estén libres; que a los que carezcan de
instruccion en un oficio o arte, se les dé, asi como también en las prime-
ras letras, en la moral y en la religion; y finalmente, que por un término
suficiente de prueba, den a conocer la sinceridad de su arrepentimiento,
para que no haya temor de que recaigan al volver a la sociedad. He
ahi las medidas que aconsejan los criminalistas fil6sofos, y a las que el
eminente Livingston inspiraron tal confianza, que se avanzé hasta decir:
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“yo creo firmemente que muchos de los condenados, cuando vuelven a la
sociedad, serdn miembros mds dignos de ella, que otros que, por no ha-
ber cometido un delito de gravedad, no hayan incurrido en una pena
semejante”.

Para hacer mas efectiva la pena de prisién, la Comisién, afirma Mar-
tinez de Castro, hizo mds, aumentar segun vimos la duracién de la mis-
ma, al establecer la retencién, si el reo no da muestras de arrepentimiento,
o acortarla mediante la libertad preparatoria,

“Como a pesar de todas estas medidas, a cual mds racional y filo-
s6fica, podria haber algin peligro en que, sin preparacién alguna,
se pusiera a los condenados en absoluta libertad, entregindolos de
improviso a todas las seducciones, a todos los peligros del mundo
después de muchos afios de privaciones y encierro, la comisién ha
cuidado de que los presos estén en comunicacién constante con su
familia y con otras personas capaces de moralizarlos con su ejemplo
y sus consejos, y de proporcionarles trabajo. Ademds, ha fijado como
periodo ltimo de prueba una de seis meses, en que poni¢ndolos en
completa comunicacién y dandoles alguna libertad, no quede ya duda
de que es verdadera y s6lida su enmienda”.

Con estas medidas espera la Comisiéon conseguir la correccién del cri-
minal y llevarlo, como afirma Bonneville, por el camino del honor.

“Esas no son vanas ilusiones, porque el resultado feliz que la comi-
sibn se promete, no solamente lo hace esperar la sana razénm, sino
que lo tiene acreditado la experiencia; pues Inglaterra, Irlanda_x y
Sajonia estdn cogiendo hace afios copiosos frutos del sistema indica-
do, aunque no lo han planteado todavia con todos los requisitos
convenientes; lo adopté va la ilustrada comisién que formé el pro-
yecto ultimo de Codigo Penal de Portugal, que es en el que mejor
se aplican los principios de la ciencia; se ha propuesto su adopcion
en Italia; y no tardard mucho en generalizarse en todas las naciones

civilizadas.

El que todavia dude de los asombrosos resultados que ha Rroducido
y estd produciendo en las tres primeras de las naciones citadas, se
desengaiiard leyendo los documentos intachaples que, como Prueb.a
de aquéllos, presentan Bonneville y Leén Vidal, y lo que dice Si-
monet en su juicio critico de la excelente obra que Van-dsr-Brug-
ghen dejé escrita sobre el sistema penitenciario de Irlanda.

Respecto a la incomunicacién a la que ya nos hemos referido, la funda
en estos términos nuestro gran jurista:
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“Los diversos sistemas penitenciarios que hay, son los siguientes: 1o,
el de comunicacién continua entre los presos; 2°, el de comunica-
cion entre ellos, sélo durante el dia; 39, el de incomunicacién abso-
luta o de aislamiento total; y 49, el de separacién constante de los
presos entre si y de comunicacién de ellos con los empleados de la
prision, con los sacerdotes de su culto y con otras personas capaces
de moralizarlos.

El tltimo de estos cuatro sistemas, que es el que ha adoptado la
comision, salva todos los inconvenientes que se atribuyen a los otros
tres: tiene en su apoyo la opinién de los mds célebres criminalistas,
y es, también, el que merecié la aceptacion uninime del Congreso
Penitenciario que se reunié en Francfort-sur-le-Mein y en Bruselas
en 1846 y 1847, compuestos de hombres de diversas naciones, todos
competentes en la materia, y entre los cuales se hallaba el gran ju-
risconsulto Mittermaier, a quien se ha considerado como el primer
criminalista del siglo. Asi lo acredita la primera de las declaracio-
nes que dicho cuerpo hizo y que literalmente transcribe Ortolin en
su inestimable obra ya citada.

La base de este sistema consiste en quitar a los presos toda comuni-
cacion moralmente peligrosa y en facilitarles todas las que tiendan
a moralizarlos. Pues bien. ¢Puede darse mayor peligro de corrupcién
que el de estar en contacto con los criminales? Para Livingston nin-
guno le iguala, y asi lo da en entender muy claramente en estas no-
tables palabras: “El vicio es mids contagioso que la enfermedad;
muchos males del cuerpo no se comunican ni aun por el contacto;
pero no hay un solo vicio de los que afectan el alma que no se
pegue por la comunicacién constante, Todavia seria menos irra-
cional poner a un hombre en una casa apestada para curarle un
simple dolor de cabeza que encerrar para su correccién a un delin-
cuente en una prision montada bajo el sistema comun”. Esto mis-
mo habia dicho cuarenta afos antes nuestro sabio compatriota, el
Sr. Lardizébal, en su precioso discurso sobre las penas”.

Finalmente, hace hincapi¢ en la necesidad de procurar la formacién
moral del reo, para lo cual:

“...debe ddrseles instrucciéon moral y religiosa, y ahora agrego que
esto es absolutamente preciso, porque sin esa base no puede ser
perfecto ningiin sistema de prisiones. Tal es el sentir de autores muy
respetables y del Congreso penitenciario ya mencionado.

Desechar esta opinién seria tan absurdo como no querer poner los
medios para conseguir el fin a que se aspira, porque si se admite,
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como es preciso admitir, que uno de los mas importantes fines de
las penas es la enmienda del penado, y que los Gobiernos deben
procurar a toda costa conseguirlo, es inconcuso que no deben hacer
a un lado el auxilio mds poderoso que pueden tener en la instruc-
cion moral y religiosa. Si ella es \til y eficaz en todas circunstancias,
nunca lo es tanto como cuando se da a los presos, y a presos conde-
nados a la soledad y al silencio. Abrumados con el peso de su des-
gracia, entregados a la contemplacién de ella y atormentados con
sus remordimientos, abren su corazén, naturalmente, a todo lo que
puede proporcionarles un consuelo, a cuanto puede servir de leni-
tivo a sus pesares, y reciben la instruccién moral y religiosa como
un bdlsamo reparador, que devolviéndoles la tranquilidad y la espe-
ranza, les hace tomar la resolucién de abandonar para siempre la
senda del crimen. No pocas veces quebrantardn estos laudables pro-
positos; mas no por eso deben despreciarse los medios de verlos rea-
lizados, pues aunque s6lo se consiguiera la enmienda de unos cuan-
tos culpables, siempre seria digno del legislador consagrar en un
Cddigo ese pensamiento tan noble y generoso”.

Desafortunadamente las ideas penitenciarias de Martinez de Castro no
se consolidaron y razones de presupuesto y procesales impidieron su im-
plantacién.

18). A la vigencia del Cddigo de 71 funcionaban en la Ciudad de Mé-
xico las cdrceles conocidas con el nombre de circel de la Acordada, ubi-
cada en las actuales calles de Humboldt, cuyas fallas y desorganizacion
eran notorias; fallas y desorganizacién que persisti6 a pesar del nuevo
cdigo, en el que se expresaban ideas tan idealistas y humanas como las
que hemos transcrito. Fue hasta el aiio de 1900, terminada e inaugurada
la Penitenciaria del Distrito Federal, que se expidié el primer reglamen-
to penitenciario, que se ajustd, pero sélo técnicamente, a las prevenciones
del cédigo, y que al decir de varios juristas, fue obra de don Miguel
Macedo, con la colaboracién de don Ricardo Guzmin.

Poco habfa de durar, sin embargo, la vigencia del reglamento, y la
obra cientiica y técnica en la penitenciaria, pues las deficiencias presupues-
tales y la revolucién, dieron al traste con todos los buenos propdsitos de
nuestros juristas,

Sobre el reglamento de la penitenciaria, hemos de volver con posterio-
ridad, pues aun cuando durante la vida de nuestra Escuela no ha estado
efectivamente en vigor, es un antecedente excepcional de nuestro peni-
tenciarismo, tan ligado, en estos ultimos afnos, a un desperdiciado y ex-
traordinario jurista, que a su entusiasmo juvenil ha unido un profundo
conocimiento y una gran vision de la vida del derecho en México; me
refiero a Sergio Garcia Ramirez, por el que tan profunda admiracion y
afecto profeso.
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Pero ademds, poco valor podia tener el reglamento de 1900, si no
se ha podido superar en los c6digos procesales, la gran falla de nuestra
justicia penal: la lentitud e indiferencia en los procesos para lograr una
mas expedita administracién de justicia.

Vencer estos obstdculos fue el propésito de la reforma penal de 1971,
pero es tanto el peso de la inercia, que a pesar de los afos de vigencia
de la reforma, no ha sido posible destruir la resistencia de los jueces,
Ministerios Publicos y abogados para agilizar el procedimiento y hacer
mas breves los procesos.

El lograrlo, es requisito sine quanon para una buena administracién
penitenciaria que aspire a la correccién de los sentenciados, pues si los
procesos tardan afios, nos preguntamos (cémo es posible seguir un trata-
miento adecuado para su readaptacion?

El primer cédigo procesal de 1880, sefialaba un procedimiento dilata-
do, aun cuando, recomendaba, en el articulo 272, que la instruccién se
practicara con toda la brevedad posible, procurando que a mds tardar
quedara concluida en el término de seis meses cundo se tratare de delitos
de los que debia conocer el jurado; no obstante, justo es decirlo, los
procesos penales de la época porfirista no sufrieron dilaciones a las que
han sufrido apatia de la vigencia del Cddigo de 1931, en que no son
excepcion los casos en que los procesos han durado y durante los cua-
les el reo ha permanecido detenido.

:Qué tratamiento penitenciario, nos preguntamos, se puede seguir en
estas condiciones, ;Y si, como ha sucedido, se concede el amparo? ¢Y
si se declara que la sentencia ya se ha compurgado? En verdad, uno de
nuestros grandes males, acentuados con el tiempo, que impide ademis
toda accién penitenciaria, es la incalificable tardanza en los procesos.
¢Valdria la pena preguntar cuinto tarda un Tribunal Unitario de la
ciudad de México, en resolver una apelacién? El Codigo de 1871, hace
expresa mencién en su articulado a otro tipo de penas y tanto en las
actas de la Comisién, publicadas gracias al empefio del Licenciado Don
Fernando Romin Lugo, en edicién facsimilar, como en la exposicion
de motivos de Martinez de Castro se hace alusién a ellas bajo el rubro
de “observaciones sobre otras penas”.

De estas observaciones destacamos la importancia que se le da a la pena
de multa, y a la posibilidad de aplicar la substitucién y la conmutacién
de las penas.

Nuestros legisladores intuian la necesidad de acatar sus bondades ins-
pirados en las legislaciones extranjeras.

Ademias, “siguiendo la misma idea filantropica de evitar cuanto sea
posible que los reos lleguen a entrar a las prisiones, se permite en ciertos
y determinados casos substituir o conmutar la pena de arresto mayor o
menor en amonestacién extrafiamiento, apercibimiento o multa o en cau-
cion de no ofender”.
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19). La Comisién insiste en la urgencia de separar a los menores de
18 afios condenados a la pena de prisién, de los adultos y recomienda la
creacion de un establecimiento de correccién penal.

“Son tan palpables las ventajas que hay en no mezclar a los jovenes de-
lincuentes menores de diez y ocho afios con los criminales mayores de
esa edad, que seria de todo punto intGtil cuanto dijera yo para recomen-
dar la creacion del establecimiento de correccién penal que consulta la
comision o para fundar las reglas que en el Proyecto se establecen”.

20). En cuanto a las demds penas, cuya simple lectura, dicen, basta para
comprender su alcance y sus ventajas, sélo una merece especial explica-
cion, la expatriacién, que ha desaparecido de los cédigos modernos. Esta
no es ejemplar “porque el pueblo no es testigo de los padecimientos de
un desterrado; no es igual, porque si para algunos no importa muchas
veces privacion ni sufrimiento alguno, para otros es tan terrible, que
preferirfan mil veces una prisién perpetua en su patria, y tal vez sufrir
la muerte. Persuadida la comisién de esta verdad, ha crefdo que no debe
apelarse al destierro, sino en el raro evento de que s6lo asi pueda con-
servarse la tranquilidad publica, cuando se trate de traicion o de rebe-
lion. Pero atin para ese extremo, propone que no se lance del pais, sino al
cabecilla o autores principales del delito”.

En el Titulo Quinto, del Libro Primero, se fijan las reglas para la
aplicacién de las penas, segiin se trate de delitos de culpa, consumados,
intentados, frustrados; en los casos de reincidencia y acumulacién; a los
cémplices y encubridores; cuando concurran circunstancias atenuantes o
agravantes; cuando se trate de menores de edad, etc., titulo que destaca
la filiacién a la Escuela Cldsica. No obstante, en el Capitulo IX, al regu-
Jar la ejecucién de las penas, pone de relieve sus tendencias humanistas,
como lo vimos ya, al referirnos a la pena de muerte.

Ademis, en el Capitulo I, se acogen principios cuya importancia es
tal, que su aceptacion transformé el derecho penal y cuyo rechazo, en nues-
tros dias, nos ha llevado al llamado derecho penal de las dictaduras, que
han ejemplarizado épocas de barbarie y crueldad en los paises que los
han sufrido. -

El articulo 182 dispone:

“Art. 182. Se prohibe imponer por simple analogfa, y aun por ma-
yoria de razén, pena alguna que no esté decretada en una ley exac-
tamente aplicable al delito de que se trate, anterior a él y vigente
cuando éste se cometa. Pero se exceptiian en favor del reo los casos
siguientes:

I. Cuando entre la perpetracién del delito y la sentencia irrevocable
que sobre él se pronuncie, se promulgaren una o mis leyes que dis-
minuyan la pena establecida en otra ley vigente al cometerse el
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delito, o la sustituyan con otra menor; se aplicard la nueva ley si
lo pidiere el reo;

II. Cuando pronunciada una sentencia irrevocable en que se haya
impuesto una pena corporal que no sea la de muerte, se dictare una
ley que, dejando subsistente la pena sefialada al delito, sélo dismi-
nuya su duracién; si el reo lo pidiere y se hallare en el caso de la
nueva ley, se reducird la pena impuesta, en la misma proporcién en
que estén el mdximum de la sehalada en la ley anterior y el de la
sefialada en la posterior;

III. Cuando pronuciada una sentencia irrevocable en que se haya
impuesto la pena capital, se dictare una ley que varie la pena; se
procedera con arreglo a los arts. 241 y 242;

IV. Cuando una ley quite a un hecho u omisién el cardcter de deli-
to que otra ley anterior les daba; se pondrd en absoluta libertad a
los acusados a quienes se esté juzgando, y aun a los condenados que
se hallen cumpliendo o vayan a cumplir sus condenas, y cesardn de
derecho todos los efectos que éstas y los procesos debieran produ-
cir en adelante.”

Al interpretar esta norma, Martinez de Castro afirma:

“Es tan justo y necesario el principio que consigna nuestra Consti-
tucién, que la mayor parte de los Cédigos penales modernos lo con-
signan también con mds o menos claridad, considerindolo como una
regla tutelar de los ciudadanos. El Cédigo portugués de 1852 no
se conformé con esto, y en su art. 18 establecié las dos reglas que
contiene el 182 de nuestro Proyecto; y en el 8¢ del que presentd la
comisién portuguesa en 1864 se prohibié la interpretaciéon exten-
siva y restrictiva y que se imponga pena alguna que no sea la sena-
lada expresamente por la ley.

Estos son los principios que rigen actualmente, debidos a los ade-
lantos de la jurisprudencia criminal y que difieren mucho de lo
establecido en la antigua legislacién espafiola, que prevenia que aun
la pena de muerte se aplicara por equivalencia de razém, cuando
la letra de las leyes no permitiera hacerlo, porque éstas se dictaban
antes atendiendo tunicamente al interés del Estado y hoy se atiende
también al de los ciudadanos en particular”.
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En el articulo 183, se dispone:

“Art. 183. No se estimard vigente ninguna ley penal que no se haya
aplicado en los diez afios wltimos; si durante ellos hubieren ocurri-
do mds de cinco casos, y en ninguno de ellos se hubiere impuesto
la pena senalada en dicha ley sino otra diversa”.

Esta disposicién, que tiene viejos antecedentes en las Partidas y Novi-
sima Recopilacién, y que se repite en la mayorfa de los c6digos modernos
europeos, no fue incluido en las legislaciones penales de 1929 y 1931 a
pesar de tener un gran valor prictico, pues si con el transcurso del tiempo,
un tipo no es objeto de represién penal, estd revelando que las condi-
ciones sociales han cambiado y que las mismas circunstancias y costumbres
hacen innecesario penar un hecho que ha perdido relevancia, o dicho en
términos modernos, que la misma no requiere proteccién por cuanto el
hecho no tutela ningln interés juridico.

“Una prueba, dice Martinez de Castro, irrefragable de esta verdad
es la ley 11, tit. IT, lib. IIT de la Novisima Recopilacién de Castilla en que
expresamente se manda que se observen literalmente todas las leyes del
reino, aunque se alegue que no estin en uso; pues a pesar de ella no se
ha podido evitar la inobservancia de la mayor parte de esas leyes que
quiso conservar siempre en vigor. ¢Ni qué juez aplicaria hoy las penas
que las antiguas leyes de Espaiia seiialan a los delitos? ¢Quien por obe-
decer la ley recopilada castigaria a los llamados hechiceros, no hay con
la pena capital que las leyes espaiolas imponen, pero ni con otra alguna,
cuando nadie cree ya en la hechiceria? ¢Quién estimard justo hacer efec-
tiva una ley penal publicada muchos afos antes de que naciera la actual
generacién, que no tiene noticia de ella y que jamds ha visto aplicarla?

Esto basta sin duda para persuadir de que el articulo 183 contiene una
declaracién racional y justa; y como ella se contrae exclusivamente a las
leyes penales, excusado parece advertir que no estd en contradiccién con
lo que el Cédigo civil del Distrito establece en sus articulos 8¢ y 9° so-
bre derogacién de las leyes civiles”.

21). Afirma Martinez de Castro, que aun cuando los Cédigos Penales
omiten comunmente tratar lo referente a la extincién de las acciones que
nacen de un delito, abandonando la materia a los codigos procesales, la
Comisién consideré oportuno reunir en el Cédigo Penal todo lo referen-
te a la extincién de las acciones y penas por la intima conexiéon que
tienen entre sf.

En la legislacién comparada, ciertamente existen c6digos en los que
no se hace referencia alguna a la extincién de la accién o de las penas,
por cuanto se abandona la materia a los Cédigos Procesales; en otros,
se menciona unicamente la extinciéon de las penas, en otros también se
hace referencia a la extincién de la responsabilidad penal o extincién de
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la punibilidad, y en otros mds, se distingue la extincién de la accién pe-
nal, de la extincién de las penas, como lo hace nuestro Cédigo de 71.

En verdad, nuestros legisladores no innovaron al respecto, por cuanto
en doctrina se reconocfa ya la distincién entre extincién de la accién o
del delito y la extincién de la pena; Ortoldn, tan citado y seguido por
Martinez de Castro, precisa que el derecho, antes de ser ejercido, asi
como antes de producir el resultado final de su ejercicio, perece. Tres
acontecimientos pueden influir para que se entienda extinguido el de-
recho: la muerte, el tiempo y la remisién o renuncia, o dicho en otros tér-
minos, la accién penal se extingue por la muerte del acusado, por la
prescripcion de la accion, por el perdon o consentimiento del ofendido, si
se trata de derechos disponibles o se trata de crimenes o delitos que se
persiguen por queja de parte, aministia o sentencia irrevocable.

Los mismos efectos, afirma Ortolan, muerte, tiempo, remision o aban-
dono del derecho, afectan a los resultados de la condenacién o extinguen
las penas.

En los términos del articulo 280 de nuestro Cédigo de 71, son causas
que extinguen la pena, la muerte del condenado, la amnistia, la rehabi-
litacion, el indulto y la prescripcion.

Se dice lo mismo que Ortolan, pero con terminologia mds moderna;
la potestad punitiva del Estado, debe contemplarse y concretarse en los
Codigos modernos, en sus tres momentos esenciales: nacimiento, modifi-
cacion y muerte.

La pretensién punitiva del Estado, nace al verificarse el delito; esto
supone accion, tipicidad y antijuridicidad; se modifica, de acuerdo con
las circunstancias que acompafian a su ejecucién y se extinge O muere,
lo que puede suceder en dos tiempos: antes de la comprobacién del
hecho o después de comprobado por sentencia firme.

Lo que se discute es si la rehabilitacién y el cumplimiento o ejecu-
cién de la pena, son causas de extinciéon de la pena o no.

Igualmente, la suspension de la pena o la llamada entre nosotros, con-
dena condicional, se reputa en algunos Codigos causa de extincion de la
sancion.

De cualquier suerte, es un acierto de nuestros legisladores, el haber
separado, como lo hicieron, la extincién de la accién o del delito, de la
extincion de las penas, sistema seguido actualmente por numerosos c6-
digos.

29). Los legisladores de 71 destacan de manera relevante lo relaciona-
do con la responsabilidad civil en materia criminal, al grado de agrupar
una serie de disposiciones en el Libro Segundo, divididas en VI Capitulos.

En la exposicion de motivos, entre otros fundamentos de la importan-
cia que se da a la reparacién del dafio, Martinez de Castro afirma:

“LIBRO SEGUNDO. Responsabilidad civil en materia criminal. El
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que causa a otro dafios y perjuicios, o le usurpa alguna cosa, estd
obligado a reparar aquéllos y a restituir ésta, que es en 1(; ue
consiste Ja responsabilidad civil. Hacer que esa obligaci6én se cumgla
no sélo es de estricta justicia, sino de conveniencia publica pue;
contribuye a la represién de los delitos; ya porque asi su [’)ro io
interés estiml.xlar.é elicazmente a los ofendidos a denunciar los dgli-
tos y a contribuir a la persecucién de los delincuentes, y ya porque
como observa Bentham, el mal no reparado es un verdadero triun:
fo para el que lo causoé.

Tan cierto es esto, que bien puede atribuirse en mucha parte la
impu'mdad de que han gozado algunos criminales, a que no tenien-
do bienes conocidos no se podfa hacer efectiva la responsabilidad
civil que habfan contraido; porque faltando a los perjuicios el ali-
ciente de la reparacién, era natural que se retrajeran de hacer acusa-
ciéon alguna, y hasta una simple queja, por no verse en la necesidad
de dar pasos judiciales que les hicieran perder su tiempo inutil-
mente.

En adelante ya no serd asi, si se llevan a efecto las prescripciones
del libro 1 sobre la aplicacién que debe darse a lo que produzca el
trabajo de los presos; pues ademis de que buena parte de ese pro-
ducto estd destinada para el pago de la responsabilidad civil; se ha
de formar otro fondo para cubrirla en los casos en que el responsa
ble sea el Erario por los delitos de empleados publicos.

Pero ¢deberd tratarse esta materia en el Codigo civil, o en el penal?
Esta fue la primera cuestién que habia que resolver y que se resolvi6
adoptando el segundo extremo, de acuerdo con la comisién de
Cddigo civil, por habernos parecido mds conveniente que en el Co-
digo penal vayan unidas las reglas sobre responsabilidad criminal
con las de la civil, que casi siempre es una consecuencia de aquélla,
porque asf sabrdn con mds facilidad los delincuentes todo aquello a
que se exponen por sus delitos”.

_Ciertamente, no deja de ser impresionante comprobar las consecuen-
cias econémicas del delito; orfandad, miseria, incapacidad de los lesiona-
dos para el trabajo, etc.

Sin embargo, no existe uniformidad respecto a que dichas consecuencias
deban ser materia de nuestra disciplina; Martinez de Castro no deja
de extrafiarse al no haber encontrado antecedentes sobre el particular.
“La comisi6n, dice, hubiera querido comparar la mayor parte de las le-
gislaciones extranjeras sobre responsabilidad civil, porque esto le habria
servido de mucho auxilio; pero por desgracia no ha podido tener a la



89 RAUL F. CARDENAS

vista sino el Cédigo ultimo de Veracruz, en que se insert6 literalmente
lo que sobre esta materia trae la ley de 5 de Enero de 1857; los pocos
articulos que se leen en el Cddigo francés de procedimientos criminales;
los del Cédigo penal espaiiol, y lo que prescribe el Caédigo civil de Por-
tugal, que es el que trata de este punto con mayor extensién. Mas no
tando algunos vacios, se han procurado llenar, siguiendo las doctrinas de
autores franceses muy respetables, y las ejecutorias de los tribunales de
Francia, que son la gufa principal que hemos tenido para formar el
libro I1".

Los autores franceses que cita, en especial Chauveau et Helié, sostie-
nen “que cuando un delito ha sido cometido, la aplicacién de la pena
no es suficiente para reparar el mal que ha causado: este delito ha lesio-
nado la seguridad publica que la pena tiene por misién restaurar; mds
ha podido lesionar al mismo tiempo intereses privados y el perjuicio cau-
sado debe ser reparado: es la aplicacién exacta del principio de eterna
justicia recogido en los articulos 1382 y 1383 del Cédigo Civil; el articulo
10 del Codigo Penal hace reserva expresa”.

Todos los autores estdn acordes en que el delito no sélo da nacimiento
a la accién penal, sino a la obligacién de reparar el daiio que pueda ha-
ber ocasionado a la victima o victimas del delito; la diferencia estriba
en que unos consideran que esa responsabilidad, no se rige por los prin-
cipios del derecho civil y otros, partiendo de la idea de la unidad del
ilicito sostiene la unidad de sus consecuencias, aun cuando se funden en
razones diversas.

Es obvio que nuestros legisladores no tuvieron en cuenta, en razén de
tiempo, las opiniones de Merkel, Rocco, Ferri, Garofalo, Floridn, etc,
pero participaron, como en otros temas, opiniones que afos después serian
materia de controversia.

Respecto a la responsabilidad civil, aun cuando sus opiniones no coin-
cidan, como es légico, en razén de tiempo, con las apuntadas por los
autores que hemos citado, es indudable que se acercan a lo sostenido por
Merkel, que partiendo de la unidad del ilicito, concluye sosteniendo la
unidad de las consecuencias del mismo.

También Martinez de Castro, segiin vimos, sostiene, con mucha antela-
cién, un criterio similar; el delito, causa a otro dafios y perjuicios, o le
usurpa alguna cosa, por lo que esti obligado a reparar aquellos o resti-
tuir ésta, lo que conforma la responsabilidad civil. Hacer que ésta se
cumpla es no sélo de estricta justicia, sino de conveniencia publica.

Resuelto este primer problema, es el Cédigo Penal légicamente el que
debe definir qué es lo que se entiende por responsabilidad civil, que aiios
mis tarde Rocco habia de definir como derecho criminal civil; fijar las
reglas que expliquen su existencia y sus requisitos, cuales son los dafios
y perjuicios que pueden demandarse, como se ha de comprobar su monto,
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quien puede demandarlos y de quienes, como se divide la responsabilidad
entre los responsables y como se extingue.

De aqui que el Libro Segundo, denominado “Responsabilidad Civil
en Materia Criminal”, se divide en seis capitulos, que comprenden, el
primero, la “Extincién y requisitos de la responsabilidad civil”; el se-
gundo la “Computacién de la responsabilidad civil'; el tercero de las
“Personas civilmente responsables”; el cuarto, de la “Divisién de la res-
ponsabilidad civil entre los responsables”; el quinto sobre el “Modo de
hacer efectiva la responsabilidad civil”; y sexto, de la “Extincién de la
responsabilidad civil y de las acciones para demandarla”.

El Libro Segundo de nuestro Cédigo pudo parecer un absurdo a los
juristas que distinguen con profusién de argumentos las diferencias entre
la accién penal de la civil, o un acierto a los que después han sostenido
la unidad del ilicito, pero lo cierto es que en el Libro en cuestién se abusa
de reglas procesales y se establece como principio en el articulo 308, que
no puede declararse sino a instancia de parte legitima. '

23). El Codigo Penal de 1871 permanecié vigente hasta el 15 de di-
ciembre de 1929, fecha en que entré en vigor un nuevo Cédigo, motivo de
controversias y apasionadas discusiones, cuya vida efimera no pudo in-
fluir en nuestra vida juridica. De tendencia positivista, pretendfa modi-
ficar radicalmente nuestro concepto de derecho penal y sobre todo, abar-
car campos que, de aplicarse, iban a convertir en una supersecretaria al
pomposamente llamado Consejo Supremo de Defensa y Prevencién Social;

ero ademds, como lo veremos, estaba refido con nuestra tradicién y
realidad juridica, por lo que no pudo subsistir. i

El Codigo de 71, como lo hemos visto, fue un Cédigo con méritos in-
discutibles, que al través del tiempo logré un sélido prestigio y a_l'm hoy
dia, después de su vigencia, se le reconocen sus méritos cientificos; el
Cédigo de 29, en cambio, fue una aventura extrana en'nuestro mefho, a
pesar de sus innovaciones y pese al talento de su inspl-rador, el Lic. 'D.
José Almaraz, cuyos merecimientos, como los del Cdédigo, no han sido
debidamente reconocidos. .

Tan valioso fue el Cédigo de 71, que al nombrarse una Comision,
presidida por el insigne maestro Don Miguel Macedo, en el afio de 1903
para estudiarlo, mds que substituirlo, se pensé en la conveniencia de
cubrir sus lagunas y remediar sus fallas, conservando estrictamente su
estructura.

Antes de estudiar el Codigo de 29, haremos algunas reflexiones en tor-
no a este proyecto de revision del Cédigo de Martinez de Castro.

24). En 1908 la Secretaria de Justicia design6 una Comisién, compuesta
por los abogados Don Miguel Macedo, Manuel Olivera Toro y Victoriano
Pimentel, comisién presidida por el primero, y a la que se confié la
remisién de revisar el Cédigo Penal. [ ;

En este empeiio, habria de plantearse a la Comisién un primer proble-
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ma: elaborar un nuevo Cddigo Penal que substituyera el Cédigo de 71
o corregir su texto para colmar errores, lagunas y equivocaciones.

Don Miguel S. Macedo, en la exposicién de motivos del proyecto, apun-
ta con certeza que nuestro Cadigo, inspirado en el sistema desenvuelto
por Ortoldn, ‘“cuyas bases son la justicia absoluta y la utilidad social
combinadas y la del doble objeto ejemplar y correctivo de la pena”, si
bien englobado en la corriente del pensamiento llamado cldsico, comba-
tido en el ultimo tercio del siglo XIX por el positivismo, debia subsistir
en cuanto esta nueva tendencia no habia elaborado aiin un sistema com-
pleto y fundado, con la solidez necesaria para tomarlo como base de una
nueva legislacion penal.

Por ello y ante la evidente necesidad de revisar el c6digo para eliminar
sus errores e imperfecciones, inherentes a toda obra humana, la Comisién
“sin entrar en discusiones de principios filos6ficos ni de doctrinas aca-
démicas, aunque cada uno pueda pensar y obrar bajo la ineludible in-
fluencia de sus creencias, “toma por base de su labor respetar los princi-
pios generales del Codigo de 1871, conservar el micleo de su sistema y
de sus disposiciones y limitarse a incorporar en €l los nuevos preceptos
o las nuevas instituciones cuya bondad se pueda estimar ya aquilatada y
cuya admisién es exigida por el estado social del pais al presente —tales
son, por ejemplo, la condena condicional, la proteccién de la propiedad
de la energia eléctrica, la protecciéon a los teléfonos y su uso— y a en-
mendar las obscuridades, las incoherencias, las contradicciones, aunque
s6lo sean aparentes y los vacios que han podido notarse en el texto del
Cédigo, por mis que no afectan al sistema”,

Dentro de este orden de ideas y después de estudiar la divisién y el
orden de las materias, adoptado por algunos cddigos extranjeros, especial-
mente el espafiol, italiano, argentino y el proyecto suizo del Dr. Stoos,
que algo influyeron, sin embargo, en la reforma, la Comisién decidié
mantener la division y el orden de materias del Codigo y atenta la expo-
siciébn de motivos, en cuanto al fondo, se propuso:

lo. Tomar medidas prdcticas para hacer efectiva la exaccién de las
multas (Arts. 116, 117, 123 bis-1 y 122 bis-2),

20. Proponer la organizaciéon de colonias y campamentos penales.





