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En todo tiempo ha existido como anhelo insatisfecho,
el de procurar para un pueblo las mejores leyes y los me-
Jores jueces. Paises hay que se conforman, como Inglate-
rra, con los mas destacados funcionarios judiciales, ii0
tanto por su saber juridico, por su dominio de la dogma-
tica del Derecho, por la produccion cientifica de profun-
dos meéritos, cuanto por alcanzar en sus fallos el ideal tem-
poral de justicia, ya que no se trata de la lucha por el De-
recho, puesto que el Derecho ho es un valor, sino de la lu-
cha por la justicia. Y eso es ya bastante, Y eso es ya todo
ur: ideal, realizado ahi, por realizar aca. Cuando la senten-
cia que se ocupa de la mas nimia controversia agota y
envuelve ese sentimiento nacional de justicia cuando es

* La Reforma Penal mexicana. Edit. Ruta 1951.

Cf. ademés del mismo qutor ““El Anteproyecio de Cédigo Penal para el Distrito
y Territorios Federales”, El Nacional, 8 de octubre de 1949,
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respetable y majestuosa la verdad legal, no tanto por ser
legal, cuanto por ser equitativa, y verdadera para la con-
ciencia ciudadana, y el precedente es toda una jerarquia
de definidos contornos piiblicos, en bien de la seguridad y
la paz sociales, se puede permitir la ley obscura, la ley omi-
sa, y la ley redundante. El poder de la ley no esti en la
norma escrita en su cuerpo o substancia, sino en la nor-
ma actualizada, en su voz, en su vida, en su sentido. Por
ello, la mejor justicia es la inglesa para los ingleses, y io
seria para todos los pueblos que tuvieran a su favor la
historia, las instituciones, los hombres moldeados por la
vida y el pensamiento britanicos. Pero cuando por igual
tiemblan ante la inestabilidad de los fallos, gobernantes ¥y
ciudadanos, y se duda no de la vigencia o intencion de la
ley, sino de la majestad y preparacion cientifica de sus in-
térpretes, la preceptiva ha de ser agotadora, de una cla-
ridad pristina, aunque caiga en la prolijidad o la repeti-
cion, y, porque, ademas, la ley, por mision propia, debe ser
una prolongacion de la docencia, al decir de Couture. Has-
ta donde debe y puede desempehar este menester, es el
problema de origen en la factura de un cédigo penal.

Si por imperativo constitucional no hay delito sin ley,
ni pena sin ley, ni pena sin delito, la conducta humana ha
de ser ineludiblemente prevista como punible para poder
ser sancionada.

Quién puede ser delincuente; por qué actos puede ser
estimado incurso en delito, y qué penas corresponden a
cada delito y a cada delincuente, son los pilares de la cons-
truceién juridico-penal de un Cédigo Liberal.

El quién, representa ya un tema de filosofia de Dere-
cho: de persona capaz, de “aptitud” para delinquir, y sur-
ge a su amparo la lucha de las escuelas.

En cuanto a lo segundo, tratase de un tema igualmen-
t2 de escuela, quizd mas agudo que el anterior, porque in-
terviene no sélo la filosofia juridica, sino la filosofia po-
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litica, para legarse a la creacion de tipos con sabor emi-
nentemente tutelador de un régimen o de las personas en
el poder; C. P. 1. de 30 y Espafiol vigente, y en cuanto
al tercero, resume toda la tematica del Jus puniendi, pues
el “para qué de la pena” es mas importante que el quan-
tum de la pena.

. Como se explicaria y como se Justificaria el hombre
dg]mcuente, sin decidir sobre el fin de la sancién. Por ello,
ei como la ejecucion del castigo, es parte del derecho pe-
nal.

Ahora bien, sélo la desviacion del tema puede creer
en la pena sin tipo, o en el tipo sin pena. Los elementos
objetivos a veces mezclados con los subjetivos o normati-
vos, 0 ambos de la conducta humana, son el antecedente,
el objeto primo de Ia relacion que importa Ia ley juridica.
la norma imputativa de Kelsen carece de existencia, si a
la prevision de la conducta —deber o prohibicién, entuer-
to, maleficium— no se une la sancion, la amenaza de la
coercion estatal. Es tan pueril . hablar de pena sin delito,
como de delito sin pena, para los efectos de la relevancia
juridica. Una prevencién a la que no sigue sancién es un
proposito, una declaracion, un ideal, pero no una norma
de derecho positivo; y una sancién sin conducta que le
preceda, es un contrasentido al igual que la anterior. No
puede validamente romperse la relacion, la ausencia de
uno de los términos. Aun configurada Ia conducta no es
penal cuando no la subsigue la sancion; es “tipo-indiferen-
te””; mas bien, tipo licito, porque lo que no es antijuridico
penal es licito penal, aunque sea ilicito de distinta indole,
y como los zlementos del tipo, en el contrario presupues-
to, no pueden ser detraidos por analogia pues no hay vo-
luntad de la ley si no esta considerada en detalle la actua-
cion humana, no puede llenarse el vacio de la expresién
Que a veces suele usar el legislador, con el manantial de la
biologia, de la psicologia, de la sociologia, o con uno de los
cenceptos cientificos, asi sea el imperante, sucede, como en
el antiguo adulterio del venerable Codigo de 71, que no
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hay tipo, y por consecuencia no hay pena. Sirve la distin-
cion analitica entre delito y pena para fines de estudio, <in
asiento en el derecho positivo.

El caso hase repetido; los expositores de los motivos
que tuviéronse para la redaccion del Codigo Penal del Es-
tado de Morelos, asientan: “Aborto. No consideramos in-
dispensable proporcionar definicion del delito. Seria forzo-
s0 emplear alguna médico legal que comprendiera como
acciones consumativas la extraccion, la expulsion y la
muerte del producto de la concepcion. Las dos primeras
no producen, fataimente, resultado mortal para el feto. La
sancion aplicable al aborto debe ser aiin mas benigna que
la escogida para el infanticidio”. Y los redactores del C6-
dige dejaron al cuerpo legal sin la conducta tipica, y co-
locaron una amenaza sin tipo. No hay norma juridica, por-
gue no es daple a la interpretacion crear el tipo a base de
“integracion” ror analogia. A veces se sancionaria la ex-
pulsion sin muerte del feto; otras la extraccion sin muer-
te; bien la muerte del feto sin extraccion ni expulsion, y 1a
sentencia crearia un tipo penal cambiante.

Es este un problema doble del derecho penal en cuan-
to que el deber del legislador consiste en la técnica, en la
“definicion y aclaracion preceptiva de aquellos problemas
que, al omitirse en los textos legales, se acostumbra reser-
varse a la doctrina y a la jurisprudencia’” (Rojina Ville-
gas y Pérez Campos, Exp. de Mot. C. Civil de Morelos).
Ei tipo no puede omitirse en la Ley Represiva, y sOlo es
una ingenua creencia el que una palabra “aborto”, propor-
cicna los elementos de la accion reprimible, porque enton-
css el Codigo Penal presentaria una adorable e inutil sen-
cillez: el homicidio se castigara con... las lesiones seran
punidas ... la corrupcién merecera la pena de... y nada
diria. Recordemos que “sin referencia a una figura auto-
noma de delito, toda disquisicion juridico-penal cae en e!
racio (con la supresion de toda la Parte Especial del De-
recho Penal no habria méas Derecho Penal, presuponiendo,
naturalmente el mantenimiento del principio nulla poena
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s'h-ie lege), borque esas figuras de delito, a su vez, no re-
miten precisamente a los delitos-tipos” (Beling).

La exigencia pues del tipo, es de politica constitucio-
nal; ya no se debate en el campo de las escuelas, sino on
el régimen juridico superior de la vigencia de la Carta
Magna del pais; y de la misma manera la necesidad de Ia
pena estrictamente adecuada, correlativa al tipo. Es indi-
ferente para los tipos legales, el que a la pena se le lla-
me sancion, o que sea creada en la Ley Represiva 1a me-
d_lda de seguridad bajo el titulo de pena, de sancién o con
el suyg propio, al igual que se denomine delito a un esta-
do gehgroso presunto o demostrable. Jamas la jurispru-
dencia r‘n’exicana, aun bajo el sistema represivo de 71, que
e.:srablemo estados peligrosos, como delitos tipicos y medi-
c;a:. aseguradoras subsiguientes a delitos o a estados de
pehgro_, ha realizado una interpretacion en tal sentido que
58 pudiera distinguir lo que la doctrina distingue, para =l
eiec?o de amparar al peligroso, a quien se le aplic6 una
medida aseguradora, o de amparar al delincuente para que
no fuera objeto de medidas asegurativas.

.Hay mas, el Cédigo vigente enumera las “penas y
medidas de seguridad”, Y a veces en las figuras, amenaza
con _medidas aseguradoras, o en general, las que prevé pa-
e clertos sujetos delincuentes —articulo 65— y nunca_ la
Sala Penal de la Corte Suprema del pais ha declarado n-
censtitucionales tales preceptos.

Ha hecho bien la Comision Revisora del Codigo de 31,
en definir “exhaustivamente” los tipos, a veces, como en
el delito de lesiones, recorddndonos el articulo 89 del ('6-
digo Penal argentino, evitando las discusiones surgidas en
torno al tema,l resumidas brillantemente por Soler. Asi
el juez mo encontrard resquicio alguno por el que puedm;
escapar de la punicion acciones de esa naturaleza, gandn-
dose en precision y elegancia, con relacion al Codigo de 71
Yy al vigente.

1 Ci. notas 53 y 80.




Viene en seguida el tema de lo que puede y lo que de-
be ser incluido en el Codigo. Frecuentemente oimos decir
que un Coddigo Penal no es un Tratado, que debe huir de
las definiciones en la parte general, reservadas a la cate-
dra, a la doctrina, a los fallos jurisprudenciales; y uno de
ellos es el de las formas de la culpabilidad.

El Codigo vigente no las define, las enuncia;2 y
cuando quiere circunseribir su ambito, lIo hace a base de esa
desquiciante férmula negativa del articulo 9,3 que com-
prende el dolo de consecuencia necesaria, el dolo eventual,
y la culpa — con prevision o sin ella (Ruiz Funes y
Asua). Pero su examen conduce a la contradictoria con-
clusion de que el legislador ha dicho en la ley que el dolo
se presume aungue se pruebe que hay dolo de consecuen-
cia necesaria; que existié en el caso dolo eventual; que me-
¢i6 culpa con prevision o culpa sin prevision. La jurispru-
dencia ha tenido que suprimir la norma parcialmente, en
calidad de legislador, para atemperar las funestas conse-
cuencias que acarrearia la observancia de esta norma.
&Por qué razon de logica, de doctrina o de tradicién habria
de conservarse este precepto? A nosotros nos parece que
la redaccion de los articulos 7 y 8 del Anteproyecto ha per-
dido con el siguiente precepto legal, 4 que conservando la
esencia del anteriormente relacionado, vuelve inatil los
primeros.

La definicion del dolo, de la ultraintencion y de la cul-
pa se imponia. °

A la confusién reinante en la Ley de 31 —seguida
por los Estados, unos directamente (Aguascalientes en-
tre otros) al adoptar integramente el Ordenamiento Le-
gai, algunos mas al copiar impuadicamente sus preceptos,
haciendo una mixtura detonante de articulos o institutos

Ci. articulo 8o.

Cf. nota 4

Ci. notas 2, 3, 20 y 22.
Ci. nota 72.

del Codigo citado con lo extraido por la imaginacion in-
docta de sus redactores o con lo segregado sin sistema ni
técnica del Codigo de Yucatan—, respondi6 desde hace
tiempo la jurisprudencia de la Corte, enviando atinada-
mente el precepto al cuarto de trebejos e imponiendo sus
propios conceptos sobre dolo y culpa y fincando la segu-
ridad juridica al determinar los caracteres de cada una de
las tonicas del delinquir. Si la Jurisprudencia ha tenido que
salir garante de la fuerza del derecho, frente a los desati-
nos del legislador no hay por qué conservar la Ley, y asi,
quiemaremos una vez mas en nuestra vida publica una
tradicion inservible que nos habia llegado desde el 71; pe-
ro debe advertirse que para la comprensién exacta del do-
lo, bastaba con la inclusién del de consecuencia necesaria
que retorna en la primera hip6tesis del articulo 9 del An-
teproyecto.

Ahora bien, para el dolo directo no basta, por si, ni
la representacion ni la voluntad, ni el deseo, como con de-
safinada actitud lo hace el Cédigo de Veracruz, sino la re-
presentacion y el querer, pero es indudable que sOlo se
ptede querer lo que se ha representado; se necesita, asi-
mismo, la representacion “de la situacion futura”, y i
quererla; cuando existe aquélla pero falta la dirececion
consciente de la voluntad, o no se previo el excedente pre-
visible, se esta ante el delito preterintencional.

Si los efectos son posibles ligados a una ilicita actitud
dei sujeto frente a ellos, la teoria “de la motivaciéon” de
Meyer, la “egoista indiferencia ante el evento delictivo que
el sujeto preveia como posible” (Soler), aparece en sepa-
racion sutil pero captable de la culpa con previsién en que
se tenia la esperanza de evitar el evento danoso. del dola
eventual.

Citemos los Cédigos de las Republicas del Ecuador v
de! Uruguay. El primero da una definicién engorrosa del
dolo y apropiadas del delito preterintencional ¥ de la cul-
pa: el segundo define correctamente el dolo directo; res-
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