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ten los Jueces y los Magistrados, fi-
gura, castigado con pena severa, el
que consiste en aplicar una ley penal
t}ue ha sido derogada por la fuerza de
la costumbre.

;Cudles fueron los motivos que con-
templé el Legislador para dictar ]a
disposicién que constituye la materia
de la presente tesis? ;

La exposicién de motivos del Codi-
@0 Penal—06 sea el informe presenta-
do acerca del proyecto de ley por el
Presidente de la comision encargada
de redactarla, declara que ese articu-
lo, que 4 primera vista parece Ser
una novedad, no es sinu una conse-
cuencia del principio de que la cos-
tumbre deroga la ley; principio admi-
tido por el Derecho Romano y por
las Partidas, que la comision juzgd
justo ¥ racional, cuando se le aplica
en materia penal.

Sostiene la comision que aplicar
una ley que ha cafdo en desuso es
una verdadera iniquidad, porque
cuando el pueblo no ve aplicar las le-
yes se imagina que no estin vigentes;
y porque no se puede exigir que el
pueblo. conozea las leyes como las co-
nocen los abogados.

Sostiene, ademis, que el Derecho
Penal es esencialmenie variable, que
las penas deben cambiar con las cos-
tumbres y que, cuando el Legislador
sostiene una penalidad que la préctica
reprueba, se ve expuesto 4 que la opi-
nion piblica remedie la falta, conde-
nando las leyes al olvido.

La verdad es que estos argumentos
no son de naturaleza para llevar al

dnimo la conviecidn que esta clase de °

materias requieren.

Que la costumbre deroga la ley, es
un principio pasado de moda—si asi
puede decirse. Hemos visto que las le-
gislaciones mis avanzadas—compren-
dida la nuestra—estin conformes en
negar la verdad del principio que sir-
viera de fundamento 4 la comision.

Si aplicar una ley que ha caidu en
desuso constituye una iniquidad, como
la” comision lo afirma, en cambio, na-
da se opone 4 que el Legislador sea
quien opere en si mismo la reforma,
4 que consulte con la opinion y la
consagre cuando lo considere oportu-
no, en vez de dejar dichas reformas
al incierto criterio de la wopini6n,
que si es excelente para preparar co-
rrientes gue se traduzcan en leves, es
malisima legisladora.

El argumento que consiste en afir-
mar gque no puede exigirse al pueblo
que conozca las leyes, cae con solo re-
cordar que, en todo tiempo h sido
prohibido alegar la ignorancia de la
ley—porque la ficcion de que ésta es
cenocida, es indispensable para el or-
den de las sociedades.

Ligerisimamente he examinado 1la

umentacion en que se funda el ar-
ticulo que estudio y creo que puede
corsiderarse como muy déhil; expon-
dré ahora, con igual superficialidad,
las razones que en mi concepto conde-
nan el ariiculo referido.

Ni la escuela que sostuvo el presti-
gio de la costumbre, ni la moderna es-
cuela criminolégica italiana, que bus-
ca la naturaleza del delito en la in-
fraccién de los sentimientos de la ge-
neralidad, han podido prescindir de la
ley, para determinar cuiles son los
hechos punibles y cudl debe ser su pe-
nalidad. Subsistir 4 la ley el imperio
de la costumbre, 4 tanto equivale co-
mo 4 derogar la definicién misma ‘del
delito, admitida por todo el mundo,
impuesta por la necesidad v decreta-
da por nuestro Codigo: Delito es, di-
ce el articulo 4o0. de dicho cuerpo de le-
ves, la infraccion involuntaria de una
ley penal.

Si la ley puede ser substituida por
la costumbre, el delito podria ser la
infraccién de una costumbre—es decir,

. la infraccién, de lo incierto, de lo ca-

prichoso, de lo inestable.




Bl articulo 183, supone, ademis,
una increible inconsecuencia en nues-
tro Codigo Penal. Este, en su articu-
lo 181, establece que .us jueces no po-
drin aumentar ni disminuir las pe-
pas, traspasanco el méaximum 6 el
minimum de ellas, ni agravarlas,
substituyéndolas con otras, ni atenuar-
las de igual manera.

No puede haber mejor argumento
contra el articulo 183, que la palab-a
del propio Legislador, consignadi en
el 181.

Pero ocurre preguntar con legitima
surpresa: ;Si tal es el principio que
consagra el Cédigo, co6mo fué posible
que el propio Codigo, 4 la insignifi-
cante distancia que suponen unas
cuantas lineas, se encargase de abra-
7zar la doctrina contraria y de esta-
blecer 4 su primitiva dispesicién una
excepciéon que la desnaturaliza por
completo? ;A qué viene 4 gquedar re-
ducida entonces la prescripcion del ar-
ticulo 1817

M#4s adelante habré de estudiar de
nuevo esta contradiceiom, para averi-
guar cuil sea todo su alcance. Enire
tanto, dejo citada, como favorable a
la opinién que defiendo, la opinién
misma de los autores del Cdédigo Pe-
nal, que, antes de escribir el articuin
183, no querfan que los juleces pudie-
sen juzgarlos 4 elios y hacerse supe-
riores 4 la ley.

Ni es solo en el terreno del Dereclio
Penal positivo donde se encuentran
razones en contra del articulo 183 que
examino. Este proyecto legal estable-
ce, 4 mi modo de ver, una verdadera
acumulacion de poderes, prohibica
por el texto ¥y por el espiritu de Comns-
titucion que nos rige.

Efectivamente: segiin e] ariiculo de
mi estudio, la ley que los tribunales
dejen de aplicar, no se estimard vi-
oente: quiere decir que deberd e
marse derogada. Ahora bien, derogar
la ley, es facultad eminentement> le-
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gislativa. Y si el poder Judicial pue-
de hacerlo—siquiera sea por medig de
actos negativos, claro es que se le re-
viste de un poder esencialmente atri-
buido por nuestra Legislacién Cons-
titucional al Poder Legislativo, acu-
muldndose en aquél, dos poderes qus
son por naturaleza independientes, y
que jaméis pueden reunirse en unag
misma persona.

Se dird acaso que esta observacicn
carece de fundamento porque, si bien
los tribunales pueden derogar las le-
vas penales, no pueden hacerlo solemne-
mente, como el Legislador, sino tici-
tamente y 4 las callandas. Si tal ob-
servacion se me hiciera, diria que és-
te nio es sino un nuevo mal, consis-
tente en privar 4 la ley de observan-
cia general, de aguellas sulemnida-
des y de aquella publicidad que su
naturaleza misma demanda: quierz
decir que, segun el criterio del articu-
lo 183 del Coédigo Penal, puede haber
leyes obligatorias, no sancionadas ni
promulgadas!

Conspira el articulo que me ocupa
a: establecimiento de la omnipotencis,
Judicial—ommnipotencia que equivale a
1ina verdadera tirania y que es fuenie
inagotable de peligros. Nada tan de-
testable, em mi concepto y probable-
mente también en el concepto de tedo
aquel que respete profundamente 4 la
ley, como conceder 4 los jueces la fa-
tultad de juzgar al texto y de poder
hacerse superiores 4 él. Nada méis pe-
ligroso que substituir, al criterio del
Legislador, el criterio caprichoso ¥y
variable de los intérpretes enorgulle-
cidos con su omnipotencia!

Crea, ademds, el articulo que exami-
no, gran confusion, pues impide saber
cuil es 1a ley vigente y cudl la que no
1o esta.

En efecto: desde el momento en
que tal articulo debe ser obedecide, se
observa que nadie podri estar seguro
de la vigencia de una ley, hasta no
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haber hecho una investigacion histo-
rica de lo ocurrido durante los lti-
mos diez afios—de los casos que se
presentaron, de la interpretacién que
se les dié y de la pena que se impuso.

LA qué ne 4 reducirse, enfonces,
la decantada ventaja de toda codifi-
cacion, que ( e en ofrecer an
cuerpo indubitable de doetrina. sus-
ceptible de conocerse y de aplicarse
en un memento dado?

La investigacion de que se irata es,
sobre todo, penosa para el Juez, quien
se divide por decirlo asi, entre dos
deberes; uno el de aplicar la penali-
dad fijada por la ley, €l otro, el de
huir de las disposiciones legales para
buscar lo gue «digan las costumbres.

No habri para qué decir cuinto pa-
dece el prestigio de la ley, cuando se
permite que sea derogada por la cos-
tumbre.

Cuando se permite que las leyes
sean desobedecidas—cuando se con-
sagra su violacién erigiéndola en doc-
trina obligatoria,—cuando la ley se
pone en iuga ¥y se vela iristemente la
faz en presencia de seis infracciones
—tratase, por fuerza de wna ley poco
seria y poco respetable.

Pero dejemos en ese punto la con-
sideracion de agquellos prinecipios ge-
nerales gque hacen considerar como
contrario i la Filosofia el articulo 183
del Codign Penal—ya que profundizar
esta materia equivaldria 4 prescindir
de lo angustiado de! espacio.

Las dificultades que, en mi concep-
to debe de suscitar la aplicacion del
articulo, acabarin de demostrarnos
sus inconvenientes y su falta de razén
juridica.
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Cualesquiera que sean los defectos
de que adolece una ley ante un sano
criterio filosGfico, al intérprete no to-
ca sino aplicarla.

Por mala gue sea, pues, la dispo-
sicion contenida en el articulo 183 del
Codigo Penal, la facuitad de juzgar-
la asl cesa cuando se trata ya no de
contemplarla serenamente i la luz de
los principios, sino de ponerla en eje-
cucidn en los cascs pricticos gque ocu-
rran. Voluntad del legislador, termi-
nantemente expresada, debe ser obe-
decida, mieniras no se la derogue. Lo
contrario serfa incurrir en el vicio
que se ha wenido eriticando.

Pero fuera miopia, en mi concepto
desconocer que la aplicacion del arti-
culo 133 el Codigo Pemal tiene que
provocar dificultades, de las cuales al-
gunas son, en mi concepto, irresolu-
bles.

La primera dificultad que este ar-
ticulo susecita, es la de su constitucio-
nalided misma, ya que, al confundir
en uno solo dos de los poderes piibli-
cos, pugna con el texto y con el es-
piritu «de la Constitneién. Podria erser-
se que, resuelia esta cuestion en sen-
tido desfavorable al articulo, como vo
lo he insinuado amtes, huelea {oda




otra, en virtud de gue ya no =€
be pm obediencia; pero
yea al juez del ram
miin investicar si la ley >
algnno de los preceptl g
nales, mi mucho menos teneria por
por tal motivo: esta consi-
deracién serfa materia, llegado
so, del juicio especial gue
latar la comformidad de las
los precepios de la Constitu
blece nuestro Derecho Priblico—jui-
cio que nunca, es el caso de decirlo,
estatuye acerca de si la ley debe
ser 6 no derogada por vicio de incons
titucionalidad.
reno de la aplicacién. en la
pracuica, paréceme que el articulo que
i suscita las cuestiones si-
guientes.
1—; Habiendo wune
modificar las penas en al
y otra que convierte e

lo que pare
orio, ¢uil de las dos layes
alecer? ;Son efect
tibles ambas
—iQué clase de s
las que derogan la ley?

las
erogan por la ccs
4.— qué ley
ley d a caso
habido en flos tribunal

cuanto al aplical
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no esti vigente? I

ararlo de oficio?

—;Como se puede
ica q
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estas seis cuestiones, porque obser-
vo que este trabajo va tomando inusi-
tadas proporciones.

“Primera cuestion.” En mi concep-
to, la ley misma ha guerido estable
cer una excepeién al principio general
de que los jueces deben aplicar las
penas previstas en ella. La inconse-
cuencia, en el terreno de los prinei-
pios, no puede ser mayor: en efecto,
parece casi inexplicable que el legisla-
dor quiera erigir en doctrina legal la
que resulte de la desobediencia: pero
es innegable, que tal ha sido su mente
puesto que poTr expresas y clarisimas
palabras asi lo ha declarado. Luego
es légico concluir que el legislador
si bien ha querido ser obedecido, ha
juzgado oportuno limitar en ciertos
casos el alcance de esa voluntad su-
ya—y, Ya que no permitir expresa-
mente la obediencia, por lo menos
consagraria en esos mismos Ccasos.

Para cohonestar ambas disposicio-

juzgo que puede formularse
la sicuiente doctrina, que, si bien pa-
rece absurda en el terreno de los prin-
cipios, es perfectamente legal:

s jueces tienen obligacion de
aplicar con exactitud las leyes pena-
les, sin poder aumentar mi ninuir
las penas; pero los mimc
dardn desligados de €5
cuando una ley penal deje de af
se ien diez af v hayan ocurrido, por
lo menos seis casos.”

Furmulada asi la doctrina, se des-

? contradiccién entre ambos
para los efectos de la apli-

cacion de la ley. Queda siem la
honida, la insalvable contradiccion de
principios, existente entre el precep-
to que manda obedecer y el que pre-

sentido ma-
cons ve el
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para que la ley se tenga por deroga-
da, se mecesita lo signiente:

A —Término de die' m‘l-os

B.—Que en este érmino hayan
ocurrido més ide (-imt: Ccasos.

—Que en todos y cada uno
esos casos haya sido aplicada otra lej
distinta

Es, entonces, preciso, que - obren,
por lo menos, seis ejecutorias que de-
jen de aplicar una ley penal para que
esta tenga por derogada.

También es preciso que exista una-
nimidad en la mo aplicacién de la ley.
Si en ]G\ du/ anos ocurren, es verds

cinco casos sin que la ley s
pero, dentro del ismo pe-
, ocurrido uno s6lo en que la
i ya no

la re-

L=
re-

spruden-

coOmo
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penal, Sino tnicamente de aquellas
que imponen una pena.

Surge, pues, la cuestion de averi-
guar si aquellas leyes que no imponen
precisamente una pena—por mis qne
sean leyes penales—pueden ser dero-
gadas por la costumbre

Por ejemplo: la ley que establece
las circunstancias agravantes, es sin
duda una ley penal; pero es también
una ley que no impone pena -determi-
nada, que no se ocupa de establecer
penaidad—ocupacién que incumbe 4
la ley gque reglamenta la ap‘ioaci(jn
de las penas. ;Serd, pues, esta ley de-
rogable por el desuso?

En mi concepto, la de
blecida por el articulo ‘E
derse T ecto de ]
ves penales que estab una pena
6 que concurren 4 modificar la pena
establec por otras. No 1ede 3
garse, =in emba
del articulo

“Cuarta

bien geis e
rante diez afios
lormes en no aplicar
an estado en cuanto a
la cual deba substituirsela.
C‘i]‘. que en unas cuLor
legal por deter-
pena n otras ejecu-
.tclln.qi*iumon se haya hecho
distinta.
plicando el articulo 183,
ley desobedecida ¥

+ b : que debe
se cnl sl HERE, o o fal
uniformic

xistiera, parece,
asmfm la ley no lo dice, que esa uni-
rmidad constituiria la costumbre
lo Q‘.l(””::l‘.ﬂ pero, «cuanido
denc esa

cultad,
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llamente carece de solucion. La pena
del Codigo estd derogada por el des-
uso; no existe en cambio una nueva
pena consagrada por la costumbre. Na-
die sabri cuil es la pena que deba
aplicarse.

Y, sl en vez de aplicarse pena dis-
tinta no se aplica ninguna, por ejem-
plo, porque se considere que el hecho
que la ley penaba no debe ser consi.
derado como delito, jhabri tambi
derogacién, ain suponiendo la unani-
midad de seis ejecutorias?

El articulo exige gue se deje apli-
car la pena que la ley sefiala ¥y que
se apligue otra distinta. Ahora bien:
dejar de imponer pena, no es aplicar
gtra diversa. No habrd, pues, deroga-
c¢ion. Pero entonces, ;4 qué viene &
guedar reducido el principio legal. ¥
cuiil es es2 caprichoso principio que
se aplica en unos casos y no en otros?

“Quinta cuestion.” Tocari al defen-
sor o al Ministerio Pfiblico, segiin las
conveniencias {de cada cual, demostrar
que l2 ley ya no estd vigente: pero,

aléguese 6 no la costumbre, el juez
debe apliearla de oficio.

Para convencerse de ello, bastard
recordar que, si el juez aplica la pena
que ha sido derogada por la costum-

e, Se hace reo .de un delito sew
mente castigado, Es su deber
elemental no incurrir en delincu
cia, sin ‘esperar para ello 4 que se
pidan.

“Sexta icv ion.” ;Como de
que en los lltimos diez afies s¢
ocurrido casos en gue la i
jado de aplicarse, ¥ q
han pasado de cinco? Lo segundo, &
ria facil; pero probar que no han ocu
rrido casos en que se aplique la ley;
inquirirlo, como tiene obligacitn el
juez de hacerlo, parece tarea mas gue
dificil—acaso imposible.

Paréceme—y creo qus
do en la practica—que ¢
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des pricticas han convertido al arti-

culo 183 en letra muerta. De ser asi,

este es uno de sus defectos mayores;
pues las leyes inaplicables, no deben
decretarse. En todo caso, curioso es
observar que la ley gue establece el
imperio ‘de la costumbre, ha sido de-
rogada por la misma costumbre!

Como lo expresé desde el principio,
apenas me he propuesto esbozar es-
tas cuestiones. Creo poder concluir,
de los razonamientos expuestos, gue
el articulo 183 del Coédigo Penal es
contrario 4 la Filosoffa y que conven-
dria que se le derogase.

Ahora, no me resta sino daros las
gracias por la benevolencia con que
me habéis escuchado.

México, septiembre de 1903.

Enrique Martinez Sobral.
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