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de enumeracién, no han podido prever ni extender el
precepto 4 mayor ntimero de casos, porque no es po-
sible; & este efecto, puedo referirme al Cédigo penal
de Austria, cuya enumeracién, tratdndose de dichas
circunstancias, es mayor que la de los Cédigos expre-
sados, y sin embargo, las que aquel Cédigo establece,
no podrian dejar de considerarse en ninguna legisla-
¢ién, en caso de que ellas resultasen en la perpetracién
de un delito.

En cuanto 4 las agravantes, surgen las mismas di-
ficultades, porque es imposible al legislador establecer,
respecto de ellas, un sistema completo, 4 causa de la
naturaleza esencialmente variable y el niimero incon-
cebible de dichas circunstancias, las cuales resultan
del estado moral & intelectual particular de cada indi-
viduo; sin embargo, segiin he expresado antes, las le-
gislaciones han establecido reglas generales en esta
materia, las cuales se han inspirado en ciertos princi-
pios que son fundamentales, es decir, la inmoralidad
del agente, ya resulte de sus antecedentes, de la natu-
raleza particular del delito, ya sea de los medios em-
pleados para cometerlo, la extensién del mal causado,
y la facilidad de consumarlo; tales son las tinicas ba-
ses sobre las cuales debe levantarse todo el sistema
que se refiera 4 estas agravaciones del delito, puesto
que por mas que se investigue, no pueden tener otro
origen. Pretender establecer un sistema dado, que se
relacione con estas circunstancias, no es posible, juri-
dica ni ideolégicamente hablando, puesto que en las
legislaciones en que se detallan Y enumeran las que la
ley preve, se agrega: ‘“y cualquiera otra circunstan-
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cia del mismo valor y analoga 4'las precedentes.” Es-
ta confesién viene 4 condenar radicalmente las preten-
siones artisticas y sisteméticas de la ley, lo cual basta-
ria para justificar las objeciones que anteceden; cierto
es que la ley mexicana prohibe aplicar penas por ex-
tensién 6 por analogia, y por lo tanto, no es censura-
ble, como son los Cédigos que extienden el precepto en
los términos antes indicados; pero dicha ley, asi como
algunos Cédigos, al tratar de los delitos especiales,
agravan las penas, segilin las circunstancias que con-
curren en cada caso, lo cual supone, que & pesar de su
sistema de enumeracién, no se han podido prever en
él todas las circunstancias que pudieran resultar en la
comision de los delitos.

Es indudable, que las legislaciones que dejan al ar-
bitrio del juez, la apreciacién de las circunstancias
atenuantes, bien sea al juez de derecho 6 al jurado,
son las que més se acercan al criterio’ racional y filo-
16fico en que debe inspirarse toda ley penal. En cuan-
to 4 las agravantes, opto por el sistema del Cédigo
penal francés, que las enumera y detalla en cada deli-
to especial, sistema cuyo génesis paréceme hallarlo en
el Derecho romano, en la época de la lages judiciorum
publicorum, que preveia el delito, designaba sus con-
diciones, las causas de agravacién y atenuacién y las
consecuencias penales.

En la siguiente seccién, en la que me ocuparé de los
precedentes de esta materia del derecho, preecisaré me-
Jor el eoncepto histérico de las contingencias del deli-
to, desde que fueron consideradas en la ley romana,
hasta nuestra época, significando en la seccién de le-
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gislacion comparada, las diferencias que se observan
en los Cédigos que rigen hoy la penalidad.

Por iiltimo, para terminar esta materia, y refirién-
dome 4 la ley mexicana, debo ocuparme de la aplica-
cién de las penas, conforme 4 ella, cuando en la in-
fraccién concurren circunstancias atenuantes 6 agra-
vantes. A este efecto, debe tenerse presente, que cuando
no existe ninguna de dichas circunstancias, se aplicara
la pena seflalada por la ley; exceptuando los casos de
acumulacién y reincidencia, en los cuales se observars
lo que se previene en los articulos 206 al 218 del Cédi-
go penal.

En los casos de conato, delito intentado 6 delito
frustrado, se tomaran en consideracién las circunstan-
clas atenuantes, y las agravantes, solamente para fijar
la pena que deberia imponerse al delincuente si hu-
biera consumado su delito, y no para computar des-
pués la pena del conato, la del delito intentado, ni la
del frustrado.

Cuando sélo hubiere circunstancias atenuantes, se
podra disminuir la pena del medio al minimum; y
aumentarla del medio al maximum si s6lo hubiere
agravantes. Si concurren circunstancias agravantes
con atenuantes, se aumentard 6 disminuird la pena
seflalada en la ley, segiin que predomine el valor de
las primeras 6 el de las segundas, computado en los
términos del art. 37.

Las eircunstancias atenuantes 6 agravantes, que no
tengan relacion con las personas de los acusados, sino
con el hecho 1 omisién de que se les acusa, sélo apro-
vechan 0 perjudican & los que cometen la infraccién
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con conocimiento de ella. Las circunstancias pura-
mente personales de alguno de los delincuentes no
aprovechan ni perjudican 4 los otros.

Para hacer la calificacién de si el exceso 6 la culpa
en la defensa legitima son punibles, se tendr4 en con-
sideracion, no solamente el hecho material, sino tam-
bién el grado de agitacién 6 sobresalto’ del agredido:
Ja hora, sitio y lugar de la agresion; la edad, sexo,
constitucién fisica y demés circunstancias personales
del agredido y del agresor: el niimero de los que ata-
caron y se defendieron, y las armas que se emplearon
en el ataque y la defensa. :

Lo prevenido en los preceptos que anteceden, se en-
tiende con las restricciones que establece el art. 38.

Finalmente, siempre que para absolver 4 un acusa-
do 6 para disminuir 6 aumentar su pena, se hayan te-
nido en consideracién algunas circunstancias exclu:
yentes, atenuantes 6 agravantes, se especificaran todas
y cada una de ellas en la sentencia. 8i ésta fuere pro-
nunciada por un tribunal colegiado, se tendran por
desechadas aquellas circunstancias que no hayan sido
admitidas por el nimero de votos que la ley exija pa-
ra formar sentencia, articulos 229 al 236 del Cédigo
Penal.

PRECEDENTES.

El Derecho romano, en el que encontramos induda-
blemente el génesis de las instituciones juridicas de
los pueblos, nos ensefia, que en esta materia, en las
contingencias del delito, dos sistemas opuestos han
tendido 4 prevalecer; uno, en el que se ha concedido
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notable extension de facultades al juez, y el otro, en
el que se ha restringido su esfera de acci6n, para fijar
el limite de la cuantia del delito. El de restriccién lo
hallamos consignado en las leges judiciorum publico-
rum; pero mas tarde, cuando aparecieron las cognitio-
nes extraordinariae, segin antes he mfnifestado, se
concedié al juez la facultad de agravar 6 atenuar la
pena legal. Asi nos lo demuestra la ley XVI, titulo
XIX, lib. XLVIII del Digesto, que se expresa asi:
Aut facta puniventur, aut dicta, aut scripta, aut consi-
lia, sed haec quatuor generae consideranda sunt septem
modis; causa, persona, loco, tempore, cualitate, cuantitate
et eventu.

En aquel derecho, segiin se observa en la ley cita-
da, se habia establecido una teoria completa de cir-
cunstancias atenuantes y agravantes, bajo el punto
de vista de las causas de que ellas podian derivarse;
pero en virtud de la generalidad de los términos enun-
clativos, los tribunales se hallaban investidos de un
poder ilimitado en la atenuacién 6 la agravacion de
las penas. En confirmacién de estas observaciones, ci-
taré al jurisconsulto Ulpiano, quien se expresaba asi:
Hodie licit ei qui extraordinem de crimine cognoscit quam
vult ferre, vel graviorem vel leviorem ita tamen ut in
utroque modo rationem non excedat.

Posteriormente, en la época de Justiniano, hubo
necesidad de refrenar el arbitrio judicial, limitando la
accién de los tribunales y obligandolos 4 observar ex-
trictamente la ley, Instit. VI, 17, p- L.

Sintetizando toda esta materia en lo que al Derecho
romano se refiere, es indudable que no se debe 4 los
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adelantos de la moderna legislacién esta teoria de las
contingencias del delito, puesto que la hallamos com-
pletamente esclarecida, reflejsndose con meridiana luz,
en las edades sucesivas, desde que aquel Derecho la
fundé en principios de positiva filosofia penal, los que
fueron adoptados en las leyes de la Edad Medad; por
lo que, hoy mismo y en nuestros dias, no podemos me-
1os que reconocer en el Derecho romano su origen y
su génesis. En efecto, el jurisconsulto Paulo habia es-
tablecido las siguientes reglas: Faré in omnibus poena-
libus judicics, et actati et imprudentiae succurritur.— In
omnibus quidem, maximé autem in Jure, aequitas spec-
tanda sit.

Finalmente, en la ley 16, titulo 19, libro X LVILE
del Digesto, se fijan las diversas formas y los distin-
tos grados que pueden afectar el delito; dicha ley se
expresa asi: “aut facta puniuntur . aut dicta
aut scripta........ aut consilia Sed haec quatour
genera consideranda sunt septem modis, causa, perso-
na, loco, tempore, qualitate, quantitate et eventu :
Persona dupliciter spectatur, ejus qui facit, et ejus
qui passus est: aliter enim puniuntur exiisdem facino-
ribus servi quam liberi; et aliter qui quid in dominum,
parentemve aussus est, quam qui in extraneum, in
magistrum, vel in privatum.—In ejus rei considera-
tione aetatis quoque ratio habetur.— Locus facit, ut
idem vel furtum vel sacrilegium sit, et capite luen-
dum, vel minore supplitio. Tempus discernit
effactorem vel furem diurnum % nocturno.—Qualitate,
cum factum vel atrocius vel levius et ut furta mani-
festa 4 nec manifestis discerni solent ” Como se

Derecho penal,—32
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observa, la teoria de las contingencias del delito, bien
afecten un carcter agravante 6 atenuante, estd com-
pletamente comprendida y suficientemente indicada
en la ley del Digesto que acabo de transcribir.

En el Derecho germano, en las leges barbaroruimn, no
se daba extension alguna al poder judicial, en esta
materia, en la'que aquel derecho se limitaba 4 hacer la
designacion legal del precio para la compositio; pero
es indudable que en una época posterior, con la crea-
cién de los tribunales de escabinos, se exagerd el po-
der discrecional que se concedia 4 los jueces en la ate-
nuacion 6 agravacién de la pena legal; y no es extraiio,
que este exceso en el arbitrio judicial, haya entrado en
el derecho, con la introduccién en Alemania de las
doctrinas y las practicas de los juristas italianos, que
ejercieron decisiva influencia en la legislacién puniti-
va de la Europa de aquella época, puesto que dichos
jurisconsultos proclamaban el principio del arbitrio
udicial, estableciendo como consecuencia la pena arbi-
Jtraria: poena secundum Jacti contingentiam commensu-
randam delicto, segin decia Farinacio: aunque mas
tarde se introdujo la practica, en el Foro, para evitar
los abusos de este arbitrio judicial, de que la pena ar-
bitraria serviria para mitigar y no para agravar la
suerte del culpable, pero no todas las causas de atenua.
cién se fundaban sobre principios racionales, lo cual
era inherente al estado social de aquella época.

Puedo asegurar que estos eran los tnicos prinecipios.
que sobre las contingencias del delito, informaban toda
la legislacién penal hasta fines del siglo X'VIII, pero
la revolucién francesa de 1789, cambi6 por completo
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el sistema, dando 4 la opinién publica, que se habia
levantado contra los abusos incalificables del arbitrio
Jjudicial, la debida reparacién; asi, el Cédigo penal de
1791, sustituy6 aquel arbitrio con la inflexibilidad ab-
soluta de la ley; todos los delitos comprendidos bajo
la misma cualificacién, fueron sometidos 4 igual pena
Y el juez, encadenado por el texto de la ley, no podia
moderar el castigo; pero este sistema incurria, por
Opuesto camino, en gravisimos inconvenientes, deter-
minando un mal de idéntica trascendencia que el que
trataba evitar, porque la igualdad en la pena, entra-
flaba una odiosa desigualdad en la represiéon. Final-
mente, un tercer sistema se inauguré comel Cédigo
penal de 1810, en el que se admitia la influencia de
circunstancias atenuantes y agravantes para la aplica-
cién dela pena, en ciertos crimenes y delitos, graduén-
dose aquélla entre un méximum Yy un minimum; y es
indudable que con dicho sistema, entré en cierto mo-
do, la legislacién penal en vias de verdadero progreso,
el que demandaban 1las costumbres y la civilizacién
entonces existente.

La reforma de aquel Cédigo, efectuada en 1832,
aunque incompleta, extendié 4 todas las categorias de
los hechos criminales, el beneficio de las eircunstan-
cias atenuantes, lo que también fué un progreso, aun-
que relativo.

Para terminar este estudio, debo decir que los Cé-
digos de la penalidad, que han aparecido en el siglo
XIX hasta el novisimo italiano, no han estado con-
formes en sus preceptos, en lo que se refiere 4 las con-
tingencias del delito, porque en esta misma época, ha




500

sido muy debatida dicha cuestién en numerosas y aca-
loradas controversias; pero es un hecho cierto, que
en el sistema del Codigo francés, el juez no tiene la so-
berania legislativa, que le daba antes la ley romana,
aunque tampoco es un autémata, segtin el Cédigo pe-
nal de la Revolucion. :

En la siguiente seccion sobre legislacion comparada,

se observard que la mayor parte de los Cédigos vigen-
tes, siguen el principio establecido por la legislacién
francesa 4 que antes me he referido, pero otros adop-
tan el sistema de categorias, estableciendo, a priori,
las circunstancias, y por lo tanto, encerrando al juez
en los estrechos limites de la ley.

LEGISLACION COMPARADA.

Entre las legislaciones que no determinan un siste-
ma dado de circunstancias, como el Cédigo de Francia

de 1810, con las reformas 4 él aportadas en la ley de

1832, pueden citarse los Cédigos penales de Alemania,
de Bélgica, Italia, Hungria, Holanda, y la mayor par-
te de los Cantones de la Confederacién Suiza que se
han inspirado en el Cédigo alemdn, como son el de
Ginebra, el de los Grisones, el de Berna y el de Neu-
chatel. Los de Valais, Vaud y Fribourg determinan
las circunstancias que el juez deberi considerar pa-
ra la aplicacién de la pena; el federal de la misma
Confederacion, detalla en sus articulos 31 y 32 dichas
circunstancias, que es el mismo sistema de enumera-
eién seguido en los Codigos de Austria arts. 39 y 40,
Espaiia 9 y 10, Portugal 29 y 39, Rusia arts. 129 y
130, y México arts. 39 al 47. Finalmente, en la ley in-
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glesa no se mencionan estas circunstancias, porque s6-
lo se ocupa de las que excluyen la responsabilidad pe-
nal; esta omisién, es natural en aquel pais, en el que
el jurado es soberano por la calificacién del hecho in-
criminado, con todas sus contingencias.




