“Se impondra multa de cincuenta a mil pesos y pri-
sién de seis meses a seis afios: Fraccion I, al que engafian-
do a: uno o aprovechandose del error en que éste se halla,
se haga ilicitamente de una cosa, o alcance un lucro inde-
bido =Tl %2

La reforma de 1945, castiga por fraude “al que, en-
gafiando a uno o aprovechiandose del error en que éste se
halla, se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lu-
cro indebido ... I, con prision de tres dias a seis meses 7
multa de cinco a cincuenta pesos, cuando el valor de lo de-
fraudado no excede de esta nltima cantidad; IT..."

Todos los hechos a que se refiere la respetable juris-
prudencia, han sido cometidos, segin se ve de los Tocas,
quince anos después de haber sido derogado el texto origi-
nal del articulo 386 transecrito.

La aplicacion retroactiva de la Ley Penal (delitos ¥
penas) estd prevista en los articulos 56 y 57 de la Ley
Punitiva Federal para las hipotesis de hechos ocurridos
bajo la vigencia de otra Ley: es dable aplicar la ley poste-
rior mas benigna. Empero, los preceptos no regulan la apli-
cacion de la ley derogada a hechos acaecidos con posterio-
ridad a la derogacidn.

Porque, la doctrina unanime de los penalistas. civilis-
tas, procesalistas, desde Florian (Parie General del Dere-
cho Pengl La Habana, Tomo I, 1929, pp. 209 y ss.) hasta
F. Ferrara, (T7attato du dir, civ. it., Roma 1921, Vol. I, P.
258; F. S. Azzariti, G. Azzariti, G. Martinez, Diritto Civ.
it., Milan 1943, I, pp. 104 y ss.). (“... Por principio gene-
ral, la ley no tiene eficacia méas alld del tiempo de su exis-
tencia... Para que haya posibilidad de conflicto entre la
ley nueva y la antigua se necesita que bajo el imperio de
la norma nueva, modificadora del ordenamiento positivo,
produzcan su efecto hechos y relaciones juridicos formados
bajo el imperio del derecho anterior”: S. Costa, (Manuale
di dir. proe. civ. it. Torino, 1955, pp. 4-5, alude a la perpe-
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tuatio jurisdictionis, referida a la supervivencia del dere-
cho abolido en un proceso en curso, o a la prueba creada
bajo la ley extinta), han sostenido invariablemente que “la
Ley Penal, como cualquier otra ley, actia dentro de limi-
tes de tiempo, esto es, dentro del espacip de tiempo que
media desde el momento en que se promulga hasta aquél
en que se derogue...”

La unica excepcién es la retroactividad de la ley pe-
nal en beneficio del acusado; lo que significa la aplicacion
de la ley nueva —no de la ley antigua a hechos ocurridos
antes de su vigencia— si esta tltima norma favorece al en-
juiciado; pero de ninguna manera hay excepciones ni en el
Derecho Penal, ni en el Procesal Penal o Civil, que auto-
ricen la supervivencia de la Ley derogada para que siga
rigiendo respeto a hechos que no se consumaron bajo su
eficacia, sino que aparecieron cuando habia sido suprimi-
da aquélla. Es decir: las excepciones precisamente en el de-
recho civil y en el proceso civil, se refieren a la aplicacion
de la ley anterior derogada por disposicién expresa de la
ley nueva derogante, para hechos anteriores o procesos
abiertos al amparo de la ley antigua; supongamos una bi-
pbtesis en la que los hechos acaecieran el 29 de Agosto d=
1959 y se pretendiese aplicar una Ley que fue derogada el
9 de Marzo de 1946; en este caso, la retroactividac que se
pretende en beneficio del acusado seria de retroactividal
a la inversa o ultractividad, en la cual la ley derogada se-
guirfa teniendo efectos trece afos después de su extincion
v para hechos ocurridos bajo la vigencia de 1a nueva ley.

El articulo 14 Constitucional prohibe que se otorgue
efecto retroactivo en las Leyes en perjuicio de las personas
y aunque aqui quiérese revivir una ley derogada en bene-
ficio, no significa que esta actividad judicial se encuentre
autorizada por el articulo 14 invocado.

La sentencia estaria suplantando al Poder Lezislativo
de la Unién —Art, 78 F. XXI de la Constitucion Federal—

ya que si éste derogé las antiguas penas y el fallo en cam-
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bio aplica esas penas: le da supervivencia a un precepto
no vigente.

Distinto es el caso de aplicar o no aplicar las penas
del articulo 386 del Codigo Penal en vigor, pues se cuestio-
naria la constitucionalidad del precepto, relacionado con el
articulo 193 que crea el tipo.

El mismo precepto ordena que en los juicios del or-
den criminal queda prohibido imponer por analogi: o por
mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por
una Ley exactamente aplicable al delito de que se trata, y
mal podia conceptuarse Ley exactamente aplicable al de-
lito de que se trata, una Ley derogada quince afios atras
de la consumacion de los hechos.

Las garantias de que no existe delito sin Ley ni exis-
te delito sin pena legal, —nullum crimen sine previae Le-
ge; nullum crime sine poena— consagradas por log articu-
los 14, 16, 17, 18 y 19 de la Constitucion Federal, son al
mismo tiempo obligaciones de los funcionarios judiciales
que han jurado cumplir la Constitucién y las Leyes que de
ella emanen, al tenor del articulo 183 de la Carta BMagna y
consecuentemente, como los juzgadores deben resolver con-
forme a las Leyes del Congreso y no es Ley del Congreso
aplicable la que ha sido derogada desde Marzo de 1946, el
suserito con todo respeto, sostiene que mientras no se for-
m¢§ la jurisprudencia, debianse aplicar las Leyes vigentes
en lo que se refieren a la penalidad de este delito.

La aplicacién retroactiva de la Ley Penal, sélo se ba-
ce en beneficio del acusado para los hechos cometidos du-
rante la vigencia del precepto derogado; asi lo declaran
entre otros fallos los del Tomo CXIX, Pag. 2435, Pag. 3136,
Pag. 3207 y Pag. 2812.

El concepto de retroactividad y de aplicacién tempo-
ral de la Ley Penal, tiene brillantes y elocuentes expresio-
nes en las sentencias del Tomo CXIII Pig. 862, guejoso
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Beltran Vargas Roberto y Pagina 770 quejeso Martinez
Maya Juvencio, que dicen:

“LEY PENAL APLICACION TEMPORAL DE LA —
No tiene fundamento el concepto de violacién relativo si .a
reforms del articulo del Cédigo Penal a que se refiere el
quejoso, que modifica las penas para el delito, fue publi-
cada posteriormente a la fecha en que la autoridad respon-
sable dicts la sentencia reclamada, pues de conformidad
con la jurisprudencia de esta Corte, el actp reclamado de-
be ser apreciado en el amparo en las mismas condiciones
en que lo dicté la autoridad responsable, ya que de no ser
asi la sentencia del juicio constitucional se ocuparia de

cuestiones que no pudieron ser conocidas por la misma

responsable”.

“LEY PENAL, APLICACION TEMPORAL DE LA.
RETROACTIVIDAD.—La apreciacién que hace la Sala
responsable respecto de que las disposiciones del Codigo
vigente actualmente, no se oponen a las el Cédigo vigente
en la fecha en que se realizaron los hechos, no basta para
S{IT'E'-S‘_T-:ECVJ‘ las exigencias del articulo 14 Constitucional er
cuanto o las gurentias de la no retroactividad y de la exac-
ta aplicacion de lo ley; y si la pena prevista por el €édigo
posterior es igual a la pena prescrita por el Codigo ante-
rior, pero el quejoso alega la existencia de una atenyante
que no existe en el Codigo actual, que tiene otro sistema
para la cuantificacién de las penas, debe concederse el am-
paro para que la responsable dicte nueva sentencia, apli-
cando el citado Cédigo derogado”,

La jurisprudencia del Supremo Colegio se Fa orienta-
do hasta ahora en el mismo sentido. En el fallo del Tomou
XCVIII Pég. 1833, quejosa Cooperativa Transportes, Ma-
ritimos y Fluviales, S. C. L., habia sostenido:

“DEROGACION DE LAS LEYES.—La derogacién ex-
presa no es la nica prevista y admitida en el Derecho Me-
ricano, ya que se estima que una ley queda derogoda por
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otra posterior, cuando existe plena incompatibilidad entre
las disposiciones de ambas”.

En la clarisima sentencia del Tomo CII pagina 653,
quejoso Juan Cerda, declaraba la vigencia del mismo prin-
cipio:

“LEYES, DEROGACIONES DE LAS.—E] legislador
tene la facultad de modificar las leyes que incumbe o su
soberania  y tal modificacion, que téenicamente se lama
derogacin, puede ser expresa o tdeita. En el primer ca-
so cuando sefiala de un manera clara y precisa las leyes ue
deroga, no hoy dificultad para aceptor cémo opera esa de-
rogacion; pero cuando la nueva ley, de una manera tdcita,
contraria y aparentemente deroga otras disposiciones con-
ten‘das en otras leyes, esa derogacion puede no realizarse,
pues st la ley derogatoria es de la misma jerarquie que la
drogada tdcitamente, no hay conflicto y es indiscutible qu>
la derogacion tdc'ta si puede realizarse, mas cuando lg ley
derogatoria es de inferior categoria a la ue se ve afec-
tada entonces puede afirmarse que la derogacién tdcita
1o liene efectos”.

Agregaba la Tercera Sala de la H. Suprema Corte, en
el fallo del Tomo CI, Pig. 1154, quejosa Lara Vda. de Cas-
tellanos Jests:

“RENTAS, CONGELACION DE.—Los decretos rela-
tivos a arrendamientos, posteriores a wna controversig so-
bre este punto, no son aplicables q lg misma”.

La Segunda Sala del mas Alto Tribunal de la Rept-
blica, en la ejecutoria del Tomo XCVII Pag. 1572, quejosa
Sociedad Cooperativa de Productos de Chicle “Los Chenes”,
S. C. L., y Paz. 1925 quejosa “Cooperativa de Pequefios Pro-
ductores de Sal” 8. C. L., se acogia al mismo criterio y ase-
veraba en lo conducente:

“Por otra parte, es de explorado derecho que la Ley
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posterior, aun cuando no lo establezca, deroga o la ante-
rior, en todo lo que se le oponga . ..”

Invocaban comg fundamento la Fraccion VII del ar-
ticulo 73 del Pacto Federal.

M4s recientemente la H. Tercera Sala por unanimi-
dad de cinco votos_ en el fallo de la Sexta Epoca, Volumen
XVIII, Cuarta Parte, Tercera Sala, Pagina 19, quejoso
Arturo Chon Cuk, refrendaba el concepto de que lag nue-
vas disposiciones que derogaron las anteriores, hicieron
inaplicables éstas,

En el terreno del juicio de garantias, también priva-
ba la misma directiva, ya que la Segunda Sala de la H. Su-
prema Corte en la sentencia del Tomo CXVIII, pagina
257, quejosa Inmuebles Santa Teresa, S. A., decia:

“LEYES DEROGADAS, AMPARO CONTRA LAS.—
Si los preceptos que las autoridades responsables aplicaron,
no son los reclamados en la demanda, Sino 6tros que ya 19
estaban en vigor en la fecha de esa aplicacion, imdudable-
mente que no lesionan los intereses juridicos del quejoso y,
en concordancia, por aplicacion de los articulos 73 fraccion
V y 74 fraccion 111, de la Ley de Amparo, es de sobreseer-
se el juicio”.

Este criterio estaba repetido en el Tomo CXVII Pag.
738, quejosa Carbén de Turba, S. A, pues las leyes derc-
gadas como no tienen vigencia no pueden ser objeto del
acto reclamado en un amparo:

“AMPARO IMPROCEDENTE, MULTA EN CASO
DE.—S8i es clara y evidente la vigencia de las disposiciones
legales que el quejoso alega se encuentran drogadaes, esto
pone de manifiesto que el amparo pedido contra ung sen-
tencia de remate, no persigue mds finalidad que entorpecer
la ejecucion del acto reclumado, aungue mo se hoyo pedi-
do la suspensién, pues ol quedar sub judice la resolucion
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contra la que se pidi6 el amparo, seguramente que nadie sé
ateveria a concurrir como postor en el remate”.

Esta tltima jurisprudencia referente a la aplicacion
de la ley derogada, contiene dos puntos que hasta ahora
habian sido evitados por la H. Suprema Corte.

a).—El primero, es el de la eficacia de la jurispru-
dencia que va dirigida a las autoridades a que se refiere ei
articulo 193 bis de la Ley de Amparo, con valor derogato-
rio de la Ley vigente.

Nueva corriente jurisprudencial contradice e! viejo
criterio, porque (Informe de 1958, p. 41 y CXXYV. p. 1686,
5 votos) se habia sostenido que las sentencias de la H, Su-
prema Corte aun formando jurisprudencia no tenian efi-
cacia derogatoria de ley y recordaba el texto de la Frac.
II del Articulo 107 Constitucional, afiliAndose a la proble-
matica casacionista francesa —como desde el siglo pasa-
do lo demostré don Salvador Vega en un brillante articu-
lo—, sin nexos con los antecedentes exclusivamente nortea-
mericanos que constan en la Exp. de Motivos de la Cons-
titucién Yucateca de Rejon, promulgada en 1841; que fi-
guran en el Proyecto de Constitucién y Dietamen dc 1a Co-
mision integrada por Ponciano Arriaga, Mariano Yafhez,
Leén Guzmén, apuntalado por Mata (Zarco, Historia 1857,
I pp. 445 y ss.; II pp. 499 y 500).

Esta tltima inspiracién es la que plasmoé la frase in-
mortal del Justice Field:

“Una ley inconstitucional no confiere derechos ni im-
pone deberes no da proteccién ni crea funciones; desde 2!

punto de vista legal es tan ineficaz como si nuneca se hu-
biese dictado”.

La toma de posicion de la Primera Sala es evidente:
la ley en vigor no tiene relevancia; rige la ley derogada:
una/ inhumacién y una exhumacién. Claro que es por via
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interpretativa, mas el hecho es que en cada caso futuro
la ley derogada pervivird y la ley vigente quedara sepulta.

El paralelismo es evidente: el articulo 386 vigente no
debe aplicarse. Sigue teniendo vida el articulo 386 deroga-
do el 31 de diciembre de 1945, ;Es inconstitucional el ar-
ticulo 386 vigente?

b) —E] segundo: las sentencias que constituyen la ju-
risprudencia que se acota, ni siquiera por via de prejudi-
cialidad logica se refieren a la inconstitucionalidad del pre-
cepto legal vigente, sino que como una consecuencia inevi-
table de la tesis del delito formal, de peligro o especial, son
arrastradas hasta concluir que si el tipo del articulo 193
de la Ley de Titulos no guarda relacién con el fraude ni
con cualquier delito patrimonial, el legislador cuardo en-
via para la pena al Codigo Penal; “es para el efecto de que
se imponga la penalidad vigente en la época de su creacion,
va que si el fraude aumento6 sus linderos de represion aten-
diendo a la cuantia del dano, tal aumento no atafie a la
precitada figura especial”.

.Y por qué no atafie el aumento a la figura especial?
Las sentenciag tampoco definen el punto, pero lo que se
desprende ineludiblemente de los fallos, es que el articulo
386 vigente no se aplica y que el articulo 386 derogado se
aplica a hechos consumados con posterioridad a su existen-
cia juridica.

La funcién pues de la jurisprudencia en este caso, ha
sido triple: I.—Derogar parcialmente el articulo 386 del
Codigo Penal en vigor; II.—Considerar vigente sclo res-
pecto al articulo 193 de la Ley de Titulos el citado articu-
lo 386 derogado el afio 1945; y III.—Considerar vigente
respecto de todas las formas del fraude el articulo 386 vi-
gente.

Esto significa a nuestro modesto entender que la Cor-
te se va acercando conscientemente a los prineipios que
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animaron y fueron el germen de la institucién del ampaz-

ro, y estos principios no son otros en su més elevada pro-
yeceion que contemporaneamente a la proteceion de las ga-
rantias individuales, la H. Suprema Corte debe invalidar,
anular las leyes inconstitucionales. Alguien argiiira que so-
lo en el contraste con la Constitucion una ley puede ser
anulada, —o si se quiere permanecer adicto al antiguc
criterio de la H. Suprema Corte, la ley debe ser declarada
inconstitucional con efectos restringidos al caso concreto—
y que no se ofrece viable otra alquimia juridica que per-
mita al Poder Judicial Federal derogar una ley, irvalidar-
la, anularla ni aun a cuenta de interpretacion del precepto.

La reciente jurisprudencia se afana por reivindicar
los antiguos poderes de la Corte tal como fueron concebidos
en sus origenes para que “a golpes repetidos de jurispru-
dencia, caigan las leyes inconstitucionales” (jy tfambién
las constitucionales pero que interpretadas sistematica-
mente deben considerarse no vigentes!).

La nueva jurisprudencia beneficia a los individuos

quejosos, pues la pena es menor en el articulo derogado
que en el articulo vigente; de modo que no es posible pen-
sar en la posibilidad de una critica que venga desde el la-
do de los particulares.

Esperemos que la nueva jurisprudencia que ha crea-
do el delito especial del articulo 193 y el apéndice jurispru-
dencial surgido por la necesidad conceptual derivada de que
un delito formal no puede recibir la dosimetria represiva
de un delito de dafio, pueda ser llevada tan lejos en sus
consecuencias, como de seguro meditaron sus ilustres au-
tores; es decir, que las Salas de la H. Suprema Ccrte es-
tén en aptitud para declarar la anulacién de los preceptos
vigentes y la supervivencia de los preceptos deregados,
aunque no sean inconstitucionales, Con mayor razén decla-
raran que las leyes inconstitucionales son nulas, sin vigen-
cia por la jurisprudencia de la H. Suprema Corte (en Ple-
no o en Salas), porgue una de las funciones esenciales del
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Poder Judicial Federal, es la de someter al crisol de la
constitucionalidad las leyes secundarias, y formular la
declaracion correspondiente. (Asi en “La suspensién en
Amparos Penales” etc. 1955, Suplemento.—Pleno Unani-
midad de votos).

Creemos que se abre una etapa de revolucién con ho-
rizontegs insospechados en la vida judicial de la Nacion.
Sea que se acepte o se rechace el criterio sobre cheques
sin fondos adoptado por la Primera Sala de la H. Supre-
mg Corte, no puede desconocerse que las dos jurispruden-
cias se animan por una concepcion distinta que provoca-
ra un reexamen de las cuestiones fundamentales del Am-
paro, entre las que se encuentra a no dudarlo, la eficacia
de la jurisprudencia, su acatamiento por todas las autori-
dades judiciales —el premio o el castigo— y el valor in-
telectual de reprobacion de lag leyes para que se decida el
Congreso a derogarlas.

Estas notas tienen valor puramente académico, en =l
sentido mas modesto de la expresién, pues la Jurispruden-
cia de la H. Suprema Corte ha encontrado como correcto-
res a varios Tribunales Colegiados de Circuito, que con te-
nacidad mérbida se apartan del criterio Jurisprudencial
en multitud de sentencias. Véase el Toca Penal nimero
837/960 fallado el 25 de abril de 1961 por unanimidad de
votos de los Magistrados del Tribunal Colegiado del Tercer
Circuito, Joaquin F. Balcazar, Meliton Galicia Goémez ¥y
Gabriel Gonzalez Franco, que en los puntos conducentes di-
cen: “Es procedente advertir que el razonamiento en que
pretende fundametar su resolucion revocatoria el Magis-
trado Unitario de Circuito aludiendo a que la Jurispru-
dencia no estd sometida al principio de irretroactividai
para lo cual hace referencia a una ejecutoria de la Ssla Au-
xiliar de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que se
menciona a fojas 672 del Tomo CXXYV del Semanario Ju-
dicial de la Federacion resulta visiblemente desafortunada.
Basta leer con el necesario detenimiento el texto del “Su-
mario” relativo (ya que tal ejecutoria no se publica inte-
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gra, v aun el solo extracto de la repetida Ejecutoria) para
verificar la inaplicabilidad del mencionado fallo. En efec-
to, alli se dice textualmente que “la Jurisprudencia no es-
t4 sometida al principio de irretroactividad; en tante se li-
mita a determinar el sentido de las Leyes vigentes, puede
aplicarse aun a los hechos anteriores a su adopcion; y sélo
se causaria agravio si se aplicase la Jurisprudencia a un
caso regido por una ley anterior”. En el caso de la Ejecu-
toria citada por el C. Magistrado del Tribunal Unitario
del Tercer Circuito, no se asegura que lai Corte hukiese va-
riado determinada Jurisprudencia, es decir, que hubiese
habido dos Jurisprudencias contradictorias, sino sencilla-
mente que, cuando se aplicé el contenido de una Jurispru-
dencia existente, no habia habido contradictoria o diversa
Jurisprudencia interpretativa de log preceptos a loz que
-alude la repetida Ejecutoria. Con mas claridad, en esa Eje-
cutoria solo sostiene que la Jurisprudencia de la Corte de-
be aplicarse o regir en el momento en que se resuelve una
cuestiéon, aunque tal Jurisprudencia haya empezado a regir
con posterioridad a la fecha en que se realizé el hecho so-
bre el que se juzga. Pero la multicitada Ejecutoria no tie-
ne el alcance que parece concederle el expresado Magistra-
do de Circuito. Es visible que si dentro del periodo o térmi-
no en que estuvo en vigencia tal interpretacion del Maximo
Tribunal de la Republica, se cometié un hecho que la pro-
pia Corte consideraba como no punible, resultaria ilega:,
al cambio de tal Jurisprudencia que si considera el propio
hecho punible, aplicar al presunto responsable la nueva Ju-
risprudencia’.

De nada ha servido verdaderamente, ni el texto de los
articulos 107 fraccion XIII de la Constitueién, 193 y 193
Bis de la Ley de Amparo y 6o. Transitorio de ésta, asi co-
mo el reiterado criterio de la H. Suprema Corte sobre che-
ques sin fondos (Amparo 70/961/1a. Alfonso Sanchez Mén-
dez, Abril 14 de 1961) en esta materia y en otras porque
con una independencia de juicio cuya calificacién ro me
corresponde, el Colegiado del Tercer Circuito se afana en
demasia por sostener sus propios criterios. Entonces, todas
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las observaciones al respecto tienen caracter estrictamente
especulativo y no responden a la corriente sanguines de la
Nacién. Del mismo modo, el criterio de la H. Suprema
Corte tinicamente tiene eficacia en los casos concrztos ya
que es despreciado en los que no quedan sujetos a su co-
nocimiento. (Ver. Boletin 165, Tesis 8786—4 votos).

Junio de 1961




