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BracHO, José Fernando. La banca de inversién. Las sociedades financieras en México.
Méxicn 1946. ! volumen en 47, 158 pAginas.

El sistema bancario mexicano se ha ido integrando poco a poco, sufriendo tro-
pezones, con la experiencia que lo ha ido modelando.

Los primeros bancos mexicanos nacieron como bancos especializados; asi fué
con el Banco de Avio de Minas. Antes de éste sOlo existian prestamistas profe-
sionales, que atendian de manera muy deficiente las necesidades del comercio y de
modo totalmente insatisfactorio las incipientes necesidades de la agricultura y las
exigencias de la mineria.

Legalmente, es en 1897 —con la primera Ley de Instituciones de Crédito—
cuando aparece una ordenacién de los bancos mexicanos, clasificados por sus fun-
ciones; los bancos de emisién, los refaccionarios e hipotecarios son las tres clases
de Instituciones que entonces se regularon. De ellos los refaccionarios e hipotecarios
son verdaderos bancos de inversién.

Este tipo de bancos ve ampliadas sus formas en la Ley de Instituciones de 1926
que admite los bancos de emisién o descuento (banco tipicamente comercial) y los hi-
potecarios, refaccionarios industriales, de crédito agricola, y fiduciarios. Salvo estos
filtimos, que son bancos de servicios, los demis realizan ea una forma o en otra
funciones de inversién. )

En la Ley de Instituciones de Crédito de 1932 aparecen, como instituciones auxi-
liares, las sociedades generales o financieras, realzadas a la categoria de instituciones
en la Ley de 1941. Al estudio de estas financieras se dedica la obra que comentamos.

Los cinco primeros capitulos son introductivos, en cuanto en ellos se presentan
y analizan conceptos que se deben suponer conocidos; asi, se estudia el proceso
econdmico, el crédito, el patrén monetario para pagos diferidos: las funciones del
crédito y la clasificacién del mismo.

A continuacién, considera (cap. VI) las operaciones de banca y los sistemas
bancarios, llamando la atencién sobre el caricter de banca especializada de la me-
xicana.

Empieza propiamente el desarrollo del tema que da titulo al libro en el capitulo
VIII, dedicado a la banca de inversién, para estudiar después las operaciones de la
banca de inversién, los sistemas de la misma en el extranjero, sus antecedentes
en México y concluye con un anélisis de sus funciones en la Ley de Instituciones
de 1941 y en sus reformas.

La lectura de esta tesis es atil por el conjunto de informacién que presenta. El
cuadro que ofrece de las operaciones realizadas por las financieras mexicanas ado-
lece de dos defectos, en nuestra opinién.
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Uno es que empequefiece el campo de accién de las financieras mexicanas, al
realzar excesivamente sus funciones de inversién, olvidando que Ias mismas atien-
den actividades de control y de colocacién, que son ciertamente distintas de aqué-
llas. Por otro lado, apenas si se esboza el estudio de los bonos generales y comer-
ciales, que constituyen el instrumento mas potente en estos bancos.

Finalmente, hay una evidente desproporcién entre la pequefia parte del tra-
bajo dedicado a las financieras en México (titulo de la tesis) y el volumen de la
obra.

En resumen, se trata de un libro Gtil e interesante, si bien un tanto despro-
porcionado en el desarrollo de los temas que toca.

Dr. Joaquin Ropricuez y RopmfGuez,
Director del Seminario de Derecho
Mercantil y Bancario.

Ascazertz, Tulio. Problemas das Sociedades Aninimas ¢ Diweito Comparade. Sa-
rabia ¥ Cla. Livraria académica, San Paulo, 1946, en 4* XII 591 pégs.

La personalidad de TuLio ASCARELLI no necesita presemtacién anke los lecto-
res mexicamos. Los especialistas conecian su labor desde hace phs de una docena
de afios y ¢ gran phblico le prodigé su aplauso por sus INsTiTucsenss o DeaxcHo
Mgncawrn, publieadas en México en 1940 (Biblioteca Juridica, dirigida pos A.
Vdisquez del Mercado). Sin embargo, v como homenaje a tan duptre autor, bueno
ser4 dar algunos datos biobibliogrificos del mismo.

Ascammirl, pacido em Roma, tiene hoy algo mis de cuanesta afios, pero es,
desde hace tiempo, uno de los méis grandes mercantilistas de amestra época. Muyes-
tos jos maestros italianos que conquistaron para su pais el primer lugar en la ciemcia
juridica mercantil, en la primera mitad de nuestro sigle, 2 ASCARSLLI correspamde
hoy dignamente la primacia entre los estudiosos del derecho que, pese a las cir-
amstancios adversas, consesyan para Italia ese lugar de hoser. Disgipulo de Vi-
wante, flibre docente en Roma (1925), es catedritico en Cagliari (1921), Cataunia,
Parma, Padua y Bolonia, chitedra esta, ilustre, que lo habia sido e Vivanre y de
Bovano.

Exilado de Italia, en 1937, llegé a tierras americanas y en Brasil (Sam Fablo)
encontré fa tranquilidad neoesaria para el trabajo y ol afecto de una segunda patria.

Ha sido conferencista en muchas de las universidades y contme cientificos eu-
fopeos de reputacién.

Este afio de 1947 did varias conferencias en México, invitado por la Upiversidad
Nacional Auténoma, y en Monterrey invitado por el Instituto Tecnolégico y de Es-
tudios Superiores.

Es imposible sesumir en una nota 1a obra de Ascanerpi. Baste com degir que es
€] autor de lo mis fecundo y capaz que puede darse.

De su extensisima bibliograiia, citaremos sélo cuatro obras, cada una de las cua-
les podria dar fama a un autor: APPUNTI DI DIRITTO COMMERCIALE, INSFTTUZIONT B
Drrrro CoMMERCIALE (traducido al espafiol), Trorfa GgaaL pos Tfpuros pe Creprro
(traducido al espafiol, pere aip sin publicar) y PRERLEMAS DAS SQCIEDADES AMONI-

MAS, que motiva esta resefia.
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Contiene esta obra DIEZ Y ocHO estudios monograficas, cada uno de los cuales
es una espléndida obra magistral. Nos referimos especialmente a algunos de los
problemas en ellos planteados NEGOCIO INDIRECTO: CONCEPTO UNITARIO DEL CONTRATO
DE SEGURO Y OONTRATO PLURILATERAL.

Nrcocto InpirEcTo. Aunque no ha sido ASCARELLI el primer expositor de este
concepto —tratado antes por IHERING, ENNECERUS, FERRARA, RABEL—, ha sido el suyo
el primer estudio sistemitico y completo de la materia, s6lo seguido afios después
por el de RusiNo.

ASCARELLI demostré cémo la inercia juridica (resistencia a todo cambio legis-
lativo), fuerza a utilizar FORMAS DE NEGOCIOS JURIDICOS CONOCIDOS, PARA LA CONSECU-
CION DE FINALIDADES QUE NO SON LAS PROPIAS DE AQUELL0OS. “Hay, pues, un negocio
indirecto, cuando las partes recurren en un caso concreto a un negocio determinado
para alcanzar, conciente y consensualmente, por su mediacién, finalidades distintas de
las que en principio le son tipicas.”

Una categoria importante de los negocios indirectos, son los negocios fiduciarios,
cuya caracteristica es que una transmisiérl de propiedad, con los consiguientes efectos
reales, quede parcialmente neutralizada por un pacto INTER PARTES, ineficaz frente a
terceros (pig. 106).

Estas indicaciones son valiosisimas para la construcciéon del FIDEICOMISO ME-
XICANO.,

Junto a los negocios fiduciarios hay otras categorias de mnegocios indirectos
(phg. 107).

El negocio indirecto puede ser un negocio juridico simple o mixto, nominado
o innominado (pag. 119).

No hay similitud entre el negocio simulado y el negocio indirecto. En la gircu-
lacidén no se quiere realmente lo que se declara; en el negocio indirecto, la voluntad
declarada es real, pero para alcanzar un fin distintp; asi, transmito la propiedad y
quiero transmitirla pero, para fines de garantia; adopto una persona y guiero adop-
tarla, pero con el propdsito de hacerla mi heredera. (pig. 120).

Ahora bien, si el negocio indirecto no es negocio simulado no quiere decir gue
siempre sea valido: Puede no serlo por muchos y diferentes motivos (fraude de ley,
ilicitud del objeto, incapacidad, etc.).

Para AscarerLi, las aplicaciones del negocio indirecto son especialmente Gtiles
en el campo de la sociedad anénima, en particular para defender la legalidad de la
ANONIMA DE UN SOLO ACCIONISTA, como f6rmula para la limitacién de responsabilidad
de un comerciante individual.

Aunque la tesis de aAscaRELLI es perfectamente defendible en el derecho italiano
—incluso en el nuevo Cédigo Civil—, es inaplicable al derecho mexicano, en el que
es causa de disolucién de la sociedad andnima, y de las demds, la disminucién del
niimero de socios por bajo del minimo legalmente requerido, o la desaparicién de la
pluralidad de socios,

Otros muchos aspectos del negocio indirecto em materia de sociedades anémimas
y en otros campos del derecho civil y mercantil, son examinados en el resto del
trabajo.
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II

CONCEPTO UNITARIO DEL CONTRATO DE SEGURO, La afirmacién empirica de técnicos
y pricticos relativa a la existencia de UN contrato de seguro, carecia de fundamenta-
cién cientifica, Las teorias de la necesidad, y de la empresa eran por si tolas insu-
ficientes para hallar un fundamento unitario a todos los ramos del seguro. En este
aspecto la aportacién de ASCARELLI es definitiva. El ha demostrado —a. nuestro juicio
de un modo pleno— que tanto los seguros de dafios como los de personas, descansan
sobre la idea de indemnizacién. La empresa aseguradora resarce al asegurado, o al
beneficiario, sin enriquecerlo, el dafio que en su patrimonio provocd la produccidn
del riesgo previsto. Ahora bien, ese dafio SE VALORA EN CONCRETO, cuando el dafio
considerado es sélo el dafio emergente; pero por comodidad se VALORA EN ABSTRACTO
con —limites reales que imponen la ley o las costumbres mercantiles— cuando se
trata de asegurar el lucro cesante y el proyecto esperado.

I.r s seguros de cosas son seguros en los que la indemnizacién se valora en con-
creto; los seguros de personas representan el tipo de valoracién abstracta del dafio.
En los seguros sociales se tiene un caso de seguros personales con valoracién LEGAL
concreta del dafio.

III

CONTRATO PLURILATERAL. Las doctrinas clasicas se habian mostrado incapaces de
explicar la naturaleza juridica de la sociedad, ya que algunos de los principios pro-
pios de la teoria de los contratos eran evidentemente inaplicables a las sociedades, y
por otro lado, las teorias del acto complejo y del acto conjunto, negando a las so-
ciedades la categoria de contrato, dejaban inexplicada Ia aplicacién de las mismas,
de la mayor parte de las normas sobre contratos.

ASCARELLY ha propuesto el reconocimiento de una categoria nueva de contratos:
10§ PLURILATERALES, que s¢ caractcnza.n por ser posible en ellos Ia intervencién de
MAS DE DOS PARTES, cada uha de las cuales asume la posicién de parte y adquiere
deudas y obligaciones,

Mi adhesién a esta postura es ya antigua (LA EMPresa MEercaNTIL, México,
1941) y la he renovado recientemente, (TRATADO DE SOCIEDADES MERCANTILES, en
prensa, Editorial Porrfia, México, D. F., y en mi Curso bE DERECHO MERCANTIL,
Editorial Instituto Tecnolégico, Monterrey, N. L.). Debe afladirse que el nyevo Codigo
Civil 1tahano recoge explicitamente esta categoria contractual. .

Sélo con la teoria del contrato plurilateral de organizacién 6puesta a los con-
tratos de cambio, es posible explicar la persistencia del contrato, mdependxentemente
de la incapacidad e incumplimiento de una de las partes; la entrada y salida de socios
sin novacién contractual, la falta de intercambio de prestaciones entre socios, y otras
muchas particularidades incomprensibles de otra manera.

Son muchos los autores que siguen a Ascarelli ‘en este terreno y valiosas las
aportaciones que se han realizado pero el mérito de primer expositor y constructor
fundamental de esta teorfa corresponde a aquél.

No s6lo el contrato de sociedad es plurilateral y de organizacién, sino que de la
misma naturaleza es el contrato de asociacién, los de consorcio y otros muchos, ba-
ses de diversas combinaciones propias de lo que hoy se llama el DERECHO ECONOMICO.
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Junto a estos problemas, se examinan otros muchos, siempre con la finura de
pensamiento, la intuicién genial, y aparato bibliogrifico que hacen de ASCARELLI
—repetimos— el méis destacado mercantilista de nuestros tiempos.

Dr. Joaquin Ropricuez v Robricuez,
Director del Seminario de Derecho
Mercantil y Bancario.

KocH, Arwed. El Crédito en el Derecho, traduccién y notas del Derecho espafiol
por José Ma. Navas, Editorial de Derecho privado, Madrid, 1946, un tomo
en 4° 292 pgs.

Esta obrita es uno de los estudios mas claros y mejores que se han hecho en
Alemania sobre el crédito, considerado desde un punto de vista juridico.

Estudia KocH, en la primera parte, el contrato y la operacién de crédito, y ésta
a su vez es “la cesién remunerada y en propiedad de un capital por parte del acree-
dor y por parte del deudor la aceptacién del capital con la obligacién de abonar
los intereses pactados y restituir el capital”. La operacién de crédito, la concibe KocH,
como operacién real. El contrato de crédito es un contrato consensual y bilateral,
diferente del préstamo, real y unilateral.

La distinciéon de KocH entre contrato y operacién de crédito es correcta; con
mucha mas agudeza juridica, distinguié MESSINEO entre el momento de la perfec-
cion del contrato de crédito y el de su ejecucién. El contrato de crédito es consen-
sual, pero su ejecutividad es posterior e independiente del perfeccionamiento del
contrato.

La oposicién entre préstamo y crédito, sustancial en el derecho alemin y espafiol,
se atenila en el derecho mexicano, en el que el préstamo —el civil al menos— es
consensual, De todos modos, el contrato de apertura de crédito no es reductible a la
férmula del préstamo y es mas posible subsumir a ambos —como especies diversas—
en una figura genérica comiin (v. sobre esto mi Curso de Derecho Mercantil, y el
tomo IT de mi Derecho Bancario, en prensa).

Otro capitulo interesantisimo es el dedicado al aseguramiento del crédito. En
él se examinan la fianza, 12 prenda de cosas y de derechos, la hipoteca asi como la
cesién de derechos y la transmisién en garantia.

Todos esos medios de garantia tienen sus correspondientes figuras en el derecho
mexicano, con excepcién de los dos iltimos que son garantias fiduciarias.

La cesién de derechos de crédito en garantia de un crédito es un negocio juridi-
co indirecto y f{fiduciario. Indirecto, porque la finalidad juridica perseguida —la
garantia— se obtiene mediante un negocio juridico y él, como de cesién, tiene una
finalidad distinta: en nuestro caso, la transmisién de propiedad. Es fiduciario, por-
que el cesionario adquiere un poder sobre el derecho cedido como si fuere duefio del
mismo, pudiendo comportarse frente a terceros como tal, si bien el cedente no hari
uso de este derecho, aunque puede, sino en caso de incumplimiento de 12 obligacién ga-
rantizada.

Otro tanto puede decirse de la transmisién en garantia, que solo se diferencia
de la cesién en garantia en que ésta tiene por objeto derechos personmales y aquélla
el derecho real de dominio. La primera parte concluye con el estudio de los delitos
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de usura, difamacion y estafa y de los efectos de la Quicbra sobpe gl contrato de
eréditn,

""La segunda parte de Ja abra estd dedicada a Jas formas espgcigles de’ cFédito,
entre las que se estudian el crédito en cuenta corriente, el crédito bancano, el crédito
de reemboise, el crédico isobre titulos representativos de mercancias, la carta de
créditn, el acreditive, sl crédito de empréstito y los créditos colectivos.

Esta terminclogia nesulta exética y hasta perturbadora para el lector mexicano,
por lo que es conveniente traducirla al cuadro de tecnicismos del derecho bancario |
nacional,

. El llamado crédito en cuenta corriente mo es otra cosa que la apertyra de cré-
dito en cuenta corriente, si bien el autor gleméin no distingue claramente +—como si
lo hace la ley mexicana-— entre apertura de crédito en cuenta corriente, ons:to en
cuenta corriente y contrato de cuenta corriente.

El crédito bancario es el crédito de descuento bancario, pero ng considera el
descuento de otros titulosvalores, como obligaciones o cupanes, ni el descuento de
créditos en libros, que es evidentemente una modalidad del descyentp. .

El ¢crédito de reembolso es nuastro crédito comercial. También es de esta natu-

raleza lo que Kocw llama acreditivo, que no es sino yn créditp comercial contra
Pago, en ez de aceptacion que es lo tipico del de reembokso .

El erédito sobre titulos representativos de mercancias co:requng 3, nuutro a0-
ticipo; el subtitulo de crédito documentario -es comfuso, pues en g me hancario
mexicane se Mama créditos doscumentarios a las comerciales.

A npesiros créditos refaccionarias cosresponden los llamados cmchto.s de oons-
trucrién, y ¢ crédite de empréstito a la emisién de obligagicnes. |

En conjunto, €} libeo ofrece un panorama preciso y complato de las opcracmnes
de crédito en la Alemania de hace un cuarto de siglo. '

Todo, €l trabajo muestra una cualidad, que es virtud o deméritg, segiin ge la
considere. El awtor mo es un jurista profesiopal, sino un mjpg;tq banquerp. De
2w, que la exposirién de Jos problemas se haga siempre gon nn critepie pxéct.\co y
con menesprecip de su consideracion, 1ur1d1ca,. En este sentidg, dirfamos. que més
hien parece um libro pragmiticy americano que un likro constmuctivo alemdn. Lo
que al autor le falta de visién juridica, l¢ sobra de experiencia y k p,rictnq ban-
carias.

Para.acabar, unas palabras sobre la tmduqmon

En el libro se atribuyen la traduccién y las notas de derecho W ; up sefior
Jasé Maria Navas. El sefiop Nayas Miller, que desde 13 derrata de. Almam oculta
vergonzosamente ¢l nombre. de su madrs, es wn. vulgar pirata literagia, por calificaclo
d¢ yn modo suave. La traduccion que ¢l sefior Miiller firma camo suya, y que adn
fiene Ja_desfachatez de prologar, es desde ol principio hasta ¢] fin, con puntps, co-
W3S, guiones y acentos 1a que yo hie para da Editorial Revista de Derecho Privado,

en 1935. Aquélla sraduccian ented en prensa a principios de 1936, en la imprenia de
Galo Séochez, Mesén de Pafigs, 6, en Madrid, segén reza la prueba de lp antepor-
tada que obra en.mi pader. Qpedo el Jibro formado y corregide en oomtms hasta la
pigina 85 y en galeras hasa ¢l final. Esta traduccién la presenté g Jas opasigionss
a citedra que hice y gané en los primeros meses de 1936. Interrump:das mis labores
de estudio por la syblevacifn franquista, y suspendidas las labores, de Ja Editprial,
olwidé 13 fraduccién hasta que concluida Ja. guerra me encantrf, entre el pufiado
de libros aye familiares mios sacaron de Espafia en su equipaje, lag, contrapruebas
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y galeras del libro referido. En México, lo han conocido muchas personas de autori-
dad insospechable como los sefiores licenciados Alberto Vizquez del Mercado y
German Fernindez del Castillo.

En cuanto a las Notas de Derecho Espafiol que el sefior Miiller se atribuye,
puede decir que con poquisimas excepciones todas las notas que aparecem en las pa-
ginas 38, 39, 40, 42, 55, 56, 58, 59, 69, 72, 73, 74, 75, 77, 78,79, 82, 86, 87, 88, 91, 94,
96 y 100 son mias; es decir, algo menos de la mitad del libro; todas las que yo
habia. hecho, pties: desde el capitulo sobre garantia real mueble el original sélo se
compuso en galeras y quedé sin componer el texto de las notas.

Es seguro que la piratesca Editorial y el inverecundo sefior Miiller no pensarian
que yo tenia en mi poder un ejemplar impreso del trabajo que me han expropiado.
Pero lo tengo, y con él la prueba de los hechos delictivos que denuncio.

Dr. Joaquin RopriGUez Y RoprfGuez,
Director del Seminario de Dereche
Mercantil ¥y Bancario.

SariNas Martinez, Arturo. Los Certificados de Participacién—Montesvey, N. L.
México, 1947. 168 P. p.

La escasa elaboracién juridica sobre el Derecho Bancario, y en particular sobre
el certificado de participacién se ha enriquecido con la tesis que empezdé a circulas
en los primeros meses de este afio, presentada por Aturo Salinas Martinez para ob-
tener el titulo de Licenciado en Derecho en la Facultad de Derecho y €Ciencias Socia-~
les de la Universidad de Nuevo Lebn.

Esta tesis que acusa estudio y vocacién del sustentante, logra en mucho reali-
zar la finalidad que se propone: analizar, desde el punto de vista juridico, la natu-
raleza de los certificados de participacién, enjuiciando para ello las opiniones hasta
entonces sustentadas; presentar los defectos que en la practica adolecen dichos titulos;
criticar la réciente legislacién a este respecto; v finalmente, en postura constructiva,
ofrecer una reglfamentacién mds acorde con su naturaleza juridica, de conformidad
con fas ideas que el escritor sustenta,

Quiz4 el problema bisico que se plantea, en términos gemerales sobre este tema,
es la determinacién de la naturaleza juridica de los certificados de participacién, ya
sez cuando incorporen derechos de copropiedad, o derechos de fideicomisarios, o
bien cnando representen participaciones de acreedores en liquidaciones o quichras,
Alrededor de estas cuestiones se ha venido especulando, y el que esto escribe estima
que el sustentante consigue superar las conclusidnes alcanzadas hasta la fecha.

El conocimiento més completo, desde un punto de vista estrictamente juridico
que de los certificados se obtenga, tendrd suma importancia, en cuanto a que estos
titulos pueden ser instrumentos adecuados para la movilizacién de bienes, derechos,
etcétera, que tradicionalmente han estado sujetos a formalidades complicadas por
su trasmisién. Para el mercado de valores es obvia su importancia. Tal importancia
redundar3, en forma inmediata, en beneficio de la economia del pais.

Sin discutir en esta parte la reglamentacién que introdujo el Capitulo V bis,
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, relativo a los certificados de
participacién, no compartimos la opinién de que ello significé una sustancial in-
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novacién en México a.la construccién tedrico juridica, y también legal, del certifi-
cado. Bajo Ia Ley de Instituciones de Crédito, sin apartarse de los grhggyto; de la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, a propésito de la eons@emémde dichos
certificados como titulos-valores, ya.se pudieron emitir los certificados provemientes
de un depdsito ¥ los certificados que tuvieran como relacién subyaceste un- fideico-
miso. No' es' necesario hacér hificapié, a.pesar de los problemas practicos qué plantean,
acerca de los certificados que hicieren constar cuotas de acreedores en liquidiciones
o quiebras, pues éstos estuvieron admitidos expresamente en ia utalk Ley Geuéral
de Instituciones de Crédito.

Negamos con el sustentante, como en principio €l lo d:ce, pese a los intentos
que en la prictica se han pretendido realizar, que tratindose de inversiones en fidei-
comiso, principalmente en valores de rendimiento variable, pueda limitarse él rendimien-
to en dichas operaciones y al mismo tiempo garantizarse un beneficio minimo; por el
contrario, afirmando lo indebido de cualquier tesis contraria, con referencia particular
al certificado de participacién que se emitiera en esa forma, creemos en el cardcter
accesorio ¢ incidental de la garantia del rendimiento minimo que necesariamente se
deriva de la diversa entidad juridica que la otorgara, y de la imposibilidad material
que la sociedad fiduciaria pudiera contraer tal compromiso, por una parte, 0. que se
reservara para si beneficios del propio fideicomiso, en tal cuantia que fuera im-
posible considerarlos como honorarios, comisiones, servicios, u otro titulo anilogo.
Por esto, ‘es exactd lo que dice el licenciado Salinas Martinez: “Una~de las notas
pectliares del certificado de participacion es su ‘cardcter de titulo. aleatorio”, o sea,
que el certificado de participacién es un valor de rendimiento va.rinble, circunstancia
que es contparia, precisamente a toda limitacién en el mismo rendmuento en cua-nto
al mixxmo

Queremos msxshr, siguiendo al sustentante, en la afirmacién de que una socxedad
fiduciaria no podré emitir certificados de participacién sobre bieries o derectios de
que sea propletana o t:tular, ya que la Ley Bancaria les veda la_ rnhzauén de ope-
raciones por cuenta propia, a no ser que se trate de a.quellas qn&;fectuan como
inversién de su capital y reservas, y precisamente entre ellas no se dispene acerca
de la emision de certificados de participacién. Por esto mismo, es inexacto configusar
la emision de certificados de participacién, cuando es facultad: de 1as sociedades fi-
duciarias emitirlos, como.una operacién bancaria pasiva. Precisamente los sedacto-
res de la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932, no quisieron introducir
el investmen trust, operacién qte en el Derecho Anglosajén sirve de base a ka emi-
si6n de esos titulos, como' un negocio propio de-las sociedades ﬂnamleras, ‘Por 1o
considerario con sufxcxente tradicién juridica en México.

En conclusién,’ creemos _que es de aplaudirse el esfuerzo que revefa el tmba)o
del sustentante, y repetxmdo lo dicho al principio de esta nota, estxmamos que esta
tesis logra superar las elaboraciones tedricas, y casi nos atreveriamos a decir le-
gislativas, alcanzadas hasta la fecha, W

- Lic. Julifn BesNat MoLina,
"Profesor adjunto, del Seminaﬁo de Derecho
b v -7 Mercaﬁtxl y Bancariog
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CAmArA, Héctor. Contrato de Transporte de Cosas, Imprenta de la Universidad de
Cérdoba, Argentina, 1946, 1 T., 411 pags.

El libro que comentamos del profesor Héctor Camara de la Universidad de Cor-
doba, autor conocido en México por sus estudios sobre la simulacién y el seguro
de automéviles, es el primer trabajo monogrifico argentino sobre la materia y uno de
los pogquisimos en lengua espafiola.

El estudio de Camara, empero, tiene antecedentes varios en la legislacién ar-
gentina, no sélo en los Tratados generales de Derecho Mercantil como Segovia,
Siburu, Rivarola, etc., sino también y sobre todo en amplisima jurisprudencia y er
miltiples articulos de Revistas Juridicas en los que se han estudiado desde antiguo
varios de los innumerables problemas que el Contrato de Transporte presenta.

Faltaba, sin embargo, a la legislacién argentina, el esfuerzo sistematizador
y de coordinacién de este autor que con su magnifica preparacién y su amplia in-
formacién, ha producido uno de los libros mas completos y mejores de la filtima
literatura juridica argentina.

La obra se nota claramente influenciada por las doctrinas italiana y francesa,
mas por aquélla que por ésta; las citas frecuentes de Asquini (que a veces faltan),
de Vivante y Bruschettini, asi como las de Josseran y Rogers sirven al autor
para configurar su estudio, conocer los puntos de vista extranjeros y proponer so-
luciones l6gicas y acertadas para el derecho de su patria.

Siendo la obra muy amplia, no es completa, puesto que falta una referencia
unitaria y profunda al transporte combinado, siguiendo también en esto el modelo
italiano de Valeri. Hay si referencias salteadas a esta figura, tales las que se
hacen al estudiar los Elementos del Contrato y la Responsabilidad del porteador,
pero ni ellas son completas (no se hace el estudio de la responsabilidad solidaria o
mancomunada de los diversos porteadores), ni son todas, puesto que faltan por estu-
diar la naturaleza juridica del transporte combinado y las obligaciones y derechos
de las partes que en tal contrato intervienen. Asimismo y quizds explicado por ser
ésta la primera obra argentina general sobre su tema, hay apartados que se anto-
jan incompletos y afin no suficientemente madurados, como el de la Responsabilidad
del Porteador.

Sin embargo, la obra de Cimara, es muy valiosa su estructuracién magnifica
y el tratamiento que hace de la legislacién argentina habrid de hacer de esta mono-
grafia una obra de lectura obligada tanto a los juristas de aquel pais como a todos
los de habla hispana, que han descuidado por completo el estudio de materia tan
esencial,

Hagamos ahora referencia a cada uno de los apartados de este estudio.

Trata Cimara, en la Introduccién: de la Historia del Contrato de Transporte,
reproduciendo la opinién de Asquini: “tiene la edad del ferrocarril, es decir, menos
de un siglo, y ha nacido y se ha desarrollado al calor del derecho comercial de cuyo
sistema constituye uno de sus institutos juridicos”; de la clasificacién de los medios
de transporte y del objeto que es materia del Contrato (personas, cosas, noticias),
aunque la obra que comentamos se reduca al “Contrato de Transporte de Cosas” y
de estos transportes iinicamente al terrestre, no estudiando ni el maritimo ni el
aéreo; trata también de la legislacion argentina aplicable, o sea, disposiciones sobre
el Contrato de Transporte, en el Cddigo Civil en materia de locacién de servicios,
las cuales expresamente remiten al Cédigo de Comercio (Art. 1624), las disposi-
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ciones refativas de este Codigo y multitud de leyes especiales’ d¢ Iy que fas mis
importantes son las 2873, de 1891, sobre ferrocarriles, ki 11718, ﬁéé}amento Gene-
ral de Ferrocarriles Nac:om]es, de 1894 y la 12346 de 1937, sobre ooordmauon na-
c:onal ‘de Fransportes.

Se trafa fambién, en la Introduccién, de la legxslacmn comparada, haciendo
referencta; a ‘los principales paises de Europa y en Américd a Bﬁsﬂ Colombxa,
Ecuador, México (referencia exclusiva al Cédigo de Comereig’ ciryas dxspos:cwnes
soﬂ muy semejantes a las del Cédigo Argentino por que a.mbos denvan del espafiol)
y Venezuela.

Por dltimo, se adelanta en esta Seccién la definicién legal del Contrato de
Transporte, admitiendo la que es dada por Vivante: “aquél per el, cl.lal una persona
se obliga mediante una retribucién a desplazar de un lugar a otso, personas o cosas”.
A esta definicién que nosotros aceptamos, se agrega posteriorments. (Capxtulo D
una nofa que no creemos esencial y que, consecuentemente, no debe aparecer en la
definicién; nos referimos a la obligacién del porteador de custodiar Ia cosa. .

En el Capitule I se estudian la naturaleza del Contrato de Tsansporte y las
qtncterilst.icas de tal relacion contractual. El de transporte es-un contrato, en opi-
nién de Cimara, bilateral, oneroso, consensual, no solemne, que comfjene una estipu-
lacion a favor de tercero y que frecuentemente se presenta como qomtsato . de ad-
hesién (en los servicios plblico o de monopolio). En cuanrte a-la, naturaleza juridica
del coptrato, Cimara después de amalizar diversas teorias, acepta la: opinion de
Vivante diciendo que “el contrato de Transporte es una locacién de obra cualifi-

cada”, o sea, un arrendamiento de servicios con la pecularidad de.l dﬁplazaxmento
de las mercancias.

‘Esta opiniért de Cimara es la que tiene mayor difusion en los paises que como
Argentina, han colocado el Contrato de Transporte Civil en la Seccién de la locacion
de obras. También en Méxito se incluye el transporte es el Timlo destisado a Pres-
tacion de Servicios, pero pensamos que en nuesiro pais, la elaborscion doetrinaria
en torno al Cemirato de Trabajo, hace dificil 1a concepeién delr Transporte como
uea especie de dicho Contrate de Trabajo, en cuanto ghe sus dos motas caracteristi-
cas, subordinacién técnica y dependencia econémica, no se dan en el Transporte;
por eso s que, aceptando también las criticas de la doctfina respecto a Ia considera-
cién del trandporte ¢omo Contrate de mandato o de depésito, creemes que se trate
de uma figura auténoma, de naturaleza sui génerist

En €1 Capituls IT se destina al estudio de los elementos del Cotitrdto, estudiando
primero las partes que intervienen, Remitente, Porteador (en transportes singulares
y combinades), Destinatario y Comisionista de Transpbrie; e seipwida, e} objeto del
contrato que el autor confonde con las obligaciones que de é nacem, considerando
como las més caracteristicas 11 obligaciéon de desplazur a cargo del Porteador (a la
que, con razém, le dedica especial y amplio apartado); se estudiun :thmbién en este
Capitulo II los “Caracteves de la prestacién del Trangporte” por titimo, el precic
oporie.encnyapm'tedauturmmtmmyafondomdestudibmribmdelas
tarifas.

En el Capitulo 111, “Conclusion y prueba del Confrato”, se estudia preferente-
mente la Carta de Porte y sus requisitos; la estructnracidn que agqui se contempla
¥ que s¢ ihstra con bastarite jurisprudencia y con citas de doctrina, se basa en el
carfcter meramente eonsensual del Contrato y, por tanto, se considéra fa Carta de
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Porte como una prueba eminente, como un “titulo legal del contrato”, que sin em-
bargo puede faltar. En cambio, muy poco se dice sobre si la Carta de Porte es o no
titulo de crédito; sin estudiar el tema a fondo, parece que el autor rehusa trata-
miento de titulo valor a la Carta de Porte, aunque en el sumario de este Capitulo
lo considera titulo representativo de las mercancias, lo que, a nosotros nos parece
bien dudoso.

El Capitulo IV en el que se estudian los efectos del Contrato, es a nuestro jui-
cio el mejor logrado de la obra de Héctor Cimara y con el siguiente Sobre Res-
ponsabilidad del Porteador, constituye la parte central y mas amplia (120 piginas
cada uno) de la monografia que comentamos.

“Los efectos juridicos del Contrato, dice el profesor de la Universidad de Cér-
doba refiriéndose a Argentina, han sido regulados en forma imprecisa, incompleta,
fragmentaria, carente de toda legacion sistemdtica”; sin embargo, el autor, siguien-
do a Asquini logra presentar un capitulo coherente y sistemdtico.

Con Asquini y con Siburu en Argentina, Cimara distingue, en cuanto a las
obligaciones y derechos en las partes en el Contrato de Transporte, tres relaciones:
las anteriores al transporte, entre remitente y porteador; las que se ofrecen durante
el transporte entre estas dos partes y, en fin, las establecidas en el lugar de la
entrega de la carga entre el porteador y el destinatario. Al hablar de cada una de
estas relaciones estudia el autor detenidamente los derechos y obligaciones de las
partes, recurriendo constantemente al derecho positivo argentino, a las decisiones
de sus tribunales, a los criterios prevalecientes en la doctrina extranjera, con mil-
tiples citas de derecho comparado.

El Capitulo V se refiere a la responsabilidad del porteador, que “se ha con-
vertido en el punto neuridlgico del Contrato de Transporte”. También aqui la ela-
boracién del profesor Cidmara es magnifica, demostrando un conocimiento amplisi-
mo de la legislacién argentina y de la literatura juridica sobre la materia.

Sin embargo, hay una remisién mis que breve a la doctrina civil, general sobre
responsabilidad por incumplimiento. A nuestro juicio, los problemas que se presentan
respecto a la responsabilidad del porteador, son dificiles de entender sin un estudio
¥ una referencia especiales y completos a la legislacién civil, mixime cuando Ca-
mara, con toda la doctrina dominante, acepta que en lo general la responsabilidad
del porteador se rige por las reglas del Derecho Civil sobre Responsabilidad por
Incumplimiento.

No nos sentimos capaces de emitir una opinidén autorizada respecto a las solu-
ciones que el autor propone para la legislacién argentina, al analizar los articulos
172, 173, 174 y 177 del Cédigo de Comercio, pero por su semejanza con las disposi-
ciones mexicanas, se nos ocurre que el tema no estd correctamente planteado, en
cuanto que: Cadmara admite la responsabilidad presunta del porteador en caso de
cualquier incumplimiento; admite también la responsabilidad absoluta del portea-
dor en caso de culpa, dolo, ¢ hechos de sus empleados; y considera que los articulos
173, 174 y 177 del Cédiga de Comercio argentino son casos de limitacién de la respon-
sabilidad del porteador, cuando en verdad se trata de presunciones de no res-
ponsabilidad que invierten el onus probandi, ya que no es el porteador el que ha de
probar que no tiene culpa, sino el cargador o destinatario quienes deberdn probar
Ja culpa de aquél. No se trata de limitacién de responsabilidad del porteador, pues-
to que éste sélo responde de culpa, dolo o hecho de sus empleados y ninguno de
estos casos es factible de renunciarse o limitarse en el sentido que habla Cimara;
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podria si limitarse el monto de la ‘indemnizacién (cldusula penal ipor ejemplo),
pero este supuesto es distinto y el autor lo trata aparte.

La Monografia de Cimara termina con un capitulo sobre las “Abdons emer-
gentes del Contrato”, en el cual el autor luce originalidad y gran destreza. Se tratan
en €l los problemas de la legitimacién activa y pasivd de las partes, Ia prueba del
Contrato en juicio y su extincién por caducidad o prescripcidn.

Acompafian a la obra indice bibliogrifico, analitico-alfabético -y :generd], los
cuales facilitan la consulta de 1a misma y ponen de relieve 1a preparacién'del autor,
su gran informacién (se citan como 70 autores de los cuales una’ teroers parte son
argentinos) y el cuidado que tuvo en la praentacxon de su estudm

, Lic Jorge B.uuu;m GraF.
Profesor adjunto del Semmano ‘de Derecho
Mercantil y Bancariq,,

CAarraNcA vy Trujmiro, Raidl. Las causas gue excluyen la incﬁmimrisn: Derecho
Mexicano y Extranjero, Méxlco, 1944, 402 paginas; Prélogo de Felipe Sin-
chez Romén, N .

1. Un discipulo mexicano -

He tenido en mi citedra de Madrid —que desempefié hasta 1926—uchos alutn-
nos hispanoamericanos. Pasaron por-las aulas, como los espafioles mismos, sin pena
ni gloria, los mis; con aprovecharhiento, muchos, y unos pocos con'brillantez. Pero
no fueron mis que alumnos. Tuve también muchos discipulos en mi patria y ahora
en la Argentina. Acaso no los tenga mis en La Plata, pues acabo de renunciar mi
citedra v la Direccién del Institto de Altos Estudios Penales-por muy evidentes
motivos que no interesa aqui consignar. Pero discipulos entre los” jovenes de Hispano-
américa que estudiaron en Espafia, sélo tuve uno: Radl Carrancd .y Trujillo. Pres-
cindo de estudiar este fendmieno y -su trascendencia. No es ésta coyuntura propicia
para meditaciones sobre el hecho de que los hispanoamericanos no solian ir a Europa
a cursar por largos afios y con el auténtico fin de especializarse en uma-determinada
disciplina; lo que no quiere significar que estas afirmaciones no posean' alguna hon-
rosisima excepcién. Y sin embargo, éste hubiese sido el mejor método de renovar la
Universidad, mejor que con planes y ordenanzas porque las cabezas y loé conocimien-
tos no se crean por decreto.

Raiil Carrancd v Trujillo fué mi alumno primero y mi discipalo después. Es-
tudié en Madrid por los afios de 1920 a 1925. El mismo, al responder a mi discurso
de ingreso en'la “Academia Mexicana de Ciencias Penales”, hd recordado aquellos
afios dorados de su juventud y casi de la mia, en la que entontes era “Villa y Corte”
la del “Oso y el madrofio”, llena de luz, de alegria, de inquietudeés- y de esperanzas.
No hubo espafiol que al oir ese discurso de Carrancd ' (“Jiménez de' Asfia en la Aca-
demia Mexicana de Ciencias Penales”, ¢n su obra “Tres ensayos', México, 1944,
ps. 61 v sigts.) dejase de estrangular entre sus pestafias una lagrima furtiva,

Se doctoré el joven abogado y recobrd su patria mexicana. All4 fué a la vista
de sus dos volcanes maravillosos. Le nombraron Profesor d¢ Derecho Penal en la
Universidad ' Nacional Auténoina de México y también Magistrado del Tribunal Su-
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perior de Justicia del Distrito y Territorios Federales, del que llegd a ser Presidente,
Y €l se hizo el mejor penalista mexicano,

I1. Criminalista y escritor

No creo que haya hipérbole en lo que acabo de afirmar. México tiene buenos
penalistas; pero indudablemente Rafil Carranci es el mis completo. Desde hace mu-
chos afios ensefia en aquellas aulas el que fué mi discipulo y ahora es mi compafiero.

Como escritor destaca su magnifico estilo literario y sus facultades creativas. No
faltan en su bibliografia piginas de imaginacién (Citemos sus dos novelas: “Pérez”,
México, 1933, y “j Camaradas!”, México, 1941. Recordemos también sus traducciones
de Chejov, “Un crimen”, Madrid, Edit. América; y de A. Houssaye, “La sefiorita
Friné, idem.) Prescindo de ellas y de los restantes trabajos de indole politica y
social (“La evolucién politica de Iberoamérica”, Madrid, Reus, 1925; “El salario”,
México, edit. Gobierno del Distrito Federal, 1928; “Lo sustantivo de la Constitucién
espafiola”, México, “Crisol”, 1932; “Las ordenanzas de gremios de la Nueva Espafia”,
México, “Crisol”, 1932; “Estampas del pueblo”, México, 1933; “Panamericanismo y
Democracia”, México, 1941) para recordar su obra escrita de penalista.

Su obra mas importante es el “Derecho Penal Mexicano”. En un grueso volumen
estd desenvuelta toda la “Parte General”. La primera edicién es de 1937 y la segunda
de 1941; editada esta {ltima por Porrfia, antigua Libreria de Robredo. Tiene el
insuperable mérito de haber sido el primer Tratado en Iberoamérica que, con sistema
moderno, expone la Dogmdtica penal. Los caracteres del delito —especialmente la
tipicidad— eran desconocidos en su actual estructura para los hispanoamericanos.
al menos no se habian organizado en un libro de conjunto. Luego han venido el
“Curso de derecho penal venezolano”, en dos voliimenes (Caracas, 1937-1944, 2a. ed.
1946) de José Rafael Mendoza; el “Tratado de Gémez (1939 y sigts) y el “Derecho
Penal argentino” de Soler (1940 y sigts.); pero el inmarcesible honor de las prio-
ridades nadie debe disputirselo a Rail Carranci. Antes y después de esta su obra
capital, publica el profesor mexicano las siguientes monografias o trabajos: “La
legitima defensa del honor” (en colaboracién con otros autores, México, edit. Sin-
dicato de Abogados, 1933); “La condena condicional y la multa” (México, “Ana-
les de Jurisprudencia”, 1934); “La reforme des lois pénales au Mexique” (en cola-
boracidn con José Angel Ceniceros, Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido y Francisco
Gonzilez de la Vega. México, edit. Secretaria de Relaciones Exteriores, 1935);
“Storia del Diritto Penale Messicano” (trad. italiana de Tancredo Gatti, Citd di
Castello, tip. “Leonardo da Vinci”, 1938) ; y “La unificacién de la legislacién penal
mexicana” (México, cuadernos de “Criminalia”, 1941). Después de impresa la obra
€n que voy a ocuparme ha publicado “Tres Ensayos”, en que se comprenden: ‘Teo-
ria del Juez Penal mexicano”, “Jiménez de Asta en la Academia Mexicana de Cien-
cias Penales” y “Estampas de viaje” (México, 1944). Advertimos que para este
hombre que ensefia y hace justicia, el juez no es sélo “teoria”. El es ejemplo vivo
de lo que ha de ser un ministro. Cuando dej6 de ser Presidente del Tribunal Superior
del Distrito ——a virtud del sistema anual rotativo que alli se sigue— compuso unas
paginas dignas de estudio y las did a la estampa con este titulo: “Un afio de labo-
res” (México, 1945).

En la Revista de su pals, bien conocida aqui, que lleva el titulo de “Criminalia”
——copiado después en tierra italiana— ha escrito numerosos articulos desde 1933 y
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también ha publicado otras en revistas extranjeras o de paises hermanos; o iltima,
sobre “La legislacién penal de la Repiiblica Mexicana”, ha visto Ja uz en ka “Re-
vista de Derecho Penal” (de Buenos Aires), 2° trimestre de 1946, ps. 227 y sigs.

II1. Indole v estructura de la obra

La sistemitica de sus dieciocho capitulos expresa bien a s claras €} contenido
del libro: Cap. I: Ei problema de las Escuclas Penales; Cap. I1: La legishacidn pewal
mexicana; Cap. I1I. Problemas gemerales de téomica (hay aqui una riéibrica que abar-
ca materias de los nueve capitulos siginentes y que indica uma posicién cientifica
en la clasificacién: Cousar de inimputebilidad) ; Cap. IV Minoridad pemal y vefes;
Cap. V: Sordomudes; Cap. VI. Enefenacion mental; Cap. VIL: Embricones com-
pleta; Cap. VIII: Estados especificos de inconsciencia (Periurbaciones o trastornos
de la conciencia); Cap. 1X: Fuerza fisice wresistible; Cap. X : Miedo y temor califi-
codos; Cap. X1: Inculpable ignorancia; Cap. X11: El caso (Otra ved hallamos aqui
otra ribrica comprensiva de otros cinea capitulos: Causas de justifictcion); Cap.
XI1I1: Legitima defensa; Cap. XYV : Estedo de necesidad; Cap. XV : Deber o deve-
chos legales; Cap. XV1: Obediencia jerdrquico-legitima; Cap. XVII: Impedimento le-
gitimo: (Otra tercera ritbrica encontramos ahora, pero sélo califica }la materia con-
tenida en el capitulo Gltimo: Causas de impunidad; Cap. XVIII: Las varias especies de
excusas absolutorias. La obra tiene 402 piginas.

El autor ha adoptado un sistema umiforme que se traduce ‘en la ordemacién y
contenido de cada temario en el correspondiente Capitulo. Primero expone los pro-
blemas que cada asunto encierra (“problemitica”, lo denomina Carrancd); después
las “soluciones clésicas™ y las “legislaciones histéricas y de tipo clisico™; inmediata-
mente apunta las soluciones que ¢l estima “modernas” y a seguida entra a tratar de
las legislaciones de igual tipo para, a continuacién, pasar al estndio de la “legislacién
mexicana”: los Cédigos derogados, el que rige en el Distrito y Territorios Federales
y todos los que estin vigentes en los Estados mexicanos. Cada Capitulo termina con
el estudio de la “reparacion del dafio”.

Predomina en esta obra el propésito y el logro de componer un trabajo de le-
gislacién comparada. Como en México, por un exagerado federalismo, cada Estado
posee su propio Cédigo Penal, se impone el anilisis ordenado y la exposicién com-
parativa de los copiosos y diferentes preceptos sobre las materias penales que las leyes
abarcan.

Este fué el origen del libro. La Universidad de México cred en 100 un “Instituto
de Derecho Camparado”, que dirigié Don Felipe Sinchez Romin, cenocido civilista-
A propuesta suya acorddse que Raiil Carranck hiciese un estudio de legislacién penal
mexicana comparada —y por cierto que ello explica que sea un profesor de Derecho
civil quien prologue esta obraz de Carranci—; pero apenas iniciadas las laboses adop-
t6 nuevos derroteros el Instituto que las patrocinaba. Desde junio de 1938 venia ela-
borando Ja materia con 12 pluma v la palabra el profesor mexicano; el peasamiento
cobré estructura definitiva en el curso por é desenvuelto em la Ciudad de Jalapa
(Veracruz) durante el mes de octubre de 1943, sobre “Historia del derecho pemal
mexicano y comparado”, y la obra terminé de escribirse el 5 de marzo de 1944. He
aqui lo que llamaban los catedriticos madrilefios de mi tiemapo de estudiante: “His-
toria externa”. “Historia Externa” del libro de Rail Carmanci.
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1V. Esiudio del contemido de la obra

I—Limites del comentario y elogio previo.

Tratase de un trabajo largamente meditado y de superlativo valor. Hacer su
estidio en cada materia anotada no sélo seria fatigoso, sino por demis inelegante
para el autor y para mi. Quede, pues, hecha la alabanza desde las primeras lineas.

Mi faena critica serA muy circunscrita. Versara sobre la sistemitica y no reca-
taré mi personal criterio, divergente a menudo con el adoptado por Carrancia. Creo
que esto serd mis wtil para él y para los lectores. Mi viejo discipulo —no por affos
sino por el lapso transcurrido— me agradecerd mis esto que las reiteradas palabras
halagiiefias. No pretendo con ello torcer su criterio, sino incitar su talento para que
se afiance mis en su sentir, si cree errénea mi critica; ni tampoco atraer al lector
a mi punto de vista, sino quizd demostrarle, por modo indirecto, la valia de las solu-
ciones de Carranci en oposicién a las que yo postulo. No deseo citar una y otra vez
las obras mias en que se halla expuesto mi pensamiento, divergente a menudo del de
Carrancid. Como trabajo de conjunto, donde mi sistema puede verse cémodamente,
invoco, de una vez por todas, mi libro “La ley y el delito. Curso de dogmdtica penal”
(Caracas, edit. “Andrés Bello”, 1945, distribufdo por las editoriales de Buenos Aires
“Sudamericam” y “Ediar”.)

2. Las escuelas penales

Como asunto propedéutico expone ¢l autor, con encomiable brevedad, las es-
cuelas penales, materia que yo considero totalmente superada y parece inclinar sus
simpatias hacia los criterios positivistas, que él llama “modernos”’, en contraposicion
a los “clasicos” (pgs. 17 y sigts.). Su atraccién por la férmula del estado peligroso
(pgs. 26 y sigts.), compartida por mi en el terreno de lege ferenda y de interpretacién
de las llamadas circunstancias atenuantes y agravantes (vid. mi estudio “Estado peli-
groso”, 2% edicién, México, Ediciones Cagiga, 1947), no creo que deba contraponerse
a la dogmética penal, 2 la que es indispensable volver si queremos que se respeten
las libertades humanas.

3. “Hacia la umidad”

Uno de los mayores méritos de este libro —con poseer tantos— estd en su propia
esencia de legislacién penal mexicana, comparada con intenciones de lograr la unidad.
Dando muestras de afectuoso recuerdo, el autor cita unas palabras mias, al respecto,
en que deploro el extremado federalismo mexicano, mas préximo al estadounidense
—*en cuyo vasto territorio la legislacién penal es propia de los Estados”— que al
argentino y hasta al suizo y al aleman —en que los Cédigos penales son {inicos para
toda la Repiiblica o la Confederacién. (Vid. mi “Breve estudio critico del anteproyecto
de Cédigo de Defensa Social” del Estado de Veracruz-Llave, México, publicado en
“El Criminalista”, t. V, Buenos Aires “La lex”, 1945, p. 265).

4. Problemas generdles de clasificacion

Aborda Carranca, al penetrar en la materia especifica de su libro, la eleccién
del término comin que ha de adoptar a fin de comprender todas las causas que exclu-
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yen de pena. En la revista de autores acaso la exposicion se presta a equivocos. Al
citar a Stooss, Mayer y Kohler (p. 73), al ocuparse en la denominacién genérica,
pareceria como si esos famosos penalistas comprendieran bajo el titulo de “estados”
o “casos de inimputabilidad”, todas las eximentes —como acontece en el Cédigo ar-
gentino—, lo que en realidad no es asi, puesto que al menos los dos Gltimos hablan en
capitulos enteramente aparte, de las “causas de justificacién”. El término genérico de
Max Ernesto Mayer, tomado del propio Cédigo penal alemin, es el de “causas que
excluyen la pena” (Strafrausschliessumgsgriinde), aunque debe advertirse que si bien
abarca con esos términos las causas de atipicidad, de justificacién, de inculpabilidad
y las personales que eliminan el castigo (excusas absolutorias) no encuadra bajo
aquel epigrafe las causas de inimputabilidad, que estudia antes al final del concepto
imputable. Por su parte, Augusto Kohler designa todas bajo la ribrica —subdividida
en dos —de “causas que excluyen la culpabilidad” (Schuldausschliessungsgriinde).
(Véanse mis “Adiciones del Programa del curso de Derecho Criminal” de Francisco
Carrara, Madrid, Reus, 1927, t. 1, vol. 1, pgs. 342-343).

El autor propuso ha tiempo (Vid. “Criminalia, IV, nim. 37, p. 524) la denomina-
cién genérica de “causas que excluyen la incriminacién”, que ahora reafirma (p. 81)
y que le sirve de titulo para este interesante libro, Sin rechazar ‘el término adoptado
observaré que el verbo “incriminar”, que significa en latin “acusar”, tiene un sentido
predominante procesalista, A mi modo de ver si el delito es el presupuesto de la
pena y la falta de alguna de sus caracteristicas destruye la idea conceptual de 1a infrac-
cién punible, seria mejor decir, para denominar genéricamente a las eximentes, “cau-
sas que excluyen la pena”, segiin hemos visto que lo hace Max Ernesto Mayer. El
propio Carranci duda de si es correcto abarcar en esa terminologia lus excusas abso-
lutorias (p. 82) y confiesa que el efecto de todas ellas es el de “quitar relevancia
puridico-penal a la accién” (p. 83).

Siguiendo un sistema, asentado de antiguo en nuestras disciplinas, clasifica las
exenciones de pena en tres grupos: “causas de inimputabilidad”, “causas de justifica-
cidn” y “causas de impunidad”: si bien estas iltimas son denominadas también “ex-
cusas absolutorias” (p. 75). A nuestro juicio no es posible reducir hoy el aspecto negati-
vo de los caracteres del delito a tan clisica trilogia. Nos hemos esforzado en presentar
tantas causas de exclusién de pena como caracteres del delito existen (accién —au-
sencia de acto; tipo— atipicidad; antijuridicidad ——causas de justificaciéon; imputa-
bilidad —causas de inimputabilidad; culpabilidad -—causas de inculpabilidad;
condicionalidad objetiva —incumplimiento de la condicién; penalidad —excusas ab-
solutorias). Este ligamen entre cada uno de los grupos eximentes y los caracteres
del delito acaso ha sido indebidamente descuidado por el autor al trazar las “sem-
blanzas” y “desemblanzas” entre ellas (pgs. 83-84).

Al menos no hay més remedio que incluir en una exposicién de dogmitica, las
“causas de inculpabilidad’ que no pueden ser refundidas con las de inimputabilidad.
Para demostrarlo nos basta copiar un pirrafo de Carranci en el que se demuestran
las radicales diferencias entre imputabilidad y culpabilidad: “A muestro juicio, siendo
la imputabilidad la capacidad abstractamente considerada de la persona por la que
puede ser puesto a su cuenta un hecho hipotéticamente previsto como posible, por lo
que sera imputable todo aquel que posea al tiempo de la accién las condiciones psiqui-
camente exigidas, abstracta e indeterminadamente, por la ley, para poder determi-
nar su conducta normalmente, o lo que es lo mismo, que sea apto ¢ idéneo juridica-
mente para conducirse en forma que responda a las exigencias medias de la eonducta
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en sociedad humana; y siendo por otra parte, la culpabilidad la realizacién total, en lo
psiquico, por la que un sujeto imputable refne las condiciones que lo hacen incrimina-
ble por una accién penalmente tipificada, lo que da lugar a la correspondiente declara-
ci6n jurisdiccional, parécenos que entre la imputabilidad y la culpabilidad se advertira
una discontinuidad 1égica” ... (pags. 77-78).

Sefialaremos un gran acierto de Carranci al establecer la naturaleza propia de
las causas de justificacién. Puesto que en ellas se ha excluido lo injusto no puede
imponerse clase alguna de sanciones: ni penales ni civiles. El Cédigo Penal aleman
lo consigna; pero no el mexicano (ni el argentino). Por fortuna Carranci, estudian-
do la legislacién civil de México, puede sentar las normas legales de acuerdo con
la doctrina correcta (pgs. 85-86).

En la Gltima parte de este extenso Capitulo (el III), se ocupa Carranci de si
en el derecho penal mexicano son posibles las eximentes supralegales (pgs. 97 ¥y
sigs.). Tras de mostrar una cierta proclividad a la analogia in bonam partem (pgs.
98-99), se pronuncia Carrancid segiin mi sistema, por entender que el concepto del
delito estd integrado por sus caracteristicas: si alguna falta, el delito desaparece:
“...Alli donde no existe delito —concluye Carranci— se estard en presencia de una
excluyente de incriminacién, ain cuando no se encuentre formulada en la ley y ya
porque no exista la accién o porque ésta no sea culpable o antijuridica” (p. 100).

Este Capitulo se cierra con un cuadro en que figuran las causas eximentes clasi-
ficadas en los tres grupos en que el autor las reparte, segin hemos visto (p. 102).
Sin perjuicio de que al tratar de cada una de esas “causas que excluyen la incrimina-
cién” se vea con mas claridad lo que ahora afirmamos, nos interesa subrayar que la
fuerza fisica irresistible no es una causa de inimputabilidad, sino simple ausencia de
acto; que tampoco debe figurar en este grupo el error, que es la mis clara causa
de inculpabilidad, y que de igual modo debe salir de esa categoria el caso, conside-
rado por Carranci de clasificacién “dudosa” y que no debe figurar como eximente sino
como limite de la culpabilidad. Del mismo modo nos parece impropio incluir la obe-
diencia jerarquico-legitima entre las causas de justificacidn, puesto que no puede pasar
de causa de inculpabilidad. Por ltimo, si las excusas absolutorias tuvieran los “mé-
viles” que Carranci les asigna, no nos contentariamos con darles el humilde puesto
de causas de impunidad, como veremos méis tarde.

5. Minoridad penal, vejez y sordomudez

Acaso pudiera, ante todo, objetarse a Carranca la improcedencia de incluir la
senectud en su obra, cuando ella no hace, a lo sumo, mis que disminuir la imputa-
bilidad (pgs. 103 y 105).

Dando de lado a esta observacidén, sin importancia, subrayamos que las simpa-
tias del autor por el positivismo le llevan a considerar como idea “clisica” la de
someter el problema de los menores a la imputabilidad (pgs. 103-105) y a decir que
“las escuelas modernas no amparan la inincriminacién por causa de minoridad penal
y de vejez, manteniendo, por el contrario, que infancia y senectud ofrecen la mis
alta importancia desde el punto de vista defensista”.

Radl Carrancd, a pesar de su talento, no puede librarse de la incongruencia en
que caen los positivistas, en cuyo sistema late —afin contra su deseo— la condicién
de imputabilidad para imponer sanciones de tipo represivo. Lo demuestra este magni-
fico parrafo del autor que comentamos:
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“En todo caso los menores y Jos jovenes infractores quedan fuera del Derecho
Penal estrictamente considerado: el que no es otra cosa que el .instrumento juridico
de la Politica Criminal frente al delito propiamente dicho, por medio de la sancién,
para adultos cuya peligrosidad esté acreditada, por lo que el cuadro de sus santiones
no es de todo ajeno a la idea de dolor, expiacién y ejemplaridad. Muy por lo con~
trario, el cuadro de los tratamientos aplicables a menores y jovenes infractores de
conducta antisocial esti libre de aquellas direcciones por lo que, lejos del Derecho
Penal, se esti en presencia de una “pedagogia correctiva”, segiin denominacién de
JuninczdeAsua,oconmznospropudad,deunderechopemldclasmres”
(p. 111). ,

Las mismas observaciones podnamos hacer sobre la 1mmpuhbxhdad del sordo-
mudo, negada por Carrancd (pgs. 131-145). .

6. Enajenacion mental

Comiénza el autor asentando este concepto: “La enajenacién mental es la ahor-
malidad por la falta o pérdida total de la conciencia. Sea ingénita o adquirida, el
hecho lesivo ejecuudo por el acusado en tal estado supome su efecuubn sin inteli-
gencia sans ni ordemado juicio ni obediente voluntad”.

Séto'hos permitimos observar que esas condiciones pueden no darse en et patanoico,
que suele quedar exento de responsabilidad a pesar de conocer la criminalidad de su
ac¢to, por no poder inhibir sus impulsos delictivos.

También aqui —y con mayor motivo— suscita Carranci el tema del clasicismo, que
negé la responsabilidad de los enfermos mentales por falta de unputablhdad (pgs. 148 y
s;zs.), contraponiendo a la que & considera como “doctrina modemna”, que “sustenta
1a responsabilidad social de los enajenados mentales, teniendo en cuenta su peligrosidad”
(p 153). Nos llevarfa muy lejos —y por otra parte ya lo hemos explicado largamente—
¢l intento de demostrar que el loco no es responsable y que su peligro exige medidas
de curacién, pero no sanciones represnvas En lo que, por otra parte. gti de acuerdo
Carrancd (p. 154), demostrindose asi, una vez mis, que el concepto “de imputabilidad
esth latente incluso en quienes lo niegan.

7. Embriaguez complela

Cuanto se ha dicho al tratar de los menores y de los enajensdos puede reproducirse
en orden a los ebriqs. Carrapci se promuncia contra la tendencia ¢lésica de considerar
la embriaguez como atenuante o como forma de inimputabilidad (pgs. 176 y sigs.) y ea
favor de las ideas largamente defendidas por el positivisne. A este propogito transcribe
unos pérrafos de Ferri en que estima tan solo “digno-de perdon” al ebrip per otros
embriagado, pero no irresponsable porque in vo verifas (p. 180). Era forzado invocar
8 Garéfalo (p. 181) —y también pudo el autor citar a Benigno di Tulho—- en defensa
de semejante criterio.

A nuestro juicio esa posiciéon es radicalmente mchfendlble, no 9610 en.cuanto a la
afirmacién de inimputabilidad en la embriaguez completa y fortuita .sino en orden a
negar el poder criminolégeno del alcohol. Los sujetos explosivos cuyos frenos inhibito-~
rios funcionan perfectamente, marchan por la vida sin tropezar. con el Cédigo puni-
tivo. Si un dia, embriagados plena y fortuitamente, delinquen, no’ pedrd negarse Ia
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decisiva causa alcohdlica. He tratado largamente de esta cuestion en mi trabajo “Al-
coholismo y criminalidad”, en “El Criminalista”, t. I (3% ed. Buenos Aires, La ley,
1946, ps. 307-311).

8. Estados de snconsciencia

La gran imperfeccién de la féormula mexicana sobre estados de inconmsciencia y
de trastorno mental transitorio (art. 15, II) origina confusiones que el autor ha
tratado de superar. El Cédigo de México alfa el trastorno mental pasajero a la
“inconsciencia”, cuando precisamente aquel debe reemplazar a ésta, y la condiciona,
ademais, al estado patoldgico, cuando el trastornado transitoriamente puede ser un
sujeto de mente y cuerpo sanos (Vid, Luis Junénez de Asta y Francisco Carsi Za-
carias, “Cédigos penales Iberoamericanos”, Caracas, edit. “Andrés Bello”, 1946,
distribuidos por “Sudamericana” y “Ediar” de Buenos Aires, t. I, pgs. 267-268. Con
mas amplitud puede verse la critica de este precepto y una posible interpretacion
extensiva en un dictamen mio que se incorporard a la préxima 32 ediciéon de mis
“Defensas penales”).

Carranca trata primero de fijar la “imputabilidad moderna de los perturbados
peligrosos” (ps. 205 y sigts.) y, aparte de la ya sefialada tendencia positivista, aparece
clara la imposibilidad de construir autonémicamente la inconsciencia de que habla el
Cédigo. Esta, en los parrafos del autor, se produce como un efecto o como un sin-
toma de otros estados. La férmula pura del trastorno mental transitorio es la tnica
que puede poner claridad en esas obscuridades. Ral Carrancd se ve en el indecli-
nable trance de acudir a lo dicho por él, antes sobre excluyentes supralegales, para
solucionar el caso de estados de inconsciencia no patolégicos (p. 217), que no pueden
entrar en la férmula tan mal redactada del Cdodigo penal mexicano.

9. Fuersa fisica irresistible y miedo calificado

Trata el autor, muy erudita y claramente, esta causa de exencién de pena (ps.
229-239). Sélo recordaremos lo dicho antes: no se trata de una causa de inimputabi-
lidad, ni se vincula al dolo, como Carranci parece afirmar (p. 232). Es un caso
de ausencia de acto. El propio catedrdtico mexicano lo ha dicho al comenzar este
Capitulo, (el IX) con las insignes palabras de Pacheco: ... “el que obra de esta
suerte no hace lo que quiere hacer; no es un agente, es un instrumento; no un
hombre, una cosa” (p. 229).

El “miedo y temor calificados” (cap. X) son desenvueltos con toda maestria.

10. Ignorancia

Ya hemos dicho que el error o ignorancia no constituye causa de inimputabilidad,
sino que es la mas tipica forma inculpable. Carranci consigna la tesis de Ferri,
que estima el error y la ignorancia como casos de ‘“justificacién negativa”, come-
tiendo con ello, el insigne y versitil italiano, uno de los mayores dislates juridicos.

Acaso al tratar de esta causa eximente incide el autor en cierto chauvinismo al
decir que “esta excluyente, por carecer de antecedentes precisos en las demas legis-
laciones penales, puede decirse que es propia de nuestro Derecho” (ps. 266-267).
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En tealidad el error de hecho figura en los Cédigos de Puerto Rico:{pher. 39, niim.
5), Paraguay (art. 21, nim. 1), Argentina (art. 34, nim. 1), Utoguay (art. 21
niim. 1), Ecuador (art. 36), Brasil (art. 17) y Costa Rica (art. 26‘mim. 3). No
faltan algunos Cddigos hispancamericanos que otorguen ademis efectos atenuantes
al error de derecho (Vid. nuestro libro “Cédigos penales iberoamericanos”, t. I,
ps. 291-293. Cfr. también Luis Jiménez de Asiia, “Reflexiones sobre el error de
derecho en materia penal”, Buenos. Aires, “El ateneo”, 1942),

11. Caso fortuito

Las causas de inculpabilidad terminan con el “caso” (ps. 269 y sigs.) que, se-
gin nuestro criterio, no debe estimarse como eximente, sino como simple limite de
1a culpabilidad. El propio Carranc4, tan penetrante, lo reconoce al término de este
Capitulo (el XII), con estas palabras: “Ahora bien, hasta puede aconsejarse la
supresién de la excluyente ¥a’ que la inexistencia de delito por ausencia de culpa:
bilidad es suficiente. Asf 1o ha aceptado el anteproyecto de Cédigo Pemal veratruzano
préximo a ser promulgado y que en el articulo respectivo no consigha dicha ex-
cluyente”.

La parte de las causas de justificacién se abre ahora.

12. Legitima defensa

Tema sugestivo y muy bien tratado, por el autor, éste de Ia legitima defensa o
defensa necesaria (ps. 281-319). Como ‘en toda la obra, Carranci contrapone tam-
bién ‘en esta materia las “soluciones clisicas” y las modemas" ¥’ acepta resuelta-
mente la teoria de los “motivos determinantes” (p. 289). De vuelta'de' muchas ideas
que parecieron en su tiempo seductoras, he afirmado, desde hace muchos afios, Ia
indole objetiva de la untijuridicidad y como consecuencia, de su aspecto contrapuesto:
las causas de justificaciéon. La legitima defensa, que es la mis caracteristica de ellas,
ha de ‘ser objetivamente concebida.

‘Bl propio Carranci lo reconoce cuando nos dice que la defensa putativa no es
legitima deferisa reciproca, y cuando contra Ferri, rechaza la defensx reciproca, por-
que una de ellas ser la real por existir objetiva agresién y la otra putativa tan sélo
(ps. 298-299). Cita el autor una sententia de la Suprema Corte mrexicana en ‘que la
objetividad del ataque se exige. Y al respecto surge en mi una duda: ¢qué resolverfin
los tribunales mexicanos en caso de defensa putativa? A mi ‘juiciodeberdn aplicar
la férmula del error, o acudir a la tesis por mi sustentada y que Carrancd désenvuel-
ve, de interpretar supralegalmente el concepto del delito y de las eximentes.

Con irrebatible légica, el autor se pronuncia en pro de la supresién de las su-
posiciones o presunciones de legitima defensa que, a base de los dos ultimos parra-~
fos del inciso 6 del .articulo 34 del Codigo Penal. argentino, elaboraron  los autores
del Cédngo mexicano (ps. 302-303)

13. Esfado de nece.ndad

Al -definir el estado necesario, el autor dice que la hlpétesu de que los bxenes
fueren “de igual valor” es “sélo concebible en abstracto” (p. 321). ¢Y el caso en
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que colisionen dos vidas. ¢ Quiere decir Carrancd como pensé Stammler en su tesis
doctoral, que la que triunfa es la més apreciable, la superior por ser la mas fuerte,
con lo que ya los bienes en conflicto no son iguales? No lo creo y por ello incito a mi
viejo discipulo y actual camarada a repensar ese inciso de su definicién.

Y a propésito de este caso: Cierto que yo sali del tremendo atolladero hace cinco
lustros con la necesaria indiferencia del derecho ante un acontecimiento luctuoso de
tal magnitud méds que con la vuelta a la naturaleza de que el autor habla (p. 327);
pero hoy soluciono el conflicto mucho mas correctamente con la no exigibilidad de
otra conducta.

Al ocuparse en las legislaciones modernas (p. 328), Carrancd cita algunos
Cédigos y Proyectos, pero omite el que acaso haya resuelto mejor la redaccién del
estado de necesidad como eximente: el Cédigo Penal de la Repfiblica espafiola, de
1932 (ndm. 7 del art. 8), copiado por el Céddigo de Guatemala. El Céddigo mexicano
merece la critica que el autor le hace por “haber incluido en la misma fraccién IV,
con las causas de inimputabilidad que son el miedo y el temor, la de justificacién
que es el estado de necesidad” (p. 333).

14, Las restantes causas de justificacion

En el Capitulo XV se trata del deber o derecho legales (ps. 349-361) dentro de
cuya férmula trata Carranci, como yo lo hice en 1922, de las “vias de hecho”, del
“derecho de correccién” y de los “derechos profesionales”.

Al ocuparse en la obediencia jerdrquico-legitima, a la que dedica todo el Ca-
pitulo XVI, hace el autor la mis inteligente defensa de cuantas he leido de la na-
turaleza justificante de la accién ejecutada por el que obedece. He aqui el texto
literal: “La accién ejecutada en obediencia a una orden delictuosa de un superior
jerarquico-legitimo es objetivamente antijuridica, pero el sujeto obediente acta den-
tro de un orden de obligatoriedad justificada, ya que no debe dejar de obedecer el
mandato del superior. Ello impone en ciertos casos la incriminacién del subalterno,
mas nunca la del superior de quien partié el mandato delictuoso. La justificacién de
la conducta del inferior radica en el vinculo de obligatoriedad que la ley le im-
pone” (p. 363).

A pesar de todo y fundindome en la inequivalente naturaleza objetiva de las
causas de justificacién, insisto en que la obediencia jerarquico-legitima no es mis que
una causa de inculpabilidad, proveniente del error invencible por parte del subordinado,
de que es legitimo lo que mandé6 el superior.

Finalmente el Coédigo mexicano habla del impedimento legitimo, que Carranci
estudia en el Capitulo XVII de su obra (ps. 377-385). Tiene razén cuando dice que
al eliminarse de esta causa eximente el calificativo de “insuperable”, que junto al de
“legitima” figura en el art. 8 del Cédigo Penal espaiiol, es posible clasificarla entre
las causas de justificacién (p. 383). Mas alin, constituye un aspecto del estado de
necesidad, por conflicto de derecho.

15. Excusas absolutorias

Al exponer los problemas generales de las eximentes, Carrancd ordend las ex-
cusas absolutorias segtin los “méviles”, en “razén” de los cuales producian la impu-
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nidad: a) afectivos”, b) “copropiedad familiar”, c¢) “materidad constiente” y d)
“temibilidad especialmente minima” (p. 102). Ya dijimos que la existencia de esos
méviles transformaba las meras excusas absolutorias en otras causas de exencion,
Esos “méviles” se repiten, por Carrancd, al comenzar ¢ Capitule XVIII y Gltimo
(ps. 387 y sigts.) si bien se afiade que “las cuatro especies reconocen un denominador
comin : 1a stilitatis causa”. Hay en ello una cierta incongruencia, pues la base afectiva,
o la copropiedad familiar, no son meras causas utilitarias.

En el grupo de moviles afectivos incluye Carrancd: &l encubritsiento de préxi-
mos parientes o de personas ligadas por el afecto al que las oculta (arts. 15 IX y _
280, II del Céd. mexicano), el no impedimento de delitos cuando no pueda hacerse
sin peligro para el sujeto a sus parientes (art. 400, 1); la ayuda a la evasién del
preso allegado (art. 151); y o incumplimiento de la obligacién de declarar cuando
el acusado es pariente, tutor, benefactor, amigo, etc. (art 192). A mi juide no se
trata, en esfos casos, de una excusa absolutoria, sino de usa causa de inculpabilidad
por no -exigibilidad de otra conducta.

De los casos que Carranci agrupa en el segundo "mt'yvil” —el de copropiedad
familiar— el més caracteristico es la absolucién en los delitos contra la propiedad
entre descendientes (art. 377). No creo que haya medio técnico de construir la tesis
de copropiedad familiar, en cuyo caso no habria robo, por ejemplo de un derecho
(cavsa de justificacion) y por eso me inclino a ver en esa hipStesis woa de las rarisi-
foas excusas absolutorias por deberse el perdin legal a {a conveniencia de mo inmis-
cuirse en cuestiones familiares.

La eximente en el aborto, por ser éste resultado de una violacién (art. 333),
y que Carranch considera basada en el mévil de matemidad consciente, es, segim
mi criterio, ®n ¢aso de aborto sentimental, y es mfs que una meérs . excusa absolu-
toria; se trata de otra de laB especies de ap exigibilidad de otra conducta, y por
ello configura - una causa de inculpabilidad. En cambio, ¢l aborto por motives eugé-
fiicos secfa algo mis juridicn adm: puesto que la eugenesia es wm fin ‘reconncido por
dEMnmlnlhﬁamsenpmundademcamdeimﬁfiadén.

En 12 fiktima cawgoﬁa, 1a basada en [a minima temibilidad del agente, sitia e
autor’ estas vartas exenciones a) injurias reciprocas (art. 349 del Cédigo Penal);
b) restitucién de lo robado si es de poca importancia (art. 375) ; c) excéptio veritalis
en la deformuaeisn o catammia (arts. 351 y 354) ; d) necesidad de manifestar, por ra-
26n téchica, por interés piblico, etc., un parecer que tenga apariencia ofensjva (art.
352) ; e) error en quien profiere imputaciones qiie se estiman calumniosas (art. 357).
No creo que, salvo una, puedan estimarse estas eximentes como excusas absolutorias,
Las sefialadas con las letras a) y ¢) son casos de ausencia de tipo por faltar e
elemento subjetivo de lo injysto. La de la letra d) es una causa de justificacién en que
el conflicto de intereses. se resuelve por el preponderante, La consignads en ultimo
término es un caso de error y por tanto una causa de inimputabilidad. Sélo resta
la resefiada en la letra b), por ser un caso de arrepentimiento eficaz, y puede in-
cluirse en el ya escuilido grupo de las excusas absolutorias.

No ha mucho hice un esfuerzo técnico-dogmitico para alojar las que, se consi-
deraban antes como tales excusas, en el rango que les corresponde en una correcta
sistemdtica. (Vid nuestrp estudio “La Ley y el Delito”. Curso de doméuca penal”,
s 539-549),
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V. Un hombre

En el colofén de este libro, que acabo de resefiar, el curioso lector puede leer
estas frases: “Acabdse de imprimir ¢l martes 6 de junio de 1944 —fecha de la in-
vasion de la Exvopa continental por los ejércitos alindos, en la Segunda Guerra Mun-
dial—. ..” Bastan esas breves lineas para filiar a un hombre, en una hora en que
muchos consideraban imposible la libertad de Europa o no la estimaban deseable. Me
atreveria a decir que son demostrativas de la categoria de hombre, porque sélo merece
considerarse como tal quien da mas importancia a las libertades del espiritu que a la
pitanza o a los puestos. Ratil Carranci es de esa clase de hombres; mejor dicho, es
“i nada menos que todo un hombre !”

Luis JIMENEZ DE ASUA. .
(Reproducido de la revista argentina LA LEY,
Buenos Aires, Diciembre de 1946).

Franco Somi, Carlos. Formulario de procedimientos penales, federal y comin. “Edi-
ciones Botas”, México, 1947. Un volumen de 187 pags.

No soy yo, alejado por disposiciones reglamentarias relativas al profesorado
de carrera, del ejercicio forense, la persona mds indicada para juzgar este libro,
con tanto mis motivo cuanto que, con criterio acertado, en la Escuela Nactonal de
Jurisprudencia se han deslindado la ensefianza del Derecho Procesal y el aprendiza-
je de la Préctica forense, como disciplinas de distintos cursos de muy diferente ca-
ricter. Con todo, tampoco quiero dejar de consignar una referencia a este volumen,
demostrativo de la vocacion docente y profesional de su autor, quien, no obstante
hallarse al frente de puesto de tanta responsabilidad, como la Procuraduria del Dis-
trito Federal, asumida con propositos de transformarla radicalmente y no de vegetar
a la sombra de rutinas y corruptelas, ha encontrado tiempo de componer y revisar
el formulario a que nos venimos refiriendo.

Los formularios pertenecen, dentro de uma distribucién un tanto convencional
pero harto generalizada de la literatura procesal, al sector que se denomina elemen-~
tos auxiliares, en el cual entrarfan asimismo las ediciones de textos legislativos, los
repertorios de jurisprudencia, colecciones de casos practicos, etc. En principio, he
sentido escasa o nula simpatia por los formularios, acaso por el recuerdo de aguella
asignatura de “Prictica forense y redaccién de instrumentos puablicos” que existié
en las Facultades de Derecho espafiolas desde 1892 a 1928, v que sélo servia para
privar de indispensable espacio vital al estudio del Derecho procesal (civil, penal,
administrativo, etc., con millares de articulos) recluido en um curso de clase alterna
de “Procedimientos judiciales”, al que seguia el también alterno de “Prictica fo-
rense” a base de esquemas o esqueletos (como aqui se les Mama) de actuaciones,
saturados de puntos suspensivos, que exigian uma labor paleontolégica de reconstruc-
cién juridica, evitable y reemplazable con notorias ventajas mediante wna ordena-
cién adecuada del aprendizaje juridico (especialmente, mediante seminarios o ins-
titutos de aplicacién del Derecho). Desaparecida aquella pesadilla préctica, los libros
de formularios, bien seleccionados y ordenados, escritos con respeto a la gramdtica
y al sentido eomim, es decir, sin absurdas frases o muletillas curialescas, prestan al
principiante estimables servicios, a manera de los utensilios que se emplean para
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ayudar a andar a los nifios. Esas buenas cualidades, y ademis 1a de la brevedad
del conjunto, se dan en el tomito redactado por Franco Sodi, el cual agrupa la
materia en tres partes: averiguacién, instruccién y juicio (quizds habria hecho falta
una parte mis para los formularios relacionados con la ejetucién e incluso otra
para materia tan importante, como la de las comunicaciones con fines de auxilio
judicial), Franco Sodi ha limitado los puntos suspensivos a las menciones perfecta-
mente evitables (fechas, nombres, lugares), pero sin ocurrirsele reemplazar con ellos
la fijacién de hechos y los fundamentos de derecho, como algunos formularistas
hacen, dificultando asi sobremanera formarse idea exacta del acto que tratan de
representar,

Dr. Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO.
Director del Seminario de Derecho Procesal.

Franco Sopi, Carlos. Ractsmo, antirracismo vy justicia penal. El Tribunal de Nurem-
berg. “Ediciones Botas”, México, 1946. 174 piginas.

Mis que un libro de Derecho penal o de Derecho procesal penal (aunque a los
cultivadores de ambas disciplinas interese), esta es una obra de-Politica internacio-
nal, escrita con tanta valentia, como objetividad y noble propésito. Franco Sodi con-
dena con la méxima energia los horrores del racismo, pero al mismo tiempo, expone
con imparcialidad los factores determinantes del antisemitismo/en diversos paises de
Europa, y se alza contra odiosas discriminaciones que afin subisten 'éi ‘naciones de-
mocraticas, como los Estados Unidos. Es hora de que a los paises vencedores de la
filtima contienda se les digan, por hombres a cubierto de toda simpatia hacia el tota-
litarismo de uno y otro color, grandes verdades, que les hagan abrir los ojos y eli-
minar -funestas propensiones (imperialismo mal disimulado, tendencia a tutelar entre
tres paises —o entre unos cuantos hombres de esos Estados— a la ‘humanidad entera)
que podrian acarrear una nueva catistrofe. Las palabras con que Rtanco Sodi cierra
su volumen merecen ser reproducidas como expresién de que atin quedan espiritus
que no comulgan con ruedas de molino ni se uncen incondicionalmente al carro del
vencedor: “Las reacciones contradictorias, producidas en el mundo entero, por el
fallo de Nuremberg, las persecuciones religiosas y raciales desatadas otra vez en la
Europa Central, la politica imperialista seguida por el Estado ‘totalitario soviéti¢co
—y, agregariamos, por el que tiene significado opuesto—, la giierra asiitica, en fin
todas las calamidades que sufrimos —entre ellas, afiadimos de finevo, el vergonzoso
apoyo de las tituladas democracias a los regimenes dictatoriales de diversos paises
europeos— y junto con.ellas, como detalle pirvulo pero muy significativo, los dos
verdugos discutiendo al pie del patibulo y bajo la sombra de los cuerpos de los ajus-
ticiados, quién de ellos mata mejor, nos hace pensar que, por desgracia, no nos equi-
vocamos cuando, en piginas anteriores, declaramos que la justicia de Nuremberg no
satisfarfa la conciencia internacional y, sobre todo, que para evitar en el futuro los
crimenes que castigd, seria ineficaz” (pags. 153-4). Ya en mayo’'de ‘1946, en mis
conferencias sobre Proceso, autocomposicion y autodefensa (publicadas por la “Im-
prenta Universitaria”, México, 1947), denuncié el caricter autodefensivo y no procesal
del pseudo-tribunal de Nuremberg, y como addenda a las"con§idérécion5 entonces
formutadas, he reiterado mis censuras a su desdichada actuacién, err las piginas finales
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del volumen. Celebro por ello, la coincidencia con la autorizada opinién del licenciado
Franco Sodi.

Todavia, su libro tiene un interés documental: el de incluir como apéndice, en
una correcta traduccion del inglés efectuada por Javier Alva Mufioz, el Preambulo a
la Carta de Londres y la Carta del Tribunal Militar Internacional, ambos de 1945, y
dos de los mas lamentables documentos que el Derecho (?) internacional haya
producido jamas.

Dr. Niceto ALcari-Zamora Y CASTILLO,
Director del Seminario de Derecho Procesal.

CALAMANDREL, Piero. El procedimiento monitorio. Traduccién de Santiago Sentis
Melendo. “Editorial Bibliografica Argentina”, Buenos Aires, s. f. 1946. 267 pa-
ginas.

El magistrado espafiol Sentis Melendo, secretario de la “Revista de Derecho
Procesal” argentina y devoto discipulo de Calamandrei, prosigue con este volumen
la tarea que se ha impuesto de dar a conocer en castellano la casi totalidad de la
produccién procesal del eminente profesor de Florencia. 1

El presente volumen contiene la recopilacién de articulos que bajo el titulo Il
procedimento monitorio nella legislasione italiana dié6 a conocer Calamandrei en
1926 (Mildn, “Societd Editrice Unitas”). Dichos articulos fueron los siguientes:
I, Sulla struttura del procedimento monitorio (en “Studi senesi”, 1923); II, Le con-
dizioni di ammissibilita del procedimento per ingiunzione (en “Rivista di diritto
commerciale”, 1924 y 1925), y 111, Per le vitaliti del procedimento ingiunsgionale (en
“Rivista di diritto processuale”, 1924). Ellos ocupan las tres primeras partes de la
obra recopilada, a la cual se ha agregado una mis, bajo el epigrafe de Nota polémica,
en la que se recogen adiciones no féicilmente incorporables a aquéllas, las cuales
se reproducen sin cambios sustanciales respecto de la versién primitiva. El volumen se
cierra con una nota bibliogrifica expresiva de la literatura monogréifica (italiana y
alemana exclusivamente) sobre procedimiento monitorio (civil, puntualizamos, ya
que existe un procedimiento monitorio penal, cuyos estudios no se citan),2

1 Excepcién hecha de Demasiados abogados, traducido por Xirau (Madrid, 1926),
los dem&s libros de Calamandrei han sido vertidos al castellano por Sentis: Elogio
de los jueces escrito por un abogado (Madrid, 1936, llevando como cotraductor a
Medina) ; De las buenas relaciones entre los jueces y los abogados en el nuevo proceso
civil (Buenos Aires, 1943) ; Instituciones de Derecho procesal civil (Buenos Aires, 1943 ;
préximo a aparecer el segundo volumen) ; Estudios de Derecho procesal civil (Buenos
Aires, 1945; seleccién de los “Studi sul processo civile”); La casacién civil (tres to-
mos; Buenos Aires, 1945) ; Introduccién al estudio sistemdtico de las providencias cau-
telares (Buenos Aires, 1945). Merced al esfuerzo de Sentis, Calamandrei es el proce-
salista extranjero de quien mis obras se han traducido al castellano. Con excepcién de
Demasiados abogados, todas esas traducciones han sido resefiadas por mi (cfr. Ensayos
de Derecho Procesal —Buenos Aires, 1944—, pigs. 631-4; “Revista de Derecho Proce-
sal”, 1943. 11. pigs. 393-7; “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, 1946,
tomo VIII, nim, 30, pags. 304-6).

2 Respecto del mismo, cfr. Bellavista, Il processo penale monitorio (Mildn, 1938)
y nuestro comentario-glosa del mismo, Acerca del juicio monitorio penal (en “Ensayos”,
phgs. 235-51).
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La traduccién hecha por Sentis es tan correcta como todas 158 suyas, y tinica-
mente formulariamos una reserva al empleo del neologismo inyunciés para trasladar
al castellano e} italiano imgimmaione. Reconozco, y 10 he proclamude, ‘la necesidad de
enriquecer la terminologia /procesal espafiola mediante la incotjlobaciéh dé' neolo-
gismos; & y conozco, ademds, por experiencia, el pie forzado quevlns triducciones
suponen con frecuencia.¢ Pero ni aquélla ni éste se presentiban en ef presente
caso, ya que ingiunsione habia sido traducida con anterioridad mediante-téemitos —in-
tlmacnon, conminacién e incluso podeia utilizarse la voz requerimiento 5— que re-
flejan con absoluta fidelidad su indole y contenido, mientras que inyuncién (que
suena a algo asf como inyeccién) es palabra inexistente en castellano, ¥ en cuanto al

verbo inyungir, 51 bien figura, como afirma el traductor, en el Diccionario de la
Lengua, pertenece ala categoria de los que nadie emplea y de aquellos cuya conju-
gacion pahe en un aprieto a cualquiera, incluso a Tos gramaiticos. -

" Hecha esa salvedad, felicitemos al traductor y recibamos con eritusiasitio €1 vo-
lumen, llamado a difundir en América el adecuado conocimiento de una de las
més dtiles instituciones procesales, reducida en los codigos hispinicos al cobro de
honorarios —aungue Guasp le niega ese caricter al procedimiento espafiel de cuenta
jurada 8—.y a la imposicién de sanciones disciplinarias con motive'-it ‘ocasion de un
proceso, si bien esta modalidad pertenece al 4rea del monitorio penﬂ y no del mom-
torio civil. 7

: Dr. Niceto ALCALA-ZAMORA ¥ CASTILLO,
Director del Seminario de Derecho Procesal.

Liepuaw, Enrico Tullio. Processo de execugdo. “Saraiva & Ci-af', Sio Paulo, 1946,

345 plgs.

Purante los afios que como exilado permanecid Liebman em el Brasil, realizd
wna fecunda labor como procesalista, principalmente en el campo del denominado
proceso de ejecucién, menos trabajado y, en todo caso; menos elaborado que el de
conocimiento. En esa inmensa rona, que personalmente me parece preferible Hamar
ejecucién procesal que no proceso de ejecucién, Liebman es una de Iag miximas au-
toridades en .el mundo de los procesalistas. Su labor, que habéa producido en Italia
uno de los libros capitales sobre la materia,1 ha sido proseguida en la Universidad

.3 Cfr. mis Orientaciones para una reforma del enjuiciqmienta cimik enbano, ntm
53 (en “Revista del Coleio de Abegados de La Habana”, julio de 1942, pdg. 285, o
bien en “"Ensayos”, pigs. 137-8).

4 Pory e;emplo. en la traduccién del Sistems de Carneluiti hube de emplear las
palabras acertamienta y adunecién, por razones que se enuncian en.las adiciones a los
nimeros 45-6 y 463 1 del mismo.

§ Cfr. mi Adicién al nGmero 406 del Sisiema de Carnelutti, asl como Alsina,
Tratade ... de Devecho procesal civil y comercial, tomo III {(Buenos Aires, 1943),
pig. 267. Véase igualmente el articulo (traducido) de Segni, EJ procedimiento intima-
tario en Italia (en ‘“Revista de Derecha Privado”, 1927, pigs. 305 y ea.).

6 Cfr. su articulo Vieja y mueva terminologia en el Devecho. procesal civil (en
“Revista de Derecho Procesal” —espafiola—, 1946, atm. 1, pags. 92-3).

7 Cfr. art. 63 Cédigo procesal civil del Distrito y lo que acerea de este incidente
de audiencia en justicia decimos en nuestro comentarie citado em Ie meta 2, pig. 236.

1 Me refiero a Le opposisioni di merito nel pro¢ ds " {1* ed¢ Roma,
1931; 2¢ ed., 1936).
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brasilefia de San Pablo con una serie de investigaciones 2 que culminan en este vo-
lumen, dedicado a sus alumnos de dicha Facultad como acto de despedida al retornar
a Ttalia para reincorporarse a la citedra de que por motivos racistas se vié tan in-
justamente separado.

Me limitaré a una descripcién del volumen, porque tengo en preparacién un
articulo sobre ciertos aspectos fundamentales de la ejecucién procesal, precisamente
sugerido por la lectura del libro de Liebman, y reservo, como es natural, para enton-
ces apreciaciones de orden critico sobre puntos culminantes de la obra (por ejem-
plo: acerca de la distincién entre “accién ejecutoria” y “accién ejecutiva”, o a
propésito de la autonomia del proceso de ejecucién), que ahora no podria llevar a
cabo con el minimum de extensién indispensable, a menos de invertir en la reseha
un espacio muy superior al dispomible. De lo expuesto se infiere que no en todo
me encuentro de acuerdo con las tesis y conclusiones de Liebman, aunque si admiro
por igual todo el volumen, en que los temas de la ejecucién, aridos con frecuencia,
dificiles siempre y lejos atin de haber alcanzado una sistematizacién definitiva, se
abordan en un reducido niimero de piginas con un dominio, un método y una clari-
dad insuperables. Como obsequio de despedida a sus alumnos, nada mejor podia ha-
berles ofrecido Liebman,

El volumen se compone de dos partes. En la primera, de introduccién, se estudia
el concepto de ejecucidén procesal, y detallando més, las nociones de sancién y ejecu-
¢ién, evolucién histérica, funcién de la condena, titulos y acciones ejecutivos, medios
y especies de ejecucién, ejecuciéon imposible, resultado econdémico y efecto juridico,
etc. La segunda parte se ocupa de la ejecucidon de sentencia y se divide en cuatro capi~
tulos: teoria general (con cinco parigrafos: proceso de ejecucion, titulos ejecutorios,
posiciones subjetivas, bienes, costas y dafios), proceso de ejecucién por cuan-
tia cierta (con cuatro paragrafos: proposicién, instruccion —éste, dividido en dos
secciones: prenda y expropiacién—, entrega del producto y defensa del ejecutado),
proceso de ejecucién para entrega de cosa debida, y proceso de ejecucién respecto
de obligaciones de hacer o de no hacer.

La descripcién precedente muestra que Liebman se ha preocupado exclusiva-
mente de la ejecucién singular en el cuadro de la Ilamada jurisdiccién contenciosa,
sin prolongar su analisis hacia la ejecucién colectiva o concursuaria (atin cuando
en el paragrafo 9 —bajo el epigrafe “entrega del producto”, pags. 267-314— se fos-
mulen muy interesantes consideraciones acerca de su naturaleza y se examinen par-
ciales extremos de la misma) y menos aun hacia los actos de ejecucién que tengan
lugar en el dmbito de la jurisdiccidén voluntaria,

En definitiva, un libro en que elementalidad y profundidad se han combinado
de una manera tan perfecta, que constituye uno de los textos a la vez mas accesibles y
provechosos que puedan consultarse para el estudio de la ejecucién procesal.

Dr. Niceto ALcALA-ZAMORA Y CASTILLO,
Director del Seminario de Derecho Procesal.

2 A saber: Execugdo e ac¢do executiva (sobretiro de “Revista Forense”, mayo
de 1943 ; comentado por mi en “Revista de Derecho Procesal” —Argentina—, 1944, II,
pigs. 94-6) ; Embargos do executado, (traduccién de Guimaraes Menegale; Sio Paule,
1946), y en menor escala o relacién mis indirecta los trabajos suyos mencionados en
las péginas 101, 110, 124 y 320 del volumen que comentamos.
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Lo6prez-REY Y ARRoyo, Manuel, Proyecto de Cédigo Procesal Penal ‘para Bolivia. “Im-
prenta de la Universidad” de Cérdoba (Argentina), 1946, 207 péginas.

~ El Gobierno de Bolivia encomendé a dos exiliados espafioles la renovacion de su
legislacién fundamental” A. D. Angel Ossorio Gallardo, el insigne abogado fallecido
el afio pasado en Buenos Aires, se le encarg redactar la Ley de organizacién judi-
cial, el Cédigo civil y el procesal civil, habiendo concluido los proyectos correspon-
dientes a la primera y el segundo e ignorando yo en qué estado dejase a su muerte
el tercero, llamado a reemplazar al todavia vigente, aunque con reformas, Cédigo
de procederes del general Santa Cruz, uno de los més antiguos. de América.1 A su
vez, al Dr. Manuel Lépez-Rey y Arrojo, catedritico en Espafia de ‘Defecho penal
y Juez de carrera, se le asigné la tarea de componer el Cédigo penal, el procesal
penal y el de menores. Terminados con anterioridad el primero y el tiltimo, la publi-
cacién del de enjuiciamiento de cima a la empresa de que. el profesor L6peerey
se encargara. '

El Proyecto ha sido impreso como sobretiro del “Boletin de ia Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales” de la Universidad de Cérdoba, la mis anfigtia de las ar-
gentinas y acaso también la mis dinidmica en el terreno de la investigacién. La edi-
cién es excelente y (inicamente cabe reprocharle que carezea de indice, siempre con-
veniente e indispensable cuando se trata de la consulta y manejo de un Cédigo.

El texto se compone de una extensa “Exposicién de Motivos” (pigs. 5-64), aun-
que en realidad es mis bien presentacién del proyecto por su autor al jefe del Estado,
y del articulado (pégs. 65-207), que consta de 429 preceptés y tres disposiciones
transitorias,

_ Desearfamos disponer de espacio y tiempo para comentar el Prpﬁectb Lépez-Rey
con la’ extensién y detenimiento que por su importancia merece, Por desgracia, no
contamos con uno ni con otro y habremos de condensar nuestra resena, ha.sta redu-
cirla-a una descripcién del proyecto y a unas cuantas observacxones cntuns

El Proyecto se divide en siete libros: I, Dlsposmones generales (13.1't5. 1-135) ;
I1, Del sumario (arts. 136-282) ; III, Del juicio oral (arts. 283-321) TV, De los
procedmuentos especiales (arts. 322-353); V. De los recursos (arts. 354-384) V1,
De la ejecucién de las resoluciones judiciales (arts. 385-415) "y VIL. Ue las relaciones
jurisdiccionales con el extranjero (arts. 416-429). Prescindiendo e’ divitiones in:
feriores (titulos, capitulos, secciones), la estructura, hasta el libro qiiinto inclusive,
es la de la Ley de enjuiciamiento criminal espafiol de 1882: e libro ¥Tf de ésta
pasa a ser sexto, por haber agrupado acertadamente al Proyecto el juicio por com-
travenciones (de faltas, en Espafia) con los procedimientos espeeiales, ‘en vez dé ha-
cerlo objeto de un libro ad hoc; en cuanto al libro VII, su rabrica’ éoincide con la del
libro V del Cédigo italiano de 1930 (“Dei rapporti giurisdizionali con autoritd
straniere”). Creo que este libro podria haberse suprimido, llevando sus dos prime-

1 Promulgado en 1832 (cfr. M. Rigoberto Paredes, Historsa del Derecho Pro-
cesal boliviano, en “Revista de Derecho Procesal”, 1944, I, pégs 370-1). Anteriores a
él son la Ley venezolana de 1825 sobre el modo de comocer y pfo?ed r én todos los
negocios contenciosos (cfr. Loreto, Estado actual del Dérecho proctsal Bilen' Venesueld,
en rev. cit., 1943, I, pdg. 207) y el primer Cédigo prqcesal mexicaho, el de Oaxaca
(seghn’ informes que acerca del mismo tuvo la bondad de facxﬁtarme ‘el fluatre profesot
de esta Escuela, Lic. José Castillo Larrafiaga).
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ros titulos al libro I y el tercero al libro VI.2 También cabria eliminar el libro so-
bre procedimientos especiales, distribuyéndolos convenientemente y dandole al libro
I11 un epigrafe mis comprensivo (“Del juicio”) como en el Cédigo italiano, o bien
“Juicios” como en el argentino de Cérdoba) 8 e incluso podrian reabsorberse los
recursos con el juicio, como en Italia, aunque por la substantividad del periodo im-
pugnativo, no sea solucién que me convenza; pero si creo que debieran regularse
a continuacion de los juicios, y de mantenerse el libro sobre procedimientos especiales,
éste debiera trasladarse al final, para no interrumpir el desarrollo del proceso desde
su iniciacién hasta el final. En definitiva, creo que la estructura ganaria bastante si
se redujese a cinco libros, alineados en la siguiente forma: Disposiciones generales,
Sumario, Juicios, Recursos y Ejecucién. 4

Cuatro influencias se perciben muy visibles en el Cédigo: ante todo y sobre
todo, la de la Ley espafiola; en mucha menor escala la del Cédigo italiano de 1930 y la
del coddigo argentino de Cérdoba, 8 feliz combinacién de los de Espaifia e Italia; final-
mente, resultados de la experiencia personal del autor como funcionario judicial. Ha
hecho bien Lépez-Rey en conservar las paredes maestras de la Ley de injuiciamiento

2 A saber: el titulo I, que bajo el epigrafe “Disposiciones previas” se ocupa del
deligenciamiento de exhortos, se uniria, en el libro I, titulo VII, al capitulo sobre
suplicatorios, exhortos, mandamientos y oficios; el titulo II (extradicién), puesto que
también satisface fines de cooperacién o auxilio juridico, podria situarse a continuacién
del mencionado capitulo V, o bien llevarse al libro II, como un titulo mas de los que en
él se refieren al imputado o, en ultimo extremo, caso de subsistir, al libro sobre proce-
dimientos especiales, como en la Ley espafiola; en cuanto al titulo III (reconocimiento de
sentencias extranjeras), iria a parar, no al libro sobre ejecucién (ya que no suscita
ningin verdadero problema ejecutivo), sino al capitulo del libro III que trata de la
sentencia.

Pese al influjo sobre él ejercido por el italiano de 1930, el Cédigo argentino de
Cérdoba de 1939 (y lo mismo el Proyecto para la Capital federal: cfr. nota 5) ha pres-
cindido de un libro especial para las relaciones jurisdiccionales de orden internacional.

3 Cuatro son los procedimientos especiales del Proyecto. El primero, o sea el pro-
cedimiento en rebeldia, debe transformarse en un auténtico juicio contumacial, como
luego indicamos, o, de quedar cual estd, incorporarse a renglén seguido del articulo
271 (declaracién de rebeldia) ; el tercero, es decir, el juicio de amparo, nada tiene que
hacer, como mis adelante exponemos, en un Cbédigo procesal penal; el segundo (pro-
cedimiento para aplicar medidas de seguridad) y el tercero (juicio por contravenciones)
son los que pasarian al libro III, mediante la modificacién que arriba se propone.

4 Prescindiendo del libro I, los otros cuatro coincidirian con las cuatro fases
fundamentales en que el proceso penal se puede dividir. A ellas habria que agregar
otras dos que por su menor importancia no justificarian libros para ellas solas, aunque
si neta diferenciacién dentro de aquellos en que se inserten; nos referimos a la prelimi-
nar (o anterior a la apertura del sumario: cfr. libro II, titulo I del Proyecto) y al
procedimiento intermedio o de trinsito de la instruccién al plenario (Zwischenverfahren
de los alemanes), que se acostumbra a distribuir (y asi sucede en el Proyecto: cfr.
arts. 272-8 y 283-7) entre los libros correspondientes a los dos periodos que lo en-
cuadran.

5 Para el estudio de uno y otro texto legislativo (el segundo a través del Pro-
yecto de 1943 para la Capital argentina, mero calco del modelo, como debido a los
mismos autores, profesores Soler y Vélez Mariconde), véanse mis articulos En forno
al “Cédice di procedura penale” staliano (en “Revista de Derecho Piblico”, julio-agosto .
de 1932; luego reproducido en Estudios de Derecho Procesal —Madrid, 1934—, pigs.
79-116) y La reforma del enjuiciamiento penal argentino (sobretiro de la “Revista de
Derecho Procesal”, 1945).
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criminal de 1882, de la que los espafioles podemos sentirnos orgullosos.8 Esa influencia
s¢ manifiesta desde la estructura, como hemos indicado (aunque ella no sea lo mejor, en
un Cédigo que tiene tantas excelencias), a la terminologia, pasando por el tipo de pro-
ceso regulado como ordinario, a base de juicio oral con instancia {inica y posibilidad
ulterior de casacién. '

No se molestara el colega y compatriota Lépez-Rey si con el propésito de aportar
mi grano de arena al pulimento de su obra, le formulo unas cuantas objeciones. En
Ia exposicién de motivos debe rectificar (porque se trata de error informativo insos-
tenible, aunque bastante generalizado en América), 7 la atribuciébn de la doctrima
de la relacién juridica procesal a Chiovenda, siendo asi que fué integrante elaborada,
econ prioridad indiscutible, por el procesalismo alemfin a partir de Bulow (1868);
en la propia pagina, la 14, advirtamos que dentro del pensamiento carneluttiano tiene
incomparahlemente mayor relieve su concepcién teleoldgica del proceso (medio para
obtener la justa composicidn del litigio) que no su posicién pluralista de la relacién
procesal (mera variante de una nocién ajena). Alguna y ain algunas reservas
habriamos también de formular a la interpretacién de que Lépez-Rey hace objeto
a las doctrinas de Goldschmidt, con tanto mis motivo cuanto que su mencién no
resulta indispensable en la exposicién de motivos ni se percibe muy clara su influencia
en el articulado del Proyecto. Se involucran sin necesidad ni ventajas de ninguna
clase (a imitacién del Cédigo italiano y con olvido de la Ley espafiola, en este
como en otros muchos puntos de una nitidez admirable) las ideas de denuncia y de
accién, tanto en la exposicién de motivos (pags. 25-30) como em el articulado (cfr.
arts. 8-10 y 136 y ss.). Y conste que lamentamos formular estas reservas a uma
exposicién de motivos en que el autor nos invoca en términos que obligan nuestra
gratitud. 8

Pasando ahora al articulado, anotaremos algumas objeciones, La competencia de
1a Corte Suprema para conocer de los recursos de casacién y revisién (art. 29) es
de caricter funcional y no por razén de la materia.® En el articulo 40 estd mal

6 Ya en estas columnas hemos expresado, basindonos en el testimonio del pro-
fesor Malagén, que para el insigne procesalista alemin James Goldschmidt, la Ley pro-
cesal penal espafiola es la mejor del mundo (cfr. nuestro Procesglismo penal hispano-
americano, sobretiro de esta revista, enero-marzo de 1947, niim. 19, nota 43). En cambio,
en la “Revista de Derecho Procesal” del régimen que se congestipna gritando “Arriba
Espafia”, un desconocido procesalista ha arremetido contra la Ley de enjuiciamiento
criminal, censurindole, claro esti, lo que de mis admirahle hay en ella, 0 sea su amplio
espiritu liberal (cfr. el articulo Necesidad de una reforma en el enjuiciamiento criminal,
en rev. cit., 1946, nam. 2, pigs. 371-6; el trabajo esti firmado con las inicigles “M. C.”.
que probablemente correspondan al magistrado del Tribunal Supremo faccioso, José
Mirquez Caballero, quien a juzgar por esta salida de tono, hari bien en consagrarse
a sus funciones especificas, en cuanto sean compatibles con el despotismo a que sirve,
o bien en estudiar méis a fondo el Derecha procesal y la Ley criticada).

7 Cfr. nuestra rectificacién al efecto, primera en nuestro Derecho procesal penal,
tomo II (Buenos Aires, 1945), pigs. 109-11, y dltimamente en Proceso, autocomposicion
y autodefensa (México, 1947), niim. 72 y notas 184-5,

8 Cfr. pigs. 23 (a propésito de la denominacién Cédigo procesal, preferible a
Cédigo de procedimientos, aunque inferior a de enjuiciamiento, término netamente es-
pafiol, de que ha sido listima se olvide Lépez-Rey; cfr. acerca de este extremo, nuestro
Derecha procesal penal, tomo I, pigs. 18-20), 40 (prohibicién del falla anticipado) y
53 (destinatario del procedimiento), en ceincidencia y 44 (mantenimiento de “resultan-
dos y considerandos™) y 55 (supresién del sobreseimiento provisional), en divergencia.

9 Cfr. nuestro Derecho. procesal penal, tomo I, pigs. 309-10.
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enunciado el epigrafe que, siguiendo el ejemplo de la codificacién mussoliniana,
ha colocado Lépez-Rey a todos los preceptos del proyecto: es evidente que al refe-
rirse a la inhibitoria y a la declinatoria, aquel habria debido decir “Modos de
promover las cuestiones de competencia” y no, como ahora, “Clases de cuestiones”.
También debe cambiarse el encabezamiento del articulo 46, y en lugar de “Recusacién
del Ministerio Puiblico”, hablar de ‘“Abstencién” del mismo, para salvar la flagrante
contradiccién actual entre aquél y el comienzo del parrafo: “Los representantes del
Ministerio Piiblico no podrin ser recusados...” El articulo 72 emplea la riibrica
“Libertad de defensa” en sentido muy distinto del que usualmente se le asigna; y
puesto que con criterio que aplaudimos, Lépez-Rey proscribe la defensa personal e
instaura la carga del patrocinio, “ejercicio o desempefio de la defensa” seria epigrafe
que reflejaria con mayor exactitud su contenido. Los articulos 87 —nada menos
que “bajo pena de nulidad’—y 90 consagran rancias muletillas curialescas (“ante
mi”, “resultandos y considerandos” —cfr. nota 8—) carentes de razén de ser. En el
articulo 108, examen seria preferible a “vistas” del proceso. En el capitulo sobre
la denuncia, se ha prescindido de la tan conveniente diferenciacién de la Ley espafiola
entre denuncia-obligacién y denuncia-deber, a las que alin podria haberse agregado
la denuncia-facultad, como medios de captar, en beneficio de la lucha contra el
crimen, todas las posibilidades de la institucién; en cuanto a la instruccion de oficio
(art. 141), no se justifica que se incluya junto a la denuncia, a menos de mencionarla
asimismo en el epigrafe del capitulo, que diria entonces: “De la denuncia y de la
tnstruccion de oficio”. La limitacion de la querella y correlativamente de la acusa-
cién en el plenario a los delitos contra el honor (cfr. arts. 11, 142 y 313), no me con-
vence: Loépez-Rey se ha dejado aqui arrastrar por una mal entendida concepcién
publicista del proceso penal, que presenta el ejercicio de la accién penal por particu-
lar cual reminiscencia de la venganza privada, con olvido de la satisfactoria expe-
riencia espafiola en este punto, de la insuficiencia mostrada por el monopolio acusador
estatal en diferentes paises y, consecutivamente, de la desnaturalizacién de la accion
civil hasta erigirla de hecho en accién penal. 10

Desde el punto de vista terminolégico, habria resultado mis expresivo en caste-
llano hablar de “actuaciones procesales” (no habia necesidad de afiadir “y judiciales™)
que no de “actos”, traduccién demasiado literal del alemin Akien y del italiano atts.
El articulo 226, sobre los médicos forenses, es disposicion mucho més de caricter
orgéanico que procesal, y, por tanto, debe sacarse del Cddigo de enjuiciamiento para
llevarse a la Ley de organizacién judicial o al decreto que regule dicha profesién,
Lépez-Rey, segtin manifiesta, en discrepancia conmigo, ha suprimido el sobreseimiento
provisional, que “no admite ya vitalizacién alguna y debe sencillamente perecer”
(cfr. pAg. 55): en este punto, no ha entendido bien mi posicién, que no es de en-
tusiasmo ni mucho menos hacia el sobreseimiento provisional, cuyos inconvenientes
no se me escapan, y si tan solo de mantenimiento del mismo como mal menor —para
evitar escandalosas burlas a la justicia—, en tanto no se implante la revisién en
contra (a saber: del sobreseido definitivamente y del absuelto mediante resoluciones
notoriamente improcedentes), que no constituye ninguna novedad ni ninguna audacia. 11

10 Cfr. nuestros trabajos La reforma del enjuiciamiento argentino, ntm. 36
(pags. 62-3 del sobretiro) y Derecho procesal penmal, tomo II, pags. 25-30 y 76-9.

11 Cfr. La reforma del enjuiciamiento argentino, ntm. 37 (pégs. 63-5 del sobretiro).
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Es decir, que si el proyecto hubiese eliminado el sobreseimiento provisional, pero ins-
taurando a la vez la revisién en contra, nada tendria que oponer por miparte.

En el libro IV se mantiene el viejo procedimiento en rebeldia, tcon su efecto
suspensivo sobre el procedimiento (cfr. art. 324), en lugar de haber introducido un
auténtico juicio contumacial, conocido ya en tantos Cédigos12. Lépez-Rey ha pecado
aqui por exceso de conservadurismo. La inclusién del juicio de amparo en un Cédigo
procesal penal, aunque asi se haga en diversos paises de América, desconoce la
indole de dicho juicio y la existencia del proceso constitucional, con 4mbito y
caracteres esencialmente distintos de los del enjuiciamiento criminal. Si el juicio
de amparo sobra, falta, en cambio, un procedimiento mas ripido que el ordinario,
para el juzgamiento de los delitos que exijan un castigo inmediato. 18

En el libro sobre recursos, por razones anilogas a las enunciadas acerca del
juicio de amparo, estd de mas el de inconstitucionalidad, cuyo nombre expresa sin
més el campo procesal a que pertenece. También es suprimible el de queja, reabsor-
bible en el de apelacién.

Pasemos al capitulo de elogios. Ante todo, la brevedad. Lépez Rey ha conser-
vado casi todo lo bueno de la Ley espafiola, en menos de la mitad de articulos. En
segundo lugar, la ordenacién de materias dentro de los libros respectivos y la
correcta redaccién del conjunto. Sigamos: es un acierto, como en el Proyecto
Couture, 14 aunque el epigrafe no lo sea (en vez de “Preceptos procesales fundamen-
tales’, debiera decir “Principios, etc”), el titulo inicial del Cédigo. Merecen
asimismo aplauso: las disposiciones que desde el procesamiento (efr. art. 260) —y
aiin antes: arts. 5, 60, 75, etc.— a la sentencia (cfr. art. 318) tienen en cuenta la
situacién especial del indio; el citado articulo 318, al consagrar en orden a la apre-
ciacién de la prueba el sistema de sana critica (véase también el 207); el 374, al
prescindir del engorroso reenvio en la casacién de fondo, preceptos los dos filtimos
que mantienen las progresivas soluciones del Derecho espafiol; el 279, al diferenciar
l1a “falta de jurisdiccién” y la “falta de competencia”, figuras que méis de un Cédigo
asocia y confunde bajo el nombre de incompetencia de jurisdiccién. En fin, otros
muchos articulos, que harian interminable esta resefia.

Si en este comentario, como en el que desde estas columnas dedicamos al
Proyecto Couture, parece predominar lo negativo sobre lo positivo, es porque, como
entonces dijimos, “lo interesante en Ja fase actual del Proyecto no es contribuir con

12 Cfr. Alcali-Zamora, La reforma procesal penal en el Perd (en “La Revista
del Foro” —Lima, 1930—; reproducido en “Ensayos”, cfr. pigs. 380-1) y La reforma
del enjuiciamiento argemtimo, nttm. 26 (pags. 46-9 del sobretiro).

13 Como el direttissimo del Cédigo italiano o como en Espafia el relativo a los
delitos flagrantes (aunque sin que deba circunscribirse a ellos) y el procedimiento de
urgencia de la Ley de orden ptblico de 1933. Junto a ellos, cabria admitir procedimientos
ain més simplificados y expeditivos, como el monitorio (cfr. supra, nota 2 de la resefia
sobre el libro de Calamandrei), el que he denominado truncado (cfr. mis conferencias
sobre El juicio penal trumcado del Derecho hispano-cubano, en “Ensayos”, pigs. 411-500)
y, con finalidad m4s restringida, el giudizio immediato (para el juzrgamiento de delitos
cometidos durante la audiencia) del Cédigo italiano (cfr. su art. 435).

14 Acerca del mismo, es decir, del de Cédigo de procedimiento civil para el
Uruguay, cfr. nuestra resefia en el tomo VIII, ntmero 30, pigs. 316-28. En cuanto
a sus “Principios generales” (arts. 1-9), fueron objeto de debate en el curso de mesa
redonda que sobre el tema Inmierpretacion e sntegracién de las leyer procesales di6 en
la Escuela el propio Couture en febrero del corriente afio y que se publicari en breve.
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el silencio a que se perpetiien deficiencias, para que luego sean objeto de lamenta-
ciones tardias, sino influir mediante su critica a que se subsanen, a fin de que au-
mente al maximo el niimero” de aciertos. 18 Del texto elaborado por Lobpez-Rey,
que tal como esti constituye un magnifico proyecto, puede y debe salir, con escaso
esfuerzo de retoque, un Cédigo atin mas magnifico, para bien de Bolivia y honor
de Espafia.

Dr. Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,
Director del Seminario de Derecho Procesal.

RELACION DE REVISTAS DE DERECHO PROCESAL

1. Revista de Derecho Procesal. Director: Hugo Alsina. Buenos Aires, afio
111, 1945, Contiene:

La Reforma del Enjuiciamiento Pemal Argemtino (Niceto Alcald Zamora y
Castillo). De mucha aplicacién a nuestro medio judicial —al que el autor se refiere
expresamente, pig. 28—, sobre todo en lo que atafie al problema de la pluralidad
de ordenamientos procesales; el subtitulo dedicado a “Federalismo y Legislacion Pro-
cesal” y el otro en el que se aducen “Razones en contra de la pluralidad de cédigos
procesales penales”. )

Con motivo de El hecho notorio de Lorenzo Carnelli (Carlos A. Ayarragaray).
La distincién entre la notoriedad y lo notorio; la caracteristica de la notoriedad
oficial, como materia del derecho frobatorio; el hecho notorio como producto extra-
procesal; etc., tratados con una cultura juridica que no desmerece ante el autor co-
mentado. ’

La definicién del hecho notorio (Piero Calamandrei).

Historia del Derecho Procesal del Paraguasy (Bernardo Ocampos). Un exacto
y bien trazado cuadro sindptico.

“Derecho Procesal Saltefio” &icardo Reimundi). Cabe ver los dos fotograba-
dos de documentos del Siglo XIX que el autor incluye.

La prueba de la verdad en los procedimientos Penales (Jorge A. Clavia Olmedo).
en el que se maneja el concepto de verdad y la actividad probatoria.

Orden piblico y casacién de oficio (Santos Flores Lépez). Es un ensayo para
desentrafiar qué se entiende por orden piiblico ante la Constitucién y la Legisla-
cién Nicaragiiense.

“Historia del Derecho Procesal en el Peri”. (Percy Mac Lean Estends).
Es esta una visién panorarhica que permite conocer hasta ciertas particularidades.
Arranca del Cédigo de Klein con un conjunto de datos precoloniales y coloniales.
Material de tres siglos, termina con el examen del Cédigo Procesal Penal de 1940.

15 Cfr. resefia citada en la nota anterior, pig. 321.
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“MAxIM0 Castro, fenetido el 8 de sept. 1945, es recordado ¢on sintetas y atinadas
palabtas por el Director de 12 Revista. '

La situacion juridica del imputado (Alfredo Vélez Manconde) 'Es el _cuarto
capitulo que ’51gue alos ya publncados Titalo: Coercidh pef‘sonal N

" La querella en los procesos por delitos de accion piblica (Abraha.tﬁ Bartolini Fie-
rro). De la obra del autor “El proceso penal y los actos juridicos procesales penales
(accibn-jurisdiccién-proceso)”.

La interpretadion de las leyes en el proceso civil (Alipio Silveria). Un aporte mis,
juridico-filoséfico, con amplia bibliografia.

Medios de impugnacion de las semtencias (Rosario Genest). Con estudio de un
aspecto de instituciones procesales canadienses, con 1a doble tradiéién francesa e
inglesa. .

El recurso de queja en la legislacion francesa (Manuel Urrutia Salas).

El procedimiento Arbitral en el Perti (Manuel Séinchez Palacios). Extracto de
la fey. ©

Resedia de la Legislacién Procesal en Puerto Rico (Luis Muiioz Morales). La
organizacién de los tribunales entre 1898-1941.

Troninéidn y Litis Temevoria (Camilo Vnterbo) Es Ia respuuu, con hma
importantisimo, a la “Note sull’accertamento negoziale” de Carnelutti, 7

La teveeria {J. Ramiro Podetti), Un resumen prepatado por el autot, de su’obra
“B1 tratado de la Tercerfa”,

El Primer Proyecto de Cddigo Procesal Argentino (Ricardo Levene). A través
de 1a Recopilacién de Indias y nuevas pragmaiticas, cédulas, ordenanzas y decretos
conexos.

Cldusula compromisora y Arbitrase (Chateaugiay Perrault). Segdn el Tbdigo
de Procedimiento Civil de la Provincia de Quebec, Cu

Significado del término “encausado” en el articulo 181 de t&° Pey Ovgdmive de
los Tribunales de la Capital (Marcelo Finzi). (Buenos Aires). . -

Resesia del Procedimiento Civil de ln Repiblica de Huifi (Btistwe D! Chavlier).
JustsprupeNcia. Bajo este epigrdfe Se recogen’los siguienites' trabajos:
Aclaratoria de Sentencia (Santiago Sentis Melendo). )

Regurso Civil de Amparo (Antonio Castig'lione);

2. De la misma Revista. Afio IV, 1946,

Derecho Justicial Material (James Goldschmidt) con el subtitula de “Pretensién
de tutela juridica y Derecho Penal”.

Estrurturn Cientifica del Proyecto de Cédigo de Procdimiento Cinil pars ol Urit-
guay, del Dr. Eduardo J. Couture, bajo la visién autorizada del Profesor David Laz-
cano. .-
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Unas palabras a Angel Osorio, el desaparecido autor de “Alma de la Toga”.
La situacién juridica del imputado (Alfredo Vélez Mariconde).

El embargo preventivo vy la accién immediata (Atilio Cornejo). Alrededor del
concepto calamandreiano de providencia cautelar.

La Unificacién de los Procedimientos Judiciales en la Repiblica Argentina.
(Arnoldo Anzalone).

JURISPRUDENCIA : Influencia en el juicio Civil de la sentencia absolutoria o del
sobreseimiento definitivo que se pronuncie en el juicio criminal; con una sentencia
tipo, cuidadosisima, moderada y muy documentada.

CRONICA GENERAL: Constitucién de la Academia Mexicana de Derecho Procesal.

Homenaje al Dr. Hugo Alsina.

3. Revista de Derecho Procesal. Director: Pedro Alvarez-Castellanos y Rael.
Madrid, Afio II, 1946. Contiene:

Notas del Primer Aniversario de la Revista.

Matices de Prejudicialidad en el proceso Civil (C. Belldn).
Suspension del fallo civil en el supuesto de delito (1. Alamillo).
La nueva Justicta Municipal (Vicente Herce Quemada).

Vieja v Nueva Terminologia en el Derecho Procesal Civil.

iEs posible la interrupcion judicial de una patente indusirial? (Manuel Corne-
llas Salmerén).

El Derecho de Retracto vy su Caducidad (José Marquez Caballero).
Eficacia de la sentencia pemal en el proceso civil (Emilio Gémez Orbaneja).

La estructura del proceso pemal, em relacién con el concepto de parte (Valentin
Silva Melero).

La distincién emtre Derecho Procesal y Derecho Material en el Derecho Inter-
nactonal Privado Anglosajén (Werner Goldschmidt).

Problemas del juicio de pequesia cuantia (L. Prieto Castro).

Conflictos jurisdiccionales megativos emire la Administracién v los Tribunales,
ordinarios (José Ma. Villar y Romero).

Parg la investigacién del Derecho Procesal vigente en Aragénm (Victor Traine
Guillén).

El tercero procesal (Honorato Sureda).
Algunos problemas que suscita la competencia de la Jurisdiccion Mumicipal (Do-

mingo Gdémez Gdmez).

DR © 1947. Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas. unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

380 RESERNAS BIBLIOGRAFICAS

Jurisprudencia del Tribunal Supremo.—Resoluciones de los Juzgados.—Biblio-
grafia—Consultorio.—Vida Judicial.

4. Revista Peruana de Ciencias Juridicas. Director: Percy Mac Lean Estends.
Huancayo, Pert. Afios I y II, 1945-1946. Contiene:

Del procedimentalismo al Procesalismo (Santiago Sentis Melendo)
La oralidad en el Proceso Civil Austriaco (Dr. Siegmund Hellman).

Lic. Carlos Cortés FIGUEROA.
Profesor adjunto del Seminario de Derecho Procesal.

Pounp Roscoe. Interpretatsons of Legal History, 28 ed., Harvard University Press,
Cambridge, Massachussets, 1946: Un vol. de 171 paginas.

Un libro de Roscoe Pound produce siempre grandes deleites y beneficios espiri-
tuales al filésofo del Derecho. También despierta un vivo interés em el jurista. Las
piginas de Roscoe Pound ofrecen una ejemplar manera de plantear los temas filo-
sbfico-juridicos: llega a éstos de una manera auténtica, es decir, por la conciencia
de los problemas que la ciencia juridica no ha resuelto ni puede resolver con sus pro-
pios medios. Por eso, la .presentacién de esas cuestiones por Roscoe Pound tiene una
vigorosa lozania y un sabor de genuina sinceridad. Ahora bien, Pound no se lanza
a tratar las interrogaciones filoséfico-juridicas con ingenuidad. Nada de eso; por el
contrario, posee como base un conocimiento asombrosamente vasto y.profundo de la
literatura filoséfico-juridica de todos los tiempos, asi como también de la Historia
del Derecho positivo. Mas no por eso llega a formular las cuestiones de Filosofia del
Derecho por la via de la tradicién académica de esta disciplina, sino por sentir
directamente los problemas mismos, sin perjuicio de contar, como tg;.l‘én de fondo
para su estudio, con toda la formidable informacién que tiene. Sus péginas presen-
tan una agradable sencillez, sin perjuicio de calar muy hondo en la médula de los
temas. Y, asi, €l filésofo del Derecho se encuentra con un brotar genuino de esos
problemas y a la vez con la oportuna y discreta utilizacién de toda la sabiduria acu-
mujada sobre los mismos en la historia del pensamiento juridico. Y el jurista, no
especializado en cuestiones filoséficas, se siente introducido en ellas’ con facilidad
y con creciente interés.

El libro resefiado no es una obra nueva. Se trata de una segunda edicién de la
obra publicada por vez primera en 1923; una de las mejores de Roscpe Pound. Des-
de largo tiempo agotada, se la buscaba con miximo interés y se sent:a la necesidad
de una nueva edicién.

Esta obra contiene seis conferencias o ensayos sobre los sxguientes temas: 1. De-
recho e Historia. 2. Interpretaciones éticas y religiosas. 3. La interpretacién politica.
4. Las interpretaciones etnolégicas y bioldgicas. 5. La mterpretauon econémica. 6.
Una interpretacién de ingenieria social.

Sobre el primero de los temas (Derecho e historia), nos dice el ilustre Decano
de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Harvard: “El Derecho debe
ser estable y, sin embargo, no puede permanecer invariable”. Uno de los problemas
fundamentales del pensamiento juridico ha sido el de conciliar estas dos necesidades:
la de estabilidad y la de cambio. Hay que buscar a la vez principios de estabilidad y
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principios de cambio. Este problema, que incumbe al legislador, se proyect6 también
sobre la administracién de justicia, como conciliacién entre el acomodamiento a la
norma y el uso de un prudente arbitrio judicial. Esta es la cuestién fundamental, que
late en la proyeccién practica de muchos otros problemas de Filosofia del Derecho.

Los ensayos para conciliar estas dos necesidades (de estabilidad y de cambio)
han seguido tres distintas lineas: la de la autoridad, la de la filosofia y la de la
historia.

La idea de la autoridad aparece como creencia en un orden divino de reglas, en el
Cédigo de Hammurabi, la ley mosaica, las leyes de Manii; como dogma de una so-
berania politica, en lIa Reptablica Romana, en la Monarquia francesa de los siglos
XVI y XVII, en el dogma inglés de la omnipotencia del Parlamento, en la teoria
democrética de la Revolucién Francesa, etc.

En las épocas en que apremia la necesidad de cambio se efecttia el viraje hacia
la Filosofia requiriendo de ésta una teoria que haga compatible el desenvolvimiento
del Derecho con el mantenimiento de la seguridad general. Y al calor de este proble-
ma se desarrollan las teorias de Derecho natural. Se entiende que el Derecho positivo
recibe su validez del Derecho natural, en la medida en que declara y refleja lo que
éste requiere. Nuevamente el orden juridico es considerado como revelacién de un
dios, aunque en este caso el nuevo dios se llamaba razén y parecia hostil a la
autoridad. Ahora bien, una vez que el mundo juridico ha sido construido a imagen
y semejanza de la razém, entonces sus lineas tienen que ser tan rigidas y sus es-
tructuras tan firmes como bajo el reino de una supuesta verdad revelada por dioses
religiosos o politicos. Claro que quedaba abierta una puerta para los cambios en el
ordenamiento positivo: consistia en admitir que éste, tal y como habia sido disefiado.
constituia nada mas que una aproximacién imperfecta a las exigencias de la razdn,
y que, por lo tanto, cabia el progreso mediante una reelaboracién que se acercase
cada vez mas a lo demandado por los ideales.

Pero en el siglo XIX se busco sobre todo la reconciliacién mediante la historia,
sélo que mas bien en términos de estabilidad que en términos de cambio. Se buscaba
la estabilidad mediante el establecimiento de los principios del desarrollo del Derecho.
Se queria descubrir las lineas que habian determinado su crecimiento y que seguirian
determinandolo. Y se trataba de unificar la estabilidad y el cambio mediante una com-
binacién de la autoridad histérica y de la autoridad filoséfica. El Derecho no era
considerado como una declaratoria de principios éticos, ni de la naturaleza del hom-
bre como criatura moral o racional. Se le consideraba como declaratoria de los princi-
pios del progreso, descubiertos por la experiencia humana en la administracién de
justicia y en el intercambio de la sociedad civilizada. Y tales principios no eran prin-
cipios de Derecho natural descubiertos por la razén; eran realizaciones de una idea
que se va desplegando en la experiencia humana y en el desarrollo de las instituciones
—auna idea que tenia que ser sentada metafisicamente y verificada por la historia.
El autor se extiende en atinadas consideraciones sobre la Escuela Histérica de Sa-
vigny. Esta escuela cayé en desprestigio a fines del siglo XIX. Su quiebra se acusa
sobre todo en los trabajos criticos de Stammler y también en los del magistrado
norteamericano Holmes. Por otra parte, el mismo Kohler, que habia trabajado en un
sentido historicista, insistié en el elemento de actividad creadora que contiene la
produccién del Derecho.

En el siglo XX renace la fe en la eficacia del esfuerzo humano y surge la
apelacién a filosofias activistas, fuentes de creacién, en sustitucién del fatalismo po-
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litico y del pesimismo juridico que habian regido en el inmediato pretérito, Asi,
florecen ¢l pragmatismo, el intuicionismo bergsoniano, € idealismo activista de Croce,
etcétera. Correspondiendo a todo ese, se da una actitud funcional en la Jurispruden-
cia. Esta toma cuenta y razén de las nuevas demandas, suscitadas por fos cambios
en el orden social.

“El autor trae a recordaciém las palabras de Jefferson de que {a ti¢rra pertenece
en usufructo a los hombres vivos; y que, por consiguiente, toda constitucion y toda
ley pierdert su validez a los diecinueve afios; de modo que si se las prolonga durante
mayor tiempo, esto €8s una imposicion de 1a fuerza y no del Derecho.

El orden juridico actual no és una cosa puramente racional. Es tna cosa com-
pleja més o menos ‘racional en la cual luchamos para poner razén, v en la cual
a medida que racionalizamos algunas de sus partes, surgen nuevas irracionalidades
en el proceso de enfrentarse con nuevas urgencias mediante e procediamiento de
€nsayos. .

En contra de lo que la Escuela Histérica habia creido no podemos pensar en
un organismo que crece y se desarrolla por virtud de cierta propiedad inherente, sino
m4s bien en términos de un edificio construido por los hombres para satisfucer deseos
v necesidades, y que constantemente tiene que ser reparado, restawrado, reconstrui-
do y adicionado con el fin de afrontar nuevas demandas e incluso- modas diferentes.

El segundo ensayo de este libro estd dedicado a las interpretaciones éticas y
religiosas. La idea que se desarrolla en ta Historia és una idea ética, la' idea de la
justicia. Por una parte el contenido de ésta se despliega en la historia. Por otra
parte, es susceptible de un desarrollo 18gico. Asi, se desenvuelve ~tma noble ciencia
del Derecho: histérica y metafisica. Hay una forma especial de 1a imberpretacién
idenlista, que es religiosa; pero bSuperado el estadio primitivo del Derecho, 1a
religién ha jugado un papel relativamente pequefio en la historia juridica, awnque
sea necesario reconocer la influencia que €l Cristianismo wjercié sobre @ Derecho
romano, a partir del siglo TV, ’

La imterpretacion histérica parte de una serie de¢ supuestos propiamente fitosdfi-
cos. Es¢ribir sobre fistoria universal requiere una seleccién de wnos pooos hechos.
a los que s& atribuye especial significacién o importancia. Lo mismo sucede cuandoe
se trata de Historia del Dérecho; v, asi, ha sucedido que muchos libros de Historia
jaridica han partido del punto de vista de un sistema ideal del Derecho Romano, tal
y tomo e e ha interpretado en los tiempos modernos.

Cabe sefialur tres tipos de ideales sobre ¢l fin del Derecho. En los origenes
del Derecho romano y del germinico, se ttataba sencillamente de conservar 1a paz.
En ta filosofia polftita griega se acetituaba el fin de mantener la segutidad colectiva
general mediante la defensa de las instibaciones sociales existentes, es decir, mediante
¢l ‘mantemimiento del stadss .guo, que €8 lo que ocurre también a fimes ¥ la Edad
Media. El tercer tipo de ideal sobre el fin del Derecho consiste en aségarar el miximo
de la auto-afirmacién del individuo, que es € principie que rige desde ¢ siglo XVII
al XIX. Se trata de una era de descubrimientos, de colonizacién y de comercio en la
cual tos hombres ya no estin interesados en mantener las instituciones sociales tradi-
cibnales, sino, por el contrario, en dar satisfaccién a las demandas de libertad. Pound
estudia y ¢omrenta con agudeza las diversas versiones iusnaturalistas qué se producen
a este respecto. -

El tercer ensayo estd dedicado a la interpretacién politica, 1a cual responde prin-
cipalmente a la influencia del pensamiento de Hegel y que manifiesth también en

\
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ciertas producciones historicistas. A este respecto comenta algunas teorias de Puchta,
de Maine, de Kohler y de Coke.

Las interpretaciones bioldgicas y etnoldgicas —a las gue estd dedicado el cuarto
ensayo de este libro— recogen los influjos de Darwin asi como de una serie de tra-
bajos antropoldgicos y etnograficos sobre el pensamiento juridico, y suelen represen-
tarse los varios sistemas juridicos en funcidn de las caracteristicas de los respecti-
vos pueblos que los han producido. Algo de eso hallamos en Ihering, en Dahn, asi
como también en Carle. Se produce una renovacién de este punto de vista, sobre base
socio-psicolégica, en algunos trabajos de McDougall. A este respecto ofrece Pound
finas glosas sobre el problema de la codificacién. Estudia también, en punto a las
interpretaciones bioldgicas, el papel que en muchas teorias juridicas desempefia la idea
de la lucha (Vaccaro, Gumplowicz, etc.).

El sexto capitulo se ocupa de la interpretacién econémica y ofrece un estudio
eritico sobre la doctrina de Marx. Aparte de las objeciones que contra ella se pueden
formular muy fundadamente, hay que sefialar que presté el servicio no pequefio de
ensefiar a pensar juridicamente en términos de la satisfaccién de necesidades, mas
bien que en términos de la autoafirmacién de las voluntades; y ademas estimuld
poderosamente el desarrollo del Derecho en campos nuevos, como el de la regulacién
industrial y la proteccién de los trabajadores.

Ninguna de las interpretaciones del siglo XIX toman en cuenta como elemento
creador la actividad del jurista. Pensaban la evolucion del Derecho como un proceso
auténomo, extrinseco a la accién de los juristas, e incluso como algo extrafio a los
hombres mismos. ¢ Podemos interpretar el Derecho y la historia juridica desde el
punto de vista de ese factor, que fué ignorado en el siglo XIX? ¢ Es posible llevar
a cabo una interpretacién de la Historia del Derecho desde el punto de vista de la
accién de los juristas?

La interpretacién en términos de la actividad creadora pertenece a los periodos
de crecimiento por virtud del desarrollo de nuevas instituciones y de la absorcién o
infusién de elementos que proceden de fuera. Por el contrario, la interpretacién en
términos de autoridad o de sucedineos filoséficos de ésta es propia de los periodos
de rigidez y estabilidad.

Pound subraya toda la gran importancia que tiene la actividad creadora del jurista
a través del proceso judicial, sirviéndose de ficciones, de la aplicacién de la equidad,
de los principios generales del Dereclio (matizados iusnaturalistamente) y de otros
instrumentos intelectivos, todo ello al servicio de hacer del Dereclio un criterio de
armonia para la satisfaccién de las humanas necesidades. Subraya las excelencias de la
creacién empirica del Derecho por los jueces, sin que por ello propugne un pleno
arbitrio judicial; contra €l formula graves reservas.

Finalmente, en capitulo postrero de este libro, Pound esboza el programa de una
interpretacion de ingenieria social, que es su propia tesis. Necesitamos —dice—
una interpretacién de la historia juridica, que tome en cuenta los hombres que ac-
thian para hallar y adaptar las normas, y que tome asi mismo en consideracién los
materiales con los cuales acttian, también las circunstancias bajo las cuales actfian
y los fines que se proponen al actuar. A este respecto presta homenaje y reconoci-
miento a algunos pensamientos de Kohler, de Spencer y de Stammler.

No hay un Derecho eterno. Pero si hay una meta eterna: el desenvolvimiento de
los poderes de la humanidad hasta su grado sumo. Aspiremos a hacer del Derecho
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de un determinado tiempo y lugar un medio hacia esa meta, el medio posible y ade-
cuado para ese tiempo y lugar. Con tal fin, conviene formular los principios de la
civilizacién' desde el punto de vista juridico. Dados esos postulados, el legislador puede
modificar viejas normas y emitir otras nuevas, que se acomoden a la adaptacién de
esos postulados; los jueces pueden interpretar, es, decir, desenvolver, mediante la ana-
logia y Ia técnica de 1a aplicacién, los codigos y las leyes, de suerte que. se adapten a
las exigencias de tales postulados; y los juristas pueden criticar la labor de los le-
gisladores y ‘de los tribunales y al mismo tiempo inspirarla. Uno de los postulados
de la civilizacién actual serfa, por ejemplo, que en nuestra sociedad los hombres deben
poder suponer que los demis no cometerdn agresiones intencionales contra ellos. Otro
postulado consistiria en suponer gque los hombres, al ejercer sus actividades, procede-
ran con el debido cuidado y la debida previsién respecto de los anticipables efectos
de su obrar, y aceptarin las consecuencias de éste.

El renacimiento presente del Derecho natural no es un renacimiento de! Derecho
natural rigido ni universal. Es el renacimiento de un Derecho natural creador, que
sabe evolucionar de acuerdo con las circunstancias.

Pensemos en la Filosofia del Derecho en términos de una especie de ingenieria
social, dice Pound. La jurisprudencia es un hacer cosas ¥ no un servir de instrumento
pasivo a través del cual se realicen férmulas matemiticas y leyes ‘mecinicas de modo
automitico, sefialado eternamente de antemano. El ingeniero es juzgado por la bondad,
de lo que hace; y no desde el punto de vista de si su obra corresponde o no a un
plan trazado de antemano,

La teoria juridica debe ser algo mas que la organizacién y la sistematizacién de
un cuerpo de preceptos positivos. Hay tres cosas que deben ser tenidas en cuenta
de un modo conexo: la administracién de justicia, el orden juridico y el Derecho.
La administracion de sjusticia no es tan sélo un proceso mecinico de aplicacién, sino
que tiene una funcién relativamente creadora, en la que se efectfian operaciones esti-
mativas en vista a las singularidades de cada caso concreto. El orden sjuridico es tam-
bién un proceso y ciertamente de caricter ordenador, en parte mediante 1a administra-
cién dé justicia y en parte mediante érganos administrativos y medijante el con-
sejo de abogados. El orden juridico es una parte del proceso de control so-
cial y representa una tarea de ingenieria social. Llamamos Derecko al cuerpo
de conocimientos y experiencias en cuya virtud se lleva a cabo esta parte de la
ingenieria social. Se compone de reglas, principios, concepciones y eriterios para
la normacién de la conducta, asi como también para las decisiones y los fallos.
Todo ese conjunto de conocimientos, de modo anilogo a las f6rmulas del ingeniero,
representa experiencia, formulaciones cientificas de la experiencia y desarrollo 1égico
de éstas; pero, ademis, constituye también actividad inventora para hallar nuevos
criterios y establecer sus exigencias mediante una técnica cada vez mis desarrollada.

Los conceptos relatados pueden dar una idea, aunque nada mis que sumaria,
de esta obra de Roscoe Pound, tan rica de contenido, tan llena de agudas interpre-
taciones sobre el pensamiento juridico y de observaciones sobre la prictica del Dere-
cho, asi como de fecundas sugerencias.

Dr. Luis Recaséns SicHES
Director del Seminario de Filosoffa.det Derecho
y de Sociologia Juridica.
DR © 1947. Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas. unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

RESENAS BIBLIOGRAFICAS 385

MarqQuez Y bE La CErpa, Miguel F., Trabajo y Propiedad: Ensayo de Fundamenta-
cién filosofico-juridica. Prologo de Evelio Tabio, Ed. J. Montero, La Habana,
1947.

El Dr. Marquez de la Cerda, distinguido miembro de la Judicatura cubana, es
también un fino pensador en materias filos6fico-juridicas, sobre las cuales ha publi-
cado valiosos ensayos. De alguno de ellos me he ocupado ya en en las piginas de esta
Revista.

La tarea de la Filosofia juridica —y afin cabria decir de la Filosofia en general-—
debe apuntar a un tema bdsico: trazar el perfil de la persona humana. Hemos visto
—dice Marquez— como han tratado de dibujar su contorno pintores mejores y peo-
res. Cualquiera que sea la perspectiva del artista, cualquiera que sea la felicidad del
pincel, cualquiera que sea la calidad de la tela, no podria prescindir éste, en su dibujo
del hombre, de tres lineas que han aparecido mas o menos vivas, mis o menos es-
fumadas, pero siempre dominantes, en todos los climas y en todas las edades: Familia,
Propiedad, Trabajo.

El tema de la propiedad ha sido la preocupacién de la especie humana, porque
ha sido también el motivo de sus mas hondas y dramaticas querellas: los frutos de la
tierra fueron la causa del primer fratricidio; y la posesién del ganado el motivo
de las primeras rifias.

Examina el autor sumariamente las doctrinas de Platén, de Aristételes y de los
jurisconsultos romanos, esmaltando su relato con agudos comentarios.

Recuerdo que segtn las Partidas dominio es sefiorio, y sefiorio es “poder que
ome ha en su cosa de facer della o en ella lo que quisiera segund Dios e segund
fuero”. “Este segund Dios ha de ser en el futuro —dice Marquez— el “leimotiv”
de este ensayo.” El olvido de Dios ha ido deshumanizando poco a poco la propiedad.

El autor se muestra partidario de una concepcién que llama de soctalismo cris-
tano, segin la cual la causa del enriquecimiento se halla en la intima naturaleza
del hombre y se afirma que éste necesita la propiedad para sostener la familia, pri-
mer agregado en la integracién del Estado. Reconoce Mirquez que esta vista pa-
nordmica no aclara todavia la duda respecto de si la propiedad es un derecho natural,
como el derecho a la vida, como el derecho a la honra, como el derecho al respeto
de las ideas, de las creencias, de las convicciones propias. Ni San Agustin, ni Santo
Tomés, ni Francisco Suarez, consideran que la propiedad sea un derecho natural del
hombre,

Segilin el autor, la propiedad es el sefiorio de contenido wariable, que tiene el
hombre sobre los bienes materiales. La tarea de la Filosofia Politica apunta a sefialar
el Ambito de las facultades que integran ese sefiorio; lo que equivale a pesar, deter-
minar y enumerar el contenido variable del derecho de propiedad en cada circunstancia
de tiempo y lugar. -

Los elementos de juicio que vienen en cuestién a tal respecto son: en primer lugar,
aquello que se entiende por uso legitimo del derecho de propiedad; en segundo tér-
mino, que categoria de bienes es reservable al poder ptiblico y en virtud de qué razén.

El derecho a la libertad y el derecho al trabajo son connaturales e inherentes a
la condicién humana. El trabajo es medio para vivir, luego es un derecho del mismo
rango que el derecho a la vida. El trabajo es derecho y no deber. Rescatada por
la emocién del Cristianismo la dignidad del hombre y reafirmada la universalidad del
género humano, no es licito pensar en una idea de trabajo que sea deber o imposicién,
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Por el exeesivo apego det hombre 2 los bienes materiales, se ha. produeido
una trigica oposicién entre propiedad y Estado, es decir, entre propiedad ¥ conviven-
cia, o lo que en cierto modo es lo mismo, entre propiedad y trabajo; en sumna, el
drama de los que nada tienen.

» “La propiedad invade el campo del derecho de trabajo, es deds, no llema, no
cumple su funcién social, cuando el trabajo es trabajo-esclavo, en beneficio del capital-
amo; porque la persona del trabajador, por su dignidad éti¢a, norpuede sef objeto
de propiedad”.

Para que la propiedad privada cumpla sus fines es indispensable gque el derecho
de trabajo sea un verdadero derecho. El objeto de la organizacién econémica es pro-
ducir para las necesidades humanas, no es crear trabajo para todos. El objeto de Ia
organizacién cristiana debe ser producir para las necesidades humanas mediante un
sistema de equilibrio de los dos factores, que operara en condicionés de absoluta igual-
dad. El derecho de trabajo es, pues, también derecho de retribucién justa. Para el
Cristianismo, todas las cosas de la tierra deben ser subordinadas a la persona humana.

La propiedad obliga. Esta no es sélo una regla para el cmdadano sino también
una norma que el juez debe usar en la interpretacién.

Dr. Luis RecaséNs Sicaps
Director del Seminario de Filosofia del Derecho
y de Sociologia Juridica.

Recaséns Sicues, Luis. La Fiosofia del Derecho de Fromcisco Sudres tom wn estu-
dio previo sobre sus aniecedentes en la Patristica y em Ia Bscoldstics. Segunda
‘edicién corregida y aumentada. Editoria} Jus, 1947, .

La Editorial Jus ha publicado la segunda edicién del precioso estudiv histérico
que presentd en 1927 el maestro Recasins SICHES, como tesis: de idoctovado: La Fi-
losofia del Derecho de Framcisco Sudrez.

Advierte al lector en el prélogo que se trata de un traba)o de primera juventud.
“Lo publiqué, dice, ¢uando yo acababa de cumplir 24 afios. Por esd, ahora, sentia
graves reparos para que se sacase a luz una segunda edicién™ Sen’ﬂm!mto total-
mente injustificado, pues se trata de un trabajo que aunque, obvidfftente: no es tan
logrado y maduro como la reciente produccién del maestro, no desmerece junto a
Vida Humdnae, Sociedad y Derecho, y conste que creo que no-puede hacerse mayor
elogio de una obra de filosofia juridica.’

REecaséNs, en el libro que se resefia, expone mag;lstra‘lmmte Ia F‘losofla del
Derecho del Padre Suirez y, no contento con ello, encuadra su’ exposicion en up
relata lleno de vida en que nos hace palpar el nacimiento y desarrollo de las ideas
ejes de la filosofia Jurfdlca cristiana., Empieza exponiendo el pensa.tmento de San
Pablo sbbre la ley natural —derivada de la naturaleza moral y racional del hombre—
y acerca del origen dlvan de la autoridad —que tan mal entendieron los luteranos
alemanes y la teoria del derecho divino de los reyes— y lo sigue en su desenvolvi-
miento a través de la patristica y la escoldstica, para culminar con I3 exposjcién de
la doctrina de Sudrez que considera la formulacién més madura y acabada de la
filasofia cristiana del Derecho.
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Dice REcAsENs que intenta hacer algo mé&s que unh catdlogo de las opihiones
y teorias de los autores de que se ocupa, aspirando a poner de relieve el sentido y
la fisonomia de cada una y el ritmo que entre ellas se da, subrayando el papel que
a cada una corresponde frente al pasado, con relacién al ambiente de su época y
explicando de qué manera han influido en la posteridad. Haberlo logrado plenamente,
y la objetividad, elegancia y precisién con que expone ¢l pensamiento de los autores
que resefia, son algunos de los méritos mds notorios del trabajo que se comenta.

En el prélogo de la obra, define REcaséNs su posicion respecto de la Philosophia
Perennis. Creo que las ideas que expresa son de tal interés que deben ser transcritas
textualmente :

“Aunque mi pensamiento filoséfico, dice, no se desenvuelve por los cauces de la
neo-escolastica, siempre he considerado y sigo considerando que los logros consegui-
dos en Filosofia de! Derecho por la obra tomista en general y de modo muy espe-
cial por la produccién de los autores espafioles de los siglos XVI y XVII —entre
los que Suirez destaca como cumbre eminentisima— representan una aportacién de
muy alto valor, no sélo respecto de los tiempos en que se elaboraron, sino incluso para
l1a época presente. Se trata de textos que tienen el rango de “clésicos”, lo cual sig-
nifica que no solamente son de ayer, sino que también conservan actualidad para
hoy”.

“No creo que la historia del pensamiento pueda ser reversible, es decir, no
entiendo que resulte procedente el alojarse en la mente de una época pretérita con el
deseo de renovar pura y simplemente su vigencia. Aunque alguna vez haya ocurrido que
un periodo pretérito fué sucedido por otro de rango inferior —como acaeci6 en el
siglo XIX con el advenimiento del positivismo— estimo que, en conjunto y por lo ge-
neral, la historia de la filosofia no ha corrido ni corre en vano; y que el paso por
ésta de una docena de genios a lo largo de siete siglos —desde Santo Tomds, hasta
el presente— ha dejado consecuencias decisivas e ineludibles, unas veces como éxitos
logrados, y otras veces como invitaciones a ulteriores tareas de superacidon, Pero
si bien toda superacién implica algo de negacién —de negacién de las fallas y de los
limites de la obra que se intenta superar— contiene también, a la vez, una conserva-
cién parcial— la reafirmacién de los aciertos y progresos logrados por aquella
obra”.

Asi, pues, el sentido de ese pensamiento, aparte del interés histérico que ofrezca,
y aparte del que suscite en los seguidores fidelisimos de la orientacién escolastica,
puede ser fecundo también para quienes laboren en otras direcciones, siguiendo las
rutas que ha adoptado la meditacién de nuestro tiempo. Al menos, eso es lo que
me ha ocurrido a mi, pues, sin haber estado ni estar yo inserto en la tradicién neo-
escoldstica, he aprendido no poco de Santo Tomis y de Suirez y he conservado
algunas de sus ensefianzas para mi obra filos6fico-juridica. En el texto de este
libro, relato el aprecio que por ese pensamiento profesaron algunos de los mis
destacados renovadores de la Filosoffa del Derecho a fines del siglo XIX y a co-
mienzos del XX, quienes no eran precisamente escoldsticos”.

En los dos primeros capitulos expone RECASENS el método que informa todo su
trabajo, el pensamiento de sAN pABLo —semilla de la filosofia cristiana del Derecho
y del Estado— y las ideas filoséfico-juridicas de la patristica anterior a San Agus-
tin. Pone de relieve la influencia de la filosofia de los estoicos en el pensamiento
de los autores cristianos primitivos y sefiala la embrionaria distincién que supieron
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establecer los autores de esta época entre la doble acepcion del término “naturaleza”,
explicando luminosamente las ideas de LACTANCIO al respecto. o

El capitulo tercero es una estupenda sintesis de las tesis juridicas y politicas
de sAN AGUSTIN. RECASENs subraya el increible avance que realiz6 el pensamiento
humano con la obra del Obispo de Hipona -——genial anticipacién de la. filosofia moder-
na— y expone el concepto agustiniano de la ley eterna a la que llega San Agustin
apartandose por completo del camino seguido por sus predecesores. “SAN AGUSTIN no
parte de Dios y llega después a la ley eterna, Por el contrario, parte de las verda-
des eternas reflejadas en la conciencia y, mediante el razonamiento expuesto —Ila
necesidad de una causa proporcionada que explique la presencia de verdades eter-
nas en nuestra conciencia-—, llega a la realidad de Dios y a la demostracién de su
existencia”. Seguidamente, explica el maestro RECASENS las tesis de San Agustin sobre
las leyes natural y humana, poniendo de relieve como en Agustin nace la doctrina
—que alcanza su pleno desarrollo en Santo Tomis y en Suirez— de un Derecho
Natural absoluto y, sin embargo, de contenido variable. Termina el capitulo exponiendo
la concepcién politica de San Agustin. ‘

En los capitulos IV y V compara el pensamiento cristiano de Oriente y Occidente
y sintetiza el pensamiento escolistico anterior a Santo Tomés. Las tesis juridicas y
politicas de SAN ISIDORO DE SEVILLA, GUILLERM(Q DE AUXERRE, SAN BUENAVENTURA y SAN
ALBERTO MAGNO, son expuestos con especial detenimiento. Particular importancia tiene
el comentario de la distincién albertina entre naturaleza y razén.

Los capitulos VI y VII contienen la sintesis brillante de la Filosoffa del Derecho,
de la Sociedad y del Estado de saNTO ToMAS, Expone RECASENS las tesis del aquina-
tense sobre la ley eterna —arquetipo de toda ley y “forma que imprime a todos los
seres la orientacién hacia sus fines naturales— acerca de la ley nafural —complejo
objetivo de juicios racionales sobre la conducta: humana— absolutamente inmutable en
sus primeros principios y variable en los secundarios, sobre la justicia, sobre la ley
positiva y, por tltimo, sobre el Estado. Todo un interesantisimo capitulo dedica el
autor a este Gltimo tema estudiando los conceptos tomistas de Estado y Bien Comfin
y subrayando el caricter predominantemente democritico y personalista de la tesis
politica del Doctor Angélico.

La segunda parte de la obra sintetiza en seis capitulos la obra enorme de FRAN-
cisco sUarez en Filosofia del Derecho. Constituye una exposicién orginica y sis-
tematica de tal manera rica, que es punto menos que imposible resefiarla debidamente
dentro de los limites que debe tener esta simple nota.

No disimula Recaséns la profunda y justificadisima admlra.uon que profesa por
el gran jurista espafiol.

“No es alabanza, dice, ni juicio inspirado por afinidades doctrinales, sino opi-
nién de cuantos conocen el rendimiento de la escuela iusnaturalista espafiola en la
Historia general de la Filosofia del Derecho, el reconocimiento de que en la misma
corresponde un lugar destacado a nuestros pensadores SUAREZ, SOTO, VITORIA, etcétera.
Y muchos son los que han reconocido, libres de todo prejuicio y exentos de cualquier
afinidad doctrinaria, que haciendo a grandes rasgos 1a Historia del Derecho Natural,
debe considerarse como un momento culminante de la misma los trabajos de la
escuela clisica espafiola de los siglos XVI y XVII, y de un modo especial entre ellos,
la obra de FraNcisco sUAREZ. Comparando esta doctrina con las profesadas por
GROCIO, TOMASIO y PUFFENDORF, salta a la vista que muchas de las objeciones formu-
ladas contra el naturalismo afectan mortalmente a estos dGltimos, y dejan, en cam-
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bio, incélume el tipo de teoria debida a suarez.” Cita las valiosas opiniones de
STAMMLER, KOHLER y transcribe las siguientes frases de JoLp: “Frente a la Metafisica
y a la Filosofia del Derecho y de la Moral... contenidas en el tratado De legibus
de suargz, el cual completa y desarrolla en muchos puntos la Suma de SANTO ToMAS,
nos producen una impresién de esterilidad no sélo las indicaciones ingenuas de
LUTERO, hechas ocasionalmente, sino también el ensayo de MELANCHTON en su
Epitome philosophiae moralis y un gran niimero de obras debidas a juristas protes-
tantes, anteriores a Groclo, los cuales nada lograron aportar de nuevo”.

Empieza Recasins el estudio de las tesis de suarez, fijando las tres acepciones
en que entiende la palabra ley, que constituyen una pulcra distincién entre los conceptos
de ley natural, regla técnica y norma stricto semsu.

Suérez entiende por ley:

a).—La medida por la cual se rigen las cosas, comunicada por el Creador. Este
sentido es puramente metaférico, porque las cosas que carecen de razén no son ca-
paces de obediencia, sino de fatal sujecién a su naturaleza.

b).—Las reglas de las artes que responden a consideraciones racionales: esto es,
el modo de hacer lo que uno se propone. Se llama a ésta secundum quid, porque
no tiene caricter necesario, sino meramente hipotético, en cuanto sélo da reglas, su-
puesto que se quiera hacer aquello de que se trata; pero no obliga a realizarlo. Su
férmula seria: si quieres hacer esto, deberas proceder asi.

c).—La medida moral prescrita a los actos. Esta es la acepcién propia de la
ley. Entre tales leyes pueden distinguirse dos clases: las que sefialan una conducta
y aquellas que especifican la forma de llevarla a cabo, supuesto que haya entrado en
vigor su obligatoriedad.

Urge distinguir la ley del consejo moral. Aquélla lleva en si la necesidad de la
obligacién, mientras que ésta no.”

Explica, en seguida, los diversos tipos de ley que distingue SUAREZ: eferna, na-
tural y positiva; exponiendo con especial claridad la distincién suariana de la doble
acepcion de la palabra naturaleza —entendida como ley de hecho y como aquello que
debe ser— y la diferencia que establece entre el Derecho natural preceptivo y Derecho
natural domingtivo, lo que le permite resolver magistralmente “el mas discutido de los
problemas de la filosofia juridica: el que versa sobre la amplitud del derecho natu-
ral, su rigidez o flexibilidad, y la relacién que guarda con los contenidos empiricos de
la historia”.

Al explicar la Teoria del Estado de Suirez y su doctrina del derecho positivo,
hace notar la presencia —muchas veces implicita— de ideas que constituyen una
solucién, que frecuentemente admite REcasiNs, de los problemas que constituyen la
preocupacién fundamental de la filosofia del derecho contemporineo: el fundamento
de la soberania, la coercibilidad, la distincién de moral y derecho, etc.

Lic. Salvador LABORDE.
Profesor Adjunto del Seminario de Filosofia
del Derecho y de Sociologia Juridica.
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Vow Imemnc, Rudelf, La Doegmdtica Juridice. Bditotial Losada. Bushos Aires, 1946,

El Instituto Argentino de Filosofia Juridica y Social, né se ha ¥mitado a pu-
blicar 1as cbras de jusfilésafos contemporineos de primera linea : Keluen, Soler, Sam-
pay, Cossio, Schreier, éit., tino que ha editado, bajo el titulo de Lu Doymddca Jwridico,
interesantisimos fragmentos, certeramente seleccivnados y mulecamente traducides,
de dos de los mis grandes juristas del siglo pasado, Rodolfo Ihering y Berbardo
Windscheid.

Esta labor me¢ parece fecundisima y digna de todo encésnio, pues pone al alcance
de todo el mundo obras de mérito indiscutible que, si bien estdn superadas en algunos
aspectos, son, en muchos otros, admirables por su actualidad y lozania.

La primera parte del libro contiene los parigrafos 3, 4 y 5 del Esphritk del
Derecho Romano, en los que THERING expone el método de la exposicién histérica
del Derecho estudiando fa naturaleza del Derecho y la nodion de lx Historia,

Para Yhering el Derecho ¢ una organizacion objetiva de Ia libertad Humana, que
se expresa a través de reglas juridicas, pero que no se confunde coti elfas. Estas son
las partes mis salientes y notorias del Derecho —el derecho fommulado-— pero el
Derecho real —el derecho objetivo tal como existe y es aplicado— late implicito por
debajo de todas las reglas. La misién de la Ciencia juridica consiste, precisamente, en
delinearlo mediante el andlisis y la ordenacién sistemética de las reglas de derecho.

La regla siempre es abstracta y como la funcién del derecho comsiste en su
propia realizacién, hasta el punto de que lo que no es realizable nunca podrd ser
deretho, se hacen indispensables una ciencia y una técnica que disclernan y expresen
en concrete lo que las reglas proponen abstractamente, esto es, que hagan posible su
aplicacién. Toda regla de derecho, prosigue Ihering, establece una hipatesis ¥ deduce
una consecuencia, por lo que su aplicacién equivale a inquirir, primero, si la hipo-
tesis se realiza en la especie concreta y, después, a expresar concretamente la de-
duccién puramente abstracta que contiene la norma.

Explica Thering en el parrafo 5, que forma el.capitulo segundo del libro que se
resefia, el sentido, el alcance y el método de la Historia del Derecho.

Toda investigacién histdrica, dice, trata de descubrir la dependencia real exis-
tente entre hechos esenciales. La correlacién de los hechos es objeto de la historia y
no lo son los hechos aislados. Por ello no merece el nombre de Historia del Derecho
un estudio que no acierte a descubrir alguna proporcién y simultaneidad en el juego
de diversas instituciones. Para hacer historia del Derecho ¢s preciso encontrar la
homogeneidad y la simultaneidad de los hechos que constituye el devehit del derecho,
buscando no sélo la cronologia externa, muchas veces irrelevante, sino sobre todo la
conexién real del elemento sistemitico, fimico camino que podrd c¢omducirmos algin
dia a la formulacién de uwna teoria conexa de las diversas edades del derecho.

La segunda parte del libro comprende los pirrafos del 42 al 46 de la misma
obra, en los que propone Ihering su concepcién de la Técnica Juridica.

El método juridico, dice, €3 el mismo en todos los derechos. Lo tinico que cambia
en los distintos pueblos es el grado en que llegan a conocerlo. Consiste, no en una
regla externa, arbitrariamente aplicada al derecho, sino en *“el medio nico suminis-
trado por ¢ mismo derecho en virtud de una necesidad contenida en su esencia mis-
ma, de regular de una manera segura la marcha del derecho en el dominio de la
practica”.
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Aun cuando la Ciencia del Derecho parte del estudio de una legislacién positiva
Unica, llega a resultados que valen en todos los tiempos y lugares. El jurista posee,
ademas de un conocimiento meramente positivo de un derecho determinado, una cien-
cia general, mis elevada, que no estd sujeta a la patria en que vive, “porque los
verdaderos juristas de todos los paises y de todas las épocas hablan el mismé len-
guaje”,

La jurisprudencia, por su propia esencia, queda fuera del alcance del vulgo,
porque supane una técnica, precipitado de la razén natural humana, que no se ob-
tiene sino a través de una elaboracién de siglos. Un hombre cualquiera es incapaz
de conocer y de aplicar un derecho perfeccionado, porque si bien le es facjl aprender
los textos legales, se encuentra con una dificultad insuperable: que el derecho es algo
mais que una masa de leyes y solo podrd ver el derecho a través de las leyes quien
no posea una educacién juridica.

Thering funda su teoria de la técnica juridica en la esencia misma del derecho:
su necesidad de realizacién. “El derecho existe para realizarse. La realizacién €s la
vida, y la verdad del derecho es el derecho en si mismo. Lo que no sucede nunca en
la realidad, lo que no existe m4s que en las leyes y sobre el papel, es sélo un fantas-
ma de derecho, meras palabras y nada mas. Por el contrario, lo que se realiza como
derecho es derecho, alin cuando no se encuentre escrito en leyes, ni €l pueblo y la
ciencia hayan adquirido adn conocimiento de ello”.

Dos son los elementos que influyen en la realizacién del derecho: 1* El fondo,
el contenido del derecho. Un derecho erréneo, unas leyes que chocan con el espiritu
de la época, no pueden realizarse nunca. 2° Una técnica adecuada. La técnica juridica
tiene por objeto determinar la manera como debe organizarse y establecerse el dere-
cho, abstraccién hecha de su contenido, para que su mecanismo simplificado facilite
y asegure la aplicacién de las reglas de derecho a los casos concretos. Y para lograr
la mixima realizacién del derecho no basta una redaccién clara, precisa y detallada de
las leyes. éDe qué sirven, se pregunta Ihering, las leyes mas precisas y detalladas,
si afin con la mejor voluntad del mundo el juez apenas puede conocerlas todas? ¢De
qué valen las definiciones y distinciones mas claras, si en su aplicacién a los casos
particulares se tropieza con dificultades invencibles? Es indispensable una técnica
que haga posible v facil la realizacién del derecho.

Dos son las principales tareas que debe realizar la téenica: facilitar el cono-
cimiento del derecho simplificindolo, esto es, reduciendo las innumerables reglas
de derecho a sus elementos; y “asegurar y facilitar la aplicacién del derecho abstrac-
to a los casos concretos, y mejor aun hacerlos entrar en la prictica juridica”. Y
todo ello sélo es posible mediante la simplificacién cuantitativa y cualitativa de los
materiales juridicos.

La simplificacién cuantitativa consiste en disminuir los materiales sin empo-
brecer el contenido del derecho. Constituye una verdadera ley de la gconomia, obtener
el mayor resultado posible con menor niimero de elementos. La simplificacién cualita-
tiva se realiza reduciendo el derecho a un orden interno, encontrando la unidad que
exista bajo la infinita multiplicidad de las reglas formuladas.

Las tres operaciones fundamentales de la técnica juridica son el anilisis, 1a con-
centracién y la construccidn,

Por medio del andlisis la técnica juridica busca los elementos simples que estin
contenidos desordenadamente en las reglas de derecho. Mediante la abstraccién obtie-
ne los principios generales, tales como el error, la nulidad, la tardanza, etc., esto
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es, nociones abstractas que trascienden a diversas instituciones y que no ‘se pueden
concebir sino dependiendo de otras entidades juridicas. Por la especificacién encuen-
tra nociones locales, que no rebasan los limites de una especie juridica, -como las de
testamento, compraventa, etc, las que si pueden concebirse aistadas, en si mismas.
El anilisis trata de formular el alfabeto del derecho, los principios siinples que hacen
inteligible el derecho formulado, “porque el derecho escrito no es més que una in-
dicacién incorrecta del lenguaje del derecho”.

La concentracién légica une y reconcentra lo que el anilisis descompone. Es la
aglutinacién en un centro de los principios aislados. -

La comstruccién juridica es la operacién mis importante de 14’ técnica. Thering
la defme como la aplicacién del método de Ia historia natural a la matena juridica
para organizar los cuerpos juridicos, esto es, las instituciones.

La jurisprudencia tiene dos etapas. La inferior consiste en la interpretacién que
no crea nada nuevo pero que pone en claro los elementos Jund.leos La superior es la
construccién, es decir, la estructuracién de instituciones, la organizacién de lo que
llama Thering cuerpos juridicos. La construccién debe apegarse a ciertas. leyes. El
respeto al derecho positivo y 1a ausencia de contradicciones son las principales,

El libro resefiado concluye con un apéndice formado por los pérrafos 70 y 71
del Espirity del Derecho Romano de IHERING y por los parrafos 27, 37 y 37 a) de
las Pandectas de WINDSCHEID, en los que expone sus clisicas teorias dd derecho sub-
jetivo.

w

Lic. Salvador Lagogoe, '
Profesor del Seminario de Filosofia del Derecho
y Sociologia Juridica.

GALinnzz Sukrez, Jests. El Derecho Vasco. Biblioteca de Cultura Vasca, Vol
27-28. Editorial Vasca “Ekin”, Buenos Aires 1947, 220 p.

Como dice el autor, en la Introduccién,.su propdsito no es presenfar meramente
el pasado del Derecho vasco, sino que trata de proyectar el espititu de este derecho
hacia el porvenir, de “extraer las instituciones eternas.,..y sofiar ‘su proyeccién
hacia un futuro inmediato.” .

Hace un resumen de la evolucién histérica del Derecho vastd con su origen
consuetudinario, tradicional, su redaccién escrita a fines de la Edad Media, a conse-
cuencia de la llegada de dinastias extranjeras y su estancamients posterior en la
Edad Moderna. Examina también la dltima etapa histérica del derecho vasco desde su
abolicién parcial tras las guerras carlistas, hasta el Estatuto de Autonomia, pactado
de acuerdo con la Constitucién de la Repiiblica espafiola. Al hacerlo expone la situacién
juridica actual del pueblo vasco, carente de derecho polmco y penal propios, pero
gozando de su derecho civil; y el régimen politico intermedio que supoma el Estatuto
de Autonomia.

Cita también algunos de los acontecimientos internacionales en que los Estados
Vascos participaron como tales, poniendo de relieve el espiritu -de libertad y solidaridad
que mas tarde habia de brillar en la obra del Padre Vitoria.

/
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Dedica un capitulo al estudio de las fuentes del derecho vasco, que fundamen-
talmente ha sido y sigue siendo consuetudinario. Estudia el significado de los Fue-
ros y enumera todos los territoriales, es decir, aquellos que redactaron las Juntas
Generales como recopilacién del derecho tradicional. Menciona también las leyes
especiales de nueva creacidn, especialmente las Ordenanzas Penales contra los ban-
derizos del siglo XIV; y los fueros municipales.

Analiza la vida civil vasca, no sdlo histérica sino actual, que gira en torno del
caserio de la casa familiar. Asi estudia la familia patriarcal, la propiedad troncal, la
sucesién con su amplia libertad de testar y otras instituciones complementarias, ponien-
do de relieve el sentido social de todo el derecho civil vasco.

Expone los 6rganos de gobierno de los Estados Vascos histéricos, dando la
méxima importancia a las Juntas Generales, que estudia con detalle; trata también
de las autoridades ejecutivas o diputados, de los Sefiores y Rey de Navarra y de
los funcionarios de caricter judicial.

Dedica especial consideracién a las Ordenanzas comerciales del Consulado de
Bilbao, tanto en su evolucién histérica como en su proyeccién a los paises americanos.

En cuanto al derecho penal vasco, el autor, sélo le concede importancia desde
el punto de vista histérico, ya que carece de originalidad y continuidad y no tuvo
grandes méritos, Gnicamente es digno de mencién la organizacién de la policia co-
munal en su lucha contra los banderizos, por medio del “apellido”.

En cambio, insiste en el sentido democritico del pueblo vasco, comparando su
régimen politico con el moderno movimiento constitucional; hace resaltar el papel
que tuvo la familia como célula primaria de la organizacién social y politica, y
presenta el sentido de igualdad que impregné la vida vasca, haciéndoles luchar y
vencer a los nobles que intentaron imponer sus privilegios en el siglo XIV.

El capitulo final recoge las ideas personales del autor con vistas al futuro, ex-
trayendo ese espiritu del derecho vasco tradicional para enfocarlo hacia el momento
en que los vascos puedan seguir produciendo derecho en un régimen de libertad.
Al efecto sintetiza cudles son, a su juicio, los cinco principios fundamentales y eter-
nos del derecho vasco: autonomia orgdnica, democracia consciente, amplio juego de
la costumbre, el caserio como unidad basica indestructible y las garantias individuales
y solidarias. Con ello a la vista, expone su criterio en orden a la crisis de la soberania,
l1a crisis de la democracia, 1a crisis de la codificacidn, la crisis del individualismo y
el aparente dilema entre nacionalismo e internacionalismo que puede resolver un sis-
tema arménico perfecto a base de ese espiritu que guid la organizacién social, juri-
dica y politica vasca.

En los dos apéndices finales publica unas tablas contentivas de algtnos tratados
internacionales concertados entre Guipuzcoa y Laburdi, cuando ya tenian como Sefior
a los reyes de Espafia y Francia; a la fecha en que los reyes de Espafia y Francia
juraron los respectivos Fueros de los siete Estados Vascos: a las principales insti-
tuciones juridicas que estdn reguladas por igual en los diversos Fueros Vascos, con
mencién de los articulos correlativos; y a un cuadro cronolégico de la evolucién
histérica del derecho vasco.

Finalmente, publica una amplia bibliograffa juridica vasca, en que casi se agotan
los libros dedicados a esta materia.

Dr. Javier MALAGON Bacé.
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Izmranm, Gordon, y GALINDRZ, Jesiis. Divorce in the Americas. anido. N. Y, Den-
nis & Co. Inc. Law Book Publishers, 1947. 305 pp.

Se trata de una exposicion completa de la legislacion, jurimmdencia y dactrina
sobre el divorcio en todos los paises de América. Al efecto, se dedican sendos capi-
tulos al divorcio en: 1. Estados Unidas; 1. Posesiones americanas (Distrito de Co-
lumbia, Alaska, Zona del Canal de Panami, Puerto Rico e Islags Virgenes); mr.
Canadi ; 1v. Posesiones britanicas; v. Argentina; vi, Bolivia; vir. Brasil; vmr Chile;
1x. Colombia; x. Costa Rica; X Cuba; x11. Repiblica Dominicana; xmr Ecuador;
x1tv. Guatemala; xv. Haiti; xvi. Honduras; xvm. México; xvir. Nicaragua;
x1x. Panami; xx. Paraguay; xx1. Perti; xxi1. Salvador; xxmr. Uruguay; xxiv. Ve-
nezuela; xxXv. Posesiones francesas; y xxvi. Posesiones holandesas.

La obra va dirigida fundamentalmente a los abogados que cuentan con clientela
extranjera e interesados en obtener un divorcio en el extranjero; y a las usniversi-
dades y centros de estudio. Tiene una utilidad prictica para ambos; en su caso sirve
también para la generalidad de abogados y lectores en aquellos paises que, como la
Repiblica Dominicana, donde fué profesor el sefior Galindez, no tienen libros pro-
pios de Derecho civil.

En cada capitulo se sigue el mismo sistema de exposicién: Resefia histdrica
de la institucion; causas de divorcio; procedimiento para obtenerlo; efectos del di-
vorcio; conflictos de leyes; y en su caso la exposicién de la separacion si existe en
el pafs, o de la inexistencia del divorcio o de la separacién,

La exposicién es estrictamente objetiva, a base de los textos legales y las sen-
tencias de los tribunales de cada pais; cuando hay alglin problema debatido en el
derecho nacional, las referencias se hacen también sobre la base de las opiniones
vertidas por los autores nacionales.

El capitulo final de la obra esti dedicado al estudio del divorcio en el Derecho
Comparado de América.

A més del interés que puede tener para estos lectores el conoumxmto de la legis.
lacién en cualquier pais de América, se estudian, con especial atencién, aquellos casos
que, como los divorcios de argentinos y brasilefios en Montevideo, o los de norte-
americanos en México, han ocasionado mayor niimero de casos practicos y de dis-
crepante interpretacion judicial y doctrinal.

Para facilitar el mejor manejo de este copioso material, hay una tabla de casos
americanos y un indice alfabético final.

Dr. Javier MALAGON BARCELS.

A PROPOSITO DE UNA NOTA BIBLIOGRAFICA

El ilustre magistrado cubano Dr. J. J. E. Casasiis, a propésito de una resefia
que en el niimero 33 de esta Revista publicé el Profesor Dr. Niceto Aleald Zamora
y Castillo sobre su libro Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil de Cubg ha
enviado una carta a nuestro Director Técnico, con la siplica de que sea publicada.
La insertamos a continuacién, asi como publicamos también la nota redactada como
respuesta por el Dr. Niceto Alcald Zamora y Castillo.
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La Habana, 18 de Marzo de 1947.

Dr. Luis Recaséns Siches,
Universidad Nacional Auténoma,
México.

Maestro ilustre y amigo estimadisimo:

En el tiltimo nimero de Ia Revista, de esa Universidad, que usted tan acertada-
mente dirige, aparece un juicio critico, sobre el tomo tercero de mis comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Civil de Cuba, suscrito por la pluma précer de Don Ni-
ceto Alcalad-Zamora y Castillo, que me obliga a rendirle el testimonio de mi grati-
tud por las espontineas y encomiisticas frases, cargadas de ejemplar generosidad,
con las que realza, de modo insospechado, a ese hijo, desmirriado y enteco, de mi
meollo vacio. “Un tomo, dice el Maestro, con vista al ejemplar que ante sus ojos
tuvo, que ante todo, como repertorio de jurisprudencia y en segundo lugar como
coordinacién del derecho vigente representa un esfuerzo meritisimo y valioso. Extrac-
tar jurisprudencia es tarea mucho mis dificil de lo que suele imaginarse, y los
resimenes de Casasilts, nunca excesivos y siempre suficientes, son un modelo en su
género”.

Es la critica el arte de juzgar, de valorar el quantum de bello, de bueno, de
verdadero que se halla en toda obra del espiritu; no el arte de destruir, sino el
de construir, de solevar, de realzar, lo bueno, lo bello, lo verdadero. E! arte de en-
seflar y conducir por los caminos que llevan a la perfeccidn.

Ya en ese juicio transcripto del profesor Alcala, en el que campea la generosa
hipérbole, hay un error evidente que soy, al rendirle el pleito homenaje de mi grati-
tud, el primero en proclamar,

Pero hay otros errores también, veniales, como es natural, viniendo de Maestro
tan insigne, que me obligan a replicarle, no porque me estime agraviado, ya que ni
me trata con rigor injusto, ni subraya siquiera la evidente indigencia cientifica
que me agobia, sino porque su juicio critico se ha divulgado profusamente en mi
pals, de cuyas limitadas fronteras a Dios no plugo que salieran mis obras, y puede
pesar, dada su alta autoridad cientifica, en el criterio y la estimacién de mis compa-
triotas que no han desdefiado nunca (honrindome y acrecentindome la pecunia), el
concurso de mis obras, en la diaria y atormentada lucha de los estrados judiciales.

Dice Alcald: “Esta obra lleva un sub-epigrafe que exige algunas rectificaciones,
al menos para ser referido al presente volumen, tinico de los tres que conocemos. ..
He revisado minuciosamente las 446 piginas del texto, sin encontrar en ellas una
sola sentencia anterior a 1858 y ya, para esa fecha, hacia varios decenios que se
habia fundado el Tribunal Supremo de Espafia. Es una lastima que esa engafiosa
indicacién, acaso mecanicamente arrastrada desde los primeros tomos, etc.”

Debemos declarar que el precitado sub-epigrafe resulta, a nuestro juicio, no
sblo adecuado sino ineludible en ese volumen tercero, porque constituyendo inscrip-
cién cimera de la obra, y no de titulo, ni de capitulo; estd como el alma en €l ser
humano (tesis aristotélica no debelada todavia), toda en toda la obra y toda en
cada una de sus partes. Por eso va en el volumen tercero, como irfa en el cuadra-
gésimo, si otros 37 tuviera la obra e iria bien y resultaria adecuado para cada uno
de sus 40 tomos.

Pero, hay més, es que ese sub-epigrafe, prescindiendo de lo expuesto, argumento
toral irredargiiible, y hasta prescindiendo de los dos tomos anteriores, no constituiria,
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en punto’a la hispana jurisprudencia, “indicacién engafiosa”. Véase sino como en mu-
chas piginas de dicho volumen se insertan sentencias de la Coleccién de la Revista
que aparecen en los tomos 4, 6 y 7, entre otros, pigs. 39;44;137;152;172, etc. Y si la
Revista inserta la “coleccién completa, desde la organizacién del Tribunal Supremo”,
y si llega a los 233 tomos, parece que hay derecho en una obra en la que se citan
sentencias de los tomos 4to. 6t0 y /mo a insertar el asendereado parasemo.

Pero, ¢l precedente argumento también carece de toda relevancia, porque de una
ligera ojeada al tomo I de la obra de Casasiis, que no ha visto ¢l Maestro, he anota-
do hasta once sentencias del Tribunal Supremo de Espafia que aparecen tomadas...
del tomo 1ro de la “Coleccién Completa de sentencias publicada por la Direccion
Gral. de la Revista de Legislacién y Jur”., de Madrid, afio 1860, imprenta de la
Revista a cargo de Julidn Morales, calle de los Abades, Nro. 20. Véanse Ias
pigs. de Casasfis, tomo 1ro. 678:872;866;630;455;327:295;291 y 862. Y véanse las
pigs. de Casastis, del tomo 1ro. de la precitada coleccién de la Revista: 293;38;276;119;
81;67;93;53;117;38 y 17,

Pero lo insélito del caso, amigo Recaséns, es que en ese volumen I de mi obra
aparece, como ya se ha visto, insertada la sentencia de la pigina 17 de la coleccibén
espafiola, que es la Nro. Uno y tiene fecha de 12 de agosto de 1839... precisamente;
la primera sentencia del jlustre tribunal que publicara la Revista... y que lleva,
como ya se ha dicho, el Ndm. uno de la coleccién. Por eso afirmé, en mi obra, lo
que dice el prealudido epigrafey “sentencias de la casacién espafiola, desde la fun-
dacién del Tr.”

* Es muy lamentable que el Maestro, falto de la ineludible base informativa, se
haya lanzado al adverso dictamen, edificando un paralogismo, sofisma de simple
inspeccién, que surge al infringir aquella ley de Bacon que aconseja poner plomo
y no alas al espiritu, “para detenerle en su arranque y en su vuelo”; el Maestro,
dejéndose llevar por “la loca de la casa” como llamara Mallebranche a la imagina-
cién, ha enjuiciado una obra de tres tomos, con diverso contenido, mediante la sim-
ple y superficial lectura del méis pequefio de los tres, del que trata.de la Jurisdic-
cién Voluntaria, y en puntos de mera aportacién material, que es fundamentalmente
lo censurado. El Maestro olvidé a Descartes (Dis. de la méthode, parte 11, regla
4ta). “Es preciso hacer, poniéndose en guardia contra el sofisma, enumeraciones tan
enteras y pasar revistas tan generales, que lleguemos a la seguridad de que nada
hemos omitido”.)

M3s adelante, dice el profesor Alcald: “En cuanto a las numerosas sentencias
de tribunales franceses, belgas e italianos, s6lo hemos conseguido localizar la simple
mencién de una de un tribunal italiano...” '

Nueva versiéon del vitando paralogismo cuya jerarquia negativa se exalta tan
pronto advertimos (esto lo sabe bien todo jurista versado en la materia), la parva
produccién jurisdiccional, espafiola y cubana, sobre Jurisdiccién Voluntaria. Ello
nos llevd, siguiendo la pauta trazada por un insigne Maestro cubano, modelo de
modestia, Angel C. Betancourt, a incluir, en ese tomo tercero, entre otras leyes la Or-
den 62, que regula, entre nosotros, el juicio universal de deslinde, Conocida la par-
vedad de nuestra jurisprudencia atingente ¢cémo censurar la ausencia de la forinea?
Por esa circunstancia no hay en ese tomo tercero la jurisprudencia que en vano
buscé6 el Maestro, pero bien saben nuestros habituales y generosos lectores que
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en los tomos lro y 2do de la obra, dedicados a la Jurisdiccién Contenciosa, hay
cerca de dos millares de las sentencias que en el tomo tercero buscaba nuestro in-
signe critico, para el cual no hay un 4pice de agravio en nuestro espiritu y si intima
y perdurable gratitud, por su elogio, generoso en lo substancial.

De lo expuesto queda debelada la extraviada proposicién: “Es una lastima que
sea engafiosa indicacidén, acaso mecénicamente arrastrada”... La indicacién ni es
engafiosa, ni ha sido arrastrada, porque tratindose de epigrafe omnicomprensivo bien
se esta alli, en el tomo 3ro, pacifica y aquietamente, sin que mortal alguno, “tirando
con violencia”, le haya colocado la corona de los usurpadores.

Yendo ya a puntos muy subalternos, dice el Maestro: “Ni el Tr. Supremo de
Espafia ni el de Cuba se han llamado nunca tribunales de Casacién”, impugnando,
en punto a ello, el combatido epigrafe.

Invocando la retérica, hallamos en la sinécdoque, la parte por el todo, o el todo
por la parte, l]a mas completa y cabal expugnacién de su dictamen adverso. Pero,
hay mas, hay motivos de légica juridica que informaron la calificacién. Se trata,
fundamentalmente, de una obra de doctrina jurisprudencial en la que se expone, en
su consecuencia, la doctrina de casacién. i Por qué, entonces, no llamarle al érgano
que la produce érgano de casacién? Pero, hay més, la Orden Militar nGmero 41, de
veinticuatro de Marzo de 1899, que crea el Tribunal Supremo, se llama en Cuba
Orden o Ley de Casacién, y se le llama asi por ley de la Repfiblica. Véase el De-
creto, con fuerza de ley, nimero 1051 de 29 de Octubre de 1907. Pero, hay mis toda-
via, el Tribunal Supremo de Cuba, en multiples sentencias, ha llamado a la Sala de
lo Civil Organo de Casacién. Me parece, pues, aconsejable y 16gico en una obra en
la que se inserta jurisprudencia de casacién llamar al Organo que la produce Tri-
bunal de Casacién.

Otro parologismo del Maestro, debelado ya, se produce cuando afirma: “No
sera probable que en los primeros tomos se recojan sentencias anteriores a 1856 por
la sencilla razén de que la primera Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola anterior
de la actual es de 1855”

Del hecho de la promulgaciéon de la Ley del 55 no puede derivarse esa falsa
conclusién, desmentida por los hechos, “‘que no mienten”, aparte de que los princi-
pios formulados por el Tribunal Supremo, antes de la premencionada fecha y la
exégesis de preceptos similares a los vigentes tendrén siempre, para nosotros, al me-
nos, si no mas, tanto valor como la jurisprudencia foranea.

Para concluir, la divergencia que apunta Alcald entre la cita de Wach, que
hago a través de La Plaza, y su propia version, de resultar errada la de La Plaza,
habra que imputarsela al maestro hispano, ya que yo me limito a transcribir literal-
mente lo expuesto por el mismo: alld se las haya, pues, el ilustre Magistrado con
su colega de Leipzig.

Le reitero, noble amigo, el testimonio de mi afecto y con la siplica de que ordene
lo insercién de esta réplica, protesta cordial escrita sin &nimo polémico y transida
del mas hondo respeto y la mas leal admiracién cientifica al profesor Alcald Zamora,
en las pdginas de la Revista, queda su amigo y seguro servidor.

J. J. E. Casastis.
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