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ADMISION DEL RECURSO,

En todas las ciencias, y principalmente en
las muy dificiles, y lo es en primer grado la
de que me estoy ocupando, es de la mayor
importancia la propiedad y exactitud del len-
guaje. Cuando se usa de la misma palabra
para expresar diversasideas, 6 cuandose usan
de diversas palabras para expresar la misma
idea, se corre grave riesgo de incurrir en error
en la interpretacidn y aplicacion de los textos,

En los folletos que he publicado sostuve que
en el tecnicismo espafiol declarar que es pro-
coedente el recurso de casacion signiica de-
clarar que es de casarse la sentencia recu-
rrida y conviene comprobar este aserto,

El decreto de 4 de Noviembre de 1838 dis-
pone, en su articulo 17, que el Tribunal de-
clara: “si ha 6 no lugar al recurso”; v cl 18,
“Cuando se declare haber lugar al recurso
por ser el fallo contrario 4 la le); expresa y
terminante, el Tribunal Supremo devolvera
los autos al Tribunal ¢ que para que sobre el
fendo de la cuestién determine en altima ins-

i Vease el ntimero 27 pigina 417.

tancia lo que cstime justo por siete ministros
que no hayan intervenido en los anteriores
tallos. Igual lenguaje usa el art. 19 cuando
ge declara haber logar al recurso por que-
brantamiento de forma, ¢ igual se usa en el
art. 74 de la Instruccion del Marques de Ge-
rona de 30 de Septiembre de 1853.

La ley de Enjuiciamiento de 1855 dice:
«Articalo 1059, Sila Jala encuentra que la
ejecutoria es contra ley ¢ doctrina, declara.
haber lugar al recurse, casando v anulando la
ejecutoria.

El art. 9 del proyecto Ruiz Zorrilla nos su-
ministra la prueba concluyente de mi asercion,
dice asi: <Articulo 9: Las declaraciones de
haber lugar al recurso de casacion produciran
los cfectos siguientes:

“1. La casacién de la gentencia v el pro-
nunciamiento de otra arreglada & la ley 6 4
[a doctrina legal infringida, cuando el recur-
so se hubiera fundado en esta causa."

El articulo H6 de la ley de 22 de Abril de
1878 dice: “Si el Tribunal cstimase que en la
sentencia sc ha cometido la infraccion de ley
¢ de doctrina en que se tunda el recurso, de-
clarard haber lugar 4 él v casara la sentencia.
Este articulo esta coptado literalmente en el
1745 de la ley de¢ Enjuiciamiento vigente de
3 de Febrero de 1881,

No obsta &4 lo cxpuesto ¢l que las leyes y
autores espaliioles hablen de procedencia de
admision; porque esta frase tiene su signifi-
cacion propia en la Sala encargada de estas
funciones, la Tercera actualmente, y con esta
sighificaecion no puede emplearlas la Sala en-
cargada doe fallar sobre el fondo, actualimente
la Primera, toda vez que tanto el articulo 37
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de la ley de 22 de Abril de 1878, como el 1732
de la vigente, contra los fallos de ha lugar, 6
no ha lugar 4 la admisién, niegan todo re-
curso.

Nosotros, en el tecnicismo de nuestro Foro,

- X . a b4
nunca hemos confundido la procedencia 6im-

procedencia de un recurso, con el fin que por
su medio se pretende alcanzar.

Asi decimos que procede el recuarso de re-
vocacidn O de reposicién, y que procede el
recurso de apelacion, sin tener en cuenta otra
cosa mas que la naturaleza de la resolucién
que se pretende sea revocada ¢ reformada, y
sin que por eso se quiera decir que haya de
conseguirse el fin que el recurrente persigue.

Y 1o mismo decimos en el recurso de casa-
cién. En la ley de Administracién de Justicia
del Imperio, obra del eminente jurisconsualto
Don Pedro Escudero y Echanove, fecha 18 de
Diciembre de 1865, se dispone en el articulo
86 que procede la nulidad por contravencién
4 la ley expresa, en el 93 que una Salahabia
de declarar: «<Ha lugar 6 no ha lugar 4 proce-
der,» en el 95 que declarade que ha lugar a
proceder la segunda Sala declaraba sila sen-
tencia era ¢ no nula y dice al articulo 97:
“Asf el fallo que califica la procedencia del
recurso, como el queresuelve sobre la nulidad
no admite recurso alguno.”

Nuestra Sala de casacion usa de la palabra
procedencia en el sentido de legal interposi.
cidn del recurso. “Vistos estos capitulos, dice
la gentencia de Diciembre 23 de 1892 (Anua-
rio afio de 1892, pag. 442.), en la conexion en
que se encuentran, atentos los requisitos de
procedencia, t! - 1po y forma, y advirtiendoque
ia Sala, calif. ando la accién deducida y apre-
ciando la pr.eba rendida, estimé que la obra
tuvo su verificativo por honorario 6 4 destajo,
estimacion que no ataca el recurrente, recla-
mando la violacion de la ley del contrato y
la prueba apreciada, y para fundar su queja
hace el supuesto desmentido por la sentencia,
de haber aceptado ésta, que la obra se llevo
4 término por un contrato 4 precio alzado: es
inepto el recurso por falta de procedencia y
no puede ser vista en casacion la queja con-
tenida en los capitulos 1.° y 2.2 conforme
lo disponen los articules 712 y 720 del Codigo
de Procedimientos.

“Por los expresados fundamentos y confor-
e & los preceptos de los articulos 711. 712,

714. 720. 731. 132. y 735, la primera Sala del
Tribunal Superior declara:

1. El recurso no ha side legalmente inter-
puesto,*

En sentencia de 22 de Febrero de 1892
(Ibid. pag. 4564.) “Considerando 1.° Que en
cumplimiento de o preceptuado en el articu-
lo 732 del Codigo de Procedimientos civiles,
hay que ocuparse previamente de declarar si
el recurso ha sido ¢ no legalmente interpues-
to, y examinando el escrito en que se intro-
dujo, se advierte que, llenados los requisitos
de tiempo y forma, ne lo estdn los de proce-
dencia-en los capitulos 1, 2 y 5 porque se ha-
ce supuesto de la cuestion. es decir, se plan-
tean y asientan hechos juridicos gue estan
fuera del debate y que no pueden ser objeto
de la casacidn, ni consiguientemente ser apre-
ciados por esta Sala, si se ha de obedecer 1a
prescripeion del articulo 712 del Cédigo de
Procedimientos."

En la parte expositiva del proyecto de re-
formas presentado por el Magistrado Don Ma-
nuel Osio y aprobado por el Tribunal Supe-
rior, {Marzo de 1886) se dice: "Sefialadamente
fijamog la atencion en que, prescribiéndose por
precepto expreso que antes de decfdir la ca-
gacidn se declare si el recurso fué 6 no inter-
puesto legalmente, lo que vale tanto comore-
visar de oficio la calificacion del grado. con
bastante frecuencia sucedia que, por no lle-
narse en la introduccién del recurso los requi-
sitos de procedencia, tiempo y forma por laley
requeridos, se hacia una declaracién contra-
ria 4 la admisiéon del recurso declarada porla
Sala d quo.»

Segun estos textos es indudable que, en
nuestro lenguaje, procedencia del recurso y
legal interposicién del recurso significan una
misma cosa.

Esta diferencia en la significacion de unas
misimas palabras no es de poca importancia,
pues en el recurso de casacion el mas insigni-
ficante detalle Ia suele tener muy grande, y
la de que me ocupo puede producir, y en mi
concepto ha producido ya, errores graves en
la inteligencia de la jurisprudencia espaiiola,
pues cuando se lee en las sentencias espafio-
las no es procedente, 6 es improcedente, 6 no
ha lugar al recurso de casaciéon, natural era
gue entendieramos que eso significaba que el
recurso no estaba legalmente interpuesto; por
gue de esta manera hubiéramos entendido lo-
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cuciones idénticas en una sentencia mexica-
na, que es 1o que sin duda gquerian decir y sig-
nificar, mientras que en una sentencia espu-
fola lo que esas locuciones significan es que
no hay méritos bastantes para casar la sen-
tencia.

Perdénenos nuestra madre patria, si mi fa-
llo 1a ofende; pero, & mi juicio, en este caso,
la propiedad ¥ exactitud del lenguaje juridico
esta del lado de los mexicanos y no del lado
de los espafioles; porque recurso, segun los
Dicecionarios de la Academia y de Escriche es:
«la accion que queda 4 la persona condenada
en juicio para poder acudir 4 otro Juez ¢ Tri-
bunal en solicitud de que se enmiende el agra-
vio que cree haberle hecho" yen la casacion,
lo mismo que en todos los demas recursos,
cuando no se casa la sentencia, lo que se re-
suelve es que no existe el agravio que se in-
voca, no que no se pudiera acudir & otro Tri-
bunal en demanda de reparacion del agravio,
tanto menos cuanto que ya el agraviado acu-
dié 4 ese otro Tribunaly ya conocio de la exis-
tencia 6 no existencia del agravio invocado.

Mas sea de esto lo que fuere, y corresponda
larazén 4 quien la tenga, no dejemos de tener
muy en cuenta, cuando de la aplicacion de
doctrinas se trate. de esta distinta significa-
cién de unas mismas o de tan analogas locu-
ciones,

Para completar este estudio conviene sepa-
rarse un poco de la pelémica y establecer cua-
les son los requisitos que nuestra ley exige
para que ¢l recurso de casacién se tenga por
legalmente interpuesto. Me servird de guia
para este estudio el informe pronunciado por
nuestro distinguido compafiero Don Agustin
Rodriguez cn el recurso de casacion que sos-
tuvo & nombre de les sobrinos de la Sefiora
Dofia Dolores Chivez de Landaloce y lleva
la fecha de 6 de Julio de 1893,

No puedo citar ese informe sin considerar
como un deber hacer de €1 cl cumplido elogio
que sc merece, no en la parte relativa 4 pro-
cedimientos de casacién que trata muy some-
ramente, ni tampoco en Ia parte que se refie-
re & los efectos de las sentencias de amparo
sobre la Sala de Casacidn, porque estos son
esfuerzos poderosos de talento para encauzar
dentro de formas juridicas an recurso, que
cuando & negocios civiles se refiere, ni tienc
ni pueden acomodarsele formas juridicas, sino
enlo relativo al examen que hace de la tras.

cendental cuestion tedrica del valor, exten-
sion y efectos de la cosa juzgada. Esta cues-
tién de importancia suma, estd tratada en ese
informe cen basta erudicién, ebservacion pro-
funda, elevacién de miras v verdaderamente
con admirable maestria.

Me complace contar en apoyo de mi opi-
nion, de que nuestra ley no exige requisitos
internos para la legal interposicion del recur-
50, con la mds autorizada del Sr. Lic. Rodri-
guez, consignada en los parrafos 115, 116, 117
v 120 de su citado informe y que dicen 4 la
letra:

“115. La sentencia sobre admisién, como le
llaman las legislaciones extranjeras, ¢ sobre
legitima interposicion del recurso, como le
llama la mexicana, no versan mis que sobre
Ios requisitos de forma que las leyes exigen
para intentar la casacion."

"116. Asi es que la ley que debe servir pa-
ra fundar la legal 6 ne legal interposicién del
recurso, tiene que ser la misma que establece
las condiciones para instaurarla.

117. La materia de esa senfencia es extra-
fia al fondo de la casacién y al fondo de la
causa ohjeto del pleito.

«120. La ley que debe fundar la sentencia
de cagacidn en el fondo, no puede ser ni laque
funda la admision 6 no admisén del recurso,
ni [a que sirve para fallar la controversia ob-
jeto del pleito.»

La exposicion de los requisitos de admision
requiere bastante desarrollo, que no pienso
darle por ahora, sino que me voy 4 limitar &
sefialarlos someramente.

Estos requisitos, de acuerdo con el Sr. Lic,
Rodriguez [Informe citado, parrafo 74.] son
los siguientes:

1. Que la sentencia recurrida sea definitiva,
dictada en ultima instancia ¥ que no haya
pasado en autoridad de cosa juzgada.—Art.
698 del Cod. de Proce. Civ.

2. Que solo puede interponerle quien re-
sienta perjuicio por la viclacién.—Art. 701,

3. Que la violacién se haya reclamado an-
tes de que se pronuncie la sentencia.— Art,
702,

4. Que se haya reclamado la violacidn en
la instancia siguiente, si fué cometido en otra
cuys sentencia definitiva no causare ejecuto-
ria.—Art, 704.

5. Que cuando las seniencias de primera y




468

EL. DERECHO

s

i

e o

segunda instancia scan conformes, s¢ consti-
tuya un depdsito.-—Art. 708.

6. Que se agregue 4 los autos el billete que
ese depdsito consigne.—Art. 710,

7. Que la sentencia recurrida no se haya
dictado en autos preparatorios, ni en interdie-
tos, 0 en juicios verbales cuvo interés no ex-
ceda de cien pesos.——Art. 717,

8. Que el recurso se interponga verbalmen-
te ¢ por escrito, segin la naturaleza del juicio
y ante ¢l mismo Juez 6 Tribunal ue pronun-
cié la sentencia.—Art. 718,

9. Que se interponga en ¢l término impro-
rrogable de ocho dias 6 en el de cuatro si el
juicio fuere verbal.-—Arts, 719 y 710 y ejecu-
toria mexicana de 6 de Marzo de 1888, /Anua-
rio 1889. pags. 130 y siguientes,) que inter-
preta y aplica rectamente.en este sentido los
artfculos 1107 y 1129 del Cédigo de Procedi-

mientos.
Aunque la Sala de casacidn habfa resuclto

en alguna sentencia que el término corria, &
pesar del recurso de aclaracionm, con mejor
acuerdo, ha establecido que el recurso de
aclaracion de sentencia, interrumpe ¢l térmi-
no para interponer el de casacion [Anuario
tomo de 1887, pags. 239 y siguientes; tomo de
1889, pags. O y siguientes, y tomo de 1892 pa-
ginas 239 y siguientes),

10. Que en el eserito 6 comparecencia se
cite la ley infringida y el hecho en que con-
siste la infraccién.—Art. 720.

Es requisito indispensable de la casacion el
que se cite la ley que se suponga violada; por-
que esto es lo que diferencia el recurso de
casacion del recurso de siplica. ¥l Tribunal
que conoce de una stiplica investiga y estudia
todo el negocio, en todas sus relaciones con
el derecho. El Tribunal que conoce de la ca-
saciébn no examina todo el negocio, sino el
punto concreto que se determina, y ese punto
concreto no le discute en todas sus relaciones
con el derecho sino en sus relaciones con la
ley que se cita como infringida.

Es preciso determinar ¢l concepto en que
la ley se supone infringida para no examinar
tampoco esta en todas las interpretaciones de
gue puede ser susceptible, sino que solo tenga
que examinar la inteligencia que le da el re-
currente y si es distinta de la que le dié el
Tribunal sentenciador,

11. Que se alegue, al introducir el recurso,
alguna de las causas 0 motivos de casacion

cnumerados en los articulos 711 y Ti4.—aAr-
ticulo 721,

Estos son los inicos reqjuisitos ¢ condiciones
para la legal interposicién del recurso.

El r. Lic. Rodriguez exige dos mas gue pro-
pone como H ¥ 6, & saber: que el recurso no
se introduzea contra los considerandos de la
sentencia y que no se haga supuesto de la
cuestion, apoydndose para ello en la jurispru-
dencia de nuestra Sala de casacion,

El Abogado que se encarga de la defensa
de un negocio debe partir de la teoria pura,
pero necesita también tencr en cuenta, como
dirla Castelar, la impureza de la prictica, ¥y
si la practica, si la jurisprudencia de nuestros
Tribunales tienen estabiccido, como en efecto
ha establecido. que sean requisitos de admisién
que el recurso no se haga valer contra los
considerandos, 6 que en é1 no se haga supues-
to de la cuestion, el Lic, Rodriguez no es cen-
surable por haberios presentado con este ca-
racter en los nameros b y 6; pero en el terre-
no en que estamos discutiendo, en el terreno
de la teoria creo que deben de suprimirse, sin
preocuparnos de la jurisprudencia, que en ese
punto considero viciosa.

Sea csta la opinién del Sr. Lic. Rodriguez
0 lo sea tnicamente de la Sala de casacidén,
creo poder demostrar que no son reguisitos
de legal interposicidén del rerurso.

Desde luego la ley no lo dice, y la jurispru-
dencia es impotente para establecer requisitos
de admision, pues para cllo 83 necesario ley,
y ley ekpresa, y esa es la que no existe.

Voy & examinar estos dos requisitos:

1. Considerandos,

No son ni pueden reputarse como requisitos
de admisiéon sino aquellos para cuyo conoci-
miento baste la vista del proceso, sin descen-
der al examen dc las cuestiones que entraiia.
Con solo el analisis superficial del proceso, se
ve ¢l la sentencia es 6 no definitiva, si el que
interpone el recurso es 6 no el litigante, si se
reclamd 6 no se reclamoé la violacidén que se
invoca, si es ¢ no necesario constituir el de-
poésito, ¥ si so constituydé 6 no ete. La sana
teoria respecto de considerandos es la de que
no cabe el recurso de casacion contra los ar-
gumentos juridicos de los considerandos si-
no cuando estos influyen directamente en la
parte resolutiva de la sentencia, y esto no se
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puede saber, no se puede decidir sino despuds
de examinado minucivsamente el caso, abar-
cando el sistema de la sentencia recurrida,
y tomando pleno conocimicnte del negocio,
esto es, conociendo del recurso y del medio
empleado ¢ motivo invocado por ¢l recurrente.

{Qué cosa son los considerandos? No son
otra cosa que las premisas de las que la sen-
tencia deduce las conclusiones que forman su
parte resolutiva. /Y no se nos dice todos los
dfas, para ne casar una sentencia, de acuerdo
en esto con la sana doctrina, que la sentencia
recurrida tiene la presuncion 4 su favor? ;No
se indiere de aqui que hay presuncion de que
los considerandos conducen como anteceden-
tes 4 la conslusion que deduce? ¢No tiene, en
cagos tales, el recurrente la presuncién 4 su
favor? {Y es racional desechar esa presuncion
4 favor del recurrente por solo el examen su-
perficial de los autos? ;O la presuncion & favor
de la sentencia cesa, por acaso, cuando puede
favorecer al recurrente?

Las leyes no van contra la razon, ni conira
el buen sentido juridice, y si alguna vez no
sucede asi, si alguna vez hay que invocar la
maxima de que “guamvis lex dura est, famen
ita scripta est," es osto por rarfsima excepeion
¥ cuaudo no hay medio logico de entenderla
ni interpretarla de otra manera, exigiendo
enténces esta demostracion para que ¢l argu-
mento sea valedero,

¢Se ha demostrado la existencia de csa ley
expresa, dentro de esas condiciones? No se ha
demostrado y en mi concepto no se demos-
trarda tampoco.

Basta lo cxpuesto para rechazar este re-
quisito como de legal interposicién del recur-
50, pero no quiero detenerme aqui sino llevar
mas adelante la demostracion, v la llevaré,
en mi concepto, hasta la evidencia.

Cita el Sr. Lic. Rodriguez el art. 712 que
dice: “En los casos del articulo anterior, el

Tribunal no apreciari mas que las cuestiones
legales que scan objeto de la casacion, y los
fundamentos juridicos que hayan scrvido 6
deban servir para decidirla" y basta la lec-
tura del articulo para comprender que cs con-
traproducente, porque el Tribunal debe de
tomar en cuenta: "las cuestiones legales que
sean ohjeto de la casacion y los fundamentos
que hayan servido 6 deban servir para deci-
dirla."—«Decidirla» dice la ley; pero debe
ser decidirlas,—y¥ solo examinando la cues-

tién en el fondo se puede conocer el valor de
los argumentos empleados y de los que hayan
debido emplearse.

Cita el Sr. Lic. Rodriguez la cjecutoria de
19 de Septiembre de 1888 que se halla en el
Anuario de 1889, pig. 413 y siguientes que
dice: «Cousiderando 2. ° Que la casacion no
se puede hacer valer contra los considerandos
de Ia sentencia, ni contra las apreciaciones
que con mas O menos oportunidad, haga el
Tribunal sentenciador, si la decisién es arre-
glada & la ley, y gue el Tribunal de casacidn
no debe tomar en consideracién mas que las
cuestiones que hayan sido materia de esta y
los fundamentos juridicos que hayan servido
¢ deban servir para decidirla, {Art. 711y 712
del Céd. de Proc.]» Si, con arreglo 4 éste con-
siderando, han de examninarse en casacidén las
cuestiones que hayan sido materia del juicio y
los fundamentos jurfdicos que hayan servido
o deban servir para decidirlas, parece que es
inutil discutir, y hasta parece que. no se nece-
gita ni siquiera afirmar, que nada de esto pue-
de saberse sin el examen concienzurlo y mi-
nucioso de todo el proceso, sin definir y deter-
minar la inteligencia de las leyes aplicadas y
de lag gue hayan debido aplicarse, con la ca-
lidad natural de que bayan sido citadas por
el recurrente, todo lo cual requiere examen y
discusién del negocio en el fondo.

En ejecutoria de 20 de Enero de 1893 dice
también que «es de jurisprudencia estableci-
da ¢n la materia, conforme 4 la frac. I del art.
711, que este recurso se d4 contra las viola-
ciones que resultan cometidas por las propo-
siciones de la parte resolutiva del fallo, mas
no contra los razonamicntos aducidos en los
considerandos que le preceden, sino cuando
estos tlenen un enlace intimo ¢ ineludible con
aquella, de manera que la determinen ¢ rijan
necesariamente.»

Parece que no es necesario discutir, y hasta
se hace raro que sea necesario afirmar, que
no puede saberse si existe é no esa relacion
necesaria entre el raciocinio del considerando
y la parte resolutiva, sin conocer del negocio
en el fondo.

Esta practica de nuestra Sala de Casacion
ne pudo tomarla de la ley, que no se presta
para ello, no pudo tomaria de la sana razon,
del huen sentido juridico, ni de la naturaleza
propia del estado de les autos, ¢de donde la
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habra tomado? ;la habrd tomado de la juris-
prudencia de otros paises?

~ Ya hemos asentado antes que no puede to-
marla de la Chambre de Requétes francesa
v que no le es faveorable la jurisprudencia
belga.

No le favorece siquiera la jurisprudencia
francesa. Trata Fouzier Herman en el tit, IT
{Loc. cit.] “Des ouvertures et moyens de cas-
sation" gue ya hemos visto que son los medios
que deben de produeir la casacién de la sen-
tencia. Supone el recurso ante la camara ci-
vil. Se discute antc la misma un motivo que
el demandante cree invocar dtilmente, la fal-
sa interpretacidn de la ley, de la que se ocupa
en los nimeros 2976 4 3118 y dice en el ni-
mero 3071...."Quel’ erreur dans i' un des
motifs d' un juzement ne donne pas ouvertare a
cassation, st le dispositif est d’ ailleurs justifié
par les autres motifs."* Apoya esta doctrina
en treinta ejecutorias y me parece que la au-
toridad de ese autor y las de esas treinta cje-
cutorias dejan fuera de duda que la cuestion
de que el recurso se funde en objeciones A4 los
considerandos es materia de fondo y no de
legal interposicién del recurso.

¢La habra tomado de la jurisprudencia es-
pafiola?

No puede tomarla de la jurisprudencia de
la primera Sala del Tribunal Supremo de Es-
pafia en funciones de Tribunal de Casacién,
porque cuando menos la cita seria ambigua ¥
no concluyente; porque, repito, aiun cuando
admitieramos que la primera Sala examina
por igual las cuestiones de fondo y de admi-
stdn, cuando la disputa es sobre si el punto de
que se trata pertenece 4 uno 6 4 otro de estos
dos extremos, el raciocinic que sobre él puede
hacer la primera Sala no dirime la contienda,
y si mis adversarios la invocaren 4 su favor,
cometerian sin duda una peticidn de principio.

El que sea este un punto de que se ocupe
Ia primera Sala es cuando menos una presun-
cién & mi favor, porque la misién propia de
esta Sala, en funciones de Tribunal de Casa-
cién, es ocuparse del fondo y solo por acci-
dente y 4 mayor abundatniento se ocupa dela
forma,

Es presuncién mas fuerte 4 mi favor que
correspondiendo 4 las Audiencias desde 1838
4 1870 examinar los requisitos de admision,
sujetas sus decisiones 4 los recursos de supli-

ca por denegada casacién de que trata el art.
1072, v al de casacién mal admitida de que
trata el art. 1090 de la ley de Enjuiciamiento
de 1855, es una presuncién el que la hayan
admitido las Audiencias, considerando que
concurrian en é€l todos los requisitos necesa-
rios para la admisidn,

¥l solo hech: 1o que las Audiencias debian
examinar los requisitos de admisién, hasta pa-
ra persuadir de que no son de esta naturaleza
lag alegaciones contra los considerandos, pues
para estimarlo asf, era necesario, que la Au-
diencia misma que habia pronunciado la sen-
tencia dijera que habia puesto ¢n ella un con-
siderando inutil, que no influia en la parte re-
solutiva.

La presuncion que invoco adquirird mucha
mayor fuerza si fuere considerable el nimero
ne scntencias de la primera Sala, que se ocu-
pasen del punto.

En la cuestién de que se trata, segin la ex-
plicacién que he hecho del sistema espaiiol.
podria ttilmente invocarse en mi conira las
sentencias de la primera Sala del Tribunal
Supremo, durante la vigencia de la ley de 4
de Noviembre de 1838 y de la de Enjuicia-
miento de 1855, cuando ella emplee esos ra-
ciocinios al conocer de la apelacién en ca-
sacion ¢ de cuestion previa cn casacion.

Ahora bien, Don José Maria Pantoja en su
Repertorio de 1838 4 1866 (V. "Recurso de
Casacidon pag. 863) establece esta doctrina,
«El recurso de casacién solo procede contra
la parte dispositiva de lassentencias y no con-
tra los fundamentos de heche y de derechode
ellas que con mas 6 menos oportunidad ¢ acier-
to puedan consignarse, ni por la cita mas 6
menos exacta de leyes que en los dichos fun-
damentos se haya hecho,

Por consiguiente en la resolucién ¥ no en
sus fundamentos é considerandos debe existir
la infraccién que lo autorice y se alegue» y
cita en su apoyo cuarenta v dos ejecutorias:
todas de la primera Sala en tunciones de Tri-
bunal de Casacidn.

Sila primera Sala, al establecer esta doc-
trina, hubiera considerado este requisito como
de admision, después de las primeras senten-
eias ya habrian hecho suya esa doctrina las
Audiencias respectivas, como ha acontecido
en otros muchos casos que venfan después &
ser revisados por la Sala primera, en virtud
de la apelacion; porque asi como la ley de 1a
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materia no nacié en un dia, como dice Chenon
de la casacion en Francia, tampoco nacié en
un dia la jurisprudencia firme y estable, y le-
jos de ser asi, esas cuarenta y dos sentencias,
otras varias que cita el mismo autor en la pa-
labra casacion y otras en la palabra conside-
randos, ninguna de ellas es por apelacion, ni
por cuestion previa, sino en funciones de Tri-
bunal de Casacion.

En el estado actual de la jurisprudencia es-
pafiola, & pesar de las atribuciones de la ter-
cera Sala, hallo en 1892 que la primera Sala
declara en 14 sentencias (Colec. esp. tomo 71
ns, 10. 26. 45. 63. 65, 116. 171. y 177; tomo 72
ns, 46. 71. 83, 85. 92. y 119) que no era de ca-
sarse la sentencia recurrida porque los moti-
vos invocados se dirigian contra los conside-
randos,

Sin embargo, con la buena fe, que no es un
merito sino un deber en estas discusiones, re-
conozco que ya la tercera Sala considera al-
gunas veces que es punto de admision el que
se arguya contra los considerandos, pues asi
lo hace en tres sentencias (Colee, cit. tom. 71,
ns, 48 y 2158; tomo 72. n, 147) del citado afio
de 1892,

Estas sentencias de la tercera Sala arguyen
sin duda en contra de mi tésis. Pruchan no
obstante, el conjunto de las que sobre la ma-
teria pronuncié el Tribunal Supremo en 1892
que cl principio, que la regla esta a favor de
aquella; porque, 4 pesar de las atribuciones
que el articulo 1729 concede 4 la tercera Sa-
la sobre el fondo del asunto, admitié el recur-
so ¥ le dio el pase en catorce casos y sélo le
rechazo cn tres.

Y todavia sobre estos casos hay algo impor-
tante que observar,

En la sentencia de 17 de Febrero de 1892,
{t. 71 n. 48] dice el considerando primero que
los motivos 13. 14. 15 y 16 invocados no son,
de admitirse porque se dirigen & impugnar la
apreciacion de la prueba y los antecedentes
en que se apoya ''no constituyen los documen-
tos ¢ actos auténticos 4 gue serefiere la ley;"
y agrega el considerando segundo que esos
motivos impugnan los considerandos de la sen-
tencia, "“cuyos fundamentos no pueden ser ob-
Jjeto del recurso de casacion sino solo la parte
dispositiva."

En la sentencia de 30 de Junio de 1892 (t,
71 n. 215) la tercera Sala dice en el conside.
rando segundo gue el recurrente no cita dis-

posiciones legales ¢ doctrinas que hayan po-
dido ser infringidas en el fallo y agrega en ej
segundo que el recurse solo procede contra la
parte dispositiva vy nunca contra los conside-
randos.

En los dos casos habia razon bastante para
no admitir el recurso sin acudir 4 la de que se
argiifa contra los considerandos.

La ultima sentencia (t. 72n, 147) de Dicien-
bre 12 de 1892 dice en su considerando tnico

"Considerando que el primero de los moti-
V08 expuestos en este recurso se dirige contra
un considerando y no contra la parte disposi-
tiva-de una sentencia, que es el inico objeti-
vo del recurso de casacién, como lo tiene de-
clarado constantemente este Tribunal Supre.
mo, ¥ se sanciona en la causa primera del art,
1691 de la ley de Enjuiciamiento civil, siendo
ademadas notorio que no existe en la sentencia
recurrida laincongruencia que se alega en e-
mismo motive, porque la sentencia que absuely
ve de la demanda es por precisién congruente
con las pretensiones deducidas por una de las
partes litigantes, por lo cual es inadmisible el
citado motive, de conformidad con lo preveni-
do en el numero 8 del articulo 1729 dela ley.»

Como se ve el motive invocado se referin &
incongruencia entre la sentencia y la accién
¥ la tercera Sala declara que es notoria la
congruencia, para cuya declaracién, que es
del fondo del recurso, la antoriza el inciso 8
del articulo 1729 de la ley de Enjaiciamiento
vigente, resultando el raciocinio sobre consi-
derandos como accesorio,

En el primer semestre de 1893 hallo cinco
seatencias de la primera Sala [t. 73 ns. 36. 87.
92. 112 y 180] en que declaran sin lugar la
casacion por argiiirse contra los consideran-
dog y hallo una de la tercera Sala (t. 73 n.
119) cuya sentencia, de 8 de Abril de 1893
dice: “Considerando que no dandose lugar al
recurso de casacion contra los considerandos
de la sentencia, segdn jurisprudencia constan-
te de este Tribunal, es inadmisible el quinto
motivo alegado que se funda en haberse co-
metido error de derecho en ¢l tercero de la
misma-»

Aquino cabe evasiva posible: la tnica ra-
zon invocada consiste en que el motivo argu-
ye coutra un considerando vy este revela ya
la tendencia de la tercera Sala a avanzar so-
bre este punto.
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Por las facultades que la ley concede 4 es-
ta Sala, por la razon de su cstablecimiento,
por el ejemplo de la Chambre de Requétes v
por la aglomeracion de trabhajo en la primera,
es natural que la tercera tienda A rechazar
log recursos cuyos motivos arguvan contra
los considerandos y juzgue que sean hotoria-
mente infundados. Pero aun cuando esta Sala
rechazara todos los que se hallaran en ese ca-
80, ya he demostrado que su jurisprudencia
no puede ser invocada entre neosotros como
incontestable en el punto de legal interposi-
cidn del recurso y mientras que deje pasar 4
la primera Sala muchos de estos casos, y so-
bre todo mientras deje pasar el mayor nime-
ro como acontece hasta hoy, esta practica
constituye argumento & favor de la tésis que
sostengo,

RESUMEN

Penalidad positivista. "

Iv.
LA CULPABILIDAD.

Del génesis de la funcion social defensiva
arguye el positivismo penal la independencia
entre ella y la culpabilidad del delincuente, y
cree confirmarla con observaciones practicas,
demostrativas, en su sentir, de tal independen-
cia La advierte en las demas reacciones so-
ciales y en las de los 6rdenes tisico y bioldgico,
y exige que también exista entre la reaccién
punitiva y la voluntariedad del hecho detictuo-
s0, consecuente con el principio de ser la so-
ciedad, como dice Garoéfale, un organismo na-
tural semejante 4 todos los demds, y estar sus
funciones sujetas 4 leyes fatales, En efecto, es
considerada la sociedad como un organismo
formado de partes componentes andlogas 4 las
del animal, si bién un tanto diversificado de
los seres orgdnicos, pero siempre con las pro.
piedades y necesidades de ellos. Vive como
ellos; en una serie continuada de asimilaciones
y des-asimilaciones naturales y artificiales, los
nacimientos y fallecimientos entre aquellas, las
immigraciones, emigraciones, y eliminaciones

(1) Véase ¢l nimero 24, pagina 373.

de seres antisociales entre éstas. El delito es.
asi, un4 alteracién marbida en la economia del
organismo social, como la enfermedad en el
animal, ¥ ta funcién punitiva una operacion de
conservacion social y nada mis, como la apli-
cacion de la terapéutica al hombre, Esa fun-
cion debe ejercese, pues, por la sola presencia
del mal, y debe render 4 eliminarle, 4 destruir
sus gérmenes y purificar el ambiente donde se
han desarrollado.

Siendo la vida de todo animal una serie de
relaciones que se ensanchan y complican gra-
dualmente 4 medida que se avanza 6 asciende
en la escala zoolégica, en el hombre alcanzan
esus relaciones el mayor desarrolio, como que
€std colocado en el mds alto peidafio de la es-
cala; de aqui que la vida del hombre social no
sen, como la de los otros organismos, mas que
una serie de correlativas acciones y reacciones.,
Cada accion provoca una reaccién proporcio-
nada, ya de un individuo solamente, ya de}
cuerpo social, de la colectividad 6 de su repre-
sentante (1.

Repugna al positivismo que la reuccién so-
cial contra algunos hechos sea determinada
por ellos uUnicamente, bastando st presencia
para que se produzca, mientras para operarse
contra otros, y precisumente contra los mds
antisociales y peligrosos, se examine el estado
moral del sujeto activo, y segiin é1 se efectie
0 no la reaccién, en términos que se verifique
si el sujeto obr6 libre y deliberadamente, si
con libertad y sin intencion, la reaccion sea
menor, y falte del tode cuando ellas hayan fal-
tado, no obstante que el hecho criminoso exis-
ta en todo su desarrollo, en todos sus efectos
perjudiciales, como si concurriesen las condi-
ciones de la reaccién punitiva. No. se expliea
una excepcién respecto de tos hechos en que
menos deberia haberla, por ser los mis opues-
tos 4 las necesidades de la existencia social, y
se esfuerza en igualar toda reaccién, haciendo
que la punitiva sea como las demds, indepen-
diente de toda consideracién al estado psico.
logico del reo,

Para demostiar esa independencia comin
de todo acto reactivo en que se realizan las le-
yes naturales y sociales, observa el positivis-
mo cémo en todos los drdenes, desarrollindose
de la vida en una serie de acciones y reaccio-
nes que se corresponden, se producen unas por
s0lo la accién que las provoca El hombre, di-
ce Ferri, estd sujeto 4 las reacciones de los érde

(1) Ferri b. ¢, pags. 8oy 81.
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nesfisico, biolégico ysocial,como en cantacto y
relacién con los tres, y participa de la natura-
leza de los tres, sujeto como ser fisico, vivien-
te y soclal, 4 leyes fisicas, biologicas y socia-
les, cuya infraccion, no bien acaezea, acarred
pot si sola la correspondiente reaccién que ha-
ce sufrir al infractor las consecuencias de su
accion. Con independencia de 1a culpabilidad
del agente, toda infracci6n de ley fisica aca-
rrea un mal fisico, como, por usar de sus ejem-
plos, el asomarse 4 una ventana, sacando el
cuerpe demasiado hasta caer, sea la salida vo-
luntaria 6 impensada ¢ inadvertida, sobrevie
ne la caida y el dolor consiguiente, reaccién
que corresponde 4 la transgresidon delaley
fisica, Lo mismo la de la ley biologica, sea 6
na libre ¢ intencional el exceso en la bebida 6
alimentacion, sobreviene alguna enfermedad
de las que tienen su origen en desérdenes de
las funciones digestivas, Sucede 1o mismo con
varias reacciones sociales, se producen con in-
dependencia del estado psicologico del sujeto
que las provoca, asi las que consisten en pér-
dida de la estimacién y consideracién social,
originada de pasiones inmorales & conduc-
ta inconvenientes; en pérdida de los bienes
por desgraciados sucesos imprevistos; en
resarcimiento de dafios y perjuicios, aun de
los causados por algin animal de nuestra pro-
piedad; en nulidades-de actos 6 procedimientos
contrarios al derecho de otro; en penas de fal-
ta-de policia de delitos involuntarios; en reciu-
sién de itresponsables, como de locos que han
acometido a alguien, 6 causado algin dafio de
otra manera. Enesas sanciones sociales, €s co-
min: la abstraccién completa al producirse, de
toda libertad é intencién dolosa de quien eje-
cita los actos que las determinan, Solo excep-
tia la escuela clisica y lo reprueba la positi-
vista, la reaccién penal, dependiente del esta-
do moral del sujeto, al grado de que ella y no
solo el acto trasgresivo de la ley social la de-
termina. Tanto més rechaza la escuela positi-
va esa excepcion y funda su esperanza de que
desaparezca, cuanto que, como observa Ferri,
no existia en las primitivas legislaciones pe-
nales, y ain en las modernas, con todo y es-
tar animadas del espiritt moral que en ellas
conservan las teorias cldsicas, respecto de cier.
tas reacciones penales, se prescinde de la cul-
pabilidad que haya habido en el acto, y se se-
fiala la pena que le corresponde alin cometido
involuntariamente.

Las reacciones sociales provenientes de he-

chos antijuridicos, pero no delictuosos, como
los citados por Ferri, y otres con cuya enume-
racién seria tan fdcil como inttil llenar algu-
nas paginas, se producen también en casos de
delito, por sélo 14 comision de él, y sin atender
ala culpabilidad 6 inculpabilidad del ugente, El
mal que el acto causa por i mismo y con abs-
traccién de la culpabilidad,el mal quenodepen-
de de ella, como es e] directo, produce la reac-
cion correspondiente por sola su ejecucién y
nada mas, como cualquiera otro acto que sin
ser delictuoso apareja indemnizaciones; y asi,
no hay excepcién respecto 4 los delitos, en
en cuanto 4 la independencia de esa reaccidn,
pues que producido el matl directo, la reaccién
se opera; sobreviene aquella reaccién, conse-
cuencia del acto mismo y unicamente de é},
sin atender 4 si el agente obrd 6 no con libers
tad ¢é intencion; se le somete 4 las idemnizacio-
nes de les males que su delito adn involunta-
rio haya producido, y las leyes establecen la
responsabilidad civil alin no existiendo la pe-
nal, con tal que el sujeto haya ejecutado el he-
cho perjudicial y no hubiese obrado con dere-
cho, en cuyoe caso no existiria delito. Por ma-
nera que con abstraccién de la penalidad, lo
que es consecuencia necesaria del hecho cali-
ficado de delito, se produce sélo por él, y asi
se verifica la reaccion sin la excepcion que se
reprueba. A la responsabitidad civil por un de-
lito, aungue no se declare culpable al acusa-
do, va unida una reaccién extralegal semejan-
te 4 la que provocan los demds hechos antiso-
ciales no clasificados de delitos, como publica
desestimacion proporcionada 4 la malicia del
acto, y tanta cuanto el sujeto la merece. Pero
con el mal directo no viene siempre el indirec-
to, 6 social, ¥ no todo hecho delictuoso puede
provocar reaccion penal, No se realiza el mal
social cunando han faltado en el agente aque-
llas disposiciones morales, conocimiento y li-
bertad, de donde dimana el peligro social, y el
qué, como ellas, se hace cognoscible por el ac-
to externo en que se descubre el proposito cri-
minoso, Es natural que no produciéndose el
mal social, no haya reaccién penal, No existe,
pues, la excepcién que en concurrencia a ella
cree ver el positivismo, ni puede ser argumen-
to de donde se deduzca la necesidad de inde-
pender la pena y la culpabilidad.

Ningin hecho es punible por malo en si ¥
perjudicial, sino por contrario 4 la conserva-
cién y bienestar de la sociedad; de no opo-
nérseles, no debe reprimirsele, como que et de
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recho represivo proviene de la necesidad de
esa conservacién, y debe encaminarse 4 satis-
facerla. Lo tinico, dice Lord Macaulay, que
justifica la pena capital y cualquiera otra pena,
y la Gnica razén que justifica la guerra esla
salud publica. Ejecutada la accién criminosa,
no dafia 4 la sociedad, no aminora su conser-
vacion, sino por el peligro de que, dejidndola
impune, reincida el delincuente y le imiten
otros, como sucederia si no se les opusicse la
amenaza de las leyes punitivas. De los dosma-
les que aporta el delito, uno es directamente
contra su victima, el herido, el interfecto, etc.,
y otro contra la sociedad, cuya tranquilidad
perturba, como quiera que todo ataque & la
vida, 1a honra, la propiedad de un ciudadano
hace temer 4 los demds asociados un atentado
igual contra ellos, asi de parte del delincuente,
pues que no respetando hoy el derecho deuno
violard mafiana el de otro, como de parte de
los que se contaminaren con el ejemplo, siem-
pre mas podereso al mal que 4 las buenas ac-
ciones, no menos que de parte del sujeto pasi-
vo del delito, 6 de sus conjuntos ofendidos en
la persona de él é inclinados 4 1a revancha por
les profundos resentimientos de una grave
ofensa, germen de deseos ¢ impetus vengati-
v0$ que acrecientan mas la alarma por el de—
lito cgcasionada, Por otra parte, el temor de
nuevos crimenes crece también si pot inercia
de las autoridades ¢ deficiencia de las leyes
represivas se substrae el delincuente & la pe-
na. Por manera que todo delito al concular un
derecho privado, individual, vulnera un dere~
cho social, y aporta un mali de presente contra
un particular y otro contra la sociedad: 1a pro-
balidad de nuevas lesiones de derecho, por la
reincidencia del culpable, 1a imitacién de otros
y la venganza de los ofendidos, Es el remedio
eficaz de tan grave mal, la punicién del delin.
cuente que entibia y amortigua las pasiones
enardecidas de quienes quisieran veagarse,
retrae de la imitacién y la reincidencia por la
enmienda 6 un saludable temor de la pena, y
restablece asi la publica tranquilidad.

No se produce el mal indirecto del delito por
s6lo 1a realizacion del directo; aungue éste
exista puede faltar aquél; el directo sobreviene
ciertamente cualesquiera que sean las disposi-
ciones morales del agente, aunque sea persona
irresponsable por carecer de los requisitos de
imputabilidad; aunque sea menor su discerni-
miento, loco perenne, t gbre bajo coaccién mo
ral ¢ fisica, ¥ lo mismo si tiene las condiciones

de imputabilidad, careciendo de la intencion,
principal elemento de culpabilidad; lo mismo
resulta homicidio de un pistoletazo disparado
por un mener 6 sin intencién, que por un ma-
yor de edad é intencionalmente. Pero el mal
indirecto, el mal social no es como el indivi-
dual, independiente de la culpabilidad del su-
jeto activo, sino que, por el contrario de aquél,
se produce sélo y inicamente, cuando aquellas
condiciones concurren, y por €sto €s que no
siendo independiente de ellas el ataque 4 la
conservacién y el bienestar social, no lo es la
penalidad,

Reconocidos el libre albedrio y la consigtien-
te posibilidad de que el hombre, segtn le con-
venga, se determine 4 obrar 6 no obrar, sin
ser obligado, sino sélo exitado por los prece-
dentes y motivos internos y externos, pudien-
do seguir 6 resistir y vencer sus influencias, y
obrar siempre con {libertad, no puede infundfr
temor de violaciones juridicas, sino quién li-
bremente ha incidido en ellas; entonces la pro-
clividad 6 pravedad de su voluntad hace nacer
ese temor, El que rindiéndose 4 la opresién de
fuerza irresistible viola la ley, no muestra un
temperamento pronto 4 violarla, no hace temer
nuevas violaciones de su parte, no alarma 4
la sociedad, y no produce por ende el mat de
que nacen la necesidad y el derecho de repre-
slon* Quién obra sin intencién, por incuria 6
irrefllexivamente, tampoco revela propension
4 esas violaciones; pero muestra un descuido
en su conducta que aporta aunque muy miti-
gado, cierto temor; no de que deliberadamen-
te delinca, si de que continte descuidado y
vuelva 4 nuevas infracciones; produce un mat
social menor que el resultante de una conduc-
ta, no incuriosa, sino abiertamente declarada
contra las condiciones de existencia social, ¥
para que se.dificulte mas la infraccién por cul-
pa, y desaparezca el peligro de ella, es necesa-
rio un castigo mitigado que haga solicito al
remiso en la observancia de la ley y el arreglo
de sus acciones de manpera que no redunden
en perjuicio de otros.

El que no ha mostrado, pues, en ninguna
ocasion una voluntad resuelta al mal, el que
le ha ejecutado sin conocerle, sin quererle, sin
proponérsele, siendo capaz de dirigir por
si mismo sus propios actos, no hace temer que
le ejecute de nuevo, v no produciéndo ese pe-
ligro, falta la utilidad social del castigo; no
existe el mal que la pena debe destruir; no hay,
en tal hipdtesis, 1a necesidad de corregir al de-
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lincuente, objeto de la punicién respecto & €l;
tampoco hay la del ejemplo 4 los demés aso-
ciados, objeto de la pena con relacién 4 ellos.
No podria creerse necesaria porque los sabe-
dores del hecho perjudicial, conociendo sut im-
pumidad serian exitados 4 hechos semejantes,
lo cual no sucede; entonces tendrian noticia
de un hecho perjudicial, es cierto, pero ejecu-
tado involuntariamente, ¢ sin conocer su ma-
licia; conocerian que no se le penaba por faltar
las condiciones morales de la delincuencia, y
obtendrian la seguridad 6 presuncién de que
ellos en trance igual tampoco serian penados;
mas no de que un delito cometido culpable-
mente, quede impune que es {o que puede exi-
tar 4 la imitacidn y facilitarla.

El mal directo, eomo que nace de la mate-
rial ejecucién del hecho calificado de delito’
independientemente de la culpabilidad, sin 1a
cual se produce lo mismo que con ella, no exis-
te sino cuando el delito se consuma; y el indi-
recto depende de gque concurran en el agente
al delinquir, las condiciones de culpabilidad
pues sélo ellas hacen temible la reincidencia
¥ necesaria la correccién gue nunca puede re.
ferirse sino al que por su propia voluntad de.
liberada se ha determinado al delito; y tinica-
mente ellas hacen necesario el ejemplo 4 los
demas asociados, dado que se originan los es_
timulos al delito, de dejar impune el que ver-
daderamente lo sea, y no un hecho que no me.
rece castigo. De aqui que sean punibles los
autores meramente intelectuales del delito, los
que han concebido y resuclto su ejecucion; pe-
ro no han tomado participacion en ella,sino en-
comendandola 4 otros, autores materiales, que
la llevan 4 efecto; de aqui que aun la tentativa
sea punible ya que en ella se manifiesta la de-
terminacion criminosa, solo que como st ma-
nifestacién es incompleta, el castigo es menor’
Dependiendo de las morales disposiciones del
agente el mal social del delito, de ellas penden
también los grados de él de que derivan Jos de
las penas, Mayor peligro social de reinci
dencia y necesidad de correccién revela el reo,
mientras se muestra mas obcecado en sus pa.
siones, mas avezado al crimen; y mayor €s en-
tonces el peligro del ejemplo; al paso que quién
no descubre una voluntad aferrada al mal,
aunque matetrial, mas no formalmente le haya
ejecutade, no hace temer su recaida, ni exita
4 los demds 4 delinguir,

En la intima relacién de dependencia en que
necesariamente se halla de la culpabilidad el

T

mal social del delito, y, por consiguiente, la
necesidad y el derecho de la punicién, se fun-
dan instituciones penales que sin aquella con-
notacién, concordemente reconmocida por la
ciencia clasica criminalista y las codificaciones
vigentes, no tendrian racional explicacién; ¥
en virtud de las cuales sino hay culpabilidad
se pena al sujeto activo, se le impone pena
alin realizado plenamente el mal directo, el
incendio, las lesiones, el homicidio, y cualgquier
otro constitutivo 6 efecto del delito; viceversa,
si hay culpabilidad se pena al sujeto activo
aun sin ese mal, aunque el delincuente no hu-
biese acertado 4 matar, ni 4 herir 4 su victi-
ma, aunque el fuego voraz no hubiese abrasa-
do y derruido el edificio que se traté de incen-
diar; y consumado el crimen, se atentia la pe-
na si la culpabilidad es menor, y se agrava si
es mayor, siendo uno mismo el mal que aquel
aporta; sin que en una 1 otra hipétesis varie
el perjuicio ccasionado, aunque en las dos sea
de idéntica magnitud.

Delitos de igual gravedad son 4 veces puni-
dos variamente, con pena mayor ¢ menor, en
razdn de los cambiantes de la culpabilidad in-
dividual. Por ausencia de ella adn consumade
como si la hubiese el hecho delictuoso, deter-
!minan 1a absolucién ¢ el sobreseimiento las
Icausas de no imputabilidad y las de justifica-
|cién, no menos que algunas excusas absoluto-
irias, 4 las cuales, si no conviene la denomina-
cién de excluyentes de respensabilidad crimi-
nal, que da nuestra legislacién 4llas de los pri-
meros ordenes, siles es comiin con ellas el
efecto de eximir de culpa y consiguientemente
de pena.

Primera condicién de la delincuencia es la
imputabilidad que reclama el ejercicio en el
delito, de las dos facultades mds elevadas del
hombre, la razén y la libertad, discerniendo
aquella el mal moral del acto, y determinando
ésta su ejecucién, 4 cuya orden imperiosa las
penas internas y externas del hombre se mue-
van 4 verificarla. Ambos elementos son esen-
ciales 4 la culpabilidad, y la desvanece ¢ ami-
nora la carencia ¢ limitacién de alguno. Ties
causas comprenden en si, todo 1o que puede
anular ¢ restringir el uso de ambas facultades,
y, en consecuencia, destruir la imputabilidad
6 modificar la culpabilidad. Las causas que
afectan la razén y la libertad, son la minori-
dad en que el nifio no discierne atn por el in-
completo desarrolio de sus facultades, la bon-
dad 6 malicia de las acciones, ignora su ilici-
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1ud y las ejecuta sin distinguir la justa de la
'njusta, 6 sin libertad. Tiene la edad grados
diversos en cuya proporcién influye en la de-
lincuencia, determinades por la ciencia v la
legislacion, aunque no de completa contormi-
dad una coa otra. Nuestro Codigo penal es de
los mas en armonia con los principios raciona-
les en orden al vario influjo de la minoridad
en la delincuencia: marca tres periodos, el de
no rmputabilidad comprende hasta los nueve
afios del nifio, y cree la ley que durante ellos
carece de discernimiento 6 de libertad el delin-
cuente, ¥ por tanto no es punible; y el de du-
dosa imputabilidad se extiende hasta los ca-
torce afios, debiendo inquirirse en la instruc-
cidon y decidirse en el juicio, si delinquié el ni-
fio con 6 sin discernimiento y libertad, segin
lo cual le sera 6 no imputable el delito, y serd
absuelto 6 condenado & menor pena que si tue-
re mayor de edad (art. 34 frac, 5.5, y 224 del
C. p.). La segunda causal es l1a demencia, que
en la latitud de su genérica acepeion, deduci-
da de su composicién etimologica, comprende
toda carencia de razon, connata ¢ adquirida,
momentinea o constante, cualesquiera que
sean sus causas y su técnica denominacion, de
las varias que corresponden 4 sus numerosas
clasificacivnes. Es la tercera eximente, la opre-
sién violenta que nos priva de la libertad de
accion, y 1a moral la de eleccion, Aquella nos
hace imposible obrar exteriormente como nues-
tra voluntad se propone, y ésta no nos impide
Ia operacién ya sea en uno 4 otro de los dos
extremos en que por fa violencia moral se nos
coloca, sino que nos fuerza a elegir ya uno, ya
otro de 1os males que tenemos delante. No es
insuperable 4 nuestras fuerzas, no es imposi-
ble obrar libremente bajo coaccién moral, co-

mo Jo es bajo coaccidén fisica; pero siempre
existe una opresion que nos arrastra mds bien

4 uno que 4 otro de tales cxtremos, amino-
rando nuestra libertad, casi privandonos de
ella. En todo delito cometido bajo coaccit6n,
en estado de vesania 6 en aquellos periodos
de minoridad, la ciencia y 12 ley absuelven al
procesado y excusan el procesamiento siantes
constan ciertamente las exculpantes,

Actos en si mismos perjudiciales 4 otro y
punibles por constituir delito ordinariamente,
apenas podran ser justificados si no es cuando
se ejecuten con derecho, y s6lo dos derechos
pueden autorizarlos: el de la propia defensa,
por el cual podemos licitamente repeler con la
fuerza personal y con los demds elementos de-
fensivos gue poseamos, un ataque violento €

injusto, que nos amenace con un mal proximeo
de que no podamos salvarnos sino por medio
de viclenta reaccidn contra nuestro agresor;
y el derecho nacido de prescripciones legales
¢ de drdenes legitimas de superior gerarquica,
en virtud de las cuales los actos por ella pre-
venidos, lejos dé ser punibles son justos y 4
las veces obligatorics. En armonia con tales
principios, la legislaciéon admite como eximen-
tes de culpabilidad, la defensa de la persona,
ei honor y los bienes de uno mismo 6 de otro,
contra agresién que las indicadas condiciones
reuna, si no se prueba que la provocéd el aco-
metido, que la previo y pudo con facilidad evi-
tarla por medios legales, que no era racional”
mente necesario el medio defensivo empleado
¥y que era de facil reparacion el dafio amena-
zante, 6 de menor importancia que el causado
con la defensa (art. 34. frac. 8 del C. p.). Com"
prende como eximentes los dos casos de dere-
cho, la disposicién legal ¥ la orden de autori-
dad, al declarar incutpables 4 los que obran
cumpliendo deberes legales, & ejerciendo de-
recho, autoridad, empleo 6 cargo piblicos, asi
como al obsecuente & superior gerdrquico si
ignoraba la criminalidad del hecho que le fué
ordenado {art. 34 fracs. 14.% y 15.% del C. p.)

En las excusas absolutorias no faltan al ageu-
te las condiciones de imputabilidad, ni obraen
ejercicio de derecho que le justifique:; pero si
carece en algunas de culpabilidad, como en
las hipétesis examinadas, y obrano por prave-
dad y menocsprecio de la ley, sino al contrario,
movido por un sentimiento noble que hace no
aparczca de su delito el mal social; ne predu-
ciendo temor de actos justiciables de su parte,
ni de parte de los demds, 4 guienes una con-
ducta inspirada en sentimientos honrados no
puede incitar 4 delinguir, La primera excusa
absolutoria de esa clase que nuestra legisla-
cién reconoce, consiste en €l parentesco y otras
estrechas relaciones con el delincuente. En
virtud de la excusa, exime de pena de ercu-
brimiento de delito, aun del mds grave y per-
judicial 4 la sociedad, como es la ocultacién
del colpable y el impedir la averiguacién de
su delito, 4 sus ascendientes, cdnyuge y colate-
rales consaguineos ¢ afines, y 4 los que le de-
ban respeto, gratitud 4 estrecha amistad. (art’
59 del C. p.). La segunda, menos amplia que
la antecedente, como qu. se extiende & menos
conjuntos también es constituida por ¢l paren-
tesco. Del robo exculpa la =y al cényuge del
ofgndido, si no estuvicren .livorciados, 4 sus
ascendientes (art. 373 . C, p.). En la hipéte-



ElL. DERECHO

477
e e e bt e — ]

sis de una y otra excusa no se delinque por
depravacion, sino en la primera, por salvarde
las funestas consecuencias de su delito 4 una
persong amada, y en la segunda por la con-
fianza entre parientes de tanta intimidad, que
inclinades & compartir entre s{ cuanto poseen,
¥ que los autoriza 4 disponer de ello, presupo-
niendo fundadamente el consentimiento del
consorte, del padre, del hijo,

El delito, en su evolucion progresiva, desde
st acto interno inicial, el pensamieato, la idea
de cometerle, hasta el ultimo acto externo en
que se consuma, ptede ser suspendido, avan-
zando mds 6 menos hacia el terminal, Puede
el delincuente pasar del pensamiento al deseo
del deseo 4 1a resolucion, donde finaliza 1a pro-
gresion interna del hecho acriminado, y pro-
seguir con la série de actos externos que se
inicia en la manifestacion de la determinacion,
¥y se continlda en los actos preparatorios y los
de verdadera ejecucién, distintos segun el de
lito y sus anexidades. Puede, por el contraric,
el delincuente, no avanzar hasta la consuma-
ci6n, y ser detenida su actividad, bien por vo-
luntad de ¢l mismo, bien por causas de ella
independientes; asi como puede suceder que
adelantada hasta el acto conclusivo, no se
produzca el mal directo, 6 por ser imposible,
o por otra causal' En tales hipdétesis, la ope-
racién o série de operaciones, que no llega a
praducir el delito, constituye su tentativa. Sin
que sea oblice 4 la penalidad la falta de mal
directo, se la aplica porque se ha realizado el
indirecto, proveniente, no de aquél, sino de la
manifiesta disposicién de la voluntad a infrin-
gir la ley; disposicidén que externada por un
acto de ejecucidn, se hace conocida y produce
cierta alarma en la sociedad, cierto temor de
reincidencia € imitacién, y justifica el castigo,
A la teatativa inacabada que nuestro Cédigo
Penal llama conatoe, asigna la quinta parte de
penalidad correspondiente al delite consuma-
do {art, 202) 4 la acabada, pero de efecto fus-
trado por imposibilidad del delito, 4 que deno-
mina delito intentado, sefiala la pena del delito
consumado, siinvoluntariamente se consumare
en persona ¢ bienes de otru; dos tercios 4 dos
quintos de la pena del delito consumado, si la
imposibilidad es solo de presente, y multa de
100 a4 1000 pesos si fuere absoluta (art, 203.)
Castiga la tentativa prestada por causa distin-
ta de la imposibilidad, con la pena del delito
consumado, silo es en persona ¢ bienes de
otro, y fuera de esa hipétesis con dos tercjos

4 los quintos de la pena del delito consumado
(art. 204). Tanto es determinante de la penali-
dad ia culpa y el mal social, que cuando él de-
saparece, cuando cesa del peligro de reinoi-
dencia ¢ imitacién del delincuente, cuando se
desvanece la culpabilidad, no se pena en ma-
nera alguna, como sucede cuando el sujeto
activo se ha detepido voluntariamente eo el
curso de la ejecucidén del delito, y aleja el te-
mor que pudiera inspirar de otra manera; si
dio mal ejempta, lo repara €l mismo dandole
bueno con la vuelta al deber y el abandono
voluntario de la criminalidad.

En ocasiones, censumado el delito y produ-
cido todo el efecto que le es consiguiente, no
Iesiona derecho individual, no perjudica & nin-
gun particular, y sin embargo, es punido sih
consideracidn a la falta de sujeto pasivo, ¥
atendiendo nomds 4 la culpabilidad, de que
es praducto el mal social,

Consisten en disposiciones de dnimo det
agente al delinquir, y dicen relacién 4 la cul-
pabilidad algunas circunstancias atenvantes
que revelan en el sujeto activo carencia parcial
de las condiciones de imputabilidad 6 de justi.
ficacion, Silas eximentes hacen desaparecer
la culpabilidad, las atenuaciones In lisminuven,
En las excusas, el efecto atemuante marcado
por la ley, se verifica siempre, probadala con-
currencia de ellas; mientras et de las otras ate-
nuantes esta el arbitrio judicial en cuanto 4 su
extension, segiin el juicio que el Juez se forme
de 1a culpabilidad individual, el cual no puede
hacer que probada la circunstancia 4 favor
del reo no atenie. No todas pueden presentar-
se en toda causa, y reunirse dos 6 mds en el
mismo delincuente; es frecuente ese cumulo en
las atenuantes, y solo es propio de ellas acu-
mularse acreciendo su influencia 4 medida que
aumentan en nlimero; mientras las otras cual-
quiera que sea su numero no Se acrecen, su
efecto es el mismo, y ademds, refiriéndose cada
una 4 un delito distinto, como la rifia las le-
siones y el homicidio, la restitucién al robo
simple, no pueden reunirse dos 0 mds en quien
haya cometido un solo delito, sino en el autor
de varios, Las excusas en concurrencia con
agravantes atenuan la penalidad, mientraslas
otras atenuantes sclo aportan atenuacién A
falta de agravantes, 6 cuando acreciéndose la
influencia de unas atenuantes con la de otras
excedend las agravantes, La carencia de razén
moral en el comedio de catorce 4 diez y ocho
aflos, naturalmente es menor que en el periédo
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de no imputabilidad; y si durante él no hay
culpabilidad, en aquel es menor, en proporcién
al discernimiento que en un tiempo faita y en
el otro es limitado; y asi, si la minoridad de
catorce afios, exime de pena, la de diez y
ocho Catenlia, rebajandola, segin nuestra le-
gislaciéon, de la mitad 4 dos tercios de la co-
rrespondiente en la mayoria penal (art. 225
del C, P.) Silas afecciones mentales, si la de-
crepitud y el sordimentismo no privan comple-
tamente de las condiciones de imputabitidad,
no seran parte 4 exculpar; mas sf 4 la atenua-
cién de ia pena, la cual ya se reduce 4 una
tercia parte, ya sigue la misma reduccién que
la aplicada al menor (arts. 228 y 231 del C. P.)
I.a defensa contra agresién eu que concurran
violencia ¢ injusticia, inminencia del mal ame-
nazante, etc.; la obediencia 4 1a ley y al supe-
rior gerdrquico en asunto de su jurisdiccién
en que el delito no sea manifiesto, eximen de
pena; mas la defensa y obediencia incompletas
en sus condiciones de legitimidad, sélc pro-
ducen atenuacién,

Por varios modos se nos hace perceptible
que ¢l deiecho de castigar no puede ejercitar-
se en todo caso de accién perjudicial; no pue-
de ser una reaccién fatal, inevitable, ui reali-
zarse como las reacciones fisicas y biolégicas,
dado que no todo acto malo ataca la conserva-
cién social. Por marcadas similitudes que el
naturalismo encuentre entie el ser orgénico y
las sociedades, no es posible que ellas funcio-
nan como é€l, sujetas 4 leyes como las fisicas y
biolGgicas. No es la sociedad una médquina en
donde el movimiento de una rueda produzca
el de las demAs mediante su engranaje, fatal-
mente y sin mis ley del movimiento mecdnico
que la de la fuerza que se le imprime. Las re-
acciones penales no pueden verificarse en mu-
chos casos, alin efectuada la accidén 4 que de-
berian corresponder; no dependen de ella, por
mdas que las haga necesarias y procedentes,
La reacci6én penal no depende tan sélo de las
jurisdiccivnes represivas, sino 4 las veces de
aquellos mismos 4 quienes debe ser aplicada 1a
pena, los cuales pueden substraerse 4 ella, co-
mo pueden no ser convictos de delincuencia,
¢ quedar oculto, 6 no prabado su delito, La re-
accién penal se separa de las del orden natu-
ral, ademas, en que es tardia cuanto lo exigen
las dllac:lones del procesamlento la instruccién
y el juicio. No puede ser instaritanea como la
fisica y biolégica, ni seguir inmediatamente al
hecho que la provoca. No es, pues, sélo la cul-
pabilidad 1o que se opone & que se efectite la

reaccién penal en virtud del hecho calificado
de delito; ain prescindiendo de ella y conside-
randola innecesaria para la funcién, otros obs-
taculos impiden gue se realce sé6lo por haberse
cometido ese hecho; por su naturaleza misma
y la del hombre 4 quién esta encomendada, no
puede seguir al crimen inmediatamente, aun-
que para ella no se requiriese sino ia ejecucién
material; la infraccion real de la ley, la con-
travencion consumada 6 tratada,

1.as reacciones fisicas y bioldgicas se pro-
ducen aiin siendo buenos lus actos que las pro-
vocan. El que se arroja & un rio enmedio del
impetuoso aluvién, para salvar & seres queri-
dos 6 quizas desconocidos que se ven 4 punto
de perecer arrebatados por la corriente pro-
celosa, y se ahoga, falta de fuerza para domi-
nar el furioso elemento que le envuelve eatre
sus ondas, ha sufrido una desastrada reaccién
inevitable, como la sufre el que perece en un
incendio, entre las ignescentes ruinas del edi-
ficio combusto, ayudando al salvamento de los
moradores que clamaban socorro; unc y otro
ejecutan actos heroicos y laudables, y no obs-
tante, han sufrido Ja muerte en pago de su va-
loa y su heroismo, La reaccién primitiva ne
puede ser asi; no pueden provocarla siho ac-
ciones opuestas al bienestar social; si un ata-
que presente pone la sociedad en grave riesgo
de mal inminente, puede rechazarle; pero cuan.
do el mal se ha realizado, 1a accidn social no
puede dirigirse 4 él, sino 4 evitar futuros ma-
les, u#t ne pecetur. No es posible perfecta asi-
milacion entre la reaccién penal y las dcl or-
den natural, como no la es entre éste y ¢l or-
den social; el ino se mantiene por fuerzas in—
mutables ¢ indefectibies, y el otro por la accion
humana, dependiente de la voluntad del hom-
bre, y, por Lanto, sujeta 4 mudanzas y expues-
ta 4 faltar en muchos casos,

De la negacitn del libre albedrio germinan
otras negaciones fundamentales de la ciencia
penal, como la que examimamos de la culp abi-
lidad la cual sin imputabilidad no se concibe;
y de ambas negaciones que hacen necesario
cimentar en otra basa la punibilidad, diman
errcneas ncciones de delito y pena, no menos
que una injusticia ¢ improcedencia del castigo,
cuya consideracién es parte bastante 4 com-
probar la faiacia de la nueva escuela crimina-
lista, y 1a imposible aplicacién de sus enuncia-
dos 4 las legislaciones penales,

(Concluird)
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TRIBUNATL SUPERIOR DEL DISTRITO FEDERAL.

{Tercera Sala). (1)

Presidente, C. Lic. José¢ P, Mateos.
Magistrado, ,, ,, FEmilio Zubiaga.

" »» 5 M. Mateos Alarcén,
Yeretario, ,, ., A. Zavalza.

SENTENCIA ¢Debe solo ocuparse de la accidn deducida, cuan-
do la demanda se dié por contestada negativamente en virtud
de 1a rebeldia de! demandado?

DOCUMENTOS PRIVADOS ;Cuando hacet prueba plena?

CONFESION JUDICIAL ¢Qué requisitos debe reunir para
hacer prneha?

EXCEPCIONES Solo pueden oponerse, al contestar ln de-
manda?

SIMULACION La de los contratos ¢puede probasse por per-
suaciones?

(CONCLUYR.)

S—

Considerando segundo: Que el documento
constante 4 fojas dos del cuaderno principal,
presentado por los Sefiores A. Wagner y Le-
vien al entablar su demanda y después durante
el término de prueba, fue reconocido por el Sr-
Agustin Buenrostro al absolver la primera de
las posiciones que le fueron articuladas, por lo
que hace plena prueba conforme 4 lo preveni-
do en el articulo 445 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, y de él resulta, asicomo de
las respuestas de éste Sefior 4 las posiciones
segunda y tercera que igualmente hacen prue-
ba plena conforme 4 lo dispuesto en los arts,
402 y 546 del Cédigo citado, que el demanda-
do recibié de aquellos Sefiores un piano en al-
gutiler con la obligacion de devolverlo ciando
se le pidiese y 4 pagar durante el arrendamien-
to diez pesos mensuales.

Considerando tercero; Que igualmente que-
da probado por confesidén del Sr, Agustin Buen-
rostro, al absolver las posiciones, que recibié
los recibos que le fueron otorgados por les al-
quileres que pagd y debe algunas mensualida-
des, debiendo ser éstas las que le demandan,
supuesto que no ha presentado los recibos que
justifiquen que los pago.

Considerando cuarto: Que los contratos le-
galmente celebrados deben ser puntualmente
cumplidos [art. 1419 del Cédigo Civilly que
la falta de cumplimiento de lo pactado por uno
de los contratatantes, da derecho al otro para
pedir 12 recisién del contrato, cuyo derecho en
el presente caso, con solo que asiles convenga
estd expresamente concedido 4 los Seflores Af
Wagner y Levien,

H}_l) Yiéase el nimero antesiot pigina 463.

Considerando quinto: Que aunque el deman.
dado inicié, al contestar las posiciones y traté
de probar por medio de confesién y de testigos
que el contrato de arrendamiento que celebro
¥ consta en el documento reconocido era si-
mulado, pues lo que en realidad se celebré fué
un contrato de venta, esta alegacion importa
una excepceion perentoria gue unicamente pue-
de oponerse al contestar la demanda, (art. 35
del Codigo de Procedimientos Civiles,) por lo
que, no habiéndose alegado en tiempo, no es de
tomarse en consideracién-

Considerando sexto: Que atin suponiendo
opuesta oportunamente la excepcion de simu-
lacién, el Sr. Agustin Buenrostro no la ha pro-
bado, pues las posiciones que articulé al geren-
te de la Casa Wagner y Levien, fueron nega-
das; y los testigos que presentd, declaran sobre
otros contratos que dicen, saben ha celebrado
la parte actora, pero nada saben respecto al
que es objeto de este juicio, por lo que sus de_
claraciones no pueden tomarse en considera.
cion (art, 562 det Codigo de Procedimienios
citado),

Counsiderando séptimo: Que siendo ésta sen.
tencia conforme en todo 4 la de primera iuns.
tancia, el demandado debe pagar las costas v
gastos de ambas instancias (arts, 143 frac, 4%
del Codigo de Procedimienlos Civiles,)

Por lo expuesto y con fundamento en las
disposiciones legales citadas se falla:

Primero: E! actor ha probado la accién que
dedujo y por lo mismo se condena 4 1. Agus-
tin Buenrostre & pagar dentro de ires dias 4
los Seflores A. Wagner y Levien la suma de
ciento veinte pesos por alquileres correspon-
dientes & los meses que expresan los doce re.
cibos presentados; 4 pagar también los subse.
cuentes hasta la entrega del piano cuya devo-
lucidén se pide, 4 la que se condena también al
demandado, y que se verificard dento del mis.
mo plazo de tres dias.

Segundo: Son 4 cargo del mismo Sr. Buen.
rostro las costas causadas en las dos instan-
rias del juicio.

Hagase saber, y con testimonio de ésta re-
solucidn, vuelvan los autos principales al infe.
rior para los efectos legales y archivese e
Toca. Asi por unanimidad lo proveyeron los
Sres. Magistrados de la tercera Sala del Tribu-
nal Superior de Justicia del Distrito y firmaron
hoy diez y nueve enque hubo estampillas, siendo
ponente el Sr. Zubiaga.—José P. Mateos.—
Emilio Zubiaga.— Manuel Mateos Alarcén.—
Angel Zavalga.—SBecretario.
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Redactor en jefe: M, B, Monteux, aboga.
do en la Corte de apelacién de Paris: pri-
mer aflo:

Revista general deDerecholn-
ternacional pablico. (Derecho de
gentes —Historia Diplomdtica.—Derecho
penal—Derecho flscal—Derecho adminis-
trativo), dirigida por Awnitoine Pillet, profe-
sor de Derecho Internacionai en la facultad
de Grenoble, y Pal Fauchille, abogado,
doctor en derecho y laureado del Instituto
de Francia—1894.

La Francia Judicial. Revista men-
sual de Legislacion y de jurisprudencia
conteniendo estudios juridicos variados,
asf como las leyes y decisiones judiciales
mAas importantes y m4 recientes, dirigida
por Charles Cownstani, abogado en la
Corte de apelacién de Paris y Oficial de
Academia.

Los suscriptores 4 nuestro se-
manario pueden encargar, por
nuestro conducto, las anteriores
publicaciones, y otras gue préxi.
mamente anunciaremosen la in-
teligrencia de que su precio les
resultarda méas barato, gue an
cualquiera de las librerias de
esta, Capital.

VISO

A LOS

uscritoras da este Semanani,

Nuestro deber de procurar hacer de nues.
tra publicacién la mds completa en su gé-
nero, tanto para los tribunales como para
los abogados postulantes y aidn para los
jovenes que se dedican al estudio del dere-
cho, nos ha sugerido la idea, que desde hoy
empezamos 4 llevar 4 cabo, de agregar 4
cada nimero de «<ElDerechos yesto sinal-
terar su precio, un pliego que contenga
ocho p4dginas de aquellas obras que tanto
por su interés cientifico, como por su esca-
sez en las librerias de México y del Extrans
jero, deban ser reproducidas, 6 traducidas
para lo cual nos proponemos que desde
luego aparezcan alterpativamente la me-
nografia de W. Belime, intitulada: “Trata-
do del derecho de posesion vy de las accio-
nes posesorias’ y el “Derecko Internacio-
nal Privado 6 principios para vesolver los
conflictos entre las diversas legislaciones
en materia de devecho civil v comercial
por Pascual Fiore, edicién de 1878.—Am-
bas obras estdn hoy agotadas, no obstante
haberse hecho de ellas diversas ediciones
como puede verse en los catdlogos.

LA REDAGCION.



