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La consecuencia mds radical y por lo tanto la mds impug-
nada, aun por aguellos que son extrafios a los estudios sobre
penalidad, que nos han aportado los nuevos datos de la antro-
pologia y de la estadistica sobre los delitos y los que los come-
ten, ha sido y es ciertamente la manera nueva de plantear y
resolver el problema principal de la responsabilidad.

Los resultados técnicos de la biologia y de la sociologia cri-
minal, las proposiciones de reformas pricticas en los sistemas
de procedimiento y de represién, pueden ser y son admitidos,
en todo o en parte, por aquellos mismos que no siguen el mé-
todo y las inducciones de la escuela positiva.

Pero la protesta de los enemigos de toda innovacidn contra,
la escuela positiva se ha manifestado y persiste con evidencia
igual, ya en la intransigencia del! purismo clisico llevada hasta
el extremo, ya en los mil acomodamientos del eclecticismo aca-
démico, sobre todo cuando se trata de los criterios y bases de
la responsabilidad penal (1). Esto se debe a que tal problema
excede necesariamente de los limites técnicos de la criminolo-
gia para poner a prueba y quebrantar el conjunto entero de los
hdbitos mentales y sentimentales que constituyen el dogma so-
cial de la responsabilidad humana, aun fuera del dominio pe-
nal, y para modificar las ideas y las normas de mérito y de
demérito, de recompensa y de castigo, de vicio y de virtud, en
todas las manifestaciones de la vida civil, en el campo moral
como en e} econdmico, en la familia, en la escuela y en la vida
social.

Aqui principalmente se confirma el hecho que yo he sefia-
lado en mi introduccidn, de que esta nueva posicion de la cien-
cia de los delitos y de las penas depende intimamente de la
rencvacion mas general que [a segunda mitad del siglo xix ha
visto producirse en las ideas filosoficas por efecto del método
experimental.

(1) Se encuentra ur ejemplo reciente ¥ notable en el libro de Salei-
Nles, L'individualisation de la peine, Paris, 1898, el cual acepta las propo-
siciones prdcticas de la escuela criminal positiva, pero sin el valor cien-
tifico necesario para abandonar los principios metafisicos sobre la res-
ponsabilidad humana.
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42.—E! razonamiento habitual por virtud del que el sentido
comun, la filosofia tradicional, y con ellos la ciencia eriminal
cldsica, justifican el derecho de castigar al hombre por los actos
feprobables que ha cometido, es como sigue:—El hombre posee
el libre albedrio, la libertad moral: é] puede querer el bien o el
mal, y en consecuencia, si escoge el mal es responsable de su
eleccion y debe ser castipado por ella. Y segun es o no libre, 0o
que lo es mas o menos en esta eleccion que hace del mal, es
también mds o menos responsable y punible.

La escuela criminal positiva no acepta este raciocinio una-
nime de los juristas, por dos razones. Es la primera, que la
fisio-psicologia positiva ha anulado completamente la creencia
en el libre albedrio o libertad moral, respecto de la cual prue-
ba que debemos ver una pura ilusion de la observacidn psico-
logica subjetiva. La segunda, es que aun aceptando este crite-
rio de la responsabilidad individual, se encuentran, cuando se
quiere aplicar a cada caso particular, dificultades tedricas y
practicas inaccesibles, vy se deja el campo libre a una multitud
de subterfugios, como consecuencia de falsas deducciones sa-
cadas de los nuevos e incontestables datos que suministra el
estudio del hombre criminal.

43.—Afirmar el libie albedrio o ta libertad normal (y nues-
tros adversarios, creando mds ficilmente el equivoco con esta
palabra elastica e indefinida de <libertads, no dicen nunca libre
albedrio, aun cuando ambos términos son perfectamente siné-
nimos), es decir, en dltimo término, que frente a la presidn ince-
sante y multiforme del medic exterior y del conflicto de los
diversos méviles interiores, corresponde siempre exclusiva-
mente a la libertad del individuo decidir en altima instancia
entre dos posibilidades opuestas.
Ahora bien, que tal sea el testimonio mds rapido y espontd-
neo del sentido intime, nadie lo niega, aun cuando todos los dias
aumenta el numero de los que tienen conciencia de la inexis-
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tencia del libre albedrio (1). Pero para aquellos que crean
en él, nada prueba que esta conviccién del sentido intimo
corresponda verdaderamente a la realidad positiva o sea su
representacion adecuada. Se demuestra al contrario, inmedia-
lamente, que esta conciencia que tenemos de ser libres de gue-
rer una cosa mejor gue ofra es una pura ilusién originada en
que nos falta la conciencia de Jos antecedentes inmediatos,
ora fisioldgicos o psiquicos, de la deliberaciéon que precede a
la voluntad.

Y a la demostracion negativa que descubre la génesis de
esta ilusion natural, y por lo tanto universal y dificil de ven-
cer, la fisio-psicologia cientifica, que a la simple observacién
interna o sugestiva une la observacion externa por via de prue-
bas ¥ contrapruebas, agrega una demostracién positiva, ha-
ctendo conocer ¢l proceso natural segun el que se desenvuelve
todo acto voluntario del hombre. Considerando, en efecto v
no nos es dado hacerlo de otro modo, la actividad voluntaria
del hombre como la forma méds elevada y compleja de la acti-
vidad animal en general, reconoceremos con evidencia, que
desde el término de comparacion mids humilde, es decir, desde
una simple reaccion de irritabilidad en la forma animal mas
elemental, entre los protistas, por ejemplo, hasta el extremo
mas elevado o sea hasta la accién deliberada de un ser huma-
no, se pasa pol una serie continua de matices y de grados que
no deja espacio a un privilegio Gnico de la humanidad, a la in-
tervencidn de una potestad de libertad moral, que seria en el
orden entero de la actividad universal, una milagrosa excep-
cion (2). Asi, con toda exactitud, del resplandor de ia inteligen-
cia mds débil v menos perceptible emrel animal de mayor sim-

{I) Tales fueron las declaracicnes de Meleschott, proclamadas en el
primer Congreso Internacional de Antropologia criminal, Acfes, eic,
Roma, 1886, p. 320.

(2) Verworn, Psvcho-plusiologischen Protisten-Studien, Jena, 1889;
Einet, La wie psycirique des micro-organismes, en el libro Le fétichisme
dans Pamour, Paris, 1891 ; Schneider, Der thierische Wille, Leipzig, 1830;
idem, Der smenschliche Wille, Berlin, 1882; Sirkoswski, Développement
de la volonté chez Venfunt, en la Revne phil, Mayo 1885; Marion, Les
mowvements de Uenfant; premier progrés de la volonté, en la Revue
scientif.,, Junio 1890; Baldwin, le développement mental chez Uenfant et
dans la race, Paris, 1897, pags. 339 y siguicntes—Y lo mismo las obras
de psicologia infantil de Pérez, Preyer, etc.
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plicidad, se llega, por una serie continua de matices v de grados,
a jas mas altas manifestaciones del genio humano.

El proceso fisio-patolégico de toda accion individual puede,
pues, reducirse al siguiente esquema: 1.° Una fase fisica, fuera
del centro nervioso, que puede tener su punto de partida inde-
pendiente del individuo, en el mundo exterior 0 en su propio
cuerpo: por gjemplo, una vibracién del aire y del éter que llega
a tocar la periferia del cuerpo, o un movimiento que se produce
en ¢l cuerpo mismo, sea en el estémago, en el higado o en otra
parte. 2.° Una fase fisioldgica doble, es decir, en principio una
vibracién centripeta en la sustancia del nervio cuya extremidad
periférica ha sido alcanzada por el movimiento fisico y que
propaga hasta el centro nervioso la vibracion determinada por
este movimiento; e inmediatamente un meovimiento centrifugo
que sigue este mismo nervio en sentido inverso y propaga la
vibracion del centro a la periferta. 3.° Nueva fase fisica, que es
€] movimiento muscular, mecdnico, la accion exterior, cfecto de
la corriente nerviosa centrifuga.

Un hombre me dirige la palabra: de aqui resulta un movi-
miento exterior del aire, una corriente nerviosa centripeta del
oido al cerebro, otra corriente nerviosa centrifuga del cerebro
al brazo y un movimiento del brazo mismo (1).

(1) A propésito de este proceso fisio-psicolégico de todo acto huma-
no, se conoce la teoria de las “ideas-fuerzas”, desarrollada por Fouillée
en L'épolutionnisme des idées-forces, Paris, 1890, Perc entonces, ¢ bien
se entiende por esta teoria lo que largo tiempo antes Ardigé cnosu
Psicologia come scienza positiua, 1870, llamaba “la impulsidon psico-fisio-
16gica de las ideas”, y en ese caso sdlo se trata de una transformacion de
fuerzas por la cual el movimiento fisico determinando la sensacién se
convierte en movimiento muscular iniciade por el sistema nerviose; o
bien, como en la teoria de Fouillée, se agrega a estc dato positivo e inne-
gable un principio metafisico, ¥ entonces la teoria viene a ser obra de
imaginacién, una transaccion ccléctica usual entre ¢l espiritualismo de an-
tafio ¥ la psicologia positiva de hoy (véase Tarozzi, L'evolusionismo mo-
nistico e le idee-forze secondo Fouillée, en la Rev. filos. scientif., Diclem-
bre 1890).

En efecto, al tratar el problema del libre albedric y abordar la dis-
cusidn entre los partidarios de la libertad y los deterministas, Fouillée
(La liberté el le déterminisme, segunda edicidén, Paris, 1884, libro IT),
como Siciliani en Le questioni contemporanee ¢ la libertd morale nell’ ordi-
ne giuridico, Bolonia, 1889 (reimpresion de Sociglismo ¢ Darwinisinoe, Bo-
lonia, 1879), v como todos los eclécticos en general, concluia que la liber-
tad no existe, sin duda, como potestad arbitraria de la voluntad, pero
que existe, sin embargo, como idec-fuerza gue tiende a su propia reali-
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Pues bien, este proceso evolutivo fundamental puede tener
dos modalidades: o en el momento en que la corriente nervio-
sa centripeta llega al cerebro, estamos advertidos de ello, y
entonces se convierte en consciente, y pasa, como dice Sergi,
a la fase psiquica {1), v se manifiesta en la sensacion, en el
sentimiento, en la idea, en el esfuerzo voluntario; o no alcan-
za esta manifestacion psiquica, y entonces queda en el domi-
nio de lo inconsciente, como simple acto reflejo. En este ulti-
mo caso, que es el mas simple, el proceso evolutivo estd, como
acabo de decir, compuesto de tres fases, de las cuales una es
doble; en el caso contrario de la manifestacion consciente, se
tiene ademds una fase fisica que divide en dos la fase fisio-
légica doble, y entonces se producen estos cinco estados del
fenémeno complejo: movimiento fisico externo, al comienzo—
corriente fisiologica centripeta— manifestaciéon psiguica—co-
rriente fisielogica centrifuga—y por dltimo, movimiento fisi-
co externo.

Si este proceso no llega hasta la fase psiguica, queda en
el estado de simple acto, reflejo inconsciente ¢ involuntario,
en el que no entra la idea del libre arbitrio; si en cambio
alcanza la manifestacidon psiquica y llega a ser acto consciente
o voluntario, entonces se produce en la conciencia, como con-
secuencia de la ilusién indicada anteriormente, el sentimiento
de la libertad volitiva durante la fase psiquica, sobre todo en los
casos especiales de deliberacion no instantdnea y, por lo tanto,
mads claramente percibida.

zacidén, y que, por lo tanto, “el hombre no es libre, pero liega a serlo”.
Juego de palabras, pensamientos migicos con los que pueden contentarse
aquéllos (¥ hay muchos de ellos) que retroceden todavia en filosofia ante
las soluciones precisas y radicales, pero que ro contienen nada de fecundo.

Que la idea de su propia libertad moral o volitiva ejerce, como toda
otra idea, por ejemplo, Ia de su propia inteligencia, su energia, su for-
tuna, etc., una accién realmente eficaz sobre la conducta de los hombres,
como uno de Jos motivos que les determinan por auto-sugestidn, esto es
incontestable; y de otra parte, la idea de su no libertad volitiva o del de-
terminismo fisio-psicolégico cjerce a su vez una accién que no es, digase
lo que se quiera, ni maléfica ni enervante: Pero que esta idea, nacida de
la ilusién psicolégica explicada mas arriba, tenga realmente algo de
comiin con la independencia de la voluntad humana frente a las causas
que ia determinan {y en esto solamente consistiria el libre albedrio o la
libertad), esto es inadmisible.

(1) Sergi, Sulle natura dei fenomeni psichici, en el Archiv. ital. di
antropologia, Florencia, X, 1; Marillier, Les phénoménes moleurs et la
volonté, en la Revue scienttf., 29 Marzo 1890
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Pero esta suposicion de libertad contraria dos leyes univer-
sales que fa hacen completamente inaceptable. Es facil, en efec-
to, ver en este ciclo evolutivo de un movimiento fisico inicial
que se convierte en fisioldgico, y después de nuevo en un mo-
vimtento fisico final, un ejemplo mads, entre tantos otros, de la
ley universal de transformacién de las fuerzas que, gracias
sobre todo a Meyer (1842) y a Holmholtz (1862), constituye
ciertamente en filosofia natural el descubrimiento mads grande
del siglo x1x (1). Pero puesto que esta ley, correlativa a la de
Lavoisier sobre la conservacién de la materia, no puede con-
cebirse mds que si se admite que en toda la serie de fenéme-
nos, nada se crea ni nada se pierde, que se trata siempre de
una misma cantidad de fuerza que toma aspectos diversos, re-
sulta de aqui que Ja hipodtesis del libre arbitrio, es decir, de
una facultad volitiva que, entre una de estas transformaciones
y las otras podria suprimir o afiadir alguna cosa, ya impidien-
do. las manifestaciones ulteriores de la actividad individual, ya
alterando la energia o la direccion de esta actividad, consti-
tuiria una verdadera creacién o destruccion de fuerzas que no
puede concebirse {2).

Otra ley universal, que es la base misma de nuestro pensa-
miento y que ha recibido de los progresos cientificos tanta

(1) Spencer, Les premiers principes, Parls, F. Alcdn, 1871, pag. 226;
Balfour, Stewart, La conscrvation de Uénergie, quinta edicion, Paris,
F. Alcan, 1887,

(2) Algunos, como Saint-Venant, Boussinesq, Delboeuf (y més re-
cientemente Couailhac, La liberté et la conservation de I'é nergze Paris,
1898) han intentado conciliar el libre albedrio con la conservacién de la
fuerza; pero Fomegrlvc mismo (Libre arbitre, Paris, F. Alcan, 1887, pa—
gina 298) reconocia con Grocler y Fouillée que la conciliacién es imposi-
ble, a menos que se tenga el valor de aceptar la consecuencia logica que
seria “la contingencia de las leyes de la Naturaleza”; que es precisamen-
te lo que ha sostenido, con los antiguos escolisticos, Boutroux, De la
contingence des-lots de lg nature, Paris, 1874; véase también Fouillée,
La réaction conire la science; lo philosophic de la coniingence, en la
Rev. philos., Enero 1894; Dauriac, Pour la philosephie de la contingence
(réplica al precedente, en ins Aunée philosophique pour 1895, Paris, 1896,
pag. 77; Pillon, Les lois de la nature, en la Rev. philos., Enero 1897.

Tode el pensamienito cientifico moderno se ha declarado por el con-
trario, por la necesidad de 1as leyes de la Naturaleza: a la ley universal
de la conservacion de la fuerza y de la materia se agrega fa de la conser~
vacion de la vida, segtin la cual la cantidad absoluta de protoplasma
viviente en ¢l universe es invariable. Preyer, La conservation de la vie.
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fuerza como precisién, se opone absolutamente a la hipétesis
de una voluntad libre en la eleccién entre dos soluciones con-
trarias: la ley de la causalidad natural. En virtud de esta ley,
siendo todo efecto la consecuencia necesaria, proporcional e
inevitable, del conjunto de causas que le producen, es decir, de
los precedentes mediatos e inmediatos, no puede concebirse
una facultad que pudiera en cambio realizar un efecto diferente
de aquel que resulta naturalmente de sus propias causas.

Y a estas demostraciones generales de la imposibilidad o
inconcebibilidad del libre albedrio o de una voluntad moral
o volitiva se unen las confirmaciones de hecho mds positivas y
mejor fundadas en la experiencia.

La fisiologia y la psico-patologia (1) concurren en efecto, a
mostrarnos que la voluntad humana esta completamente some-
tida a las influencias naturales, no sélo de orden moral o psico-
logico, sino tambien de orden puramente fisico, bien lejos de
domirarlas de una manera mds o menos absoluta: la estadis-
tica, por su parte, nos revela que las voluntades individuales,
tomadas colectivamente, obedecen a las influencias exteriores
del medio fisico y social (2).

Todo hombre tiene su personalidad propia, fisica y psiquica
(temperamento y cardcter) que estd esencialmente determina-
da por la herencia fisio-psiquica y que después se desarrolla y
modifica segun el medio; pero, principalmente en lo que hace
relacién a la vida afectiva, ella persiste como determinante mas
o menos consciente, aunque inexorable y constante, de la con-
ducta individual: es decir, que «&/ fombre se prodice como siente
J 10 como pirnsar.

Asi como existen, por una constilucion particular y original
de los centros nerviosos, hombres de una gran inteligencia y
otros cuya potencia intelectual es muy débil, hay hombres do-
tados de una gran fuerza de voluntad, o lo que es igual, de
una gran energia de reaccién activa, y otros cuya voluntad y

(1) Maudsley, La phvsiologie de Pesprit, Paris, 1879; Herzen, La
physiologie de la volonté, Paris, 1874; Ribot, Les maladies de la volonté,
Paris, 1888. .

(2) Buckle, Histoire de la citlisation en Angleterre, Paris, 1865;
Wagner, Die Gesetzmissigheit in den scheinbar willkiirlichen menschli-
chen Hanlungen, Hamburgo, 1864,
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actividad son débiles, intermitentes o instables. Ademds, un
mismo individuo no sélo ve desarrollarse las fuerzas de su vo-
luntad al propio tiempo que las de su cuerpo, ast como se pro-
duce con respecto a cualquier otra funcion orgdnica, sino que
en ocasiones diferentes, por consecuencia de infiuencias exter-
nas o internas, llega a experimentar desfallecimientos de su vo-
luntad completamente invencibles o recrudescencias de energia
y de prontitud volitiva, Una temperatura clevada, un viento
siroco, un agotamiento nervioso como resultado de un exceso
de trabajo, un periodo de digestion laboriosa, y bastantes otras
causas accidentales, ticnen sobre la energia de nuestra volun-
tad y hasta sobre nuestros sentimientos un poder que todos
nosotros hemos comprobado por experiencia. Todo el mundo
sabe que la salud, ¥y mas aun una excelente digestion, hacen al
hombre benévolo y mds generoso, de tal suerte que la miseria
{hambre cronica) es verdaderamente una gran causa de degene-
racion fisica y moral

Puede modificarse artificialmente, en bueno o mal sentido,
la voluntad de un hombre por una alimentacién especial. El
café y el té excitan la produccion de las ideas; ¢} alcohol a do-
sis pequenas excita la voluntad, en tanto que si es tomado en
dosis frecuentes y excesivas conduce a una degeneracidn orgé-
nica seguida de debilitacidn de las {unciones psiquicas, inteli-
genicia ¥ voluntad. Otro tanto pucde decirse de la accidn carac-
teristica de ciertos venenos, narcéticos, etc.

Anadamos, en fin, los datos recientes y tan elocuentes del
hipnotismo, que permile provocar experimentalmente una es-
pecie de viviseccion psicologica; tan bien que no puede ne-
parse gque la voluntad humana depende absolutamente y de
continuo de las condiciones orgdnicas y en consecuencia psi-
quicas del individuo (1}.

Ahora bien, si esta dependencia de la voluntad en razén al
estado cspecial, congénito o adquirido, permanente o transito-
rio del organismo, se-admite, toda vez que no podria negarse
en estos casos evidentes, jcon qué derecho se Ja negaria des-

(1) Morselli, 1! magnetismo animale e gli stati tpnotici, Turin, 1886,
dice precisamente (pag. 189) que “el hipnotismo ha acabado por des-
truir todv prejuicio sobre ¢l fibre albedrio”.
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pués en todas las demds circunstancias en que ella aparece con
menos claridad? Porque una cosa sea menos evidente ;se puede
seguir que ella exista menos?

Hay bastantes otros casos que aquellos que acabamos de
indicar en el dominio fisioldgico. Ribot, después de haber estu-
diado las enfermedades de la memoria y de la personalidad, ha
recogido y coordinado muchas observaciones de hecho para
demostrar las enfermedades de la voluntad; ha observado la
debilitacién de la misma, resultante de un defecto o de un ex-
ceso de impulsibilidad, sus anomalias y hasta su anulacidn, que
depende, como toda otra enfermedad mental, de las condicio-
nes patoldgicas del organismo.

La filosofia tradicional, por el inico medio de una observa-
cién inlrospectiva erronea, ha extendido la idea de que el espi-
ritu humano se divide en varias facultades, memoria, inteligen-
cia, voluntad, etc., cada una de las cuales, como verdadera
entidad que subsiste por si, tendria por mision producir en cada
momenlo, por su naturaleza intima, cada uno de nuestros re-
cuerdos, ideas y deliberaciones volitivas. Por esta razén se oye
decir que la «voluntad» interviene para decidir entre dos series
de motivos contrarios.

Si pedimos a la psicologia positiva una nocién menos fan-
tastica y menos cdndida de las facultades mentales, nos res-
ponderd por los hechos, que estas llamadas facultades no son
otra cosa que sintesis, obras de nuestro espiritu, que no res-
ponden a ninguna entidad real. Asi como el color rojo es la
sintesis subjetiva de todas las diferentes tintas rojas que he-
mos visto, reunidas después en lo que tienen de comin, sin que
haya objetivamente un color rojo que exista por si mismo,
mientras que lo que existe es sélo tal o cual objeto con deter-
minado matiz rojo, asi también la memoria y la inteligencia no
son mas que el resumen subjetivo, abstracto y general, de to-
dos los recuerdos particulares, de todos los pensamientos espe-
ciales que hemos tenido, ya como resultado de nuestra propia
experiencia, o por herencia recibida de nuestros antepasados.
No existe tampoce una memoria, sino actos aislados de memo-
ria, como tampoco hay una inteligencia, sino pensamientos
aislados, etc. Del mismo modo también, la volunfad no es otra
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cosa que la sintesis abstracta de los actos volitives que hemos
realizado, y por lo tanto, no existe una voluntad, como ser sus-
tancial en si mismo, que .emita de tiempo en tiempo Ordenes
volitivas (1),

No es esto todo; pues segtin resulta del proceso fisio-psico-
16gico de toda accién humana, que yo he recordado mds arri-
ba, la deliberacién volitiva no es ia causa del movimiento; no
es mds que la conciencia de este movimiento que se ejecu-
ta, no por virtud de la ordenacién volitiva, sino Unicamente
por este proceso de transformacién reciproca de las fuerzas
fisicas y fisio-psicoldgicas. Esto equivale a decir, con Ribot:
el yo guiero comprueba una situacion; no la crea (2). Esto es
tan verdadero gue el movimiento muscular final puede pro-
ducirse si se sustituye la orden volitiva y la corriente nerviosa
centrifuga con una corriente eléctrica lanzada en el mismo
nervio eferente.

Ahora bien, dado gue existe no una voluntad por si misma,
sino solamente voliciones aisladas y sucesivas; y de ofra parte,
que toda volicion es unicamente la conciencia del proceso
fisio-psicologico que va a terminar (y la diferencia entre un
acto voluntario y un acto involuniario esta justamente en la
presencia o ausencia de esta conciencia), es facil ver que no
podemos concebir la libertad moral o el libre albedrio. Puesto
que éste seria una cualidad inseparable de la voluntad humana,
desde el momento en que es suprimido el sujeto gue subsiste
por si mismo, es decir la voluntad, la cualidad que se le
atribuye desaparece al propio tiempo.

Esta manera positiva y cientifica de considerar la voluntad
humana sirve también para refutar el contrasentido que se
contiene en el neo-espiritualismo disfrazado de que he hablado
en la pdg. 71, y que peneuro con Grote, pero sin encontrar
eco, hasta en el Congreso de psicologia fisioldgica de Paris (3).

(1) Sobre las “théories de la wolonté dans la psychologie moderne”,
véase Kuelpe, en sus Philosophische Studien, V, 2, 1888-89, ¥ Villa, La
psicologia contempordnea, Turin, 1889, pags. 418 y siguientes.

(2) Ribot, Les maladies de la volonté, Paris, F. Alcan, 1883, p. 175,

3y Grote, Lo causalité et la conservation de I'énergie dans le dowmat-
ne de Pactivité physique (Congrés. intern. de p¥ych. phys., Paris, 1890,
p. 106).
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Sus partidarios dicen, e¢n tesis general, que la funcion crea
el 6rgano, y en nuestro caso especial, que «el delito crea el
delincuente» {Tarde, Joly), mientras que la reciproca no es
exacta. En efecto, no puede ni siquiera concebirse una voluntad,
una fuerza psiquica existente por si misma, extraia y anterior a
todo elemento organico; no se concibe, en cambio, mas gue
coma resultado y funcidon de un érgano sobre el cual ella reac-
ciona sin duda, porque todo efecto llega a ser a su vez causa,
pero sin que por esto se pueda invertir el orden de sucesién, No
existen organos sin funcién actual, mas tampoco se ha visto
aun funciones sin drganos, y esta es una idea que no podemos
ni concebir. Se puede decir también que no podemos imaginar
un delito sin un delincuente que le cometa; en tanto que es
posible, en sentido biolégico social, si no juridico, que un
delincuente exista (estando contenidas por circunstancias favo-
rables sus disposiciones personales), sin haber cometido ningun
delito. Ciertamente, el delito realizado ejerce una reaccion
sobre el delincuente, ahogando o atrofiando la repugnancia de
hacer mal, sin la cual se llega a ser un delincuente habitual;
v se sabe que, por una propiedad del sistema nervioso, la
accién ejecutada ya una vez se repite mds [acilmente; pero una
cosa es decir que un efecto pueda llegar a ser la causa de
efectos ulteriores, y otro sostener que el efecto precede y
determina la causa.

Si del sujeto aislado pasamos a la masa de los individuos,
la estadistica viene a confirmar por otras pruebas gue no son
menos elocuentes, esta dependencia en gue se encuentra
la actividad voluntaria del hombre en relacion a ias condi-
ciones del medio fisico y social, Primeramente, la grande e
incesante influencia de la diferencia de raza, que es para
un pueblo lo que el temperamento para el individuo, y que
gobierna lo mismo la inteligencia como la voluntad, es una
manifestacion de esta dependencia; después los resultados
suministiados por la estadistica demografica, criminal, etc., que
estaban tan desatendidos por los defensores del libre arbitrio,
han demostrado que las acciones humanas que se creia mads
libres moralmente, como Jos matrimonios, los suicidios, los
delitos, las emigraciones, etc., se hailaban, por el contrario,
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sometidas a las influencias del medio y variaban con ellas,
habiendo dado asi el golpe de gracia a la idea de una libertad
moral.

Es inutil gque yo vuelva agui sobre la conclusién transac-
cional que muchos estadisticos han adoptado, y segun la cual
la regularidad y la necesidad de los actos humanos, revela-
das por la estadistica, sertan ciertas unicamente para la colec-
tividad, v no para los individuos, los cuales conservarian siem-
pre una libertad relativa y limitada, «comc¢ el pajaro en la
jaula». En el fondo, esta explicacién ecléctica implica siempre
la extrafia consecuencia de gue es posible que la suma de
muchos individuos «relativamente libres», componga una
masa «absclutamente determinada» en su actividad; v encuen-
tro siempre igualmente decisiva la observacion por mi hecha,
o sea que si la estadistica sola no es suficiente para probar la
inexistencia del libre albedrio, sirve de una manera incontes-
table a confirmaria {1). De otra parte esta libertad moral, una
vez admitida, haria imposible y absurda toda ciencia psico-
logica vy social, lo mismo que la suposicién de un libre aibe-
drio en los dtomos de la materia reduciria a la nada toda
ciencia fisica y quimica.

Por esto la negacidén del libre albedrio, en lugar de ser,
como afirman los espirilualistas, la fuente de todos los males,
es fértil en efectos bienhechores en la vida social y moral,
puesto que ensefia la tolerancia de las ideas, inspira la indul-
gencia reciproca, y aconseja en la pedagogia y en el arte de
gobernar, la higiene moral que previene los malos sentimien-
tos en vez de reprimirlos con rigor cuando han tomado cuerpo;
es, por ultimo, la condicidn inevitable de toda teoria y de toda
prictica socioldgicas. Todas las leyes juridicas no tienen, en
efecto, otro fundamento posible que la determinacion de la
voluntad humana por motivos sociales, los tnicos de que aqué-
llas pueden disponer. Ademsds, la accién artificial de las leyes
juridicas solo puede ser eficaz cuando no estd radicalmente en
oposicién con la plistica y la dindmica mds potentes de los
moviles que influyen naturaimente en todo hombre.

(1) Terri, Teorica delltmputabilitd ¢ negoazione del libero arbitrio,
Floreneia, 1878 (v en el volumen de Essais, Turin, 1900).
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No obstante, como yo he examinado en otra parte con ma-
yor detalle este problema del libre albedrio, no es necesario
que insista aqui en él mds extensamente (1). Solo era para mi,
primero un deber de lealtad y después una necesidad, comen-
zar por esta negacion explicita de la libertad moral y no evitar
sobre ello la discusion; porque en et fondo de toda investiga-
cion de ciencia social se encuentra siempre este problema que,
si se pasa en silencio, produce continuos equivocos y objecio-
nes inadmisibles sobre todo en las indagaciones de derecho
criminal, tan intimamente ligadas con la psicologia humana.

44.—Entre tanto, y dejando al tiempo y ala expansién
natural de las ideas positivas el cargo de restringir cada vez
mas la creencia comun en el libre albedrio, tenemos que hacer
al presente dos observaciones de hecho, que son de alta
importancia para la direccion que han de tomar las ciencias
criminales.

Ante todo, con sélo admitir que la negacion de la libertad
moral sea discutible, y que esta cuestién no fuese resuelta de
un modo perentorio, jcomo podrian la ciencia y la legislacién
criminales fundar todo el edificio de la reponsabilidad huma-
na sobre una facultad que estd tan fuertemente impugnada
hasta por los pensadores ortodoxos, y a la que cada dia las
observaciones de hecho mis incontestables proporcionan tan
graves negaciones? Vosotros, criminalistas, legisladores o jue-
ces, ;creéis personalmente en la existencia del libre albedrio, de
la libertad moral? Estd bien; pero jcomo podéis pretender que
vuestro derecho criminal tenga la fuerza y la dignidad de una
verdadera ciencia, si le ddis un fundamento tan vivamente

(1) La teoria dell'tmputabilitd ¢ la negazione del libero arbitrio, Flo-
rencia, 1878 (agotada). Quizd no sea infitil, vistos los artificios polémi-
cos de ciertos adversarios, declarar aqui una vez mas, que de este libro,
escrito por mi a los veintidés afios, sdlo sostengo hoy la primera parte
sobre la inexistencia del libre arbitrio (que por esta razdén he publicado
de nuevo en el volumen, La negazione del libero arbifrio ed aliri saggi,
Turin, 1900} ; pero la segunda parte (Teoria de la imputabilidad) no res-
ponde ya a mis ideas cientificas, que sometidas a la experiencia de las ob-
servaciones positivas, se han desarrollado y completado. Esta no era mas
que la tentativa muy imperfecta de una teoria sobre la cual mi pensamien-
to no ha sido fielmente reflejade mis que en el presente capitulo tercero.
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atacado por todas partes? ;Como no véis la necesidad de sus-
traer a las discusiones filosdficas este derecho criminal y la
funcién social que regula?

Esta excepcion prejudicial (que yo habia formulado y des-
envuelto desde 1878) posee una fuerza de evidencia de tat consi-
deracidn, que se ha impuesto al legislador italiano, quien al de-
clarar que quiere seguir las tradiciones de la escuela cldsica,
ha reconocido, sin embargo, que la forimula de la libertad de
eleccion «implica una cuestion demasiado abstracta, con exce-
so discutida y controvertida para llegar a ser la piedra angu-
lar de la responsabilidad penal» (1). Pero aGn hay maés: la mis-
ma filosofia y la ciencia criminal académica hacen concesio-
nes, atendiendo a que hasta en la evolucidn cientifica natura
non facit saltus.

En efecto, yo he recordado ya (pag. 27) estos eclécticos que
ahora, en Francia, declaran implicitamente que «tomar el libre
arbitrio por base de la responsabilidad, es entrar, tedrica y
practicamente, en una via sin salida, apoydndose en un ele-
mento cuya presencia es lo maés frecuentemente un misterio
que escapa a todas las determinaciones y medidas de las que
siente necesidad la vida» (2).

Pero a pesar de esta declaracidon que excluye de palabra el
libre albedrio, el equivoco subsiste; porque si hablan todavia
de «libertad», es en un sentido vago, y no hacen otra cosa que
cambiar de Jugar «este punto misterioso del ser psiquico en
que la conciencia nos descubre la unidad individualizada y
como «integrada» por el yo mismo» {3}. Lo cual puede ser sufi-

; (é’:)5 Relazione muustericle sul progetto di Codice penale, Roma, 1887,
, 163.

(?) Moriaud, La question de la liberté et de la conduite humaine,
Paris, 1897, pag. 194; Cuche, De la possibilité pour Pécole classique d’or-
ganiser la répression pénale en dehors du libre arbitre, Grenoble, 1897 ;
Saleilles, L'individualisation de la peine, Paris, 1898,

Se ve hasta 2 un espiritualista encarnizado como Brunetiére (Revue
des Deuxr Mondes, 1.° de Noviembre de 1891} sostener, de igual manera
que un espiritualista disfrazade como Tarde, que no tendria inconve-
niente alguno en poner el fundamento de la responsabilidad legal fuera
del libre albedrio, lo que le reprochd otro espiritualista rutinarie, Proal,
Le crime el la peine, Paris, 1894, pig. 30.

(3) Saleilles, L'indiriduslisation de la peine, Paris, F. Alcan, 1898,
pagina 136,
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ciente como juego de palabras, pero evidentemente no resuei-
ve el problema que, entre e] libre albedrio y el determinismo,
no admite término medio.

O bien se entiende todavia por esta «libertad» tnicamente
la libertad fisica, que consiste en la ausencia de obsticulos
para el desarrollo de las tendencias y de la actividad persona-
les, en {anto que son desenvueltas por la constitucién del indi-
viduo y por el medio exterior, y entonces estamos perfecta-
mente de acuerdo; pero entonces también nos hallamos en
pleno determinismo fisico y moral. En este sentido las aguas
det rio son también libres, si un dique transversal no las impi-
de correr segin la ley determinante de la gravedad. Y he aqui
por qué, digan lo que quieran ciertos adversarios, equivocindo-
se acevca de las diferentes significaciones de la palabra fiber-
tad, )a negacion de la libertad moral, que no excluye ni la li-
bertad fisica del movimiento ni fa del desarrollo de la perso-
nalidad hereditaria propia de cada cual, en un medio dado,
tampoco cxcluye ninguna de las libertades (de orden fisico)
del ciudadano, como la libertad personal de ir y venir, la li-
bertad civil, religiosa, politica, etc. (1). Tan cierto es lo que
decimos, que estas libertades civiles, religiosas, politicas sélo
han sido ofensivamente negadas y pisoteadas en las épocas y
por los hombres que admitian metafisicamente y no dejaban
discutir la libertad moral de la voluntad humana.

O quizd, por esta «libertad» equivoca, se entiende una espe-
cie de libre albedrio atenuado, diluido, desembarazado de sus
contradicciones mds evidentes con los datos de hecho, en cuyo
caso se incurre en el equivoco, ¥, por anadidura, sin las venta-
jas de un determinismo franco y declarado, se tienen todos los
inconvenientes del antiguo libre albedrio de los metafisicos.
No hay, en realidad, verdaderamente logico y concebible, mds
que el libre albedrio absoluto y el determinismo absoluto:
toda concepcidon intermediaria es un contrasentido. Y aunque
procure alguna satisfaccion al instinto de utilitarismo personal

(1} En este sentido precisamente ha dicho Ardigd (Sociologia, en sus
Opere, Padua, 1886, IV, 35): “La libertad consiste en que la parte coor-
dinada del organismo social puede frincionar segin la disposicién noturol
por la cual aguélla es apta para hacerlo.”
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del eclecticismo que, sobre todo entre los pueblgs fatigados
amigos de la vida tranquila y det justo medio, e$ una de las
formas mas comunes de la pobreza mental {(cuandp ne ¢s este
un medio de conseguir su prepoésito) no hace en definitive mds
que levantar a cada paso dificultades (1).

Si, en fin, por esta palabra equivoca y vaga de «libertad»,
se entiende (2) la cnergia interna que todo hombre posee para
desenvolverse de un modo completamente individual, propio
diferente del de los demds, porque cada uno ticne su tempera-
mento fisio-psicoldgico especial, que e hace reaccionar de una
manera también especial, al ser influido por las diferentes pre-
siones del medio, también en este caso estamos conformes. Mas
de aqui, por el contrario, se.quiere sacar un argumento para
decir que el determinismo reduce al hombre al estado de auté-
mata, vy toda la naturaleza, fisica y moral, a un puro mecanis-
mo fatalista.

Hay en ello un equivoco: pues porque toda accién humana
es el cfecto necesario e inevitable de causas determinantes, es
por lo guc todo hombre tiene su individualidad y su fisonomia

(1) Tres autores entre otros convienen en ello, aunque colocindose
en puntos de vista diumetralmentie opuestos; éstos son Fioretti, Per sl
deferminismo, cn la Riv. di giurispr., Trani, 1885, pag. 1; Innamorati,
I nuowt orizzonti del diritto penale ¢ Fantica scuolo ttaliona, Perusa, 1887,
pag. 196; Dec Baets, Une guesiion fouchant le droit de pumir, en la
Revue néo scholdstique, Febrero 1897.

Entre tantos ensayos de transaceion ecléctica, me limito a recordar el
de Jovau (La bLberté morale, Paris, 1888), dondc se dice que la libertad
no significa libre albedrio en su sentido espiritualista, sino solamente “el
poder de determinarse a hacer voluntariamente el bien. Hacer volunta-
riamente ¢l mal me parece una cosa imposible e ininteligible” (pig. B).
Es la vieja idea de Socrates, segiin la cual, cuando el hombre hace el mal
es Unicamente por ignorancia o por error, creyendo hacer bien; aun
cuando nada hay dc cientifico en esta idea, sino -es ¢l hecho positivo
de que el delincnente realiza sus actos con la intencién de procurarse un
hien a si mismo; pues basta recordar lo que nos ensefia la psicologia eri-
minal, respecto a que ciertos delincuentes o alienados (en el caso de en-
fermedad de la voluntad con inteligencia licida) o habituales, o de naci-
nrienlo, saben que hacen mal, y cometen, sin embargo, 1a falta porque no
sienten ninguna repugnancia en realizatla.

Para el sentido ecléctico (de ia libertad relativa “como sintesis de la
idea de libertagd y de la idea de necesidad”), véase también Naville,
Le libre arbitre, segunda edicion, Paris, 1898, y Tarantino, Saggio suila
volonfa, Napoles, 1897,

(2) Idea recientemente sostenida por Van Calher, Die Stafrechtliche
Zurechnungsfihigkeit, en la Dewtsche juristenzeitung, 1897, nim. 2.

Ferrr.—Tomo II. 9
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propia, tanto fisica como moral, por las que se distingue de
cualquier otro ser, y por las que también, dadas las mismas
causas externas, responde a su accién de una manera que le es
propia, que difiere de la de los demds hombres, que se dife-
rencia también por si misma, segun las diversas condiciones de
" tiempo y lugar, porque el estado de su organismo no es igual.
Por esta razdn todo acto realizado por un hombre le pertenece,
de un modo privativo, como indice y efecto necesario de su
organismo y de su personalidad; tal es el primer germen de la
imputabilidad en su sentido fisico, aquella por la cual se em-
pieza por imputar a todo hombre, a cargar en su cuenta, la
accién que fisicamente ha realizado.

Pongamos ejemplos.

Supongamos que tenemos aqui dos mdaquinas de coser de
un determinado sislema: una vez puestas en movimiento res-
ponden y reaccionan siempre realizando un trabajo igual para
coser la tela de un modo especial. La causa motriz exterior
obtiene siempre de estas mAaquinas una reaccién idéntica, en
cualguier circunstancia de tiempo y lugar.

Si, por el contrario, tomamos dos plantas de igual especie
y variedad, y las pontemos en un mismo campo, bajo-una misma
temperatura, con iguales abonos, no obtendremos de ellas dos
reacciones idénticas: la una crecerd derecha, la otra inclinada;
una se desarrollard vigorosamente; la otra se marchitard, ete.
iPor qué es esto asi? Porque en las mdquinas inorgdnicas, la
reaccion ultimz depende Gnicamente de las causas exteriores,
o por lo menos depende principalmente de estas causas; puesto
que cada una de ellas, como observa Spencer, tiene su fisono-
mia y su constitucién propias, aun cuandoe la construceién sea
idéntica (1); mientras que, en los seres orgdnicos del orden ve-
getal, a la accién de las causas externas se une la de las cau-
sas internas y fisioldgicas; y, por lo tanto, estas dos series de
elementos, al combinarse de diferentes maneras, pueden dar y

(1) Spencer, Essais, Paris, 1879, 111, 272, En La Bestia humana, Zola,
que introdujo por primera vez en el arte la figura tipica del criminal nato
(en vez de los criminales ordinarios por locura o por pasidn), hace notar
también que todo magquinista de caminos de hierro busca ¥ conoce por
el uso lo que yo podria denominar “el temperamento mecanico” de su
locomotora (véase La Bestia hwmnana).
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dan reacciones diferentes, aun cuando las causas exteriores
permanezcan idénticas.

Si ahora pasamos del mundo vegetal al mundo animal, ¥
tomamos, por gjemplo, dos perros de la misma raza y de la
misma edad, veremos gue estimulados por una misma causa
exterior, como por la presencia de un hombre, responden de
maneras muy diferentes: el uno huye o ladra; el otro acaricia
o muerde, etc. Y el mismo perro, en momentos diferentes, se
produce o reacciona de diversas maneras ante una causa ex-
terior idéntica. Aqui, en efecto, las diferencias en la reaccion
ultima pueden ser mds grandes todavia que en el caso prece-
dente, porque si en el de las maquinas orgdnicas no habia mas
que las causas exteriores, y para los organismos vegetales las
causas exteriores mas las internas fisioldgicas, en los organis-
mos animales vienen a agregarse a las precedentes las causas
internas psicoldgicas. Es, pues, natural, que al aumentar las
series de los elementos, el numero de sus combinaciones posi-
bies aumente también, y que, por [o tanto, las reacciones ulti-
mas producidas por una miisma causa externa, sean mds va-
riadas.

Partiendo del reino vegetal, cuanto mds nos elevemos en
la escala zooldgica, mds se multiplicardn las diferencias, para
los distintos individuos y para los diversos momentos de la
vida de uno de ellos, en la manera de responder a las infiuen-
cias exteriores, puesto gue los elementos fisiologicos y psicolo-
gicos estan mds desarrollados.

Por este motivo, si se toman dos hombres en el mismo mo-
niento 0 a un solo hombre en instantes diferentes, veremos que
habra muy grandes diferencias en sus reacciones ante una mis-
ma causa exterior; no porque haya nacido en el hombre algin
elemento nuevo de libertad moral, sino Unicamente porque en
¢l los factores psiquicos de la accién estan mas desenvueltos y
mas complicados.

Por lo que todo ser, y por consecuencia todo hombre, tiene
su manera propia y especial de responder a las influencias ex-
teriores, que dependen, de un modo necesario, y en cada mo-
mento de su vida, de estas mismas condiciones externas com-
binadas con el estado fisio-psicolégico del organismo.
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De tal suerte que para precisar mi pensamiento con una fra-
se cxtrafia en apariencia, podria decir que ef hombre es 1na ma-
quina, pero gus no estd hecho a mdguina. Es una maguina, en el
sentido de que sdlo presenta en sus actes lo que recibe del me-
dio, tanto fisico como moral, en que vive; no €s mds que, como
todo ser viviente, una maquina de transformacién de fuerzas,
sujeta a la tey universal dJde causalidad, en virtud de la cual,
dindosc en determinado momento una combinacion concreta
de causas fisioldgicas y psiguicas, no puede reaccionar mas que
de una manera especial. Pero no estd hecho a mdquina, es de-
Cir, que N0 es un Mmecanismo inorganico, precisamente porque
es un organismo viviente que tiene su manera propia y singu-
lar de responder a las causas externas, determinada necesaria-
mente, en cada caso, por las causas f{isicas y fisio-psicoldgicas
que le han precedido, aungue variable, y por lo tanto imposi-
ble a menudo de prever, de un individuo a otro, de uno a otro
momento, precisamente a consecuencia de las combinaciones
diversas de estas causas determinantes, maltiples (1).

He aqui por qué es una pura ilusién pensar que la negacidn
del libre albedrio haga del hombre un autémata sometido al fa-
talismo musulmdn. Los hombres tienen tan poco de autématas,
que cada uno de ellos posee privativamente una manera especial
de reaccionar contra el medio exterior; pero esto no exciuye,

(1) Esta manera positiva de considerar ¢l organismo fisio-psicologico
del hombre ce presta a la solucion de olros problemas socioidgicos: por
ejemplo, el de las ocho horas de trabajo. Si el hombre fuera un meca-
nismo inorganico, claro es que trabajando doce horas produciria clerta-
mente el doble gue trabajando seis. Pero si esto es verdad, tratindose
de una batidura, de una locemotora, o de cualquier otra miquina inorga-
nica (aun cuando las maguinas inorganicas tengan también necesidad de
reposo), no lo es para el hombre como maquina organica, o sea fisio-
psicologica, de trabajo.

El obrero yue trabaja catorce horas no produce ¢l doble que el que
trabaja siete, porque el trabajo de las ttltimas horas cs influido por los
venenos de Ja fatiga muscular y nerviosa; y también por esto, en las
ultimas horas, los accidentes sotn mas frecuentes, Los horarios modera-
dos de que se ha herho experiencia en algunos grandes establecimientos
industriales han demostrado que el horario de las ocho horas (a causa
de la fatiga menor y del estimulante psiquico del horario limitado), no
disminuye la cantidad del producto (sin hablar de la calidad) en propor-
ciones sensibles para el provecho del capitzalista.

Véase Ferri, Socialismo e scienza positiza, segunda edicion, Paler-
mo, 1900.
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mejor dicho, esto exige el determinismo fisico y moral; por-
gue de otra manera, si el hombre poseyera una libertad que le
hiciera mas o menos independiente de las causas determinan-
tes, no se comprenderia Ja personalidad misma como tipo per-
manente de cardcter individual.

Volvamos a la hipotesis ecléctica de la libertad moral limi-
tada. Es facil desde luego contenlarse con una teoria como la
que hoy es tan fuertemente combatida y, segun la cual, «<el hom-
bre estd sometido a leyes generales; pero en los limites de estas
leyes, que son las condiciones de la vida universal, conserva
una libertad relativa, que es suficiente para salvar el principio
de la libertad individual» (1).

A poco gue se busque lo que puede haber de sélido bajo las
apariencias verbales de esta afirmacion gratuita, se debe pre-
guntar qué son y donde se encuentran «los limites de las leyes
generales». Si una ley, «condicion de la vida universals, mere-
ce verdaderamente este nombre, como la ley de la gravedad,
de la causalidad, etc., no tiene limites en su aplicacion, y solo
puede sufrir excepciones en apariencia. No se podria admitir
una especie de intersticio entre una ley y otra, en donde pu-
diera refugiarse el wultimo resto de una libertad relativa. Pero
sigamos: admitamos que la libertad moral del hombre se halle
limitada; en ese caso se plantea inmediatamente un problema
insoluble, a saber: en la actividad humana, que es un todo
continuo, ;se pasa del determinismo a la libertad moral por un
sallo brusco o por una gradacién de modificaciones indefini-
das? Esta ¢s una dificultad decisiva; porque teniendo siempre
estos criminalistas por principio que la imputabilidad existe
¥ se extiende en la medida en que la actividad humana es mo-
ralmente libre, importa separar lo mds pronto posible en esta
misma actividad la parte sometida a la necesidad, y por lo tanto
no imputable, de ia parte que se supone todavia moralmente li-
bre e imputable. Aun hay mads; todas las razones de hecho for-
muladas contra el libre albedrio absoluto, destruyen también
el libre albedrio limitado; porque las objeciones logicas y ex-

(1) Prins, Crimalité et répression, Bruselas, 1886, pag. 39, v Scien-
ce pénale et droit positif, Bruselas, 1899, pag. 162.
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perimentales que tengan algin valor contra un metro de libre
albedrio, valen también contra un centimetro de este mismo.
Después aparece esta otra dificultad inaccesible: jpor qué, pues,
esta libertad moral del hombre se halla limitada y suprimida
por las circunstancias externas e internas hasta un punto de-
terminado y no mads alla?

Dada la influencia del clima v de la raza sobre la crimina-
lidad de un pueblo, e igualmente la de la temperatura anual,
produccién agricola, aglomeracién de la poblacion, etc., re-
sulta de ello necesariamente la consecuencia de que el juez,
para estar de acuerdo con la pretensiéon que tiene de graduar
los delitos segiin los grados de la libertad moral, deberia cal-
cular una infinidad de elementos y de factores que se encuen-
tran fuera del individuo. Le seria preciso ver bajo qué grado
de latitud ha sido cometido el delite y cudntos grados de ca-
lor marcaba entonces el termometro; deberia medir los metros
ciibicos de aire respirable que lenia a su disposicion el culpa-
ble, obligado quiza a vegetar en una guardilla miserable, a
amontonarse en un camastro cargado de adultos y de nifos;
habria de evaluar la parte que corresponde en el impulso cri-
minal a las condiciones lamentables del medio familiar y so-
cial; le precisaria, por ultimo, avenlurarse en una empresa
quimérica de evaluacion fisica, fisiolégica, psiquica y social,
absolutamente superior a las fuerzas humanas (1).

¢Y con qué derecho, pues, si tenéis en cuenta la edad, el
suefio, la sordomudez, la locura, la embriaguez, rehusdis cal-
cular también el grado de instruccién y de educacion, ia pro-
fesion, el estado civil, el domicilio, [a situacion econdmica, el
temperamento sanguineo ¢ nervioso del procesado? Estas cua-
tro o cinco circunstancias clasicas que llaman la atencion, json

(1) Es lo que también dijo Fouillée (La science socicle contempo-
raine, Paris, 1880, p. 305), el cual es, sin embargo, un ecléctico. Esto de-
muestra la inanidad del trabajo de ciertos otros eclécticos, por ejem-
plo, de Alimena, quien, al publicar en 1899 tres gruesos volimenes so-
bre los “limites y modificadores de la imputabilidad”, se detiene toda-
via en el examen de aquellas circunstancias tradicionales, capaces de
modificar y medir la responsabilidad humara, que nuestros abuelos cata-
logaron en sus obras sobre la ciencia crimina! enteramente como si la
fisio-psicologia, la psico-patologia y la sociologia criminal, nada nos hu-
biesen ensefiado de nuevo acerca de la génesis de las acciones humanas.
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verdaderamente las Gnicas que pueden influir sobre la libertad
moral y, por lo tanto, en la culpabilidad moral?

Y si queréis tener presentes todas las circunstancias, ¢qué
ilega a ser entonces el resto de libertad moral que se cree, sin
embargo, indispensable para fundar juridicamente Jla libertad
humana? ¥ cémo, dado este sistema tradicional de una impu-
tabilidad moral mds o menos completa, existird un solo juez
que no se pierda en este laberinio sin salida?

Para saber a qué atenernos, hasta considerar a qué confe-,
siones de impotencia son reducidos los defensores eclécticos de
la «<libertad relativas».

Sostiene Prins que, entre los hombres relativamente norma-
les (a los cuales debe aplicarse la represién normal) y los hom-
bres absolutamente anormales (que necesitan la medicina men-
tal) «existe una zona intermediaria de degenerados, de seres
incompletos, neurasténicos ¥ desequilibrados, para guienes el
problema de la responsabilidad no puede ser planteado, y si
se planteara no podria ser resuelto» (1). ;No es evidente que
hablar asi es proclamar la importancia tedrica y practica de la
justicia penal fundada sobre este reste rutinario de libertad re-
lativa o de libre albedrio mutilado?

Y esto no es nada todavia; porque podria responderse:
«Pues bien; tendremos en cuenta estos factores del delito, nue-
vamente descubiertos, en tanto gue nos lo permitan nuestros
conocimientos. Asi nos hacéis mas dificil nuestra misidn, pero
no demostrdis que ésta sea absurda».

Aqui es donde justamente se oculta un verdadero y grave
peligro social, consecuencia inevitable de la doctrina limitada
o refativa. De una parte, en efecto, resulla de esta doctrina que
los delincuentes menos peligrosos son, sin embargo, los mas
severamente castigados, porque en sus delitos de ligera impor-
tancia, no se investigan las condiciones psico-patolégicas, que
efl cambio se esclarecen para las franspresiones mds graves
comelidas por malhechores mds anormales v peligrosos. Asi se
llega, con respecto a estos Gltimos, a las absoluciones ildgicas
que vemos todos los dias, o a dulcificaciones extraordinarias

(1) Prins, Science pénale er droit positif, Bruselas, 1899, nam. 275,
pag. 166.
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en la pena frente a manifestaciones temibles de criminalidad
atavica, que verdaderamente han trastornado con exceso la
justicia penal de nuestro tiempo para que no se reconozea con
evidencia la necesidad de buscar un remedio {1). Pero no exis-
ten mis que dos medios posibles de remediar esto: o volver
completamente a las teorias absolutas de antafio sobre el libre
albedrio, 0 aceptar franca y completamente cuantos resultados
y conclusiones ofrecen las ciencias positivas.

Mas con el sistema de un libre arbifrio limitado es imposi-
ble, como se ve cada dia con mayor claridad, evitar los peli-
gros v absurdos, tanto para la sociedad como para los indi-
viduos; por la razon evidente de que al sostener el principio de
ampliar o reducir la responsabilidad moral del hombre en lu
medida en que se ensancha o limita un libre arbitrio tan elds-
tico, de un lado se reconoce este libre albedrio sin oposicién
entre los autores de los delitos menos graves (que, sin cmbar-
go, serian {os més dignos de compasion), v de otro se admite
gue estd en cambio atenuade con exceso en los criminales s
inhumanos: de donde procede el peligro y el escandalo de las
absolucioncs con que éstos son favorecidos. Para todo procesa-
do que haya cometide un crimen extraordinario o feroz, el
abogado encargado de su defensa podrd encontrar siempre
un gran namero de circunstancias, personales, fisicas o socia-
les, que habran anulado o disminuido su libertad moral, y que,
como dice con precisidn ¢l cldsico Rolin, «mostraran de un
modo acabado cudn incierta es su responsabilidad» (2).

Se ha llegado a erigir en teoria y en regla general este ab-
surdo, este peligro, esta iniquidad. Es lo que hace la revista
organo de la jurisprudencia cldsica y su director Lueehini,
quien, con los Stmpfistes dre droif péral, traducidos, no hay que
asustarse, al francés, ha prelendido hacer una refutacién en
regla de la soctologia criminal.

Ha sostenido esta revista la tesis de que el nuevo Codigo
penal, para todos los delifos-(aun para las formas atavicas de
criminalidad) debia suavizar de un modo general las penas y lle-

(1} Rolin, La pena di morie, Luca, 1871, pags. 35 ¥ 56.
(2) Rolin, véase la nota anterior,
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gar, conforme a la opinion de algunos juristas alemanes, hasta
Ja abolicidn completa de las penas perpetuas (1). A lo que Garé-
falo (2) ha respondido en nombre de la escuela positiva, com-
batiendo csta tendencia a una dulcificacidn indefinida que ver-
daderamente amenazaria con llegar a la total absolucidén de
los malhechores mds inhumanos, pues al reservarles su mayor
atencion para olvidar a las gentes honradas ofendidas, se ge-
neraliza el argumenio de Holtzendor(f, quien apoyandose en
que el valor de ia libertad personal habia aumentadoe, no que-
ria castigar al asesino mds que con una pena lemporal {3} ¥ se
olvida, como afirmaba muy bien Barzitai, en nombre también
de la escuela positiva, que la libertad y la vida de las victimas
han aumentado hoy igualmente de valor (4).

Se ha llegado, siguiendo por el mismo camino, a proponer
yue se conceda al Jurado la facultad legal de admitiv circuns-
tancias «imuy atenuantes» (5).

Y si pasamos del terreno de la ciencia y de la legislacién
al de la jurisprudencia practica, véase en cambio con lo que
nas encontramaos: en los pequeiios delitos de ocasion, en los
que se descubren y se observan menoes estas anomalias fisio-psi-
coldgicas; que necesariamente ofenden mas la vista de los gran-
des criminales, mucho mas peligrosos, la antigua severidad de
la justicia penal se desplega con todo el absolutismo de las vie-
Jas teorias de la responsabilidad.

Vemos, asi, extraviarse doblemente y llegar a ser también
en doble medida desmoralizador el espiritu actual de la justi-
cia penal, toda vez que, por una mal entendida aplicacion de

(1) Riwista penale, Mayo 1882,

(2) Gurdfalo, I pericoh socighi di alcune teorie giwridiche, en los
Arch. dit psych. e scienze pencli, 111, 4. )

(3) Holtzendorii, Das Mord und Todessirafe, Berlin, 1875, pag. 225.

4) Barzilai, La recidiva ¢ ol metodo sperimentale, en la Rivisia car-
cerarig, 1883, pag. 462.

(5) Bozérian, Projet de loi sur les circonsiances trés alténuanles, pre-
sentado al Senado francés en 4 de Abril de 1885; Bull. Sec. Prisons,
1883, pag. 95; Grandperret, Les circonstances (rés atténuanies, ihidem,
1886, pag. 508; Bertheau, Réformes pratiques, Paris, 1886, pig. 49 {(que
combatid la proposicion); Hugues, La cour &’ Assises et le nowvean Code
d'instr, crine, en la France Judiciaire, 1887, nitim. 7 ; Leloir, De la fréquen-
ce des arquitfements ¢t du projel de loi sur les circOustances Irés atlé-
nuantes, ibidem, 1887, pag. 65, v 1888, pig. 46 (que impugnd también el
proyecto).
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los nuevos datos cientificos sobre el criminal, asegura la im-
punidad o la indulgencia mds imprevisora a los mathechores
peligrosos, reservando todas sus severidades, tan despropor-
cionales como perjudiciales, a los que son menos temibles, a
los delincuentes ocasionales.

En suma, mientras que la opinién publica, mal informada a
este respecto y siempre hostil a las innovaciones, acusaba en
principio a la nueva escuela criminal de llegar a la impunidad
de todos los malhechores {que es por lo demds lo que se decia
hace un sigle, contra la escuela de Beccaria), son por el contra-
rio y en realidad las altimas consecuencias del derecho crimi-
nal cldsico mezclado a algunos resultados evidentes de las
ciencias fisio-psicolégicas, las que conducirdan a una indul-
gencia exclusiva, exagerada y siempre creciente, en favor de
los malhechores mas formidables.

I

45.-~Hemos visto que, aun {uera de las contradicciones fla-
grantes que la fisio-psicologia sefiala hoy a la suposicién del
hibre albedrio o libertad moral, se reconoce con evidencia la
imposibilidad tedrica y prdctica de fundar sobre este libre ar-
bitrio, ya sea absoluto o relativo, la responsabilidad det hom-
bre para los delitos que comete.

—Pero entonces, si el hombre comete acciones censurables,
no por libre eleccién de su voluntad, sino por la tirania fatal
de su organismo anormal y del medio exterior, (cOmo, pues, se
le podrd castigar, y hacerle responsable de las faltas que no
son suyas? jAbrid las prisiones, cerrad los tribunales, vosotros,
sectarios de la escuela positiva, que negdis o excluis el libre
albedrio! ;Y si no podéis decidiros a ello, porque la cosa seria
demasiado absurda y peligrosa, sélo por una contradiccién for-
mal podréis habiar todavia de derecho penal y de justicia pu-
nitiva!

Tal es la objecion ordinaria, tan espontdnea como mal fun-
dada, que nos hacen cuantos creen que pueden resolverse en un
momento estos problemas obedeciendo a las primeras impre-
siones del sentimiento y de los hdbitos mentales, todos aquellos
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que no saben sustraerse a la tendencia tan natural como enga-
fiosa, por virtud de la cual, siguiendo la observaciéon de Bain,
«toda nueva manera de concebir una cosa o un problema pasa
por ser su negacién» (1). Y tal es, sin embargo, el verdadero
problema, el problema fundamental, que se impone a la cien-
cia nueva de los delitos y las penas.

Parece que este problema ha de ser insoluble o que no
puede solucionarse mds que por sutilezas silogisticas; y no obs-
tante tiene una soluciéon limpida y precisa en la exclusiva in-
vestigacion de los hechos sociales que han demandado y de-
mandan siempre, no a las teorias metafisicas de los juristas,
sino a las condiciones naturales de la existencia humana, su
géncsis y su justificacidn.

Antes de buscar la solucion de este problema a la Gnica luz
de los hechos sociales, nos encontramos, sin embargo, con una
cuestién prejudicial de método, que servird para ponernos en
camino.

La observacion es esta: consistiendo el punto de partida, el
eje de este problema, en la negacidén o exclusiéon de toda idea
de libertad moral en el hombre, como condicién y medida de
su responsabilidad, resulta que para ser consecuentes y no
incurrir de nuevo en dificultades y contradicciones seme-
jantes a aquellas que se quiere evitar, serda preciso trasladar
este problema a un terrenc completamente diferente de aguel
en que se hallaba colocado hasta ahora. Y no ocurre con las teo-
rias sociales como con esas casas americanas que, transporta-
das de un lugar a otro, permanecen sobre sus nuevos cimien-
tos de la misma manera que lo estaban sobre los precedentes.
O la jusiicia penal estid fundada sobre la idea del libre albedrio
{absoluto o relativo, explicito o implicito, poco importa), ¥
entonces, puede continuar apoydndose en sus antiguos crite-
rios, y se podrd a lo mds proponer en ella algunas reformas
parciales y de superficie; o la justicia penal se asienta sobre el
determinismo natural de los actos humanos vy, por lo tanto,
sobre los datos de la antropologia y sociologia criminal, y en
este caso, debe buscar criterios radicalmente diferentes, y des-

(1) Bain, L'esprit el le corps, Paris, ¥. Alcan, 1878, pig. 226.
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envolverse en un conjunto adecuado de instituciones y meca-
nismos judiciales y administrativos.

La tendencia ecléctica, en cambio, quisiera, en su tenacidad
testaruda, conservar el fondo sin cambiar nada de él, y con-
tentarse con innovaciones verbales.

Sin embargo, el punto de llegada debe cambiar completa-
mente, desde el momento en que se ha variado tan por comple-
to el punto de partida; cuya idea me propongo, después de ha-
berla indicado en otra parte (1), desarrollar aqui, aungue no
sea mds que para satisfacer desde el comienzo la condicidn pre-
via que yo acabo de senalar.

46.-- Existen dos ordenes de hechos que creo necesarios v
bastantes para definir, segin el método positivo, el problema
de la responsabilidad o sea de las condiciones en que el indivi-
duo ha de sufrir las medidas de conservacidn y defensa que,
para los delitos cometidos por él, pueden y deben ser tomadas
por el Estado.

A. FEn primer lugar se encuentra, como en toda otra in-
vestigacion natural iniciada segun la doctrina de la evolucion,
el origen y el desenvolvimiento, ora de la funcién punitiva, ora
de los drganos por los que se ejerce en el transcurso del tiem-
po. y estos hechos pasados nos daran la génesis y la explica-
¢ioén de los hechos presentes.

B. En segundo lugar, estd el examen de los hechos socia-
les referentes a la responsabilidad, cuyos hechos se desarrollan
todos los dias ante nosotros y con independencia de cuantas
teorias pueden construir os juristas metafisicos en su gabinete,
con un orden v una logica por completo simétricos, aunque

(1y ! diritto di punire come funcione sociale, en el Archivie di
psych. e sciense penali, 1882, vol. 11I, cuaderno primero.

Hamon esti equivocado, pues, cuando dice (Déterminisme et respon-
sabilité, Paris, 1898, pag. 11), qpe “con relacién a la responsabilidad y ala
penalogia, nadie entre los sectarios o los émulos de la escucla lombrosia-
na ha llegado hasta las altimas consecuencias logicas de la doctrina”.

En efecto, su conclusién de que la irresponsabilidad moral es la con-
secuencia del determinismo, ¥ que, por lo tanto, todos los seres son
{moralmente} irresponsables, habia sido desenvielta por mi en el capitu-
lo 1II de la segunda edicién (1892), que continda todavia hoy, como el
libro, sin modificacién en sus lineas fundamentales.
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también con un olvido totalmente filosdfico de las realidades
de la vida.

47.—FEi gedlogo o el zodlogo, cuando quieren explicarse el
por qué de la configuracion actual del globo o de la fauna vi-
viente, se condenariun hoy a un estéri] trabajo, si se limitaran,
como durante largo tiempo han hecho {y no sin ventaja en-
tonces, como estudio preliminar) las escuetas clasicas de geo-
logia v de biologia, al exclusivo examen descriptivo de las
formas actuales. Ellos consiguen, por el contrario, disipar cada
vez mas las tinieblas en que estd envueito el misterio de la
vida, ¥ obtienen resultados de una riqueza positiva cuando,
siguiendo las huellas gloriosas de Lyell o de Darwin, fijan sus
miradas sobre las épocas prehistdricas sepultadas desde hace
tantos millares de afios, y les piden, asi como a la eterna suce-
sion de las especies vivientes, la llave de tantos secretos. Es 1o
que hace también el socidlogo, v de la misma inanera y por
idénticas razoncs, el criminalista socidlogo. Este no puede limi-
tarse a las indagaciones de anatomja puramente descriptiva v
silogislica de las que se componia el patrimonio de la escucla
criminal cldsica, sobre la delincuencia y criminalidad tal como
se presentan hoy en la sociedad civil, 0 como se las observa a
hurtadillas en el microcosmo de la historia, sino que debe in-
vestigar en 1as manifestaciones inds alejadas de la vida tos gér-
menes elementales y remotos de esta funcién penal que nos
ofrece hoy una constitucion tan compicja y que precisamente
se trata de regular conforme a las exigencias de la vida actual.

He aqui por gueé, al estudiar en-otra ocasion el crimen de
homicidio, segiin los criterios de la escuela positiva, crel ne-
cesartu indagar en las edades prehistoricas de la vida humana
los gérmenes y In evolucion natural de esta accion criminal y
de la reaccion ponal que provoca (1).

Todo ser viviente lucha por su propia existencia; y, por lo
tanto, todo aclo que ataque sus condiciones naturales de exis-
tencia individual o social, delermina de su parte una reaccién
directa o indirectamente defensiva, segin que ésta pueda evi-

(1) Yerri, L'omicidio, Turin, 1895, Introduccién.
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tar en el acto mismo las consecuencias dafiosas del ataque, o
que pueda impedir su repeticidn para el porvenir, castigando a
su autor.

Este es el hecho primitivo, irreductible, elemental: &l cons-
tituve uno de los caracteres fundamentales de la materia or-
ganizada o viviente, se relaciona con las condiciones esencia-
les de la sensibilidad y el movimiento, se manifiesta en las for-
mas mas elementales de la vida, asi en el simple protoplasma
como en el vegetal; sigue paso a paso sus complicaciones suce-
sivas, llega a las formas mds complejas y elevadas de la defen-
sa humana individual y social, directa e indirecta; se complica
al hacer su camino con otros elementos fisicos y psiquicos, en
los medios de defensa y en los sentimientos e ideas que los
acompanan y se transmiten hereditariamente; pero conserva
siempre el fondo primitivo que acabamos de indicar.

La biologia y la sociologia, en lugar de estar la una con
respecio a la otra en una relacién de sucesion o de verdadera
y rigurosa independencia, son, por el contrario, concomitanies
y paralelas, teniendo en cuenta que la vida animal se mani-
fiesta desde sus comienzos en una doble serie de organismos
individuales y de organismos sociales (1). Por esta razén, si
dejamos a un lado el predominio cambiante y muy cortado de
la forma individual o de la forma social en las fases diversas de
la evolucién humana, vemos en realidad, sin embargo, a estas
das formas de reaccion defensiva presentarse constantemente
una y otra alli donde se encuentra la vida animal y humana.

De esto encontramos una indirecta confirmacién, cuando
observamos que siempre, en todas las manifestaciones de la
vida social, las diversas formas, los tipos diferentes coexisten,
predominando, no obstante, una de ellas sobre las demds en la
sucesion del tiempo. Por ello seria un error creer que las dife-
rentes formas de las relaciones sexuales y familiares (promis-
cuidad, matriarcado, patriarcado, poliandria, poligamia, mono-
gamia) se hayan sucedido en fa humanidad sustituyéndose unas
a ofras. No: ellas han coexistido y coexisten todavia hasta en la

(1) Rabbeno, Dei rapporti fra la biclogia ¢ la sociologia, en la Ri-
vista di filos. scientifica, Marzo 1883,
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sociedad civilizada; pero tan pronto unas como otras han pre-
dominado, en el orden que acaban de ser indicadas, sin que
por gjemplo, en la Europa occidental contemporidnea, la mono-
gamia (forma legal y predominsnte) excluya la poligamia y la
poliandria extra-legales. Otro tanto puede decirse de las formas
que toma la propiedad de la tierra, colectiva, individual, comu-
nal, que coexisten hoy, aun entre nosotros, a pesar del predo-
minio excesivo de la forma individual (1). Y lo mismo cabe
afirmar de las formas politicas y, en general, de los diferentes
tipos de constitucién social, bajo las dos formas opuestas del
tipo bélico-militar y del pacifico-industrial.

De igual modo también la forma individual y la forma co-
lectiva de la defensa han coexistido siempre y coexisten toda-
via, aungue, en su opcsicion predomine la una o la otra. Hasta
en los animales mas infimos y en el reino de los prolisias, la
reaccion defensiva, bajo la forma, o poco menos, de una sim-
ple irritabilidad, se observa no s6lo en los individuos tomados
aisladamente, sino en las colonias animales, que reaccionan
precisamente en los casos de peligro colectivo, aunque reaccio-
nan siempre, entonces, bajo la forma de defensa social. Y esto
es mds evidente a medida que elevandonos en Ja escala zoolo-
gica, encontramos la vida social bajo formas mds préximas a
las de la humanidad, y la asociacidon de individuos cada vez
mas desarrollada bajo el aspecto orgdnico y psiquico.

Ademds, entre los mismos animales, sobre todo enfre los
mamiferos mds inteligentes, se llega ya a esta fase méds elevada
en que la defensa social se ejerce por su jefe, y no directamente
por la colectividad, con un interés personal, esto es indudable,
pero a la vez colectivo, del mismo modo que se produce en las
sociedades humanas salvajes o hdrbaras. En efecto, muchos
mamiferos herbivoros viven en sociedad, y entonces existe
siempre un individuo que ejerce cierta autoridad sobre los
demas, que los guia y los defiende: tal acontece entre los ele-
fantes, los caballos, los bisontes y tos monos (2).

(1)} Laveleye, Les formes primitives de la propriété, Paris, 1888;
Letourneau, L'évolution de la propriété, Taris, 1839,

(2) Brehm, La vitc degli animali, trad. ital, Turin, 1872 y 1875,
vol. I, pAg. 29, 46; Espinas, Les sociétés gnimales, Paris, F. Alcin, 1878,
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Pues bien; esta evolucién de la reaccion defensiva se repro-
duce entre los hombres de una manera por complelo analoga.
Hay tribus salvajes en las que los individuos viven aislados,
sin jefe alguno, y en las cuales, todo ataque confra las condi-
ciones naturales de la existencia, determina en el ofendido yna
reaccion puramente individual y transitoria, que no estd some-
tida por parte de la tribu a ninguna regla, v que es considera-
da como un asunto exclusivamente particular. En este caso el
juez Unico que decide si una accién es o no criminal, es decir,
perjudicial y danosa, el tinico ejecutor del juicio, es el indivi-
duo atacado, que reacciona con la intencidn de defenderse para
el presente y para el porvenir; y por esta razdn, excitado a la
vez por el resentimiento y por el deseo de venganza (que exis-
ten ya entre los animales} se excede casi siempre y traspasa
toda medida contra el ofensor. Asi ocurre, por ejemplo, entre
las tribus andrquicas del Africa central, de los caribes, de los
indios de la América del Norte, de los esquimales, etc. (1).

La reaccion defensiva, bajo esta forma individual, puede,
como lo hace notar Puglia, manifestarse de dos maneras dife-
rentes: por una reaccion inmediata e instantdnea en el momen-
to de la agresion, o por una reaccion reprimida y aplazada
para el momento més oportuno que, hablando propiamente y
sepglin el mismo Puglia, seria la verdadera venganza {2}, La dis-
tincién es conforme a los hechos; es el reflejo psicoldgico de la

segunda edicién, pag. 450. Los hechos demuestiran cuén inexacta es la
afirmacion un poco aprioristica de Letourneau (L'évolution juridigue,
Paris, 1891, pdgina 13), cuando dice que las abejas ¥ Jas hormigas tienen
“una sumision absoluta a la colectividad, que las asegura toda tentacidn
antisocial, ¥y que, por consiguiente, no cxiste entre estos insectos, ni les
¢s nececario, ningin instinte juridice”. VY, sin embargo, un poco mis
lejos {pagina 15), se contradice, pues mientras afirma en general, que
“los animales estan desprovistos de instinto juridice”, purque, segin
dice, seria necesario para gue lo tuviesen que el sentimientlo de defensa
se transformara en un sentimiento de venganza, cita mas alld casos de
venganza entre los animales.

(1) Lubbock, Les temps®préhistoriques et Porigine de la civilisation,
Paris, F. Alcan; Ictourneau, Le sociologie, Paris, 1880, pags. 444 y si-
guicutes, y L’évolution juridique dans les diverses races huwmaines, Pa-
ris, 1891, capitulo I, parrafo VI

(2} Tuglia, Evoluzione stovica ¢ scientifica del diritto ¢ della procedu-
ra penale, Mesina, 1882, pag. 30 y 31.—E igualmente Zocco Rosa, L'eta
preistorica del diritio penale & Roma, Catania, 1883, pags. 9 v sigulentes.
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que nosotros acabamos de hacer entre Ja reaccién ghreetd ¥ Ja
indirectamente ofensiva. Mas esta diferencia no .Larsetpriza
dos épocas sucesivas. Aunque no tenemos en printipio pe(Suy
alguna de ello, es ficil convencerse de que en catda iy €l
temperamento del ofendido v la oportunidad de las <ipoatms-
tancias han debido determinar entre los hombres primitivys,
como también entre los animales superiores (y Darwin cita al-
gunos ciemplos) (1), la instantaneidad o el aplazamiento de la
reaccidn defensiva.

Spencer (2) hace a este propdsito una importante observa-
cion al scfalar una identidad primitiva y fundamental o una
analogia intima enire la reaccidén defensiva contra un agresor
extranjero (defensa militar) y Ja que se produce contra un
agresor interior (defensa juridica o judicial) (3). Podemos sor-
prender esta identidad, no solamente en los heches de socio-
logia humana que cita este gran filésofo, sino en aquellos mis-
mos que comprueba la Sociologia entre los animales: entre
éstos, en efecto, la reaccion individual o colectiva se produce
de la misma manera y por iguales razones, ya pertenezca el
agresor a tribus extranjeras, ya forme parte de la misma so-
ciedad. En la humanidad primitiva, segiin hace notar Spencer,
vemos precisamente, sobre todo cuando la reaccion defensiva
judicial comienza a prevalecer como funcién social y perma-
nente, que tiene aquella de comun con !a defensa militar el
principio motor y los drganos de ejecucidn, pero que se aleja y
se diferencia de ella cada vez mds en las ulteriores fases de su
evolucidn.

Esta comunidad de origen, gue el idioma, viviente tam-
bién, nos conserva y nos revela en las expresiones tradiciona-
les—Ia espada de la justicia, un enemigo piublico— empleadas
para funciones puramente judiciales, se manifiesta con eviden-
cia, como regreso de atavismo, cuando, en los momentos de

(1) DYiarwin, La scelie in rapporio col sesso, Turin, 1872, pag. 472.

(2) Spencer, Principes de Sociologie, Paris, 1883, 111, paginas 639
y sigulente, traduccion francesa, Paris, F, Alcan.

(3) Darwin, L'origine dell’'womo, traduccion de Lessona, Turin, 1873,
p. 73—Y asimismo Spencer, Le bast dellu morale, Milan, 1881, p. 141

Frrr1.— Tome II 3
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convulsiones sociales, vemos a la ¢lase dominante recurrir a la
creacidon de tribunales militaves extraordinarios para hacer
juzgar y condenar no tanto los hechos materiales verdadera-
mente criminales (homicidios, incendios, etc.), como los deli-
tos de pensamiento de una heterodoxia politica.

Sin embargo, es natural que ia forma individual transitoria
y exorbitante de reaccion defensiva y de venganza comience
muy pronto a dejar prevalecer la forma social que con ella
coexiste, y esto en un principio como reaccion directa de la
colectividad, y después como oficio ejercido en nombre de lu
tribu por su jefe. Lo cual debe producirse asi por una razdn
de interés social, o sea para impedir, como hace notar Dar-
win {1},-que una tribu sea diezmada por sus enemigos de fuera,
o lo que es peor aun, por sus propios miembros, y pierda frente
a otras tribus las fuerzas necesarias a la lucha por la existen-
cia. Siendo la reaccion individual por naturaleza, excesiva y
provocando a la vez por ello nuevas y sangrientas reaccio-
nes, la colectividad siente bien pronto, asi lo afirma Spencer,
la necesidad de suprimir o de limitar estas calisas continuas de
debilitacion. El predominio de la svindicta publica» sobre la
venganza particular se inicia por una simple intervencién de
lz colectividad en las querellas particulares, dando lugar a las
regtas e instituciones juridicas del Talién, de la composicidn,
de la proteccion dispensada al propio ofensor, a quien amenaza
la excesiva reaccion del ofendido; y estas costumbres que en-
contramos entre muchas tribus salvajes, y que han existido an-
teriormente en las civilizaciones de Méjico, de Oriente, de Gre-
cia y de Roma, y en la Europa de la Edad Media, aunque hoy
nos parezcan representar el estado barbaro de la justicia penal,
han constituido en su tiempo un grana progrese moral y social,
refrenando la excesiva violencia de las reacciones de la ven-
ganza individual o familiar. Después el castigo de los delitos
acaba por ser una atribucidn exclusiva del Estado, como la
defensa militar (2). Y en esto es en lo que consiste la parte in-

(1) Darwin, L'origine dell’'womo, traduccidn de Lessona, Turin, 1873,
p- 73. Y el mismo Spencer, Le basi della mnorale, Milan, 1881, p. 141,
(2) Por los interesantes datos histéricos que contiene, véase Cherry,
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contestable de verdad que contiene &l sistema de los Rousseau,
Beccaria, Filangieri, etc., que nos dicen que el Estado tiene el
derecho de castigar, porque todos los miembros de la asocia-
¢ion se han despojado en su favor del mismo, pero que éstos
recuperan, sin embargo, tal derecho, de una manera transito-
ria, cuando el Estado no puede ejercerle para protegeries, por
ejempio, en el caso de legitima defensa. Lo inexacto de esta teo-
ria, lo que todo el mundo abandona ahora, si bicn Fouiliée, de
Greef y otros sociélogos dan hoy con razén una mayor.impor-
tancia al elemento contractual en los organisimos sociales, es el
cardcter por completo artificial que se atribuye al proceso por
virtud del cual la reaccion de defensa v de venganza deja de ser
individual para llegar a ser social.

Si ahora, después de haber considerado las diferentes for-
mas de la reaccidén defensiva, desde los primeros y mas senci-
llos movimientos del individuo hasta la elevada funcién puni-
tiva del Estado, observamos los érganos de esta funcion, vemos
que no comienzan a dibujarse hasta que los actos transitorios
por los cuales reacciona el individuo o la sociedad lesionados,
dan lugar a un oficio permanente reservado a los jefes de la
tribu. Este, al comienzo, no es sdlo legislador, si las costum-
bres no han impuesto todavia una regla: es también juez y
ejecutor de su propia sentencia; he uqui el germen prehistdri-
co del principio, para siempre abandonado por la ciencia, de
que «la justicia emana de! Rey». Pero mas tarde, en los perio-
dos ulteriores, cuando el cuerpo social llega a ser mas comple-
Jo y sus funciones mis complicadas, el jefe de la tribu delega
en algunos ministros, primero la ejecucidon de sus drdenes ad-
ministrativas o judiciales, después el derecho mismo de emi-
tir sentencias y decretar medidas. Y estos ministros y ejecuto-
res de su voluntad, en los cuales al comienzo, a causa de la
identidad fundamental de las dos funciones, se une el cardcter
mititar al sacerdotal, como en el iefe de la tribu mismo, que
es casi siempre general en jefe y gran sacerdote, acaban, gra-
cias a la diferenciacidn incesante que se produce en las {funcio-

Lectures on the Growth of crimanal law in ancient communities, Lon-
dres, 1890, v en la Scwola positiva, 31 Julio 1891, p. 276.
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nes y en la estructura social, por ser magistrados, teniendo un
cardcter exclusivamente judicial, gue es precisamente lo que
nosotros vemos en los pueblos civilizados (1).

48.—Pero este hecho, constante en tedas las sociedades pri-
mitivas, de coexistir el cardcter sacerdotal y el cardcter militar
en los érganos de la funcion defensiva y represiva, nos sirve
para dar explicacién positiva a un cardcter fundamental que se
determina y se perpetia en el ministerio primitivo de la socie-
dad y en la ciencia de la que hace su objeto.

Cuando la reaccién defensiva se ejerce bajo su forma indi-
vidual, es evidente gue tiene por movil tnico y fundamental la
utilidad personal del ofendido y su tendencia irresistible en su
propia conservacién,

La faita, como cardcter de perversidad moral en el agresor,
es decir el delincuente, es un elemento que la reaccién indivi-
dual ignora y que le es por completo extrano; no ya sélo en Jos
estados primitivos y salvajes de la humanidad, sino en toda so-
ciedad por avanzada que sea.

Ademads, al comienzo de las sociedades, la reaccién social,
va sea ejercida directamente por la colectividad, o indirec-
tamente por el jefe de la tribu, no tiene otro mévil ni otro eri-
terio que la utilidad social, la necesidad de la conservacién.
Hasta entonces la falta moral en el agresor es un elemento ex-
trafo a esta reaccion defensiva, un efemento que ella ignora (2},

(1} Véanse tas pruebas de hecho en Spencer, Principes de sociologie,
Paris, 1883, vol. 111, parte 5.*, cap. X111, y Les Institutions professionne-
lles et industrielles, Paris, 1898, cup. VII.—Veéase también, entre los de-
mas criminalistas, Ellero, Delle origini storiche del diritto di punire, en
los Opuscoli criminali, Bolonia, 1874; Rolin, Les phases du dyott pénal,
en la Revue infernationale, 1882, 1.

Y como supervivencia de cste estado primilive en que todavia nd se
han diferenciado los érganos y las funciones judiciales, véase QOu Tson-
glien, L’Organizzazione penale della Ching (en la Scuola positiva, Enero
1899) y De la responsabilité des autorités locales en cas de délits commis
parleurs adminisirés (en las Actes du Congrés. anthr. ¢rim., Bruselas,
1893, pigina 385). ]

(2) Véase a esle propdsito Steinmetz, Ethnologischen Studien aur
crsten Entwickelung der Strafe, Icipzig, 1894, dos volimenes; en esta
obra prectsamente se establece el caracter “nu intencional” de la pena.

Véase también Holmes, Le droil commun anglo-américain, traduccién
de Lambertenghi, Milan, 1890 (cap. I. Formas primitivas de la responsa-
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E! primer hecho en que vemos apuntar la idea de culpa-
bilidad mora! como condicion de ia penalidad, se encuentra
en el doble cardcter, militar y sacerdotal, del jefe de tribu, y
mds tarde, de los ministros delegados por él. Los sacerdotes,
cuando hubieron conquistado este predominio que poseen en
todas las sociedades primitivas, acabaron por atribuirse com-
pletamente la represién, primero de los actos antireligiosos,
y después de todas las acciones antisociales (delitos). Y enton-
ces, la reaccion defensiva o represiva, que, ejercida por el in-
dividuo ofendido, tenia el caracter de «venganza privada», rea-
lizada por Ia familia del ofendido el de «venganza de la san-
gre», y por la sociedad o el jefe de tribu, el de «venganza pu-

bilidad}; libro muy interesante, porque nos ofrece la difcrencia profun-
da, esencial entre la “concienciz juridica” de los pueblos latinos ¥ la
de los pueblos anglo-sajones. Mientras que nosotros los latinos, pensa-
mos que los principios generales del derecho sélo pueden scr concebidos
como las formas Gltimas y degeneradas del derecho romano, los anglo-
sajones, aun cuande también hayan sufride la influencia de este dltimo,
ticnen una conciencia juridica muy diferentc. De ello sc encuentra
un ejemplo casi diaric en la manera distinta de concebir lo referente a
la reparacion de los dafios, rigurosamente exigida y garantida entre ellos
con relacidn a todo acto ofensivo, lo cual entre nosotros produciria risa.
Por esto vemos procesos de daflos y perjuicios intentados por ciertas
sefioritas a comsecuencia de un beso furtivo con que les ha sorprendido
algin Don Juan mas o menos maduro.

Y es interesante hacer notar que las teorias generales de la escuela
criminal positiva se aproximan a la conciencia juridica de los anglo-
sajones, Compruébalo, por ejemplo, la reparacién mds rigurosa de los
dafios causados por el acto delictivo; nosotros consideramos aquélla mas
como una funcién social que como un interés privado.

Lo mismo acontece con la tecria de la responsabilidad, que deriva
del espiritu natural de venganza, y que nosotros desembarazamos de
todo criterio gue no tenga realidad objetiva y que no responda a las
necesidades de la existencia social.

Otro tanto debiera decirse de la teoria de la difamacién: sostiene la
escuela positiva que no debe ser castigada cuando estid determinada por
motivos de interés social, en vez de serlo por motivos antisociales de
interés personal (avaricia, venganza, odio, etc.). Pues bien, esta distincién
del motivo social es admitida también en el derecho inglés (for the
public benefit).

También puede decirse que la teoria del delito natural se contienc en
germen en la distincién que establece el derecho penal anglo-sajon entre
los “delitos comunes” (male in se} y los “delitos estatutarios” (male
prolibita). Véase Holmes, pigs. 76, 79 y 98.

Esta distincidn ya cxistia en el dercche penal romane, cuyo espiritu
positivo estaba tan alejado de Jas abstracciones metafisicas de la es-
cuela cldsica criminal, como se acerca por el contrario a las doctrinas
del derecho anglo-sajon (nuevo argumento para afirmar que los ingleses
de hoy representan verdaderamente a los romanos de antafio), y a la vez
a las doctrinas de la escuela positiva.
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blica», tomé cuando fué desempefiada por la casta sacerdotal,
el cardcter de «venganza divina»: dejé de ser una funcion pura-
mente defensiva para ser una misién religiosa y moral, con el
acompanamiento natural a toda religién de un formalismo ri-
guroso, y, sobre todc, de un espiritu mistico de penitencia y
purificacién (1)

Ahora bien, este cardcter rigido y religioso de la funcion
penal, aun cuando acabe por ceder, primero en los delitos di-
rectamente politicos, y mds tarde en los delitos comunes, a
las reivindicaciones de la idea y de la potestad laicas y civiles,
no impidié que subsistiera después de él (porque la disolucién
es gradual como la evolucién), la idea de que el ministerio re-
presivo es una funcién moral correctiva o, en los estados mas
avanzados, de justicia retributiva; porque como observa tam-
bién Kraepelin, la forma de los preceptos primitivos se convir-
tié en moral después de ser religiosa, quedando el fondo siem-
pre el mismo (2).

Podemos, pues, concluir que la pena (y designamos con
esta palabra el conjunto de medios juridicos empleados por la
sociedad en su lucha contra el delito) ha atravesado hasta el
presente cuatro fases de evolucién; ha pasado de la fase primi-
tiva (de reaccion defensiva y vindicativa, individual y social,
inmediata y diferida) a la fase religivsa (la de la venganza di-
vina), a la ffica (de la penitencia medioceval), v a la juridica
(en el sentido del derecho abstracto y aprioristico de la escue-
la cldsica).

Es facil ver que estamos hoy, en la ciencia, y mds adn,
en la opinién comuin y en las ieyes, que progresan menos ra-
pidamente, en la fase juridica, o, por mejor decir, ético-juridi-
ca de la pena; porque toda evolucién se produce no por saltos
bruscos, sino por grados y atravesando una serie de matices.

Se trata ahora de inaugurar y realizar la fase socia/, en la
que, gracias a los datos nuevos de la antropologia y estadistica

(1) Sobre los origenes religiosos de la pena, véase Steinmetz, Ethno-
logische Studien sur ersten Entwickelung der Sirafe, Leipzig, 18%4; ¥
Maus, Lo religion et les origines du droit pénal, en la Revue de Phistotre
des religions, 1897, fasc. I y IL

(2) Kraepelin, La colpa e la pena, en la Rivisia di filos. scient., Tu-
rin, 1883, II, pag. 527.
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criminales sobre la génesis del delito, la pena no serd ya mds
la retribucidn de una fala moral por un castigo proporciona-
do (fase ético-turidica), sino un conjunte de medidas sociales
preventivas y represivas, que, respondiendo a la naturaleza y
a la génesis del delito de un modo maés eficaz y al propio tiem-
po mds humano, preservardn de él a la soctedad (1).

49.-—El paso que queremos hacer dar a la ciencia y a lale-
gislacion del derecho penal, constituye, pues, un nuevo progre-
$0 que procede de grados anteriores y viene a completar el ciclo
evolutivo, facilitando al ministerio punitivo el caracter natu-
ral y espontdneo de pura funcién social, que tenia en su punto
de partida, y que so6lo, no lo olvidemos, es verdaderamente
comprendido por Ja conciencia popular.

A este propdsito es util observar que semejante retroceso a
las formas o caracteres primitivos, puede ser considerado igual-
mente como una ley sociologica constante en las demas mani-
festaciones de la vida social, econdémica, politica, ete. En efec-
te, como hace notar Loria, la humanidad primitiva debe a las
primeras impresiones de la naturaleza que la rodea, las lineas
fundamentales de su existencia; mds tarde, con los progresos
de la inteligencia y la complicacién que crece segin las leyes

(1} Es sabido que un gran nimero de criminalistas entre los mas cé-
lebres, por una evolucion de espiritu més positivo han fundado el derecho
de castigar sobre una idea de "utilidad social”, de “defensa directa”, de
“defensa indirecta”, de “defensa prolongada”, de “conservacion”, de "ne-
cesidad politica”, y asi otras. Pero la diferencia esencial entre estas teorias
vy la sostenida por la escuela positiva, consiste en que Beccaria, Ben-
tham, Romagnosi, Comte, Martin, Schulze, Thiercelin, Carmignani, etc.,
COnservan siempre en sus sistemas, como criterio ¥y condicion superiores
a Ja idea de necesidad social, la idea de la responsabilidad o culpabilidad
moral del hombre; mientras que nosotras la excluimos por completo del
dominio juridice y soctal, segin habré de demostrar inmediatamente.

Por esta causa Geyer (Grundriss zu Vorlesunger iber deutsches Stra-
frecht, Munich, 1884, p. 19) reconocia que la nueva escuela es mas logica
que las antiguas escuelas cldsicas utilitarias, puesfo que aquélla partia de
la negacion de la falta moral, que éstas por el contrario admitian,

Véase. tamnbién Morrison, Crime and its causes, Londres, 1891, capi-
tulo VIIT (El castigo del crimen); idem, Theory of criminglity, en el
Journal of menial Science, Abril 1889,

Aun entre los criminalistas clasicos contemporineos, si la idea de la
utilidad social se ha abierto un camino cada vez mds amplio, esta idea
queda, sin embargo, relegada a un segundo lugar ¢ en todo caso esth
subordinada al criterio ético de la culpabilidad humana.
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de la evolucidn, se ve producirse un desenvolvimiento analitico
de los elementos principales contenidos en los primeros gér-
menes de toda institucion; y una vez lograde este desarrollo
analitico, en el cual con frecuencia los elementos diferentes se
combaten pasando de un exeso a otro, la humanidad misma,
llegada a un grado elevado de su evolucidn, reune de nuevo
en una sintesis final estos elementos diversos y vuelve asi a su
primitivo punto de partida (1).

Solo precisa hacer notar, me atreveria a agregar, que esta
vuelta no es una repeticion pura y simple: es la terminacién
de un ciclo gue no puede contener los efectos y las conquistas
de la larga evolucién precedente, y que por consecuencia es
muy superior, en la realidad y en la conciencia humana, al
primitivo embrién. Como dice Goethe en su famosa compara-
cién, la humanidad progresa en forma de una espiral que pa-
rece volver sobre si misma, pero que avanza y se eleva siem-
pre (2). Asi es como en el dominio economico se acentiia hoy
un movimiento de la propiedad en sentido colectivista (aun
fuera del socialismo y de los limites que éste impone al dere-
cho absoluto wtendi et abutendi), movimiento que recuerda pre-
cisamente las [ormas primiitivas de la propiedad colectiva. Si se
quiere un ejemplo m4ds particular, helo aqui: las mujeres, en
las sociedades primitivas, son obligadas a trabajar; después

(1) Loria, La teorig economica della costituzione politica, Turin, 1886,
p. 14. Y asimismo Cognelti, /e forme primitive nell’evoluzione economi-
ca, Turin, 1881, al fin de la obra.—Y Dramard, Transformisme ¢t socialis-
me, en la Revue socialiste, Febrero 1885, § V. (Ley de regresién aparente),

Me he ocupado también de esta ley en Divorzio ¢ Sociologia (Scuola
positiva, 1893, nitm. 16), en Omicidio (Turin, 1895, p. 240), y mis especial-
mente en.Socialismo e Scienza posifiva, Roma, 1894, pags. 97 v siguientes,
vy 2.* edicion, Palermo, 1900. Véase también mi contestacion a Gardfalo,
Discordie positiviste sul socialismo, Palermo, 1896, v Apéndice de la tra-
duccion francesa de mi Sociglismo ¢ Scienza positiva, Paris, 1897, p. 212.

(2) Esta idea ha sido sostenida con ayuda de varios ejemplos por De
la Graserie, De la forme grophique de Pévolution, en la Rev. intern. de
sociol., Septiemhre 1895 ; por Kranz, La loi de la rétrospection révolution-
naire (en los Annales Inst. intern. de sociol., 1896, 11, 315), y por Zerbo-
glio, Le retour au passé (en el Devenir social, Septiembre 1896). De
Greef (cn Le transformisme social, Paris, F. Alcin, 1895, p. 473) hace
algunas reservas; pero me parece que es porque ha tomado aquellz idea
en el sentido de una vuelta pura y simple ¥y no de un retroceso aparente
acompafiado de un progreso esencial. Véase también Demoor, Massart y
Vandervelde, L’évolution régressive, Paris, F. Alcin, 1897.
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son dedicadas dnicamente a los cuidados domésticos; hoy guie-
ren ellas, y con razon, conquistar, igual que los hombres, el
derecho al trabajo, pero naturalmente quedando libres de las
fatigas de los mads brutales, a 1os que son condenadas entre los
salvajes. Ast también las religiones, siguiendo a Hartmann,
pensaban, ent las épocas primitivas, que el ser humano podia
Hegar a la felicidad en su vida individual; luego se trasladd
esta dicha a la vida de ulfratumba, y hoy se tiende a volverla
a colocar en la vida humana, pero reservandola a las genera-
ciones futuras. Igialmente en la politica, segin Spencer {Socio-
logie, 111, cap. V), la voluntad de todos, elemento soberano en
la humanidad primitiva, cede poco a poco el paso a la volun-
tad de uno solo, después a la de un pegueno nlimero (tales son
las diversas aristocracias, militares o de nacimiento, de profe-
sidn o de rigqueza), y hoy se inclina a volver a ser soberana
por el triunfo de la democracia. Por lo tanto, pues, quedando
en plena armonia con esta ley socioldgica, de la cual podrian
presentarse otras muchas ilustraciones, con razén se pretende
para la funcién defensiva y penal, después del desarrollo que
han recibido, en los siglos pasados y en el nuestro los diversos
elementos que la componen y que ha hecho predominar el
criterio élico de culpabilidad, que ella vuelva a su punto de
parlida, que vuelva a ser una funcién social inspirada, no en
criterios extranos e inaccesibles, sino en las necesidades reales
de la sociedad humana, v guiada por las nociones positivas
sobre la génesis de la delincuencia.

Pero queda un efecto indestructible de la lenta evolucion
ascensional por la cual esla funcion ha pasado ya, progresando
y clevdandose sin cesar a medida que se alejaba de su punto
de partida primitivo; a saber, que se va despojando de tedo
espiritu de wvemgamsa brutal para conservar dnicamente el
cardcter de una defewsa pura y simple, impuesta por las nece-
sidades del mantenimiento social.

Quizd se vea subsistir por algin tiempo el sentimiento de
aversion contra el delincuente, que iene tanta importancia a los
ojos de Tarde (1) como fuerza moral repulsiva y preventiva; v

() Tarde, La philosophie pénale, Lyon, 1890, pag. 497. El autor ha
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ciertamnente tiene su valor en la fase actual de moral transitoria,
aun cuando aquél no sea mds que uno de los innumerables
factores psicolégicos que intervienen en la génesis del delito, y
por consiguiente, este autor exagere su eficacia; pero tal senti-
miento continuard debilitindose hasta extinguirse, segin ha
ocurrido con otro andlogo con relacién a los Jocos. Estos, no
hace todavia un siglo, eran odiados y castigados porque se
atribuia su locura a su voluntad. Astmismo hoy se aborrece a
los delincuentes, porque se atribuye a una falta moral por su
parte ¥y a su libre eleccion su tendencia al delito; mientras que
evidentemente, si aun puede conservarse con relacion a ellos
un sentimiento de repugnancia, como para otros enfermos, por
lo menos la aversion no tiene razén alguna de ser. .

Digamos, pues, en resumen, que ¢l estudio de esta evolu-
cién natural por la que, de! hecho embrionario de una reaccion
de la irritabilidad y de la sensibilidad animales, se asciende
al conjunto elevado y muy complicade de costumbres, insti-
tuciones y leyes, que constituye el ministerio punitivo moder-
no, nos conduce a4 una conclusion que se compone de dos
partes de un mismo principio fundamental:

creido, a proposito del Congreso de antropologia criminal de Ginebra,
interpretar mi pensamiento al decir que vo preveia la extincidn del senti-
miento de aversion contra los delincuentes, como esto habia tenido lugar
con respecto 2 los locos, por el solo efecto del tiempo y de la evolucion,
(Revue pémit., Diciembre 1896, pag. 1.242). Como hace notar Gauckler,
De la peine et de la fonction du droit pénol au point de vue sociologique
(en los Archs anthr. crim., Septiembre 1893, pag. 46), existe ya una ten-
dencia constante al crecimiento del sentimiento de piedad y cen conse-
cuencia a la atenuacidén de las reacciones sociales contra el delincuente,
de suerte que decia QOrchanski (Les criminels russes, en et Arch. psych.,
1878, X1IX, pagina 1.%, “la aversién instintiva contra el delincuente es un
sentimienta propio del hombre inferior”. Pero es evidente, ademdis, que
la razén de mi pensamiento se encuentra en las comprobaciones cientifi-
cas por virtud de las cuales debemos considerar el delito (sobre todo
bajo sus formas atavicas) como una de las formas de la patologia huma-
na, y no como €l efecto de una voluntad malthechora; que es lo que ha
acontecido con la focura. 1Je forma gque si es verdad, como dice Tarde,
que Ja humanidad odia o no las acciones segiin que dependen ¢ no
de una voluntad- malvada, serd cierto, igualmente, que siendo el delito
reconocido como efecto, no de ta malignidad sino de la enfermedad, ia
razén de esta aversién cesara de existir,

Véase en este sentido: Jelsgerma, Les caractéres du criminel né
sont d’origine pathologique, en las Actes du Congrés anthr. crim., Bru-
selas, 1893, pagina 34; Cabadé, De la responsabilité criminelle, Paris,
1893, pag. 37; Vargha, Die Abschafiung der Sirafknechtschaffi, grez,
1806 v 1897, dos volimenes.
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La primera-——mas o menos completamente aceptada ya por
algunos criminalistas, y que es mas prdcticamente admitida
por la conciencia comun en vista de la observacion sincera de
los hechos de cada dia—estriba en reconocer al ministerio
punitivo e/ cardcter de wna pura mision defensiva o preservativa
de la sociedad {1).

La segunda—que es nueva como afirmacion explicita, gue
por esta razdn ha sido més vivamente combatida en principio,
y que ahora se acepta como premisa por los eclécticos, pero
sin que éstos tengan el valor de sacar logicamente las conse-
cuencias que ella entrafia——consiste en la tndependencia de esta
Juncidn frente a toda condicidn de libertad moral o de culpabilidad
moral en el delincuente.

Por esta segunda parte se¢ entra verdaderamente, con la
sociologia criminal, en lo mads interesante del problema funda-~
mental de la responsabilidad humana.

HI

50.—Sera no obstante bueno, de un modo previo, descartar
algunas objeciones que los criminalistas cldsicos, aun los mas
recientes, y algunos eclécticos, no cesan de dirigir al principio
de defensa y de preservacién social considerado como razdn
absoiuta de la funcién penal, sin mezcla alguna de otros prin-
cipios por los cuales se pretendiera completar y regular esta
funcién. Errdneamente se llama a tales principios «principios
superiores» (de justicla reparadora o distributiva), porque es
claro que, hablando humanamente, no existe nada «superior» a
las necesidades de la vida humana, sea individual o social, y es
ya tiempo de abandonar las distinciones trasnochadas entre lo
#til, «arbitrarin, se dice vulgar y variables y lo juste, <absolu-
to, noble, eterno»; puesto que ambos no son en el fondo mas

(1) Esta funcion de defensa o de preservacion contra el delito, ora
sea en la sociedad o en el individuo, no puede ser independiente de toda
condicion o regla; que es lo que demostraré bicn prontle, dando asi una
respuesta perenteria a Jos criminalistas que nos reprochan sin cesar, por
una acusacidén tan comoda como mal fundada, el sacrificarsa la autori-
dad tirdnica de un “interés social mezquine” todas las garantias del in-
dividuo delincuente real o supuesto.
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que una misma cosa. Lo «justo» no es mas que lo util respon-
diendo definitivamente a las condiciones naturales de la exis-
tencia humana en un lugar y tiempo determinados, distinto, por
consiguiente, de la utilidad inmediata y transitoria, que no
estd conforme con estas mismas condiciones, que sélo merece
aquellos bajos calificatives, y que nosotros, positivistas, no
admitimos nunca como regla de vida (1).

He aqui estas objeciones.

I.  El derecho de castigar no puede ser asimilado al de de-
fensa, porque la defensa tiene en perspectiva un hecho futuro,
v la pena un hecho realizado.

1I. Esta razoén de defensa o de preservacion social, conside-
rada como principio Unico del derecho de castigar, constituye
un paso hacia atras, si se la compara con la razén de tuteiz o
defensa juridica puesta en primera linea por la escuela italiana
clasica contempordnea, sobre todo si se considera que la de-
fensa social puede legitimar cualquier exceso de poder de parte
del Estado en detrimento de los derechos individuales, mien-
tras que la defensa del derecho no admite esta posibilidad (2).

IlI. En todo caso no es la defensa soeial el fundamento y
el alma de la justicia penal, sino sclamente la defensa de la
clase dominante.

51.—Cuando la sociedad, en calidad de persona, de cuerpo
colectivo viviente, rechaza el ataque de un invasor enemigo,
entonces estamos en el caso de la defensa personal directamen-
te ejercitada, como cuando el individuo se desembaraza de un
ladrén de camino; .y no se trata propiamente hablando del de-
recho punifivo, sino de un caso de guerra defensiva. Es lo que
acontece también en el supuesto de que un ugente de la fucrza
publica se oponga en nombre de la sociedad, a una agresién

(1} Un ecléctico, entre los mis recientes, Saleilles, Individualisation
de la peine, Paris, 1898, p. 7, repetia lo siguiente: “Politica de defensa
social, en ella el derecho penal se encierra tedo entero: tal s su chjetive
directo. Pero politica de defensa social adaptada a las necesidades tnna-
tas de la tdea de justicia; he aqui lo que es preciso agregar a la formula
de la escuela italiana.”

(2) Carrara, Progranuna, § 611, 815, etc. Parte especial, introduccién
al volumen I, p. 27; Opusceols, 1, 261, 11, 12, etc, E igualmente en subs-
tancia los criminalistas de la escuela clasica.
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directa dirigida hacia uno o varios individuos: alli ed B s¥dis~
dad quien ejerce por delegacién la defensa personal defandbn-
dose eila misma en el individuo atacado. Cuando despugs.da sa-
ciedad reprime, o, para emplear el ienguaje de otro tiempd, ¢+
tiga al delincuente por una mala accion ya cometida, no se
ejercita la defensa en el sentido estricto de la palabra, sino la
preservacion, aunque «el derecho de defersa (como observabu
ya Romagnosi) no sea mas que una transformacion del derecho
de conservacion», y, por consiguiente, su equivalente, porque
defenderse significa precisamente obedecer y proveer a la nece-
sidad de su propia conservacion (1).

La evolucién natural de la pena, indicada un poco mds
arriba, nos prueba con hechos que la justicia penal no, debe
comprender otra funcién que la de la defensa o preservacion
de las condiciones de la existencia social (individual o colecti-
va). Equivocadamente, en efecto, casi todos los criminalistas
han comparado la verdadera defensa propiamente dicha con
la represion social; porque ésta debe en realidad compararse a
Ia reaccién vindicativa del individuo primitivo contra las ofen-
sas ya sufridas. Los criminalistas llaman «providencial» este
instinto primitivo de la venganza, y muchos representantes del
ministerio ptblice, hablan hoy todavia, de windicta social, ha-
ciendo asi alusion, sin saberlo, al origen primero del derecho
de castigar (2), asi como otras expresiones comunes recuerdan
aun de lejos, segiin la observacidn de Bagehot, «el espiritu de
guerra que penetra, a pesar del tiempo pasado, en nuestra mo-
ral» (3). Por esta razén, Stephen afirmaba que «la relacidén del
derecho penal con la venganza es bastante andloga a la que
existe entre el matrimonio y el instinto sexual» (4). La reaccién
individuai o colectiva contra la accion criminal-—es decir, la
accion gue ofende las condiciones de existencia del individuo
o de la colectividad—no es mds que una wvengansza defensiva.

(1) Romagnosi, Genest del dirifto penale, § 49,

(2) Pagano, Principti del codice penale, § 1°, etc.; Carrara, Pro-
gramma, § 587.

(3) Bagehot, Lois scientifiques du développement des nations, Pa-
ris, F. Alcin, 1875, pag. 85.

(4} Stephen, General View of the criminal Law of Emnglond, loun-
dres, 1863, pag. 99.
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Ellero, cuando escribe que «la pena mira hacia los delincuen-
tes futuros y »o a aquel (yo diria, y al mismo tiempo a aquel) que
castiga», confirma precisamente el antiguo adagio «punitur non
quia peccatum, sed ne peccetur» (1).

Seguramente la defensa social no es por completo la ven-
ganza personal, toda vez que ésta es la primera fase de una
evolucién que acaba con aquélla; es un acto individual y transi-
torio, que llega a ser una Jfuncion colectiva y permanente, res-
pondiende a una necesidad permanente y colectiva también.
Por esto Romagnosi decia: «La funcién penal no es ni indivi-
dual ni temporal: es universal y perpetua para una sociedad
entera» (2). Ademds, esta misma férmula—<el mal merece el
mal»-—que es, segan Kant, Mamiani, Rossi, Guizot, de Broglie,
etcétera, la expresion mas alta de la justicia moral absoluta y el
unico fundamento del derecho de castigar, es solo una quinta
esencia de la venganza primitiva y del Talidn. Y la regla del
Talidn constituyd a su vez un gran progreso cuando nacié, vy se
impuso: pero hoy estd arrumbada por la evolucién moral.

La «moral ideal y abscluta» puede muy bien aconsejar «a
aguel que recibe una bofetada sobre la mejilla derecha, que
ponga la izquierda»; pero los instintos de conservacion, de de-
fensa, de venganza personal, reunidos a la vez, imponen por
¢! contrario una reaccion de la cual el «ojo por ojo, diente por
diente», fué la primera expresién, que tomé después una forma
mas general y menos material en la férmula equivalente—el
mal llama al mal—. Pgro nosotros oponemos a esta afirmacién
gratuita, y por lo tanto menos moral en realidad, la necesidad
de la reaccion defensiva impuesta a todo ser viviente por el ins-
tinto de conservacion.

Desde luego el individuo no podria invocar la razén de le-
gitima defensa si matara a un hombre con el pretexto de que
éste u otro habia de atacarle en un porvenir mds o menos leja-
no; porque en la vida real, el individuo no estd todos los dias
expuesto a las agresiones. Es, pues, natural gque el individuo
deba esperar, para defenderse, a que esta agresion se produzca

(1) Ellero, Optiscoli criminali, Bolonia, 1875, pag. 132..
(2) Romagnosi, Genesi del diritto penale, § 337.
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realmente: mientras espera no podrd tomar contra el peligro
futuro mds que las precauciones preventivas e indirectas que
corresponden al individuo y a la sociedad, y que son también
las mds eficaces.

La sociedad, por el contrario, como organismo colectivo ¥
permanente, sufre todos los dias y a todas horas, en tal o cual
parte de su conjunto, agresiones criminales continuas, no inte-
rrumpidas, bajo la forma de homicidios, robos, falsificaciones,
violaciones, incendios, ete. (1). Se puede, pues, decir, sin exage-
rar, que para ella la agresion es siempre actual e inminente, que
elia tiene verdaderamente para sus actos represivos esta condi-
cidn fundamental de la legitima defensa: de suerte que sélo
ejerce, lo repetimos una vez mas, una funcidén preservativa
inherente a todo organismo social.

52.—Sea, veplican los criminalistas cldsicos; pero entonces,
ino véis que hablando de una defensa socza/ méds o menos im-
pregnada del espiritu de venganza, exponéis al individuo a toda
suerte de vejaciones de parte de la sociedad que, en nombre de
las pretendidas necesidades o utilidades sociales, exagera la
represion, y obtiene por la anulacion de los derechos individua-
jes y humanos, aquel famoso orden que «reinaba en Varsoviax»?
Nosotres, por el contrario, dicen ellos, hablamos de defensa o
de proteccién juridica, y oponemos asi el Derecho, limite supre-
mo y absoluto, como un digue infranqueable a todos los exce-
sos de la sociedad frente al individuo.

Estimo inutil hacer notar que esta generosa preocupacioén
de los criminalistas cldsicos, es debida a la corriente indivi-
dualista propia del sigic xix, y que, llegando a la exagera-
<idn, continta viendo en la sociedad moderna lo que era el
Estado de la Edad Media, es decir, el enemigo del individuo:
esta preocupacion disminuird cada vez mas en el moderno
equilibrio, que la sociclogia positiva considera precisamente

(1) De este modo desaparcce, con el equivoco en que esta fundada,
la siguiente objecidn sin cesar repetida: “CJuc no hay defensa legitima
contra las agresiones futuras, pues sélo existe contra la agresidn actual.”
Proal, Déterminisme ef pénalité, en el Avchiv. d'Antrop. crim., Julio
1890, p. 379. Muchos oiros lo habian dicho antes que él, ¥y entre ellos
Ortolan, Eléments de droif pénal, 1, § 180.
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establecer entre el individuo y la sociedad, como términos in-
separables v estrechamente solidarios de la vida humana. Es-
timo asimismo superfluo volver con insistencia sobre la idea
que tan justamente emitia Livingston en su prefacio al pro-
vecto de Codigo penal de la Luisiana: «La utilidad general estd
tan intimamente ligada con la justicia, que ambas son inse-
parables en [a justicia criminal»; o diria, por mi parte, que
son una sola y misma cosa. Me parece mas util reproducir
aqui una idea ya expresada en otra parte y que ban aceptado
tanto Puglia como los demds adeptos de la escuela positiva,
idea que confirma una observacion hecha por Carrara y repeti-
da por Cisotti, a saber: que a menudo las formulas «deseme-
jantes por los terminoes en que estan envueltas, acaban por uni-
ficarse en el fondo» (1).

Si, yo creo que Ta férmula—«necesidad de la defensa juridi-
ca»—estd verdaderamente de acuerdo con los hechos y pro-
proporciona la Gnica justificacién positiva del derecho de casti-
gar; pero creo también que la férmula—«necesidad de la defen-
sa o conservacion social»——no es s6lo equivalente a Ja primera,
sino mucho mas exacta que clla.

En efecto, la expresion «defensa del derecho» esconde un
equivoco que consiste en no distinguir con precision el derecko
racional—conjunto de principios elaborados entre los pensa-
dores y los juristas—y el derecko positivo, precepto social, ex-
presion de la voluntad de la mayoria legal y de una necesidad
general. Porgue si por estas palabras «defensa del derecho» se
entiende que la sociedad al castigar, debe trabajar por la con-
servacion de un orden juridico abstracto, racional, entonces
no es verdaderamente la misma cosa que la «defensa social»,
que representa por el contrario las condiciones concretas de la

(1) Cisotti, Il diritio penale {(Rii. penale, 1876, 283).

Y sin embargo, 12 escuela clisica italiana contemporanea, después de
haberse dedicado con ahinco a analizar el delito como entidad uabstrac-
ta, ha perdldo mucho tiempo’y mucho ingenio en discutir para saber si
la razon del derecho de castigar era la “tutelg juridica” (Carrara), la

“conservacion juridica” (Tolomei), o la “reintegracién juridica” (Pessina).

Este bizantinismo llega a su colmo en Ja famosa férmula hegeliana:
“e] delito niega el derecho”, pero.“la pena niega el delito”; luego “la
pena reafirma el derecho”, considerando gtie “la negacién de una nega-
cidn es una nueva afirmacion”.
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existencia social. Pero entonces también es ficil notar que
ésta no es la verdadera razén de ser del ministerio punitivo;
pues si la sociedad estd obligada, al formular sus leyes, a seguir
los dictados de la razon y de la viencia, no obstante ella no pue-
de, una vez que ha realizado bajo una forma concreta un orden
de leyes determinado, méds gue asegurar la conservacion del
mismo, segin existe en la actualidad y sea o no conforme a
los principios cientificos. Como la idea de derecho no es abso-
luta, eterna e inmutable (1), pues varia con los tiempos, los lu-
gares ¥ aun las personas, evidentemente el punto de partida
anico para el estudio cientifico de una funcién social solo pue-
de ser el derecho positivo, tal como es actualmente en una so-
ciedad dada.

Por lo tanto, si se dice que lo que facilita a la sociedad el de-
recho de castigar es la necesidad dc la defensa juridica, esto no
puede significar sino que la sociedad castiga para conservar el
orden juridico existente en un momento histérico determina-
do. Mas entonces es también ficil ver que «defensa juridica»
equivale exactamente a defensa social, porque Sociedad y De-
recho son dos términos correlativos e intercambiables. Quien
dice derecho dice sociedad, porque no existe derecho sin socie-
dad, como no existe sociedad sin derecho. El derecho, como
dijo de un modo acertado Ardigé (en una frase singularmente
afortunada que ha sido mil y mil veces repetida desde que yo
la puse en circulacién entre los juristas), e/ derecho es la fuerza
especifica del organismo social, como la afinidad es la fuerza
especifica de las sustancias quimicas, la vida la de las sustan-
cias organicas, la psiguis 1a de las sustancias animales (2).

Asi como no hay sustancias quimicas sin afinidad, organis-
mos sin vida: animal sin psiguis, asi no puede haber sociedad
sin derecho.

Si un hombre estuviera solo sobre la tierra, ningun limite
hallaria a su actividad. Encontraria obstdculos en las [uerzas

(1) Spencer, Le bast della movale, Milan, 1881, pag. 45; Hennebicg,
Lecon d’ouverture an cours de droit naturel, Bruselas, 1896,

(2) Ardigd, La morale dei posifivisti, Milan, 1879, pag. 550.

Bordier (La wie des Sociéiés, Taris, 1887, pag. 25) dice con menos
exactitud que “el medio social estd gobernado per la sociabilidad, como
el medic quimico poy la afinidad”.

Ferx1~ Tomo 1L 4
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naturales o en los demds animales; pero no podiia tener ni
existir regla juridica alguna de conducta entre el hombre y las
cosas 0 los otros seres, porque habria heterogeneidad abso-
luta, ya de orden natural, ya de especie animal. Si el derecho
56lo es posible en el hombre, no es porque sea el tnico dotado
de razén y de libre voluntad, como dicen los juristas fieles a
la filosofia tradicional, sino Unicamente porque la especie, la
raza, es el gran criterio de afinidad social, pues no puede exis-
tir mds que entre hombre y hombre una relacién verdadera-
mente social y por consecuencia juridica. El alma del derecho
es la igualdad, en su relacién moral o ideal, vy también en su
consideracion fisica u orgdnica. En electo, si un hombre civili-
zado se enmcontrase con un salvaje de los mds inferiores, no po-
dria tampoco tener con él una.regla comiin de derecho: la enor-
me diferencia organica y psiquica que separaria sus dos razas,
impediria entre ellos todo acuerdo reciproco sobre los limites
impuestos a su coexistencia(1). Las razas mds degradadas, segtn
observa con acierto Lubbock, no tienen la idea del derecio, por
muy familiar y tenaz que.sea entre ellas la de la /ey o del
mandato del jefe de tribu (2). Sélo entre hombres que no son
muy desemejantes por la raza o la constitucién psiquica,
puede establecerse una regla constante de conducta, que se-
guird, ella también, en sif desarrollo y perfeccionamiento, los
grados sucesivos de la evolucién humana y social. Sin hablar
de las sociedades animales, se encuentran aun entre los salvajes
ciertas reglas de vida colectiva -impuestas por las primeras
condiciones de la existencia, y que representan el embridn de
este orden social y juridico que vemos después progresivamen-
ie extenderse y complicarse con el desenvolvimiento de la ci-
vilizacion, y pasar de una oposicién simple y violenta de fuer-
zas brutales a un equilibrio racional de facultades juridicas.

(1) Esta observacién que yo habia hecho sobre la igualdad o la se-
mejanza, hasta fisica, comg, condicion- de relaciones juridicas, ha sido
reproducida después por Tarde, en su teoria ecléctica de la responsa-
hilidad, fundada sobre la tdentidad personal y sobre la similitud social,
de la que yo me ocuparé mas adelante. Parr, 5.°—Giddings (The princi-
ples of sociology, New-York, 1896 y traduccion francesa, Paris, 1897),
sostiene que el caracter especifico. y el lazo elemental de la sociedad no
son otra cosa gue “la conciencia de la especie”.

(2) Lubbock, Les origines de la civilisation, Turin, 1875, pag. 609.
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Asi desde el momento que hay dos hombres que estdn pre-
sentes, su actividad externa encuentra limites en su propia co-
existencia: el mismo utensilio no puede ser empleado por los
dos al mismo tiempo; un sdlo alimento no puede serviries a
ambos {1}. Pues bien, si a estos dos hombres se les une un ter-
cero, un cuarto y asi otros hasta formar la tribu salvaje, hasta
¢] Estado moderno, sus relaciones y en consecuencia los limites
de sus actividades individuales se multiplicardn y entrelazardn
cada vez mas, y el orden juridico no cesard de complicarse.
Este sigue también la ey universal de la evolucion, por el paso
de lo simple a lo compuesto. Mas cualquiera que sea el grado
de desarrollo de la idea abstracta del derecho y del orden ju-
ridico concreto, es un hecho incontestable que no puede exis-
tir una sociedad humana sin que la actividad de sus miembros
tenga timites, es decir, sin que haya un orden juridico. La con-
cepcion experimental del derecho, la sola posible, es el limite
wecesario de las actividades coexistentes. Stuard Mill decia pre-
cisamente, que «el derecho es una libertad limitada por otra
libertad», y Stein, repite que el derecho «es, hablando abstrac-
tamente, el limite entre las personas, en cada momento particu-
lar de su vida real» (2). Dante definia el derecho: «hominis ad
hominem realis ac personalis proportio», y Kant: «una coac-
cidn universal que protege la libertad de todos» {3); Spencer
decia: «los derechos son una relacion de hombre a hombre,
fuera de la cual es imposible aquella correspondencia entre las
acctones internas y externas de donde resulta la vida»; v mds
recientemente: la justicia es «la libertad de cada uno, limitada
unicamente por la libertad igual de los oiros» (4).

(1) Spencer, Justice, Londres, 1891, comienza asimismo la enumera-
cion de los derechos humanos por el “derecho de integridad {isica” (ca-,
pitule IX)—“de locomocidn y de movimientos libres” (cap. X)—"de uso
de los medios naturales” (cap. XI), etc.

(2) Stein, JYie Polkswirthschaftsiehre, 11, Aufl,, Viena, 1878, traduc-
cion Lambertenghi, Verona, 1879, § 6.

(3) Citado por Carte, La vita del diritio nei suot rapporii colla vita
sociale, Turin, 1880, p. 307, y 2.* edicidn, 1891

(4) Speucer, Justice, Londres, 1891, p. 46 y Apéndice A, donde decla-
ra no haber conocido la definicién de Kant, semejante a la suya—Pero
Spencer no recuerda la definicidn del derecho, mas parecida todavia,
dada por Stuart Miil.
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Y como es facil ver, de esta concepcion negativa del dere-
cho, como /imite impuesto por las necesidades de la asociacién
de existencias individuales, nace este otro término correlativo
e inseparable, su concepcion positiva como faculitad de hacer y
de exigir todo lo que no exceda por nuestra parte del limiie
que, marcado por la coexistencia de otro, sirve a contener a
€stos con respecto a nosotros en este mismo limite (1).

De aqui se sigue.que el derecho y el deber, en lugar de es-
tar el uno con relacion al otro en un orden de precedencia y
de preeminencia, como han sofiado los moralistas y los filéso-
fos del derecho, son contempordneos e inseparables, como el
anverso'y el reverso de una misma superficie, porque estin
determinados por las necesidades inevitables de la existencia
humana (2).

Pero el derecho, ademds de su aspecto individual de limite
exterior y reciproco entre las actividades humanas coexisten-
tes, y por lo tanto de facultad de hacer y de exigir hasta este
limite, debe también ser considerado bajo su aspecto social,
que es también doble. s decir, que en tanto que la coexisten-
cia de dos o de varios hombres hace necesaria una serie de
limites negativos y de facultades positivas en su actividad ex-
terna, es evidente que el derecho no puede ser concebido mis
que como un producto necesario y una fuerza especifica, una
funcidon protectriz interna, de todo organismo social.

Asi como entre los animales la psiguis tiene por origen y
funcién la protecci6n de su existencia, puesto que, por ejemplo,
el idiota abandonado a si mismo muere a consecuencia de la
insuficiencia psiquica absoluta en que se encuentra de procu-
rarse y de asegurarse las condiciones necesarias a su exisien-
cia {3); de igual modo el derecho tiene por origen y funcion la

(1) En esto consiste lo que Stricker llama “la fsiologia del dere-
cho” (Viena, 1884), constituida gor ¢l sentimiento de la facultad de hacer,
sentimiento que el hombre debe al poder de la voluntad sobre los miiscu-
los ¥ a la experiencia que le ensefia que los demés hombres tienen el
mismo poder ¥ en consecuencia la misma facultad de obrar,

(2) Véase Kowalewski, Les origines du deveir, en la Rev. intemn
de sociol, Febrero 18%4.

(3) Sergi, Origine ¢ significazione bioldgica de2i fendmeni psichici,
Miian, 1885,
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proteccion de la sociedad, que no podria existir si, entre los
individuos que la componen, no existiera en sus relaciones en-
tre ellos y con la colectividad, este conjunto de reglas negati-
vas (limnites) y positivas {facultades) que constituyen precisa-
mente el derecho. Por esto mismo Ja frase de Ardigé:—<El de-
recho es la fuerza especifica del organismo social»—debe ser
completada por la de lhering:—«Fl derecho es la garantia de
las condiciones de existencia de la sociedad» {1)—. He aqui
también por qué el derecho, como idea (en las teorias filoséfi-
cas y en la ciencia comun} y como hecho {en las leyes o cos-
tumbres), no es ni absoluto, ni eterno, ni inmutable. De !a pro-
pia suerte que el lenguaje, el arte, la ecortomia, Ja religién y la
moral, es un producto especial que varia en el tiempo y en el
espacio, segun las aptitudes fisiolégicas de cada grupo étnico,
y las condiciones del medio en gue la vida se desarrolia. Asi
{(dicho sea de pasada), mientras que esta manera positiva y re-
lativa de considerar el derecho ha parecido a la filosofia tradi-
cional un verdadero refroceso con el cual se suprime toda
garantia contra la arbitrariedad de! Estado, al suprimir la auto-
ridad sélida, preexistente y superior, de un arquetipo eterno del
derecho {por cuya razén los juristas clasicos escriben Derecho
con una ) mayinscula, como los platénicos escriben ldea con
una [ mayuscula), es, por el contrario, la tinica manera, no digo
solamente cientifica, sino verdaderamente fecunda, de fortificar
la conciencia juridica, entre los individuos y entre las nacio-
nes, en vista de aquella «lucha por el derecho», en la cual lhe-
ring sefialaba con razén el primer deber de todo hombre ci-
vilizado (2).

Si, en efecto, el derecho no es inmutable, sino que sigue la
ley de evolucion como cualquier otro fendmeno natural y so-
cial, es evidente que, asi como hoy es diferente del derecho de
los pasados tiempos, asi también serd mafana otro y mejor,
porque serd siempre mas humanoc, quc e! derecho de hoy; y la
humanidad debe precisamente luchar sin descanso porgue el
derecho se desenvuelva y se eleve, en lugar de momificarse en

(13 lhering, Der Sweckim Rechi, 2* edic, Leipznig, 1884
(2) Thering, La lotta per il diritte, Milin, 1875
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las formulas de los teéricos o en los c6digos de los legisladores.

El otro aspecto social del derecho consiste en la sancién le-
gal que es su contenido necesario y que constituye el tinico cri-
terio positivo (punto acerca del cual tanto se ha discutido) de
las reglas de la moral. En todo organismo social las condicio-
nes naturales de la existencia determinan reglas de conducta
gue ¢n parte tienden a hacer posible y satisfactoria la coexis-
tencia de todos los individuos asociados, y en parte a defender
los intereses de la clase dominante; de suerte que puede decir-
se del derecho considerado bajo este aspecto social, que tiene
por funcién mantener la solidaridad social (Durkleim) v a la vez
impedir la desigualdad (Gumplowicz).

Estas reglas de conducta tienen, segiin veremos mads ade-
lante, cada una su propia sancién coercitiva; es decir, que de-
terminan una reaccidon de la sociedad contra el individuo que
las infringe. Solamente cuando una regla de conducta posee
para la existencia de la socicdad o para la de una clase una
importancia considerable, es aquélla acompanada de una san-
cion coactiva y llega a ser asi una regla de derecho, y no yade
conveniencia ¢ de moral.

Toda infraccion a las reglas del derecho determina una san-
cién, o sea la reaccion no sélo de la opinidn publica, sino del
Estado que pone su fuerza al servicio de una ley emanada de
la autoridad social.

La palabra justicia, en su sentido positivo, expresa el con-
junto v la idea general de las sanciones sociales que, en todo
tiempo vy lugar, sea por la costumbre o por la ley, pero siem-
pre con una autoridad coactiva, fijan y protegen las reglas
del derecho determinadas por las condiciones especiales de la
existencia social. Sin embargo, una ley constante rige el ciclo
que recotre, desde su nacimiento hasta su declinacidn, todo
derecho relativo a la defensa de una clase mucho mas que a la
de toda la colectividad: esta ley es que en principio las necect-
dades de la existencia (individual y social) determinan iutere-
ses correlativos {en el individuo o en la colectividad), y éstos
conducen a una lucha que tiene por objeto transformarlos en
derechos, asegurandolos por la sancion coercitiva; después los
derechos, por consecuencia de abusos inevitables y del cambio
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de las condiciones econdmicas, y por lo tanto, sociales, dege-
neran en privilegios; y €stos, con mas o menos obstinaci6n, se
oponen largo tiempo, pero vanamente, a la evolucion social
ulterior que se produce por la conquista de nuevos derechos
correspondientes a las necesidades y a los intereses nuevos de-
terminados por el cambio de las condiciones sociales (1).

L.a experiencia directa, transmitida luego heredilariamente,
de estas sanciones legales, hace nacer y desarroila en cada in-
dividuo «la conciencia del derecho», v la experiencia de las
sanciones de la opinion publica y de la religion, origina y des-
envuelve «la conciencia moral», que se deberia llamar, para
hablar con mds exactitud, «el sentido social» (2).

(1) La lucha secular de la burguesia (Tercer Estado) contra las clases
dominantes (aristocracia y clera), impuesta por necesidades e intereses
nueves correspondientes al nacimiento de la industria manufacturera y
el descubrimiento de América; hoy la lucha del proletariade por st pro-
pio derccho, ¢s decit, para el derccho humano de todos los miembros de
la sociedad, lucha determinada per las necesidades e iniereses nuevos
consiguientes a la gran industria capitalista caracteristica del reinado
de la burguesia, son ejemplos manifiestos de esta transformacién, prime-
ro evolutiva, después involutiva, de las necesidades cn intereses, en de-
rechos y en privilegios.

{2y D’'Aguanno (Genest ed evoluzione del diritto civile, Tucin, 1890,
paginas 99 y siguientes) sustiene con razén que la conciencia juridica
aparece espontaneamente en el pueblo como sentimiento que acompafia
la reciproca Hmitactén de las actividades coexistentes. Pero sufre equi-
vocacion, a mi entender, al no aceptar, combatiendec con esto la teoria
inglesa (Stuard Mill, L'uttlitarisme, cap. V, Paris, F. Alcan; Bain, Les
Emotions et la volonté, pdg. 1.*, cap. XV, Paris; Spencer, Principes de
psychologie, 11, pag. 625, Paris; y Justice, Londres, 1891, pags. 152, 135),
que la sancion juridica deriva de la afirmacion de las sanciones legales
de parte del poder social; porque éste también es al proplo tiempo un
elemento incontestable de la génesis de la “conciencia del derecho” en
cada individuo. S6lo de este modo puede explicarse ¢l predominio cre-
ciente del clemento psteoldgico sobre el elemento psiguice en la coaccidon
como cardcter especifico de! derccho (véase Neukamp, Das Zwangsmo
ment tn Rechi, en el Jahrb, intern. Verein. vergleich. Reichsw. 1899, 1V,
fasc, I).

A los ojos de la filosolia metafisica, al revés, el hombre nace, ya se
sabe, con un sentido moral congénito, gracias al que, anteriormente ¢ in-
dependientemente de toda experiencia social, liene el sentimiento de lo
que cs justo o injusto, seghn las reglas eternas vy absolutas de la ley
moral. En esta afirmacién hay una parte de verdad; la predisposicion
hereditaria que posee tode hombre a sentir v concebir las reglas de ia
moral y del derecho merced a la experiencia de las generaciones pasadas,
que facilita desde la nifiez aguellas ensefianzas de que se compone la
educacion; pero es preciso rechazar por inexacta y quimérica (la ciencia
ha renunciado para slempre a ella después de la critica triunfante que
Locke ha hecho de los principios innatos) la existencia pretendida de
las normas absolutas ¥ eternas de 1a moral ¥ del derecho, de las que todo
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A continuacidn del estudic teérico y sistematico de las nor-
mas negativas y positivas de la actividad humana, bajo sus as-
pectos individual y social, nace y se desarrolla la ciencia del
derecho: esta serd metafisica o positiva, segiin parta de abs-
tracciones ideales o de la observacién de tos hechos, y seguira
las fases de la filosofia general, porque si ésta estudia al hom-
bre por enteio, aquélla lo hace de una parte importante del
hombre, o sea de la vida social, exterior, juridica.

De cualquier modo, sin embargo, que se considere esta parte
de la existencia humana, ya sea bajo su aspecto individual—
limite inevitable entre dos o mads actividades coexistentes y
como facultad correspondiente y necesaria de hacer y exigir
todo lo que entra en este limite—ya sea en su aspecto social —-
como fuerza especifica de todo arganismo social y como san-
cion colectiva correspondiente y necesaria—en todo caso que-
da establecido que soctedad y derecko son dos términos equiva-
lentes y correlativos. En su virtud, decir defensa juridica o
defensa social es idénticamente la misma cosa; sélo la férmu-
ta que habla de defensa social es mds exacta, porque excluye
un posible equivoco con este derecho abstracto y absoluto que
nada tiene de comun con €l ministerio punitivo considerado
en su ejercicio préctico como funcidén social cotidiana.

Primero se ha castigado para vengar las ofensas, después
para apaciguar la divinidad ultrajada y restablecer la autori-
dad del principe atada por el delito; mds tarde se creyd que
la razon del derecho de castigar era una justicia mas o menos
absoluta o la obligaeion de corregir al culpable, y se atribuia a
este derecho el cardcter de sacerdocio moral; por ultimo, se ha
pensado que la verdadera base era la necesidad de la defensa
Juridica o social.

De todas suertes, sean las que fueren las razones y el fin in-
vocados por los pensadores, la sociedad ha ejercido en todo

hombre llevaria en si la conciencia innata. Como decia Pascal, un meri-
diano basta a derribar todas las reglas de la justicia ; matar a los padres
es la mas horrible de las injusticias para un europeo, ¥y por el contrario,
es el mas sagrado de los deberes morales para los habitantes de Suma-
tra y para los de otras poblaciones salvajes (constultese para la critica de
las ideas innatas, Laviosa, La filosofia scientifica del divitto in Inghilte-
rra, parte I, Turin, 1897, pags. 313 y siguiente).
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tiempo el ministerio penal o represivo; lo cual significa que es
una condicion esencial de la existencia social (1). No es, en
suma, mas que un efecto de la ley universal de conservacion,
es, por lo tanto, una {uncion que, despojandose gradualmente
det espiritu de venganza, de penitencia, de justicia retributiva,
debe hoy ser reducida a su caracter verdadero de clinica pre-
servadora contra la enfermedad de la criminalidad.

53.—La Gltima objecion contra ta idea de que la defensa
social es la razén de la funcion penal, es afirmar que «el oficio
de las leyes penales no ha sido hasta aqui defender a la socjes
dad, es decir, a cuantos grupos la componen, sino que ha sido
proteger particularmente los intereses de aquéllos en cuyvo fa-
vor estd constituido el poder politico, o lo que es igual, de la
minoria» (2).

Quiero recordar a este proposito que desde mi segunda edi-
cion italiana (1884), he dicho siempre que «defensa social» equi-
vale a defensa del ovrden juridico cemcrefo: pues bien, es incon-
testable que en este orden concreto prevalecen en cada epoca

(1) Carrara (Programa, § 612}, dice: “No es la sociedad 1a que hace
nacer el derecho de castigar; ¢s la necesidad de castigar a los violado-
res del derecho lo que origina la sociedad civil.”

Sin contar con que esto constituiria un retorno inesperado a la teoria
por completo artificial del contrato social, es extrafic en todo caso que
pucda concebirse: 1.° “Que el derecho haya existido antes que la socie-
dad civil"; pero si no habia sociedad, ¢ dénde y como se albergaria el de-
recho civil? [n mente Dei quizd, perc no entre los hombres.—2° Que
la sociedad civil se haya constituido para castigar a los violadores del
derecho. La sociedad humana se constituyd ante todo, porguc ¢l hombre,
lo mismo que otras especies animmales, no puede vivir en ¢l aislamiento;
pero ademas por otras razones y para otros objetos mucho mas nobles
y fecundos que e] de “infligir castigos a los violadores del derecho”,
jcomo si ésta no fuera mas que una “sociedad de seguros mutuos contra
el delito, como existe contra el incendio y el granizo!” Esto me con-
firma en mi opinién de que st Carrara fué un grande y maravilloso espi-
ritu como anatomista teérico ¥ practico de los delitos (como seres juridi-
cos), no lo fué en el mismo grade como jurista, socidlogo y psicdlogo.

(2) Vaccaro, Genesi ¢ funcione delle leggi penali, Roma, 1889, p. 101;
Loria, Les bases économigues de la constitucion sociale, Paris, 1803, pagi-
nas 114 y siguientes; Stein, Die Geselischaftslehre, 56 a 73, v Gegenwar!
und Zukunft des Rechisund Siaaiwissenshaft, 11, 4 y I11; Thering, Der’
Zeweck tm Rechi, cap. V1II, § 2; Gumplowicz, Grundriss der Scciologie,
Viena, 1885, pags. 189 v siguientes, v en la traduccidn francesa; Précis de
sociologie, Paris, 1896, pags. 309 ¥ siguientes, donde dice que “el verda-
dero principio, el alma misma de tgodo derecho, es el mantenimiento de la
desigualdad”.
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histdrica los intereses de las clases dominantes; pero también
es incontestable que la civilizacién evoluciona precisamente en
el sentido de borrar de un modo gradual o atenuar en el de-
recho social las desigualdades més visibles entre las clases
dominantes y las clases sometidas. Por esto se ha luchado pri-
mero,, y victoriosamente, para suprimir la desigualdad civil
{amos y esclavos), después la desigualdad religiosa (ortodoxos
v heréticos), luego la desigualdad politica (lucha del tercer es-
tado o burguesia contra la aristocracia y el clero), y ahora se
lucha por suprimir la desigualdad econdémica (proletariado y
burguesia), segiin ya he explicado mds ampliamente en otra
parte (1).

En definitiva, esta objecion no tiene, pues, nada de con-
cluyente contra la solucién dada por la escuela positiva al
problema de la responsabilidad y de la justicia penal.

Pero si esta objecidn carece de valor para desvirtuar el con-
tenido y el fondo de nuestra teoria sobre la defensa y la pre-
servacién social como Unica razén positiva de la justicia pe-
nal, sitve, no obstante, para precisar mejor los limites y las
‘tendencias de la misma en el momento en que, segun yo he
hecho recientemente, se integra la idea de defensa social con la
de defensa de clase.

Cuando los positivistas, después de haber insistido en un
principio, como era necesario, acerca de la constituciéon y de
la afirmacion del factor antropolégico en la génesis natural
del delito, hubieron de volver su atencidén también sobre las
influencias sociales gue actian en la criminalidad, y sobre
sus relaciones con la justicia penal (2}, ocurrié que en lta-
lia y en otros paises los sucesos politico-sociales (atentados
anarquistas, panamismo y su relativa impunidad, movimien-
tos populares en Sicilia y la Lunigiana, y represién que los
combatido por el estado de sitio y los Tribunales militares,
cuyos hechos se repitieron en 1899), pusieron como bajo un

(1) Socialismo ¢ scienza positiva, Roma, 1894, y 2. edicidn, Paler-
mo, 1900,

{2) Es lo que de otra parte y por mi cuenta, he hecho siempre des-
de un principio, precisamente con ta clasificacion de los factores antro-
pologicos, fisicos y sociales de la criminalidad, y en consecuencia con la
clasificacién bio-sociolégica de los criminales.
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cristal de aumento los males mas secretos del mecanismo
penal (1).

Fué entonces cuando habiéndome dedicado, después de la
tercera edicion italiana de la presente obra (1892), al estudio
de la teoria marxista como doctrina sociolégica, llegué de
una parte a la consecuencia de que el socialismo cientifico es
la conclusion 16gica e inevitable de la sociologia, condenada
de otra suerte a permanecer estéril e impotente (2); de otra
parte llegué a distinguir en la criminalidad, dos grandes ca-
tegorias de hechos diferentes por su cardcter, sus moéviles
y sus consecuencias, v en la funcién penal dos espiritus, en
antagonismo mayor o mener y prevaleciendo mas o menos el
uno sobre el otro, segin las formas diferentes de la criminali-
dad que hubiera que reprimir {(3}.

Existe, en efecto, una criminalidad atdvica y una crimina-
lidad evolutiva. La primera es la criminalidad «comin», que
se presenta bajo la forma muscular y atdvica propiamente
dicha, o en la forma fraudulenta, mds modesrna y modificada
por la evolucidén. La segunda es la criminalidad, polttico-
social, aquélla que bajo una u otra de las dos formas tiende
(de una manera méds o0 menos ilusoria) a acelerar las fases
futuras de la vida politico-social {(4).

(1} Siempre, en lz sociclogia, hay de estos hechos reveladores, que
ponen a una luz mds viva los defectos y el espiritu de ciertas institu-
ciones, Asi el proceso Dreyfus ha revelado, como hubiese podido hacerio
una lupa, los defectos y el espiritu de la justicia militar (dominada por
el militarismo aliado a su vez al clericalismo), en oposicion con la justi-
cia civil en los trabajes de la Cour de Casation francesa, relativos al
mismo proceso. Los errores judiciales y los abusos de la justicia militar
eran ¥ son todavia un fendémeno cotidianc; precisaba, a pesar de ello, el
inmenso clamaor levantado por el proceso Dreyfus para obtener la evi-
dencia.

(2) Socialismo e sciemza positiva, Roma, 189, y segundz edicién,
Palermo, 1900; Sociologic et socialisme, en los Annales Inst. infern.
Soctol.,, Paris, 1895, 1, 157.

(3) Delinguents ed onesti, en la Scuole positiva, Junio 18%6; Tempe-
ramento e criminalitd (Memoria presentada al Congreso anjropoidgico
criminal de Ginebra), en las Actes, etc, Ginebra, 1897, p.'86, v en la
Scuole positiva, Agosto 1896; La justicia pénale, resumen del curso de
Sociologia criminal en Bruseias, 1898,

Sobre este resumen, véase: Cruppl, Les idées de M. E. Ferri sur la
justice pénale, en Ya Revue blew, 3 Diciembre 1898; Richard, en el Année
sociologique, Paris, 1898, 1, p. 435 y Paris, 1899, 11, p..413; idem, en la
Reuvue philosophigue, Diciembre 1898; Quirds, en la Rew. gen. de Legis,
¥ Jurisp., Enero 1899,

(4) No empleo los términos “criminalidad ativica”, “criminalidad
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Por esto la distincién entre la criminalidad atdvica y la cri-
minalidad evolutiva, que tiene sobre todo un fundamento psi-
cologico-social {en el cardcter de los wotivos determinantes), se
complica aun mds, en la vida real, ya por sus formas de ejecu-
cion, que pueden ser atdvicas en la criminalidad evolutiva y
viceversa, sed por la categoria antropologica de los criminales.

La criminalidad bajo su forma més caracteristica (muscu-
iar), se encontrard, por regla general, entre los criminales na-
tos, o habituales o alienados; y cuando se presente entre los
delincuentes ocasionales 0 por pasion, tomara, por regla gene-
ral, las formas menos graves de la violencia o del fraude. Y
mads seguramente todavia, la criminalidad evolutiva sera, por
lo general, la obra de los pseudo-criminales, es decir, de los
hombres normales {para las formas de pura heterodoxia poli-
tico-socialj, o de criminales pasionales (por fanatismo como
Orsini y Cascrio} u ocasionales (sobre todo en los delitos co-
lectivos y en los de las muchedumbres); pero puede ser tam-
bién, por excepcion, la de los criminales natos (como, por
ejemplo, Ravachol) o de criminales enajenados (ejemplo, Pas-
sanante) (1).

El problema prictico de las medidas que deben tomarse
contra los autores de determinado delito, no podrd, pues, ser
resuelto mas que por la aplicacién simultinea de los diversos
criterios bio-sociales (como veremos mas adelante en el § VII,
ntun. 68, y en el capitulo 1V, 8§ V y VII, es decir, de las con-

evolutiva”, en ¢l sentido que les han dado Sighele y Ferrero, que fueron
los primeros en emplearlos (/I mondo criminale italtano, I, Milan, 1893 y
IT, Milan, 1893), al Hamar criminalidad atdvica a la que es violenta y
material, v criminalidad evolutiva a la que es [raudulenta e intelectual.

(1) El bandolerismo es desde este punto de vista uno de los fenéme-
nos mas caracteristicos; porque puede en efecto pertenecer a la crimi-
nalidad evolutiva {(aquella cuyos mdviles son politicos o de protesta so-
cial, como en el tipo de Karl Moor, inmortalizado en Los bandidos, de
Schiller), o a la criminalidad atavica (cuyos moviles son la venganza,
la ferocidad, la avaricia), bajo sus formas mas terribles. Puede limitarse
a formas leves de violencia oue fraude {cartas amenazadoras, secuestros
sin heridas, etc), ¥y puede llegar hasta las formas inds atroces (cruelda-
des, canibalisma, ete). Puede cncontrarse en los criminales pasionales y
de ocasion (hajo el tipo clasico de los bandidos que se echan al campo
después de un hemicidio inspirado por los celos o por el honor ofendi-
do), vy entre los criminales habituales ¥y por tendencia congénita.

Asi se explica la fascinacidn que los jefes de bandelerus han cjercido
siempre en las poblaciones primitivas.
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diciones del acto, del agente y de la sociedad, segun el derecho
violado, los motivos determinantes y la categoria antropologi-
ca del delincuente.

Mientras tanto, por lo que huce relacidn la presente cues-
tion, la conclusion es que en todos estos fenomenos criminales
hay siempre una amenaza malerial 0 una violacion efectiva de
las condiciones actuales de existencia del individuo (en su per-
sonalidad bio-social) o de la sociedad (en su constitucién histo-
rica concreta). Pero lo que los separa esenciaimente a unos de
otros, de un modo independiente de ia morfologia diferente de
violencia o de fraude, son los maviles por los cuales el autor
del hecho es determinado, maéviles de interés egoista y antiso-
cial, 0 méviles de interés aliruista y social. De donde resuita
que, contra la criminalidad alavica, existe un interés universal
de defensa, mientras, con respecto a la criminalidad evolutiva,
el interés se reduce a la minoria de las clases dominantes.

A esta distincidn entre la criminalidad atdvica o antihuma-
na y la criminalidad evolutiva o antisocial (en sentido estric-
to}, responde la que se hace entre 1a defensa social y la defensa
de clase, que puede también degenerar en tirania de clase {1}.

La idea de «defensa social» y la de «defensa de clases son
una y otra incompletas. La sintesis que las integra es la que yo
he ofrecido en la pag. 83 de mi Fusticia penal; 0 sea que la fun-
¢ion penal, por la cual el Estado hace al individuo responsa-
ble del delito cometido por €l, es la expresion y el efecto de
una doble necesidad natural: de un lado preservar a la colec-
tividad toda, de las formas antihumanas de la criminalidad, y
de otro defender a una parte de la colectividad, la clase domi-
nante.

Ilsta preservacién y esta defensa prevalecerdn diversamen-
te, segnn que la criminalidad sea alavica o evolutiva, atacan-
do en el primer caso a las condicienes inmanentes de la exis-

(1) Otro tanto puede decirse a proposito de las relaciones entre el
derecho civil ¥ los intereses de la clase dominante, de las que tantos
autores se han ocupado después de Menger (J1 diritto civile e i prole-
tatiato, 1889, y traduccién italiana, Turin, 1894).

Spencer lo reconocia también (Le Giustizia, § 100) al decir que “la
historia ha demostrado de una manera irrefutable que aquellos que
detentan el poder se strven de él en su propio beneficic”.
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tencia humana, y en el segundo al orden politico-social, que
siempre es histéricamente transitorio (1}.

Por esta sintesis, podemos perfectamente distinguir en la
Justicia penal la parte relativa a los intereses transitorios dela
clase dominante, y la que atafie a las necesidades imprescrip-
tibles de la defensa individual y social contra la enfermedad
de la eriminalidad, analoga a los otros males que amenazan la
existencia humana.

Mas no es esto todo: en virtud de esta sintesis, la escuela
criminal positiva tiene el derecho de dar a la formula de
fa defensa social una significaciéon més amplia, mds completa
y mis eficaz: quiero decir con esto que, en el actual estado
de la sociedad, precisa entender por defensa social no sélo la
proteccion de toda la colectividad contra los ataques de la
criminalidad atdvica, sino a la vez la de la clase dominante
contra los ataques de la criminalidad evolutiva, haciendo ob-
servar, sin embargo, que el Estado debe defenderse contra la
criminalidad evolutiva de modo distinto que contra la crimina-
lidad atdvica (2). Pero al contrario, en el porvenir de la jus-
ticia penal», la ciencia debe indicar e imponer un predominio
siempre creciente, hasta llegar a ser exclusivo, de los intereses
permanentes y comunes de la colectividad entera, reduciendo
al minimum, cuando no eliminando completamente, la parte
que concierne a los intereses y privilegios de clase, y transfor-
mando asi la justicia penal, de un mecanismo de dominacién
politica que es, en una clinica social preservadora (3).

(1) Esta doctrina marxista sobre los intereses y privilegios de la
clase dominante, sirve para precisar las razones vy los excesos de la
represion de los delitos politicos y sociales, como la teoria de Lombroso
sobre el “misoncismo” contribuye a determinar la génesis social y per-
sonal del delito politico.

La una, pues, se completa con la otra, v las dos teorias reunidas
dan la representacién completa de la realidad.

(2) Puesto que el egoismo personal o colectivo, exagerado por un
temor con frecuencia simulado, aunque en gran parte sincero, es a me-
nudo causa de excesos en la Teaccion defensiva, vemos que no solo en las
leyes cxcepcionales, sino también en los Cddigos ordinarios, la criminali-
dad evolutiva es castigada mas severamente que la criminalidad atdvica.

(3} La funcién social de la religidn debe recibir una solucion andloga,

Kidd (Secial evolution, Londres, 1895) sostiene ahiertamente que el
oficio de la religion es moderar y reprimir las actividades individuales
en conflictc con los intereses sociales (los de la clase dominante). Loria,
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Asi, pues, para emplear las palabras de otros tiempos, vacias
de hoy para siempre del sentido que contuvieron, la teoria
que considera la defensa soctal como fundamento de la funcion
punitiva, responde todavia, gracias a la sintesis que acaba de
ser indicada, a las condiciones positivas y presentes de la so-
ciedad contempordnea; pero aquélla permanece, sin embargo,
como fin y criterio de las modificaciones futuras, inevitables
¥y ya comenzadas, que transforman la justicia penal, al ponerla
de acuerdo con los datos suministrados por la antropologia
¥ la sociologia sobre las causas y en consecuencia sobre los
remedios de la criminalidad.

1V

54.—B. Las objeciones de este modo refutadas dejan per-
fectamente establecida y precisada la primera parte, que es
también la menos heterodoxa, de nuestra conclusién general, a
saber: que el ministerio punitivo es una pura y simple funcién
de defensa social. Queda la segunda parte. que pertenece pro-
piamente a la escuela positiva: aguella que sustrae en absoluto
este ministerio punitive a fodo criteric de responsabilidad o
de culpabilidad meral, y que establece en su lugar un criterio
hastante mds positivo, el cuaj en todo caso no podria ser im-
pugnado en razoén 1nicamente de las diferencias en las creen-
cias religiosas o filoséficas y de los hdbitos mentales.

Esta parte que corresponde de un modo propio a la escuela
positiva, ¥ que indigué por primera vez en mi trabajo sebre el
derecho de castigar como funcion social (en el Archivio di psy-
chiatria, 1882, 111, fasciculo 1), es hoy aceptada por otros po-
sitivistas y por algunos eclécticos; habiendo adquirido para
siempre derecho de ciudadania en el mundo cientifico y per-
manece integra en sus lineas esenciales.

No obstante, para prevenir aquellos equivocos verbales so-

entre otros, le ha respondido (La théorie sociologigue de M. Kidd, en la
Rewv. intern. de sociol, Julio 1899) que no sdlo se rebaja asi la religion
hasta hacer de ella la aliada del gendarme (es decir, del ministerio pe-
nal en tanto que sirve a la dominacion de una clase), sinc que hay error
en no ver que tal funcién cesara cuando el ant1g01usmo de las clases so-
ciales sea eliminadc por una organizacidn econdmica mas adelantada.



IV. 54, 2° Formas presentes de la reaccion defensiva. Teoria
de Ia sancién natural (sancidn fisica, biolégica ¥ social).—
55. Responsabilidad social en lugar de responsabilidad mo-
ral—56. El hombre es siempre responsable de sus actos,
solamente porque y en tanto quc vive en sociedad........
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Asi, pues, para emplear las palabras de otros tiempos, vacias
de hoy para siempre del sentido que contuvieron, la teoria
que considera la defensa soctal como fundamento de la funcion
punitiva, responde todavia, gracias a la sintesis que acaba de
ser indicada, a las condiciones positivas y presentes de la so-
ciedad contempordnea; pero aquélla permanece, sin embargo,
como fin y criterio de las modificaciones futuras, inevitables
¥ ya comenzadas, que transforman la justicia penal, al ponerla
de acuerdo con los datos suministrados por la antropologia
y la sociologia sobre las causas y en consecuencia sobre los
remedios de Ja criminalidad.

v

54.—B. Las objeciones de este modo refutadas dejan per-
fectamente establecida y precisada la primera parte, que es
también la menos heterodoxa, de nuestra conclusién general, a
saber: que el ministerio punitive es una pura y simple funcién
de defensa social. Queda la segunda parte. que pertenece pro-
piamente a la escuela positiva: aquella que sustrae en absocluto
este ministerio punitive a fodo criteric de responsabilidad o
de culpabilidad meral, y que establece en su lugar un criterio
bastante mds positivo, el cual en todo caso no podria ser im-
pugnado en razon unicamente de las diferencias en las creen-
cias religiosas o filosoficas y de los hdbitos mentales.

Esta parte que corresponde de un modo propio a Ja escuela
positiva, v que indiqué por primera vez en mi trabajo sebre e/
derecho de castigar como funcion social {en el Archiwio di psy-
chiatria, 1882, 11, fasciculo 1), es hoy aceptada por otros po-
sitivistas y por algunos eclécticos; habjendo adquiride para
siempre derecho de ciudadania en el mundo cientifico y per-
manece integra en sus lineas esenciales.

No obstante, para prevenir aquellos equivocos verbales so-

entre otros, le ha respondido (La théorie socivlogique de M. Kidd, en la
Rey. interu. de sociol, Julio 1899) que no sdlo se rebaja asi la religion
hasta hacer de ella 1a aliada del gendarme (es decir, del ministerio pe-
nal en tanto que sirve a la dominacién de una clase), sino que hay error
en no ver que tal funcién cesard cuando el antagonismo de las clases so-
ciales sea eliminado por una organizacion econdémica méas adelantada.
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bre los que ciertos adversarios fundan todas sus criticas, diri-
gidas a nuestras ideas (1), es conveniente ante todo precisar
bien los términos del problema y la significacion de los mis-
mos: imputabilidad, culpabilidad, résponsabilidad, punibilidad,
v otros semejantes.

Los dos puntos opuestos y extremos de la cuestion son: un
delito del individuo y una pena decretada por el legislador,
aplicada por el Juez. Todo el problema consiste en determinar
las condiciones por las cuales se puede reunir el punto inicial
y el de llegada.

La primera condicién evidente es, que el delito haya sido co-
metido por el hombre mismo a quien se somete a juicio. Esto es,
que lo que se necesita ante todo, es la imputabilidad fisica que
permite imputar materialmente una accién fisica o muscular
determinada (porque siempre existe una de esta naturaleza,
aun en lo que se llama participacién moral de un cémplice,
como en el instigador del crimen o en aquel que le ha ordena-
do) al hombre gque realmente la ha ejecutado. Por consiguien-
te, la accién debe de ser suya; y por ello el punto esencial y
fundamental, la primera condicién en la administracidon prac-
tica de la justicia pénal, consiste en la prueba material, directa
o indirecta, que establezca: primero, que el delito ha sido co-
metido; segundo, que ha sido ejecutado por aquel que estd so-
metido al juicio, ¥ que por lo tanto la accion es completamente
suya. Y para que sea suya, es necesario ademds no sélo que
haya sido materialmente ejecutada por ¢él, sino también que
haya tenido en ¢l su ultima [ase (externa y muscular) de un
proceso fisio-psicolégico, fisicamente libre, como el que he in-
dicado a proposito del libre arbitrio.

Aquel gue obligado por ofro, comete u omite una accion
que habria debido o no cumplir, es solo un instrumento; el au-
tor verdaderc es el que le ha obligado a hacer o no hacer:
como decia Wollaston, «él no hace, es hecho».

Por consecuencia, en tales casos, el ejecutor material y for-

(1) Véase Ferri, Uno spiritisia del diritto penale (Archs. di psych),
VIII, p. 148 v en el volumen Studii sulla criminalita ed altri saggi,

Bocca, Turin, 1901.
Actas del segundo Congreso de antropologia criminal, Paris, 1890,

pagina J60.
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z0s0 de un delito, no es con respecto a ¢l responsable ni pum-
ble, no porque no lo haya «libremente querido», ni tampoco
porgue no lo haya «queridos (como diré mds adelante a pro-
posito de lu teoria ecléctica sobre 1o que es «voluntario»), sino
unicamente porgque no es su aulor, porque en su virtud, el de-
lito no es si delito, porque no es este el indice v el efecto de
su personalidad, de su manera especial de reaccionar contra el
medio.

Pero admitiendo que el delito baya sido realmente cometido
por el procesado, que aquél haya sido su modo personal y
fisicamente libre de reaccionar contra ¢l medio externo, o sea
supuesta la impurabilidad fisica, jbastard este lazo de causalidad
fisio-psicologica entre el acto y el agente, para que €ste sea pu-
nible, es decir, para quc exista tammbién en &l lu dmputabilidad
politica o la punibilidad, o la responsabiludad moral, toda ver que
estos términos son sinonimos?

lsta es toda la cuestion.

La escuela clasica ha sostenido siempre y sostiene, gue para
unir ia imputabilidad politica o responsabilidad pesa/ a ta impu-
tabilidad fisiea, debe intervenir también, como lazo intermedia-
rio y condicion sine gua won, la imputabilidad wmoral o respon-
sabilidad moral, o culpabilidad moral, no siendo todo esto mas
que una misma cosa. Esta responsabilidad moral estd fundada
sobre dos condiciones: voluntad libre, e inteligencia (0 concien-
cia) normnal cnn el autor del delito.

[.a escuela positiva sostiene, en cambio, que no existiendo
libre arbitrio o voluntad libre, no hay tampoco responsabili-
dad, culpabilidad ¢ imputabilidad moral; sin que por esto se
deba Negar a la consecuencia de que desaparezca para aque-
a también toda imputabiiidad politica o responsabilidad pe-
nal o punibilidad del delincuente. Aquélla sostiene, por €l con-
tario (y en esto estriba su innovacion radicall, que la impu-
tabilidad fisica det delito basia a cstablecer la responsabilidad
penal, v hace innecesario naturalmente, buscar otras condicio-
nes subjetivas v ohjetivas para apropiar las formas practicas
de la penalidad, o sea de la defensa social, a las diversas cate-
vorias de delincuentes v de delitos, como yo explicaré en los
parrafos VI y VIL

Ferri— Tomo Ii.

o
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Entre una y otra teoria, desde la segunda edicion de la pre-
sente obra, se han visto pulular teorias eclécticas de las que me
ocuparé mds tarde, conformes todas en estimar como necesa-
ria la condicién de una responsabilidad moral para que la pu-
nibilidad vaya unida a la imputabilidad fisica, la pena al delito,
haciendo por entero variar los criterios de esta responsabilidad
moral considerada como indispensable, y que esperan estable-
cer fuera del criterio del «libre arbitrio absolute», sobre el cual
se funda la pura doctrina clasica.

En todo caso, cualquiera que sea la teoria que se acepte,
gueda entendido que las palabras imputabilidad y responsabi-
lidad, son equivalentes y no cambian de significacién mads que
por el adjetivo que las acompana, segiin que se dice responsa-
bilidad o imputabilidad fisica, moral y penal (1).

Esta segunda parte del problema, la independencia de la
responsabilidad penal con relacidn a la responsabilidad woral,
fué indicada por mi, primero en un escrito «acerca del dere-
cho de castigar, como funcion social»> (1882), y después des-
arrollada en la segunda edicion de la presente obra (1884) para
responder a la invitacién carinosa de una critica benévola (2},
y también y sobre todo, a otra objecién con mucha frecuentia
repetida y que nos hacen aquellos para quienes no es muy
familiar el nuevo orden de ideas introducido por la sociologia
moderna. Esta objecién es que entonces el ministerio puni-
tivo, reducido a ser un puro y simple «mecanismo defensivo»,
se sustrae a toda norma superior de derecho y «autoriza a
prohibir, bajo pretexto de utilidad publica, actos que no son
perjudiciales, concediendo a la autoridad social la tirania de la
arbitrariedad» (3). «Se podrd asi castigar indiferentemente al
inocente y ai culpable, si la muerte del primero se estima tan
util como la del segundo» (4).

(1) Se dice mas generaimente responsabilidad juridice o legal, cuan-
do la reaccién social contra "una accién individual no toma la forma
restrictiva de la pena, sino que se extiende a una sancidén Jegal, civil,
politica, administrativa, etc.

(2) Pauvlhan, Analyse des "Nuovi orizzoni”, etc., en la Revue philo-
sophigue, not. 1881, p. 533.

(3) Carrara, Programma, parte general, altima edicidn, 1886, I, 42.

@) Franck, Philosophie du droit pénal, Paris, F. Alcan, 1880, p. 18.
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Esta objecién, digimoslo desde ahora, es igualmente com-
batida por la historia y por la logica. Por la historia, por-
que, en efecto, como dice Girardin (1), «:qué es la historia
mas que el martirologio sangrento de una muititud innume-
rable de victimas inmoladas por la ignorancia, la supersti-
cién, la tirania y la crueldad armadas del derecho de pe-
nar», aun cuando los juristas hablasen, como todavia hablan,
de justicia y de misién divina, o bien de normas supremas y
absolutas del derechor Por la lIogica, porque fuera de que una
objecion semejante tiene el gravisimo defecto de probar dema-
siado, ademds, cuando la ciencia ha dado sus reglas (de justi-
cia eterna y absoluta, dicen nuestros contradictores; de justicia
social y relativa, decimos nosotros), su misién ha terminado.
O bien el poder social, érgano ejecutivo de la funcién social,
sigue los dictados de la ciencia, y entonces la «arbitrariedad»
desaparece; 0 no los sigue, v entonces decimos que e} abuso
de un principio no prueba jamas la falsedad del mismo; la
ciencia sdlo puede cemprobar este abuso para procurar que
cese. o por lo menos para sefalar su existencia, v favorecer,
denuncidndola ante la conciencia social, esta lucha pot un de-
recho mejor, de donde salen precisamente todas las reformas
sociales y legales.

Estas reglas de vida juridica o social, en cuanto hace rela-
cion a la conservacion del orden, son las que la escuela positiva
intenta estabiecer, deduciéndolas no de principios subjetivos y
a priort, sino de la observacion diaria de los hechos.

Hemos desenvuelto antertormente {en el parrafo Il, name-
ro 47) esta observacién de los hechos con respecto a la sucesiéon
en el tiempo, al estudiar la evolucidn natural de la reaccidn de-
fensiva contra las acciones que atacan al individuo o a la so-
ciedad; debemos ahora completarla en cuanto a la existencia
presente en la sociedad actual, estudiando algunos hechos
igualmente comunes y caracteristicos que han sido desdefniados
hasta el dia por los criminalistas.

Desde el equilibrio planetario a la cristalizacion de los mi-
nerales, desde los primeros comienzos de la materia organiza-

(1) Girardin, Du droit de punir, Paris, 1871, pags. 33 y 174,
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da y viviente hasta la existencia individual de los animales y
del hombre, desde las relaciones sociales de un zo6fito con su
colonia hasta aquellas que sostiene el hombre con la sociedad
de que forma parte, la vida es siempre y por doquiera una su-
cesion incesante, inexorable, de acciones y de reacciones. Para
hablar solamente de seres vivos, donde quiera quc existe un
animal o un hombre, alli domina siempre ¢l concepto de san-
cion, que es equivalente al de reaccion.

Y puesto que el hombre estd en la cima de la escala sobre
la cual aparece el especltaculo grandiose de la vida, se ve some-
tido, primero, a las mismas sanciones que los ordenes inferio-
res de a naturaleza, sanciones que le son comunes con cual-
quiera ofra porcién de la materia; después sufre una sancién de
orden mds noble, que no le caracteriza exclusivamente, sino
que también le es comun con ios anitmales superiores, y que se
encuentra Unicamente en él en un grado mucho mas elevadeo y
con mayor complefidad: el orden social.

Y toda vez que se distingue en la naturaleza el orden fisico,
¢l btologico y el social, existen de igual manera tres grandes
ordenes de reacciones o de sanciones correspondientes: la san-
cign fisica, la biologica v la social (1).

El hombre o el animal que, ya inconsciente, ya involun-
tariamente, va por fuerza, viola las leyes de la naturaleza,
encuentira en fa naturaleza misma una rcaccion o sancidn in-
evitable.

El que se inclina demasiado hacia fuera de una ventana,
aun cuando sea con la intencion mas moral o bienhechora cae
y muere.—Sancion fisica.

(1) Guyau (Critique de Uidée dv sanction, en la Revue plilosophique,
Marzo 1883, v Esquisse &'une morale sans obligation ni sanction, Paris,
F. Alcan, 1883, libro III) distingue los géneros siguientes: sancidn natu-
ral, maoral—social-—interna—religiosa—-de amor o de fraternidad. Y
formula esta conclusion facil: “la sancidén se convierte en una idea com-
pletamente humana”; pero afade, sin embargu, que la sancion debe dejar
de ser un castigo del mal comendo, para llcg'u a ser una dulce recom-
pensa afectuosa del bien, cdmbiar su caracter de puwnibilidad en et de
amabilidad. Esta tltima lde'l, que es también la de Fouillée, me parece
incompleta porque o estd tomada en un sentide relativo y significa que la
cooperacion fraternal conctirre, aun en primera linea, con la represion
al de<arrollo de la vida civilizada, » ¢nfonces es excelente, pero nada

nueva; o estd tomada en un sentido absoluto, y entonces. presupone nada
menos que la desaparicion del mal en e} mundo humano,
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El que come demasiado se produce una indigestion, se pone
malo y sufre; el que abusa de su organismo, ya se trate de fun-
ciones fisiologicas o psicolégicas, va seguido de una multitud
de dolores ¥ a menudo compromete su vida fisioldgica o inte-
lectual.—Sancion bioldgica.

El transeunte gue por disiraccion, sin intencion de hacer
daho, tropieza rudamente con otro, provoca en éste una reac-
cion, unas veces de palabras y otras de actos: aun cuando
aquél proteste de su falta de mala intencién, la reaccidén serd
menos viva pero no se anulard; subsistird siempre con relacion
a €l una opinidn poco favorable; de tal suerte, gue si estas dis-
tracciones le son habituales, esta opinion se extiende y crea a
su alrededor una atmosfera aisladora o le procura humillacio-
nes continuas, sin hablar de las consecuencias pecuniarias que
puede tener que sufrir. Lo mismo acontecera a cualquier otro
que sca maldiciente, ignorante, orgulioso, avaro, etc.

El comerciante que no por mala fe, sino al contrario, por
ser con exceso confiado de los demads, sufre reveses de fortuna
y llega 2 la quiebra: el indusirial que por una honrada inicia-
tiva intenta abrir una nueva fuente de riqueza y se equivoca,
caen en la miseria y en el abandono.

Aquel que de muy buena fe ejecuta un acto contrario a las
prescripciones de la ley, ve anular este acto y debe sufrir a
sus expensas todas las consecuencias de tal nulidad.

Ll que causa un danoe a otro sin tener intencidén de causarlo
y aun sin interveniv en ello personalmente, por un hecho de su
hijo, de su criade o aun de un animal que le pertenezca, estd
obligado a pagar por este dafio una indemnizacion,

El pobre demente gque ataca a} transeunte, aun cuando fue-
se con la idea loca de hacerle algun bicn, es herido, quiza
muerto; basta con que salga a la calle, inolensivo pero escan-
daloso, para que se le prive de su libertad v sc le encierre en
un mManicomio.

El cocherc que ejerciendo licitamente su profesidon, sin in-
tencion alguna malvada, v por lo tanto sin quererlo, lesiona o
mata a un peatdn, es condenado al encarcclamiento, lo cual
puede causar su ruina material v moral.

He agui unas cuantas formas de sancion seciaf, para cada
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una de las que se podrian multiplicar los ejemplos, y para las
cuales tenemos los siguientes géneros de sancidn social (coer-
citiva): sancién de la opinién publica—consecuencias econé-
micas—nulidad de los actos realizados—reparacion e dafios—
violencia sufrida (ya a consecuencia de legitima defensa o por
medida administirativa).

La razdn positiva de estas sanciones, variables en su forma
y en su intensidad, segtiin los diferentes actos que las determi-
nan, consiste, como observa Holmes, en que «viviendo los hom-
bres en sociedad, esto hace necesaria una cierta conducta
media, un sacrificio de determinadas particularidades indi-
viduales que traspasen un limite dade. Si un hombre nace
irascible y torpe, v si por ello e ocurren accidentes continuos
de los cuales sufre y hace suirir 2 su préjimo, estos defectos
innatos encontrardn una excusa ante el celeste tribunal; pero
aqui, sobre la tierra, sus fracasos no son menos desagradables
a sus semejantes que si fueran faltas intencionales o negligen-
tes. Sus semejantes tienen razén, pues, para exigirle que de su
cuenta y riesgo se ponga a su nivel, y los tribunales estable-
cidos por ellos no tendrdan con razén excusa para estas parti-
cularidades personales» (1).

Pues bien: lo que hay de comun, y de congstante y esencial,
en todas estas formas infinitamente variadas de reaccion y de
sancién social, ora se produzcan en las costumbres y con re-
lacidn a las conveniencias, o tengan una sancion social, es este
hecho simple, pero muy importante: que /a sancidn misina es
stempre independiente de la voluntad y de la culpabilidad moral
del individno que acciona. Este cardcter, es preciso observarlo,
es también perfectamente comiin ¥ constante en las otras cate-
gorias de sanciones naturales, la sancion fisica y la bioldgica.

Y si de las formas de la sancicn coercitiva pasamos a las de
ia sancion remuneradora (pues éstas, en la vida social [utura,
aumentaran de continuo en importancia, a medida que se de-
bilite el fetiquismo actual de la pena, que bhace que en todas
partes, en la familia, en las escuelas y en la sociedad, sélo se
piense en la prictica, en la represion para dirigir la conducta

(1) Holmes, Il diritto comune anglo-americano, Milan, 1891, pag. 140.
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de los hombres}, vemos la autonomia objetiva de la sancién
comprobarse igualmente para las buenas acciones, 0 sea para
las acciones uttiles a la comunidad, que dan lugar a las formas
diversas de la sancidn remuneradora.

Para las recompensas, en efecto, la reaccién social es inde-
pendiente, todavia y siempre, de la voluntad y del esfuerzo
del individuo: si la cantante tiene la voz argentina, st el poeta
luce una inspiracién facil, si el hombre estd dotado de un ex-
terior que seduce, etc., son cortejados y mimados, aun cuando
ellos nada hayan hecho para obtener 10s dones que poseen. Aun
en los casos de estudio infatigable v de sacrificios mas 0 menos
aparentes, es siempre por una disposicion natural del indivi-
duo en determinadas condiciones de medio (las unas y las otras
independientes de su libre voluntad), por lo que un hombre
puede conguistar una elevada posicidn en la sociedad y gozar
en consecuencia de todas las ventajas de la sancidn remunera-
dora. Si el éxito no dependiera mas que de nosotros, de nues-
tro libre arbitrio, todos aquellos gue no fueran idiotas llega-
rian a ser eminentes. Falta mucho para que esto sea asi, porque
aun cuando squerer es poder», se entiende sélo a condicion de
que se pueda querer..

Hasta el presente, sin embargo, habiendo partido de la ex-
clusiva reaccion de la opinidn ptblica y llegado el caso de la
condena penal, no estamos todavia en el verdadero terreno del
derecho de castigar, en el terreno de la criminalidad, de las
acciones fraudulentamente dadinas: o nos hemos guedado en
el campo extralegal del de la opinion pablica y del orden eco-
néomico, 0 nos hemos detenido en el dominio legal del derecho
civil o administrative o aun de un derecho gque no es propia-
mente penal. No queda, pues, el vasto campo de los delitos pro-
piamente dichos y de las sanciones verdaderamente penales
gue los castigan.

E1 que roba, con o sin violencia, para procurarse un lucro
ilegitimo, el que mata para satisfacer una venganza premedi-
tada, el que viola por lujuria brutal, el comerciante que ha
combinado su bancarrota, el calumniador que quiere perder a
su victima, ¥ ofros muchos, atraen hacia si, ellos también (en el
caso de gque les alcance), una sancién social rigurosa, bajo
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formas de verdaderas penas, en el sentido propio de la pala-
bra. Y es de justicia.

El hecho de la sancién social inevitable no se discute, por si
mismo, ni en estos crimenes ni en todos los demds que hemos
recordado hasta aqui. Lo que constituye el obieto de la discu-
sion, es el saber si esta sancion social depende o no de la con-
dicion de «libre voluntad», y por consecuencia de «culpabili-
dad moral», como sostiene la ciencia criminal cldsica y con ella
la legislacion penal. Esto es justamente lo que la escuela posi-
tiva impugna y niega.

¢Por qué razdn, en efecto, la sociedad que reacciona, y se-
veramente, en todos esos otros casos innumerables de accio-
nes antisociales, sin buscar en ellos el elemento de libre vo-
[untad y de falta moral, habria de exigir este elemento como
condicion size qua non de reaccidn defensiva, cuando se trata
de otras acciones que son por lo menos también antisociales?
Basta despreocuparse un instante de las ideas preconcebidas,
de los habitos mentales y sentimentales de otro tiempo, para
ver en el acto que esta reaccion o sancion social contra los
gue comprometen las condiciones de la existencia humana es
un hecho natural, y en su virtud necesario e inevitable, 1o
mismo en el orden fisico y en el biologico que en el social.

Si ahora completamos la serie de las diferentes clases de
sancion social, en el dominio extralegal, en el civil y adminis-
trativo, v en el verdaderamente criminal- -partiendo del pri-
mer grado de la escala, es decir, dc la simple sancion de la
desestimacion publica, para llegar al mas elevado, al de la con-
dena penal de un verdadero crimen-—es facil ver que la leoria
tradicional de la falta moral como condicién de punibilidad
hace de la pena propiamente dicha una excepcién gratuita a
toda la serie de las sanciones no sélo naturales, sino ademas
sociales, puesto que introduce enla unica forma penal de la
sancion social un elemento de «culpabilidad moral» completa-
mente desconocido y olvidado en toda otra especie de sancidn.
Por consiguiente, nuestra teoria positiva, que no exige este ele-
mento en la sancidn social mas que en las otras, tiene ia gran
ventaja, que es al mismo tiempo una nueva prueba de verdad,
de enlazar-—en perfecta conformidad con el determinismo uni-



TEORfA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL 73

versal (telurice, organico y social)—esta sancion penal a toda
la serie de las sanctones naturales (fisicas, biologicas y socia-
les), sometiéndolas asi al imperio de iguales leyes naturales, y
dandola por ello un fundamento positive mucho més sélido
que esta «libertad morals tan enigmatica y enérgicamente
impugnada (1).

El solo hecho de sostener una idea como ésta—la de que la
responsabilidad penal del delincuente debe ser independiente
de su libertad moral ¢ culpabilidad—ciertamente que pugna de
un modo demasiado directo con los habitos mentales o senti-
mentales ordinarios, para no suscitar muy vivas oposiciones y
para no ser acusado de provocar conflictos cientificos, socia-
les, etc. Pero como esta idea se deduce, dentro del campo an-
tropoldgico, de la observacién positiva de los hechos cotidia-
nos y constantes; como se relaciona, en el dominio socioldgico,
con todo ¢l orden de la vida natural y humana, me parece que
debe imponerse para lo sucesivo a los espiritus que no estén
prevenidos con exceso; y estoy cierto de que acabard por pre-
valecer, triunfando de toda oposicidn, por la fuerza irvesistible
de la realidad cotidiana.

iComo no lo ha de conseguir? Es tan poco revolucionaria a
pesar de sus apariencias, que fué va reconocida por las legisla-
ciones primitivas, las cuales no estaban todavia dominadas por
el espiritu religioso ni las ideas de moral social que de ¢1 deri-
van {2). Ademads, estd aceptada hoy, mas o menos abiertamen-
te, por nuestros Codigos penales y civiles.

(1) Se debe notar 1ambién, con lzoulet (La cité moderne, Paris, 18@-{-,
libra 111, cap. VII), que las diferentes formas de sancidn son coexisten-
tes ¥ a menudo inseparables. Por esto todo delito produce sanciones
de orden fisico, biocldgico y social: y puede hasta encontrar una fun-
cion remuncradora al mismo tiempo o mejor que coercitiva.

Se sabe también que Durkheim (Divisien du travaeil social, Paris,
F. Alcan, 1893, pags. 23, 24, 72, ete., y Régles de lo méthode sociologigue,
Paris, F. Alcan, 1895, cap. I, p. 50), aceptando v desenvolviendo esta con-
cepcidn naturalista de la sancidn, sostiene precisamente que e} caracter es-
pecifico de los hechos sociales es la violencia bajo una u otra de sus
formas.

Véase tambicn Dorado, Problemas juridicos contempordneos, Madrid,
1897, p. L.

2y “Eu las legislaciones bdrbaras, dice Lubbock, la importancia de
la intencién (o sea de la voluntad maulhechora) ha sido por largo tiempo

tan descuidada, que hoy tedavia cuando nuestras leyes penales la tienen
tan en cuenta, muchas personas, aun de las més instruidas, como nos lo
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Cuando los Codigos penales castigan con prision y muita
«el homicidio y las lesiones #nwofuntarias», fundan evidente-
mente su sancién sobre ideas distintas de las del elemento
intencional y las de la responsabilidad moral. Asimismo los
Cédigos civiles que declaran responsable, y en consecuencia
obligado a la indemnizacién, a aquel que causa un dafo a otro,
no solo por un acte que ha ejecutado €l mismo, ni por negli-
gencia o imprudencia, ni por el hecho de otras personas, sino
por el hecho de un animal que le pertenezca, «ya este animaj
se encuentre bajo su custodia, ya se haya perdido o escapado»
(Codigo civil italiano, articulos 1.152 y siguiente); estos Cddi-
gos, digo, se apoyan evidentemente en una idea que no es ia
de la responsabilidad moral (1). Por esta razén, un criminalista
clasico decia que para castigar los delitos no premeditados, «la
sociedad lucha entre la necesidad de prevenir ¢l mal material
que sufre y los principios de justicia que la prohiben castigar a
aquel gue no ha tenido la menor intencién de desobedecer sus
leyes. Si aquélla opta por la impunidad, deja sin remedio el mal
social; st castiga al agente, pena al ciudadano que ¢s moral-
mente inocente (2).

Por esto claramente se ve que hasta ahora los criminalistas
cldsicos han concebido una idea doblemente defectuosa del

hace observar Bain, estigmatizan come mancha moral un error de la in-
teligencia.”—Lubbock, Les origines de ia civilisation, Turin, 1875, p. 696 —
Thering, describiendo la evolucidon de la idea de responsabilidad en el de-
recho romano, dice efectivamente que el derecho primitivo tenia una
base objetiva en el acto antijuridico, ¥ no subjetiva en la falta de su autor
(Das Schuldmoment im romischen Recht, Giessen, 1876). Solamente, se-
gun he dicho, a causa de la influencia del espiritu religioso y moral, ¥
también, como observa Kraepelin (La colpa e la pena, en la Riv, di filos.
scient,, 11, 524 v 529), del temor mdas vivo que inspiraba el culpable, se ha
agregado mas tarde el criterio subjetivo de la voluntad al primer criterio
por completo obfetive del dafio. Este criterio subjetivo no le aceptamos
nosotros en el sentido de Hhertad moral o de falta meral del agente, pero
en cambio le sostenemos como caracter personal del misme, ademis de
las cualidades objetivas del acto y de las condiciones de la sociedad en
donde el agente le realiza, segfin se vera en el parrafo séptimo.

(1) Véase también el art. 1.310 del Cddigo civil austriaco, que conce-
de al Juez la facultad de ordenar las indemnizaciones hasta independien-
temente de la responsabilidad actual o virtual del autor del dafio.

(2) Ferrao, Pireito penal poriuguez, VII, 126.—Véase también An-
giolini, Il lentative nei delitii colposi, ¥y Colpa, risarcimento e peng, e€n
la Scuole positiza, Octubre 1897 y Agosto 1899, ¥ su volumen sobre los
Delittt col posi, Turin, 1900.



TEOR{A POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL 5

problema de la responsabilidad; porque de una parte no han
posado sus miradas mds que sobre la humanidad civilizada, do-
minada ya por las ideas de la moral religiosa, o todavia impreg-
nada del ideal que las sobrevive; y de otra parte han encerrado
su pensamienio en los limites de lo juridico criminal. Nosotros,
por el contrario, tenemos de este problema una idea mucho
mds amplia y mds conforme con la realidad, cuande no con-
tentos con estudiarle en las sociedades humanas y civilizadas,
vamos, en la doble relacién de sucesion y de coexistencia, a es-
tudiar la evolucion natural desde las sociedades animales y
desde las tribus salvajes hasta nosotros, y cuando estudiamos
las condiciones presentes, producto de esta evolucidn, no séle
bajo su aspecto juridico criminal, sino en todas las formas di-
versas de la actividad individual y de la reaccidn o sancién
social que responde a estas formas.

Por lo tanto, para quitar a la punibilidad del delincuente la
base incierla y combatida de la responsabilidad moral, y para
sustituirla con un fundamento verdaderamente positivo, que
esté al abrigo de toda discusidn teoldgica ¢ filoséfica, resumi-
mos como sigue nuestras investigaciones.

De una parte ia sociedad es un organismo natural y vivien-
te (1}. Y como todo cuerpo animal vive por un proceso conti-

(1) Gabba (Intorno ad alcunt pin gemerali problemi della scienza so-
ciale, serie 11, Florencia, 1881, Conferencia IV) ha combatido esta con-
cepcidn de la sociedad, gque hace de ella un organismo, diciende que no
es méas que una metafora.—Después de ¢, muchos otros partidaries de
las viejas ideas o eclécticos que vacilan entre las vigjas y 1as nuevas, re-
piten que la sociologia abusa de las semblanzas “metaforicas” entre el or-
ganismo animal y €l organismo social y que, apartando estas mctiforas,
queda en el fondo muy poco. Pero jqué es la ciencia sino una serie de
semejanzas metaforicas o superficiales? Conocer un hecho es simplemen-
te compararle con otros, haciendo observar las semejanzas y deseme-
janzas. Y como de otra parte el hombre solo puede conocer la apa-
riencia, la superficie, el fendmeno de las cosas, sin alcanzar nunca
la substanc’a, la esencia, el nowmenc, resulta de agui que todas las se-
mejanzas c.ntificas no pueden ser més gque metafdricas o superficia-
les. Solamente partiendo, tengan o no de ello conciencia, de la vieja idea
de que el homore puede conocer la esencia de las cosas, estos contradice-
tores cstériles de Ia sociologia pueden figurarse que quebrantan su soli-
dez reprochandola una cosa que no podria ser de otro modo. Pero €5
un hecho que por si solo responde a todos sus juegos de palabras, que a
partit del dia en que se aplicd a las ciencias sociales el “abuso de las me-
taforas”, han visto extenderse v aclararse su horizonte de una manera



76 SOCTOLOGIA CRIMINAL

nuo de asimilacion y desasimilacién, que tiende al bienestar
del individuo y que es también la primera condicién de su
existencia, asi una sociedad humana no puede existir ni pros-
perar sin este trabajo infatigable de asimilacion natural (naci-
mientos} o artificial {inmigracién) y desasimilacion del propio
modo natural {muerte) o necesariamente airtificial (emigracion
¥y segregacion de los individuos antisociales, no asimilables a

casi inesperada. Esta es la mejor defensa de la ciencia nueva. La mejor
demostracion del movimientc ha sido siempre el echar a andar,

Mis recientemente la concepcidn orglnica de la sociedad, ha encon-
trado oposiciones vivas y numecrosas de parte de socidlogos que, sin em-
bargo (como lo advertia con razén Novicow), son empujados a admitir
o combatir la concepcion organica de la sociedad, mucho méas por consi-
deracidnes extertores que por razones Inlrinsecas.

Asl, por ejemplo, Spencer, que fué de los primeros en sostener y en
propagar la concepcién del organismo social, ha hecho después destacar-
se mas las diferencias entre el organismo social y un organistno animal,
porque su individualismo se revolvia contra el pensarniento de subordi-
nar completamente las partes {es decir, los individuos) al todo (o seaala
sociedad), 12 igualmente muchas gentes combaten la concepcion de la so-
ciedad organismo, porque temen que se saquen de ella consecuencias so-
cialistas, en el sentido de que en el cuerpo social como en el animal, el
trabajo y la nutricién decben ser distribuidos igualmente entre todos los
elementos (células o individuos) que le componen, ¥ que precisa no haya
células hipertrofiadas (exceso de riqueza), ni células atrofiadas (miseria).
Otros, al revés, impugnan esta concepcién por una preocupacién opuesta:
creen que de la idea soctedad organismo, se podria deducir que asi como
los Organos del cuerpo estin sometidos “al” despotismo” del cerebro, asi
también en la soctedad los individuos deben estar bajo el despotismo del
Gobierno o del Estado. Otros, en fin, ven con disgusto que la concepcion
organica de la sociedad tiendec a relegar a segunda linea la importancia
de los hechos religiosos o psicoldgicos en general, y la rechazan en con-
secuencia bajo la inspiracién de un espiritualismo disfrazado que se es-
conde en el fondo de sus doctrinas ostentando apariencias positivistas.

No pudiendo discutir aqui los argumentos en pro o en contra de la
concepcidn organica de la sociedad, afirme de nuevo mi pensamiento al
decir que si realmente algunos {(a ejemplo de Schaeffle, Struttura ¢ vila
del corpo sociale, en la Biblioteca dellEconomista), han exagerado las
analogias cntre Ja estructura del cuerpo social y la del cuerpo animal,
asimilando, por ejemplo, los hilos del telégrafo a las fibras del :istema
nervioso, de otra parte la concepcién fundamental de la sociedad como
organismo nafural es positiva e incontestable, cuando se quicre expresar
por ella la idea directriz de que las sociedades humanas (como las so-
ciedades animales), son formaciones naturales ¥ no el producto veluntario
de la psicologia humana, siedo ¢sta realmente un efecto de agquéllas;
gue, por lo tanto, todos los fenémenos sociales son fenémenos naturales,
esto es, determinadus necesariamente por lus condiciones psico-guimicas
del medio telarico, combinadas con las condiciones fisio-psiquicas de los
organismos individuales y teniendo por resultado la formacién de un me-
dio social. Y sin embargo, es preciso no olvidar jamis que todas estas
condiciones del orden fisico, bicldgico, psicologico y social, reaccionan
reciprocamente las unas sobre las otras.
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consecuencia de enfermedades contagiosas, locura, delito, etc.)

Asi, esta [uncion de preservacion social contra la crimina-
lidad, viene a tomar plaza entre aquellas formas de seleccion
social que han tenido vy tienen todavia un papel tan importan-
te en la evolucién de la humanidad. Es asimismo a este pro-
posito como se ha llegado en las relaciones entre el darwinismo
natural y el darwinismo social a excesos seleccionistas, cuan-
do Gardéfalo, por ejempio, pide la pena de muerte para los cri-
minales natos.

Pero de una parte, la justicia penal no es sélo una funcién
de seleccion; es mejor o debe ser una funcién de clinica pre-
servativa; y de otra parte, el punto de vista puramente selec-
cionista (darwiniano) debe ser completado, tanto en ¢l orden
social como en el bioldgico, por el punto de vista de la adap-
tacion al medio (lamarckismo); de suerte que la influencia del
medio social en la patogenia del delito, debe ser de gran valor,
cuando se trate ya de la sancién social contra el delito, ya de
la readaptacidn del condenado a la vida social, como veremos
en el capitulo siguiente.

Iin todo caso, en la clinica preservativa del delito y en la
de las enfermedades comunes o en la locura, es preciso necesa-
riamente hacer un lugar a la eliminacion social de aquellos que
estin menos adaptados a la vida.

Ll problema fundamental de la humanidad y la condicidn
de todo progreso, ha sido la adaptacion del individuo a la vida
permanente con otros semejantes, por una disciplina continua
gue se prolonga con frecuencia, muy ruda y sangrienta, du-
rante una larga serie de siglos (1).

Pero la separacion de los criminales, como medio bien-
hechor de seleccion social, no encontrara su aplicacion util y
normal mds e en una organizacién social que, eliminando
todas Jas formas degeneradas, asegure verdaderamente la su-
pervivencia de los mejores, mientras que hoy s6lo se consigue
la de aquellos que ya como opresores, ya como oprimidos, son
los mejor adaptados al medio social contemporineo.

(1} Bagheot, Lois sctentiftques du développement des nations, Paris,
F. Alcan, 1879; Starcke, Les lots d’evolution politigue, en los Annales

de UInst intern. de sociol, Paris, 1898, IV, 341; Vaccaro, Le basi dil di-
ritto ¢ dello Stato, Turin, 1893,



78 SOCIOLOGEA CRIMINAL

De cualquier modo que sea, la justicia penal, despojdndose
en principio de cualquier otro cardcter que no sea el de una
funcion de preservacién social, debe considerar el delito como
un efecto de anomalias individuales y como un sintoma de pa-
tologia social, que exige necesariamente se aleje a los indivi-
duos antisociales, aislando asi los elementos infecciosos y sa-
neando el medio en que se desarrollan los gérmenes.

Ademids la existencia de todo animal, resulta de una vida
interna o bicldgica y de una vida externa, o de relacion o so-
cioldgica, las cuales crecen y se complican mutuamente, tanto
mas cuanto el animal se aproxima a los grados mas elevados de
la escala zoologica. En el hombre, que es hasta ahora el ultimo
y el mds perfecto peldafio de esta escala, la vida de relacién to-
ma un desarrollo extraordinario comparada con la de las espe-
pecies inferiores; pues ésta aumenta todavia y se complica cada
vez mis, a medida que el hombre pasa del estado salvaje a una
civilizacion mas avanzada; puesto gue la génesis de un acto in-
dividual cualquiera, fisiolégico o psiquico, reside siempre, no
unicamente en la personalidad del agente, sino también y sobre
todo (en virtud de las influencias hereditarias y actuales), en la
colectividad a la que éste pertenece (1).

Y esta vida social no es otra cosa mds que una continuacion,
indefinida en el tiempo y en el espacio, de acciones y de reac-
ciones, sin las cuales no existe; de donde resulta la consecuen-
cia de que toda accidn individual, por indiferente que parezca,
asi como ha determinado una infinidad de movimientos en el
medio fisico, determina siempre también en el cuerpo social
una reaccién que le corresponde en cantidad y en calidad, ora
sea de parte de otros individuos tomados aisladamente, o de
parte de la sociedad entera o de aquellos que la representan.

Porque cualquiera que sea el nombre dado a las diferentes

{1} Marion, Lo rolidarité morale, 6* edicién, Paris, F. Alcin, 1897;
Izoulet, La cité moderne, Paris, F. Alcan, 1894; De Roberty, Le psychis-
me social, Paris, F. Alcan, 189% ; Baldwin, Social agnd ethical Interpreta-
tions aqu mental development, New York, 1898, y traduccién francesa, Pa-
ris, 1899.

Y contra la ilusion del individualismo exagerado (egotismo), méis fa-
cil entre los artistas, pero que también sirve de fundamento a las doc-
trinas politicas, véase Max Nordau, Degenerazione, Paris, F. Alcan, 1895,
volumen II; Ferri, / deltnquenti nellarte, Génova, 1896, cap. VIIL
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reacciones sociales que responden a cada una de las acciones
individuales, se debera excluir de ellas, lo mismo en el caso de
una indemnizacion exigida por el dafio causado, ¢ d¢ tna
multa penal, que en el del internado forzoso en urta casq de
locos o la reclusion en un presidio, la idea de que la socledad
castiga una falta moral para vengarse a si misma, o para dar
reparacion al derecho lesionado, o para ejercer un acto de jus-
ticia distributiva: ella llena Gnicamente una funcion de defensa,
de preservacion, en la que no entra ningln resentimiento, nin-
guna intencion de hacer sufrir a los condenados, pero que esta
exenta también de todo sentimentalismo hacia estos seres
siempre desgraciados sin duda, pero siempre también mas o
menos peligrosos.

Equivocadamente se llama a esta funcion defensiva de la
sociedad, derecho de castigar; porque ella se eerce también,
yo me atreveria a decir sobre todo, por medidas que no tienen
nada de penales (segtin veremos muy pronto); y también por-
que la palabra pera implica siempre un resto de las ideas me-
dioevales de expiacidon y de retribucion como objeto final, y
de dolor o de tortura como medio de conseguirlo, medic que
acaba por llegar a ser su fin mismo; porque es un fenémeno
psicoldgico constante que las cosas que se desean en principio
como medios {por ejemplo, los libros para la instruccidon y
¢l dinero para las necesidades de la vida), se acaba por de-
searlas y por considerarlas como si fueran su propio fin (y
por esto los libros se ordenan sobre los estantes del bibliéfilo
sin gue sus pdginas sean cortadas, y el dinero se acumula en
las arcas del avaro).

De hoy en adelante, por el contrario, la funcién social de-
bera tener por fin exclusivo y por solo efecto el bienestar de
la colectividad: puesto que una de las primeras condiciones
para trabajar en ella, es el respetar la personalidad humana, lo
mismo entre los criminales, en los establecimientos en los que
se les aisla por una medida clinica de preservacién, que entre
los enfermos ordinarios en los hospitales o los enajenados en
las casas de locos (1).

(1) Cenfrdntese Ferrero (Le progrés moral, en la Revue philos.,, Di-
clembre 1894) cuando demuestra que el progreso moral consiste, en un
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Segun un razenamiento anaiogo, las diversas acciones an-
tisociales que provocan una reaccién individuzl o colectiva, no
deben todas llevar el nombre de delites, no s6l6 porque en este
numero no son, ni hasta segin la opinién general, verdaderas
transgresiones aquellos hechos (1) que son cometidos por locos,
0 gue nto se han determinado por intenciones malvadas; sino
sobre todo porque la palabra delito implica siempre la idea de
una voluntad libre que abandona (en latin, delingnit) el camino
recto: pues una idea semejante no podria ahora ponerse de
acuerdo con los resultados de la psicologia. También seria me-
jor todavia, por el momento, seguir el ejemplo dado por Car-
mignani (ya seguido por Berenini), que no habla de Z¢/sfy ni de
pena, sino de o/ensa y de defensa, o mejor aun, cuando los datos
cientificos sobre los datos de la delincuencia hayan pasado a [a
conciencia comun, hablar solamente de enfermedad moral y de
clinica preservativa.

55.-—Pero dejemos a un lado las palabras, que acaban por
cambiar de significacién cuando cambian las ideas, como ha
ocurrido con la palabra pera, que primitivamente significaba
compensacion ¥ no acto de justicia retributiva (2). Ahora que

altimo analisiz, en una repugnaucia creciente a infligir ¢l dolor a las
criaturas vivientes.

Colocandose, aunque incompletamente, en un punto de vista andlogo,
Demogue (e la souffrance et de son tmputation sur la peine, en la Rev.
penit,, Febrero 1899) sostiene, a propésito de la Ley irancesa de 1892,
que exige que s¢ tenga en cuenta !a prisidon preventiva sufrida, que se
debe en la pena pronunciada por ¢l Juez contra el detincuente, calcular
todos los sufrimientos o penas afectivas que éste ha experimentado, v
ademas suprimir en la pena todos los suirimientos que no puedan servir
para la correccion del condenado.

(1} Carrara, [rogramma, altima edicién, § 86.

(2) “En las civnctas miorales y juridicas, las palabras han cambiado
de sentide, de uno a otro grado de civilizacion hasta el momenta en que
nos encontramos, y cada palabra contiene una histeria”. Niccolimi, Ques-
tioni di diriflo, Napoles, 1869, 1, 160—Igualmente Ardigd, La morale
dei positizisti, Milan, 1879, p. 417,

Se dice todavia que los haréos de vapor ponen la vela hacia a Améri-
ca, empleando la cxpresidén que responde a una fase antcrior de la vida
maritima ¥ gue s¢ ha perpetuado sin modificacion hasta nuestro tiempo;
asi también se habla todavia de castigar lus delitos, de los cuales no tene-
mos, sin emhargo, otra necesidad que la de defendernos. La significacion
de la pulabra pens ha variado en todas las fases de su evolucidn; y esto
es lo que no se ve cuande, como hace Hamon, por ejemplo (Delerminisme
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nosotros hemos excluido de! dominio juridico la idea de res-
ponsabilidad meral, que es impugnada por la psicologia posi-
tiva, que es imposible de definir y que corresponde en todo
caso al orden moral y religioso, si queremos evitar la censura
que nos dirigen ciertos adversarios de reducir por ello el de-
recho penal a una lucha mecdnica de fuerzas ciegas y brutales,
haciendo descender al Juez al mismo nivel de los asesinos, (qué
otro criterio propondremos como base y regla de la funcién
social defensivar

Guyau, resumiendo las ideas de los mads ilustres psicologos
ingleses sobre el problema de la responsabilidad meral, una
vez que fué negado el libre albedrio, hacia con razén observar
que, «al fin y al cabo, recurren siempre a la responsabilidad
soctal» (1). Examinando en seguida, en un capitulo muy breve,
las ideas de Stuard Mill acerca de esta responsabilidad socia/,
el critico sagaz descubria algunos puntos débiles en las indi-
caciones deshilvanadas de este psicologo, y acababa por decir:
«que la escuela inglesa llega a negar la existencia de la liber-
tad (moral) y por consecuencia la posibilidad de alcanzar una
sancion perfecta y completamente legitima (7); sea; pero es
preciso plantear las cuestiones de un modo {ranco y resolver-
las con logicas.

Esto es precisamente lo que he tratado de hacer en otra
parte, y lo que aqui intento de nuevo, lo repito, coordinando
mejor mis ideas, para hacerme todavia mas digno de los elo-
gios de otro critico benévolo (2).

Los dos polos inseparables, entre los que se despliega toda
ciencia social que refleje la vida, son el individuo y la socie-
dad: asi, pues, si se niega que la razén de la responsabilidad se
encuentra en el individuo, so6lo resta trasladarla a la so-
ciedad.

Sin entretenerme en otras discusiones sobre la sociologia y

et responsabilité, Paris, 1898, p. 234), se nos acusa de coatradiccidn, por-
que hablamos de {a pena como de un medio de defensa sacial contra los
delitos que no dependen de la libertad moral del delincuente.

(1) Guyau, La morele anglaise contemporaine, Paris, F. Alcin, 1879,
pagiia 346. )

(2) Nuouvas Antclogia; 1.° de Tunio de 1882, pags. 581 y siguientes.

Figri.-~Tomo [1. [
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el derecho, me es suficiente poder decir que las ciencias natu-
rales y las morales positivas estin de acuerdo en demostrar
gue el individuo, sea de la especie que fuere, no existe sélo
como tal, en si mismo (los alemanes dirian selbstwesen), sino
mds bien como miembro, como elemento de una sociedad
(gliedwesen). Asi como la célula, el tejido, el 6rgano, no tienen
existencia bioldgica en el cuerpo animal mas que como partes
de un conjunto, asi también el hombre, la familia, la comuni-
dad, no tienen existencia sociolégica a no ser como miembros
de una sociedad mds vasta. No tienen existencia sociolégica
porque sin sociedad no hay derecho, y sin derecho no es posi-
ble que los hombres vivan reunidos. Por esfa razén los dos
sistemas opuestos, el del individualismo absoluto y metafisico,
v el de un comunismo absoluto y metafisico, se apartan igual-
mente de la verdad: ni el individuo tiene existencia por si mis-
mo sin la sociedad, ni la sociedad puede hacer abstraccion del
individuo y de sus relaciones personales, orgdnicas o psiqui-
cas. 51, pues, en esta lucha eterna entre el individuo y la socie-
dad, rehusamos a ésta la posibilidad de justificar su funcién
defensiva por la responsabilidad moral del individuo, no que-
dan mds que dos soluciones posibles: o negar esta funcién a la
sociedad, o justificarla por el principic de la responsabilidad
soctal.

Pues bien: que el Estado, la sociedad, como organismos vi-
vientes, tienen derecho a su propia conservacion, o por mejor
decir, se hallan sometidos a ta necésidad natural de defenderse
a si mismos, como cualquier otro ser vivo, solamente bajo for-
mas diferentes que responden a las diferencias que existen en-
tre un organismo individual y un organismo social, es una
cosa que no admite la posibilidad de dudar. A todo argumento
que se opusiera a este propésito, la sociedad, y en su nombre
el Estado (que es su expresidn juridica) responderian como
aquel filésofo antiguo anfe quien se negaba el movimiento, ac-
tuando efectivamente para su defensa y su conservacién.

De esta suerte cae y se desvanece la objecién ordinaria gue
con una constancia digna de mejor causa formulan los repre-
sentantes de las ideas tradicionales, cuando dicen que una vez
suprimida la libertad del hombre, toda responsabilidad moral
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cesa para él, v que, por lo tanto, la sociedad no tiene derecho
alguno de castigarle.

Esta objecidon, natural, ademds, en aquellos que se pre-
ocupan de la idea de libertad moral, pero que también utilizan
muchos deterministas metafisicos, ¥ que, por ejemplo, Robert
Owen coloca en la base de toedo su sistema socialista, es com-
batida en el dominio juridico por el hecho de la necesidad in-
eludible en que la sociedad se encuentra de proveer a su propia
conservacion. Respecto de la cuestidn moral, basta observar que
desaparece toda contradiccion, cuando no se da a la palabra
punir la significacién mistica de que habldbamos hace un mo-
mento, sino que se considera la accidon individual necesaria-
mente determinada (el delito} como causa determinante de una
social reaccion igualmente necesaria (la pena) y, alli donde ésta
falta, de una reaccién individual que no es menos necesaria
{la legitima defensa).

Como yo escribia en la Teorica dell’ tmputabilitd, 1878, pa-
gina 422, el delincuente dira al Estado, segun los partidarios
del libre arbitrio y de la responsabilidad moral que de él de-
riva: «jpor qué razén me castigas por una accién de la que me
era imposible abstenermer» Pero el Estado, segiin nosotros,
responderd: «Por la tinica razén de que tampoco yo puedo abs-
tenerme de castigarte para defender el derecho y la sociedad».
Hay aqui perfecta reciprocidad, y en consecuencia, justicia
perfecta. Si el delincuente busca el modo de debilitar el dere-
cho que tiene la sociedad de castigarle, diciendo con Reid
(Essais, IV, cap. 1), «que él hace el mal porque no puede hacer
otra cosa; que la necesidad no tiene ley»; el Estado puede tam-
bién responderle: «Yo también castigo porque no puedo hacer
otra cosa; yo también digo: la necesidad no tiene ley».

Nuestros adversarios, cuando consideran el problema de la
responsabilidad con relacion a 1a negacién del libre albedrio,
incurren en el error de detenerse en consideraciones unilate-
rales y de colocarse en el punto de vista soio del delincuente.
El comerciante que creyera ganar en el pesce comprando la mer-
¢ancia en el ecuador para revenderla en los polos, se engafa-
ria en sus cdlculos, porque parando su atencidén en la mer-
cancia, se olvidaria de que los pesos de la balanza aumentan,
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ellos también, en las cercanias de los polos, por estar alli mds
cerca del centro de la tierra. Se comete un error andlogo
cuando no se mira mas que al individuo y se tacha de injusti-
cia todo castigo aplicado a actos que no son moralmente libres.
Si el delincuente obedeciera a una wecesidad moral y si el Ls-
tado fuese moralmente /7b7¢, es cierto que toda pena infligida
por éste a un acto que no pudiera dejar de ocurrir seria absur-
da; pero si el Estado también, o guien le represente, se encuen-
tra en la necesidad de castigar, es decir, de defenderse, enton-
ces todo ilega a ser logico y natural, se conforma perfectamente
con el determinismo universal. Y lo mismo acontece en todo el
curso de la vida cotidiana: cuando s¢ me insulta y reacciono,
estarian equivocados los que me dijeran que yo no debia const-
derarme ofendido, puesto que el ofensor no disponia de su libre
albedrio; pero yo tampoco a mi vez, soy libre de no reaccionar:
si por necesidad se me ofende, también por necesidad reac-
ciono.

Mucho mejor que abandonar los nifios y los escolares a
su expansion fisio-psicolégica, para reprimir enseguida sus
excesos inevitables, ensayando a lo mds, vy muy inutilmente, de
preveniries por ainenazas o advertencias, seria canalizar su ac-
tividad, imprimirla direcciones utiles, empledndola en ocupa-
ciones apropiadas y, sobre todo, ahorriandola choques y decep-
ciones irritantes. Lo mismo puede decirse de los adultos y de
su coexistencia en la sociedad.

Seguramente el sentimiento comlin, que no ha cesado de
sufrir la influencia de las viejas ideas, es todavia mds o menos
refractario a esta concepcién positiva del derecho de defensa
social, ¥ en su virtud, se opone a que nuestras ideas se propa-
guen entre los que precisamente constituyen el mayor niimero
y que juzgan, no como resullado de estudios pacientes y com-
pletos, sino por intuiciones de sentimiento y por hdbitos men-
tales. En efecto, el sentimiento general nos es contrario. Pues
bien, sea: en ¢l fondo, aun hoy, sin que se acepten las razones
complelamente cientificas de la nueva escuela, el ciudadano
soporta siempre o casi siempre las consecuencias sociales de
sus actos, ya sean éstas las indemnizaciones que deben pagarse
en materia civil, las condenas infligidas por contravenciones
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de policia y por delitos involuntarios, la reclusién en una casa
de locos o la detencidén en una prision. Pero existen entre los
primeros casos enunciados y este ultimo una considerable di-
ferencia, a saber: que en el caso de los dafios y perjuicios, en el
de la contravencion, en el de los delitos involuntarios y en el
de la casa de locos, el sentimiento publico no imprime a los
condenados el estigma del desprecio y del odio; en tanto que
cuando un culpable es reducido a prision por un verdadero de-
lito, se le considera como sustancialmente malo y tocado de
oprobio.

El obstaculo es muy serio porque procede de un hecho real,
de un sentimiento general y no de un razonamiento: sin em-
bargo, no tiene mds que un valor relativo y no debilita en nada
la verdad de nuestras ideas, por dificil que pueda hacer su ex-
pansion.

Podria responderse en principio que, aun en los casos de
indemnizacidn, de delito involuntaric v de internado en una
casa de locos, existe siempre también por parte de la opinién
publica una cierta reaccion moral que varia mds-o menos, pero
que se traduce en desestima o en una estimacién menor. Pero
ademds, la experiencia nos muestra gue el sentimiento mismo
acaba por modificarse, en el decurso del tiempo, segun las
ideas dominantes, con esta sucesién continua de progresos rea-
lizados que se oponen a los progresos futuros. De esto la histo-
ria nos suministra pruebas elocuentes. Hace menos de un siglo
se castigaba a los locos como culpables, y eran objeto de la
execracion publica, porque se imputaba a su voluntad malig-
na lo que no era mds gue el efecto de un organismo enfer-
mo (1). Solamente después de los esfuerzos de Chiarugi v de

(1) Véase lo que escribia, en los comienzos del siglo XIX, el médico
Heinroht: “La locura es la pérdida de la libertad moral y no depende ja-
mas de una causa fisica: no es una enfermedad del cuerpe, es una en-
fermedad del espiritu, un pecado. El hombre que durante toda su vida
tiene ante sus o0los y corazén la imagen de Dios, no debe temer que la
razdn le falte jamas.” (Citado por Ribot, L'hévedité psychologique, 2.* edi-
cién, Paris, 1882, p. 140.) Por esto en la Edad Media, “el tratamiento de
los alienados consistia la mayor parte del tiempo en castiges y exorcis-
mos; no era tampoco raro que fueran sometidos a la tortura y hasta a la
pena capital”. Leidesdorf, Tratfate delle malattie mentali, Turin, 1878,
p. 10; Maudsley, La responsabilitd nelle malattie mentali, Milan, 1875,

Introduccidn. )
Entre los criminalistas, Rossi (Trattato di diritto penale, lib. 1, capi-
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Pinel, precedidos, como Alvisi (1) ha demostrado, por los de
Valsalva d'Imola, la sociedad se persuadié de que la locura es
una enfermedad como otra cualquiera que reclama los cuida-
dos del médico y no el litigo del cémitre. Y sin embargo, el que
entonces hubiera sostenido que el pobre demente, el pobre
monomaniaco, no debia ser considerado ni como moralmente
responsable de su locura, ni como malvado, ni como digno de
castigo o de desprecio, habria excitado vivamente el sentimien-
to publico, que no admitia la inculpabilidad mds que en los
casos evidentes de mania furiosa. Eran las apariencias unidas
a la ignorancia lo que salvaba al maniaco furioso y condenaba
a cadenas y a la hoguera al demente y al alucinado.
Unicamente por una lenta evolucion de la psiquiatria y detl
sentimiento comuin que fué su consecuencia, se llegd a la opi-
nién moderna de que los locos no son responsables de sus ac-
ciones. Segln ha indicado bastante bien Dubuisson (2) en los
comienzos de!l siglo x1x, la irresponsabilidad de los locos no
era admitida todavia mas que como excepciones muy raras y
evidentes: el campo de la delincuencia, por libre voluntad, era
muy vasto, en tanto que el,de [a locura, debida a condiciones
patoldgicas, era muy reducido. Esquirol procuré el primer
progreso con su teoria de las locuras parciales o monomanias,
teoria abandonada hoy por la psiquiatria, gue no ve en estas
locuras mds que el sintoma aparente de una condicién psico-
patoldgica, pero que sirvio entonces para extender la idea de
la locura hasta los casos menos evidentes de enfermedad men-
tal. Se di6 un segundo paso excluyendo la doctrina de las mo-
nomanias consideradas como entidades nosoldgicas, existiendo

tulo IX) escribia en pleno siglo x1x: “Cierto nimero de delitos, sobre
todo de los mas atroces y de los mas horrorosos, son en el momento en
que se cometen el efecto de una verdadera monomania; pero este eclipse
momentineo de la razén del hombre le es imputable, como resultado de
su vida entera, de una vida completa de libertad (!)... Nosotros no nos
hemos, pucs, escandalizado pi extrafiade de ver a la justicia humana
castlgar con su hacha a los parricidas y a los asesinos evidentemente
monsmanos, Su castigo nos ha parecido Gtil, pero mds justo que aril.”

(1) Alvisi, L'ontico ospedale dei pazzi, Bolonia, 1881.

(2) Dubuisson, Del'évolution des peines en matiére de responsabilité
(Archiv. anthr. crim., 15 Marzo .1887). Véase también, Cabadé, De la
responsabilité criminelle, Paris, 1893, cap. II (Doctrina de la irrespon-
sabilidad, sus variaciones y sus progresos).
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por si mismas, y admitiendo, en consecuencia, la irresponsabi-
lidad de los locos, cualquiera que fuese el vinculo aparente en-
tre cada uno de los actos cometidos por ellos y el delirio espe-
cial que caracteriza su acto patolégico (1).

(1) Para demostrar la insuficiencia absoluta y la incertidumbre de ia
teoria clasica de la irresponsabilidad moral, cuando se trata de separar
los locos de los criminales, he agui un ejemplo caracteristico,

En el caso de locura parcial, Mittermaier, De alienationtbus meniis,
Heidelberg, 1825 (v lo mismo Mori en sus Scritti germanici, I1, 125), ha-
bia establectdo la regla juridica, excelente desde el punto de vista de la
simetria 16gica, de que si el acto realizado por el mondmano estaba en
relacidn con su delirio parcial, no era responsable; pero si esta relacidn
no existia, €l mismo monémano debia ser castigado. Suponia €] caso de
un hombre que tuviera la idea fija de que sus piernas eran de vidrio. Ima-
ginad que un hombre semejante mata a aquel que le amenaza con darle
de palos en las piernas; es irresponsabie, decia Mittermaier; pero si hurta
una carterd, este acto no tiene nmada que ver con su delirio parcial, y por
consiguiente, es moral y legalmente responsable, como un ratero ordina-
rio. Y Carrara (Programma, par. 249), acepta completamente esta teoria.

La psiquiatria, no obstante, demolid la doctrina de las monomanias:
iqué debia hacer entonces el derecho criminal? Debia naturalmente ple-
garse a los nuevos datos de la ciencia psiquidtrica y cambiar esta pri-
mera teoria, logica en la forma pere candida y desprovista de base cien-
tifica, ¥ en efecto, Mittermaier, hablando de la segunda edicion del Pro-
gramma de Carrara declaraba que, ante los progresos de la psiquiatra,
abandenaba su teoria juridica.

Pues bien; Carrara persistid, a pesar de ello, en esta tecria “bajo st
relacidn practica y juridica” y la sostenia todavia en la dltima edicion
de su Programma, publicada en el afio de gracia de 1886 (1), refiriéndose
al caso relatado por Brierre de Boismont, el del hombre cuva idea fija
era creer que tenia la sangre envenenada, por haberse lavado las manos
en una vasija en que se encontraba una moneda de cobre oxidada, decia:
“Si alguno hubiera frotado con cobre las manos de aquel desdichado y
éste le hubiera dado muerte, yo digo que le habria absueito; pero no ha-
bria, sin embargo, afirmado que era enteramente maniaco; por esto tam-
bién, si hubiera violado a una mujer, le habria condenado” (§ 249, nota II).
Y quién puede asegurar que en las vias misteriosas del delirio sistema-
tico (parancia, como se dice al presente), la violacién misma o el robo
no estén asociados a la idea del envenenamiento de la sangre? El ioco
puede imaginarse, por ejemplo, que violando a una mujer conseguird Hm-
piar su sangre de esta ponzofia, ¢ No es ademéis un prejuicio irecuente
entre los criminales que, aun sin tener extraviado el espiritu, cometen una
violacién, que este acto, como los atentados obscenos realizados con
nifias, curan las afecciones venéreas o sifiliticas? O bien del propio modo
el loco puede cometer un robo para comprar, por ¢jemplo, la droga que
cree necesaria para la curacién del envencnamiento de su sangre.

Tales son los datos de la observacion psiquiitrica, bastante diferentes
de las conclusiones silogisticas de las teorias criminales abstractas. Sin
embargo, esta teoria de Carrara es también la de Chauveau y Hélie,
Théorte du Code pénal, 1. § 841; de Pessina, Elementi, altima edicidn,
Nipoles, 1882, pags. 219 y 220, y de Cancnico, Del reato e della pena,
Turin, 1872, p. 149. Y para no multiplicar las citas de los criminalistas
italianos, baste decir que Brusa, Dotirina generale del reate, Turin, 1884,
p. 220, copiando a Carrara, insiste todavia y escribe: “Esta opinién podré
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Después de esto el campo de la psico-patologia se ensan-
cha cada vez mds en comparacién con el de la delincuencia,
gracias a la concepcidn de lo que se llama la locura moral, en
la que iz inteligencia queda intacta, 0 poco menos, mientras
que la enfermedad ataca unicamente los sentimientos, y sobre
todo el sentido moral o sociai. Pero como ha acontecido res-
pecto de las monomanias, la psiquiatria no admite ya la es-
pecie distinta del loco moral. desde que Lombroso ha demos-
trado que la locura moral consiste precisamente en la delin-
cuencia congénita. Con esta demostracion genial de Lombroso,
yue ha sido en la psiquiatria contempordnea algo asi como el
hueveo de Colon, la antropologia criminal penetra en la altima
fase, en la que se ha suprimido la separacion absoluta entre la
locura v el crimen, aun cuando subsisten en elos distintos ca-
racteres clinicos, como entre las diferentes formas especiales de
locura y delito. Los locos v los criminales son incluidos asi en la
grande y desgraciada familia de los anormales, de ‘los enfer-
mos, degenerados y antisociales (1}

Nada, pues, mds natural, nada responde mejor a esta evolu-

no ser agradable a los médicos, pero ella es, hasta ahora, la mas confor-
me con el sentimiente general.” Sin embargo, aun entre los clasicos, algu-
nos han abandonado esta teoria inocente (véase, por ejemplo, Berner,
Tratatto di diritlo penale, traduccion italiana, Milin, 1887, § 79), que ha
encontrado en 1893 una sancion legislativa en el Codigo penal del Canadi,
cuyo art. 11 se expresa asi: “Aquel que esté bajo el imperio de una abe-
rracién mental sobre un punto particular, pero por lo detnds se halle sano
de espiritu (1), no serd absuelto por causa de alienacién mental, a menos
que esta aberracién le haya llevado a creer en la existencia de una cosa
que, si realmente hubiera existido, habria justificado o motivado su acto.”

La oposicion de los criminalistas clisicos contemporaneos a la teoria
positiva de la responsabilidad penal de todos los criminales, comprendi-
dos en ella los locos, determinada por los datos méis recientes de la psi-
quiatria ¥ de la antropologia criminal, se parece demasiado a la de Ca-
rrara contra una innovacién aniloga de Ia psiquiatria en el caso espe-
cial de las monomanias, para que este error del gran eriminalista no sea
muy instructivo.

{1} No obstante precisa también a este propdsito, como anteriormen-
te para distinguir la eriminalidad afdvica y la evolutiva, establecer la dis-
tincién de los anormales snvolutivos, que son valores negativos huma-
nos y sociales, de los anorméales ewvolutivos, que llenan con frecuencia,
por el coutrario, una funcién 0til de progreso, por sus caracteres psicolo-
gicos de monoideismo, de filoneismo, de espiritu de sacrificio, de fana-
tismo, de no conformisme, etc., que les hace rechazar la capa de plomo
de las “mentiras convencionales”, de los prejuicios y de los. habitos
mentales.

Véase Ferri, La réhabilitation des anormaux, en la Revue des Revues,
15 de Febrero de 1899.
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cién cientifica de la psiquiatria y de la antropologia criminal,
que la teoria que he sustentado sobre la responsabilidad social
independiente de toda resposabilidad moral, para todos aque-
llos que realicen actos contratjos a las condiciones de la exis-
tencia social; dispuesta, como veremos en fos §§ VI y Vil, a
adoptar las formas y criterios de esta responsabilidad social
comun a las condiciones particulares en que se encuentran los
criminales mismos, siguiendo su clasificacion en criminales lo-
cos, natos, habituales, ocasionales y pasionales (1).

Frente a esta innovacién radical en las teorias juridico-
criminales, no niego la hostilidad rutinaria det coman pensar
y de los juristas, a quienes las teorias cldsicas de la respon-
sabitidad moral mds o0 menos precisa y completa han acostum-
brado a considerar hoy a los delincuentes como se consideraba
antafno a los locos no furiosos. No me hago ilusiones tampoco
de poder conseguir que desaparezca en un instante, sdlo por el
razonamiento, este resto hereditario de las ideas antiguas: sé
demasiado bien que, como hace notar Maudsley, «nos demuestra
la historia que la prictica sobrevive largo tiempo todavia des-
pués de que la teoria en que se inspiraba ha perdido todo cré-
dito entre los hombres», Pero estoy firmemente convencido de
que mas tarde o mds temprano la ciencia llegara a modificar
también la opinién general y a hacer que prevalezca la idea de
que los delincuentes son, también ellos, individuos mds o menos
desgraciados, a causa de un estado anormal de su organismo,
que, o les empuja al delito desde la mds tierna edad, o no les
da la fuerza necesaria para resistir la impulsion de las ocasio-
nes. Y entonces, sucederd con los delincuentes lo que hoy
acontece con los locos: no provocardn mids la aversion, el
desprecio, las torturas; pero no por ello dejard de subsistir
respecto a los mismos, como respecto de los locos, la necesidad
inexorahle para la sociedad de sepatrarlos de los demds hom-

(1} No tengo necesidad de repetir que mi expresiéon “responsabilidad
social”, es decir, responsabilidad del individuo hacia la sociedad (de Ia
que no puede separarse la corresponsabilidad de la sociedad hacia el
individuo en cuanto 2 las causas sociales crimindgenas) equivale perfec-
tamente, hasta para su contenido, a la férmula “reactividad social”, con
que Hamon (Déterminisme ef responsabilité, Paris, 1808, parrafo final)
quisiera sustituiria.
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bres, cuando los medios preventivos resulten insuficientes. Ya
en nuestros dias, sobre todo en presencia de los delitos mas
extrafios o feroces, comienza a penetrar en el sentimiento pu-
blico el reflejo de esta manera cientifica de considerar el deli-
to como un fenémeno de patalogia individual y social (1).

56.—Admitido, pues, que—con o contra el sentimiento comun
de hoy—no se puede rehusar a la sociedad el derecho que tie-
ne de conservarse, aun fuera de la responsabilidad moral del
individuo, la base tnica de la ciencia criminal y del ministerio
que corresponde a la misma, no puede ser otra que la respon-
sabilidad socia/.

A pesar de ello, esta idea, hasta aqui per completo desdena-
da en los escritos de todos los criminalistas (2), y frecuente-
menle expresada, por el contrario, en las obras de los psicolo-
gos y de los médicos alienistas (Stuard Mill, Despine, Fouillée,
Maudsley, Spencer, Ardigé, Lombroso, Le Bon, Kraepelin,
Dally, Lacassagne, Minzloff, Guyau, etc.), no podria, si se la
dejase como ellos hacen, su simplicidad desnuda, bastar para
fundar un sistema juridico (3).

(1) Véase Fouillée, Les transformations futures de la morale (Revue
des Deux Mondes, 15 Agosto 1838).

Yo no creo por esto que la ciencia, en consideracién a los habitos
mentales y a las supervivencias psicologicas, deba conservar en la con-
cepcion de la responsabilidad el elemento “practico” del estado actual de
la conciencia comiin sobre la génesis del delito, ni hacer como hacla, en-
tre otros, Pozzolini (bibliografia de mi Jusiicia penal, en la Giurispr.
ilaliana, 1889, IV, 351) quien, adhiriéndose por completo “tedricamente”
a mi teoria criminal sobre eliminacién de toda pretensién de una justicia
distributiva, admite, sin embargo, “en la préictica”, “que no es posible
dispensarse de tmplear 1a pena como retribucién del mal cometido, en
atencién a la influencia que ejerce otro elemento, la opinién pablica”,

¢ Pero cuil es, pues, la mision de la ciencia v su primer deber, sino
oponerse a “la opinidn pablica”, cuando ésta no responde z los datos de
la observacion positiva? Véase Ardlgo Coscienza vecchie é idea nuove—
Empirismo ¢ scienza, en sus Opere, vol. IV, Padua, 1885, pags. 423 y 431.

(2) En mi volumen titulado La teorica dellsmputabilitd ¢ la negazw-
ne del libero arbitrio, he indicado la responsabilidad social (Parte I, capi-
tule VII, pigs. 414 y siguiente, Florencia, 1878), pero sin desarrollar esta
idea, sin asimilarla a mi sisteme que era entonces demasiado imperfecto,
porque se resentia de las teorias y de los prejuicios comunes, ¥ que sola-
mente ahora, por una verdadera evolucidn & posieriori, se precisa ¥y
completa.

(3} Tengo la satisfaccion de decir que el desenvolvimiento sociologi-
co mas completo que conozco, del principio de responsabilidad y de la
idea de dereche y de justicig, segiin la filosofia positiva, se encuentra en
1a obra Le morale dei positivisii e la Soctologia, de mi muy querido maes-
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La idea embrionaria, por decirlo asi, de esta responsabi-
lidad social, implicitamente contenida en las observaciones
hechas hasta el dia, se resume en un Ultimo andlisis en lo si-
guiente: en el dominio juridico criminal, como ern el juridico
civil, y también en el de las relaciones extralegales, todo hom-
bre, siempre y en todo caso, determina para cada una de sus
acciones una reaccion social correspondiente: siempre, por lo
tanto, experimenta las consecuencias naturales y sociales de
sus propios actos, de los que es responsable por el solo hecho
de haberlos realizado.

Esta idea embrionaria, como yo lu he ltamado, no basta cier-
tamente para edificar todo un sistema respecto de la penalidad,
o por mejor decir, de la funcién de defensa social; por lo cual
me reservo indicar un poco mds adelante os ulteriores criterios
suficientes para dar a conocer las grandes lineas de tal siste-
ma; pero mientras tanto, esla idea es la piledra apgular det
nuevo edificio cientifico, es 1a regla suprema, gracias a la cual,
al excluir del dominio juridico el criterio ético religioso de la
«culpabilidad o responsabilidad morai», se estd en condiciones
de dar la dnica respuesta que tiene un cardeter positivista, la
contestacién tantas veces reclamada, a esta «terrible pregunta»:
i Por gqué se pueden imputar al hombre sus delitgs? ¢ For gué es
responsabie de los mismos?

Todo el mundo sabe que la filosofia juridica tradicional
no ha dado nunca, ni da todavia a tal pregunta, otra contesta-
cion que ésta:—El hombre es responsable de sus actos porque
es moralmente libre de ejecutarlos y en la medida en que posee
esta libertad.

tro Roberto Ardigd (Opere, vol. 111 y IV), quien, sobre este asunto tam-
bién, ha dado muestras de su privilegiada inteligencia. Antes de €l la
afirmacidén mas explicita, si no la mas sistematica y completa, de la res-
ponsabilidad de los locos y criminales frente a la soctedad, por los actos
cometidos por ellos, fué hecha por Dally en 1863, en una discusidn célebre
de la Sociedad Médico-psicolégica de Paris; en ella conchiia que “el
hombre no podia ser moralmente responsable de sus actos, como no lo es
tampoco’ de las enfermedades que trae al nacer ¢ que adquiere durante
su vida” (Dally, Considérations sur les criminels et les aliénés criminels,
en los Annales médico psychologiques, 1863; y sur la prétendue irrespon-
sabilité des alcooligues criminels, en los Bull. de la Soc. d’anthr. de Paris,
1880, pig. 264; y La responsabilité morale e sociole, en los Annales méd.
psychol., Enero 1882).
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Aunque esta contestacién estd privada de todo fundamento
cientifico por la negacién del libre albedrio o libertad moral,
la filosofia juridica tradicional no deja por ello de repetir su
delenda Cartago: «Explicad entonces por qué el hombre es res-
ponsable de sus actos si éstos le son impuestos por la ciega e
irresistible fatalidad».

Pues bien; después de cuanto acabo de decir recordaré una
vez mds todavia la historia del huevo de Coldn, y respondéré
a «esta terrible pregunta», diciendo simplemente que /los actos
del hombre pueden serle imputados, y él es, por lo tanto, responsa-
ble de ellos, porgque vive en sociedad,

Imputabilidad y responsabilidad: entendemos con Romag-
nosi por imputabilidad, la posibilidad de eatribuir un efecto
determinado a alguno como a la causa por la cual tal efecto es
producido», y por responsabilidad, la posibilidad de «recono-
cer en alguno la obligacion de reparar un dafio determinado
y de sufrir una pena especial, en razén de este efecto determi-
nado». Es decir, que existe imputabilidad materia/ cuando Tito
es el autor del acto de que se trata; e imputabilidad secial y
Juridica porque Tifto es obligado a soportar las consecuencias
sociales y juridicas de este acto por él cometido.

Pues bien; que el hombre es materialmente responsable de
sus acciones por ¢l solo hecho de vivir en sociedad, esto es de-
masiado evidente; porque del acto que un hombre gjecuta, sélo
otro hombre puede exigirle cuenta, ya como individuo, ya como
representante de la sociedad entera. Un hombre que vive solo
y no en sociedad, en un lugar desierto, no es responsable ma-
terialmente de sus propias acciones, por la perentoria razén de
no haber quien le exija tal responsabilidad.

Pero juridicamente también, el hombre es responsable de
sus acciones por el hecho solo de estar en sociedad, puesto que
segun ya he afirmado, solamente en la sociedad es concebible
y posible el derecho. El hecho de vivir con otros hombres es
para el hombre 1a tnica fuente de sus derechos y en conse-
cuencia de sus deberes: si no vive en sociedad, ya no tiene ni
derechos ni deberes. Y no se diga que, sin embargo, «virtual-
mente», el hombre por el solo hecho de serlo lleva siempre
consigo, en su persony, deberes y derechos; porque decir que



TEORfA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL 93

una cosa no existe mds que virtualmente o en idea, equivale a
decir que no existe. Lo que es existe en acto, en hecho, v la po-
sibilidad ideal de la existencia no es suficiente para dar de un
modo real la existencia misma. El hombre absolutamente solo
no tiene de un modo actual, y por lo tanto, real, ni derechos ni
deberes, en razdn a que el derecho, como el deber, en sentido
juridico y social (yo no me ocupo aqui de los deberes religio-
50S), s una relacion de hombre a hombre.

No es, pues, porque el hombre tenga «una libertad morals,
o «libertad ideal» (1), o una «libertad relativa» de hacer, por lo
gue es juridicamente, es decir, socialinente responsable de sus
acciones; sino que lo es (nicamente porque desde ¢l momento
en que vive en sociedad, cada uno de sus actos produce efec-
tos individuales y ademds sociales que repercuten de la socie-
dad sobre el individuo que actia. Este, pues, necesariamente,
de un modo inevitable, por el solo hecho de vivir en sociedad,
debe sentir y soportar sus efectos, gtie serdn utiles o buenos
para él si su accion ha sido atil o buena para la sociedad, y que
serdn en cambio dafiosos o malos si su accién ha side perjudi-
cial 0 mala para la sociedad.

Como muy bien ha aseverado Holmes a proposito de la res-
ponsabilidad civil (y esto se aplica también, a nuestro juicio, al
principio de la responsabilidad penal): «la fraseologia dela
moral es inagotable sobre esta parte del derecho. No se cesa
de hablar de falta, de malignidad, de fraude, de intencidn, de
negligencia. De aqui la opinién de que los peligros que hace
correr a un hombre su propia conducta dependen para él de
algun defecto moral. Pero si esta opinién ha encontrado par-
tidarios, una completamente contraria ha sido la del mayor
namero (entre los anglo-sajones) esta opinidn es que las
personas responcden de todas las consecuencias de sus actos;

(1) “En una paiabra, la legitimidad moral de la pena se deduce de la
libertad idegal concebida como principio del derecho, y su legitimidad so-
cial de la aceptacion comiin de este ideal por medio de un contrato”. Asi
se expresa Fouillée, quien, no obstante, &5 uno de los mis sagaces entre
los fildsofos del derecho: él revela aqui también esta tendencia al eclecti-
cismo que siempre quita al pensamiento algo de su fuerza y perjudica
a la originalidad siempre fecunda, hasta cuando no llega a poseer ple-
namente la verdad.
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que ellas actian siempre de su cuenta y riesgo, cualquiera que
sea el estado de su conciencia» (1).

No hay, pues, para el hombre mds que un medio de no ser
responsable de sus actos; este medio es renunciar a toda so-
ciedad (2). En este sentido se podria decir, volviendo casi a
Rousseau con Rencuvier y con Fouillée, que la responsabilidad
social tiene en algin modo su base en la aceptacién contractual
de la vida en comun; pero, sin embargo, este elemento de
contrato es tan infinitesimal y hasta, por mejor decir, negativo
{puesto que el hombre se encuentra fatalmente en sociedad y
no puede hacer todo lo que quiere), que no se le puede tomar
como base de un sistema sociolégico, independientemente de
la influencia que pueda ejercer en la solucién de tal o cuat pro-
blema de sociologia.

Esto equivale a decir, y es la primera afirmacién sobre
la cual se funda un criterio positivo de la responsabilidad,
que fodo hombre es siempre responsable de cualquier accidn anti-
Juridica realisada por 1, unicamente porque y en tanto vive en
Sociedad.

Vv

57.—Estamos {rente a dos teorias radicalmente distintas so-
bre el principio fundamental de 1a responsabilidad.

A un lado estd la teoria cldsica, que coloca este principio
exclusivamente en el individuo que obra, exigiéndole para su
responsabilidad peral, no solo lo que desde luego se supone,
la responsabilidad fisica que afronta como autor material del
delito, sino también la responsabilidad mora/ por virtud de ser
su autor «inteligente y libre», como decia hace ya un siglo Ro-
magnosi (Genesi, parrafo 1.332), y como han repetido después
todos los criminalistas clasicos.

Verdad es que Romagnosi, el espiritu més positivo entre los
cldsicos, decia que la responsabilidad moral es solamente la

(1) Holmes, !l diritio comune anglo-americane, Milan, 1870, lec. 11,
pigina 110.

(2) Yo he aplicado este principio general a los casos de ayuda presta-
da para un suicidio o de la muerte dada a un hombre con su consenti-
miento, en el Omicidio-Suicidio, 4.* edicion, Turin, 1895.



V. 57. . Teorias eclécticas de la responsabilidad.—58, Libertad
relativa de la voluntad (por libertad limitada, libertad
ideal, libertad préctica, motivo de contradiccién, factor
personal)—359. Libertad de la inteligencia.—60. Velunta-
riedad (art. 45 del Cédigo penal).—61. Intimidabilidad.—
62. Normaltdad-~-63. Identidad personal ¥ semejanza so-
ctal—64. Estado de criminalidad.—65. Conclusidn......... ..
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que ellas acttian siempre de su cuenta y riesgo, cualquiera que
sea el estado de su conciencia» (1).

No hay, pues, para el hombre mds que un medio de no ser
responsable de sus actos; este medio es renunciar a toda so-
ciedad (2). En este sentido se podria decir, volviendo casi a
Rousseau con Rencuvier y con Fouillée, que la responsabilidad
social tiene en algin modo su base en la aceptacién contractual
de la vida en comun; pero, sin embargo, este elemento de
contrato es tan infinitesimal y hasta, por mejor decir, negativo
{puesto que el hombre se encuentra fatalmente en sociedad y
no puede hacer todo lo que quiere), que no se le puede tomar
como base de un sistema sociologico, independientemente de
la influencia que pueda ejercer en la solucion de tal o cual pro-
blema de sociologia.

Esto equivale a decir, y es la primera afirmacién sobre
la cual se funda un criterio positivo de la responsabilidad,
que todo hombre es siempre responsable de cualguier accicn anti-
Juridica realisada por #l, unicamente porgue y en tanto vive en
soctedad.

\Y

57.—Estamos {rente a dos teorias radicalmente distintas so-
bre el principio fundamental de 1a responsabilidad.

A un lado estd la teoria cldsica, que coloca este principio
exclusivamente en e! individuo que obra, exigiéndole para su
responsabilidad peral, no sélo lo que desde luego se supone,
la responsabilidad fisica que afronta como autor material del
delito, sino también la responsabilidad mora/ por virtud de ser
su autor «inteligente y libre», como decia hace ya un siglo Ro-
magnosi (Genesi, parrafo 1.332), y como han repetido después
todos los criminalistas clasicos.

Verdad es que Romagnosi, el espiritu més positivo entre los
clasicos, decia que la responsabilidad moral es solamente la

(1) ‘Holmes, !l diritto comune anglo-americane, Milan, 1870, lec. III,
pigina 110.

(2) Yo he aplicado este principio general a los casos de ayuda presta-
da para un suicidio o de la muerte dada a un hombre con su consenti-
miento, en el Omicidio-Suicidio, 4.* edicién, Turin, 1895.
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condicién, y no ia medida de la responsabilidad penal (1). Pero
la teoria cldsica comuin no ha seguido sobre este punto a este
gran maestro, porque el criterio-medida, propuesto por él, o sea
la impulsion criminal, hacia menos ficil y menos esquemética
la solucién de los teoremas juridico-criminales en materia de
responsabilidad. A causa de esto, doctrina, legislacion y juris-
prudencia han seguido, por el contrario, lo que llamaré el crite-
rio-medida de la responsabilidad, porque es de un uso mis fdcil
y presenta ademds apariencias de proporciones matemaditicas,
que se toman cémodamente por reglas de justicia.

Esta dosimetria consiste, como Mario Pagano (2) decia, hace
también un siglo, con una franqueza ingenua, en que cuando
existe la plenitud de la libertad y de la inteligencia o se supo-
ne existe en el delincuente, su responsabilidad moral y, en
consecuencia, su responsabilidad penal, son de igual manera
completas; y viceversa, si la inteligencia o la libertad faltan
completamente en el agente, su responsabilidad moral y penal
es nula; si la inteligencia o la libertad sélo faltan en la propor-
¢ién de un cuarto, un tercio o una mitad, asi mismo la respon-
sabilidad moral y penal disminuye en un cuarto, un tercio o
un medio.

Nada mas aritméticamente simétrico, pero nada mas absur-
do desde el punto de vista psicologico; porque asi como en
otro tiempo se admitia que el hombre podia ser parcialmerte
foco, 0 sea que en su cerebro la.locura y la razén cohabitaban,
como buenas vecinas, en dos departamentos distintos, se supo-

(1) Romagnosi, Genesi del diritio penale: “Sin imputabilidad moral
no puede existir responsabilidad penal. Pero esta responsabilidad ; debera
siempre estar en proporcién de la imputabilidad? La costumbre de eva-
luar ¢l mérito o demérito de las acciones humanas segin las reglas de
una moral mterwr, conduce a tnenudo a sustituir con la responsabnhdad
de conciencia la responsablhdad de la segurldad comim. Pero la razon
legal y la politica ; permiten esta sustitucion...? Por este ejemplo (a sa-
ber, que el mandante debe responder no ante el tribunal de la conctencia,
sino ante el de la sociedad, de los excesos cometidos por el mandatario),
cada ung comprende cuin diferente es la responsabilidad morg! de ia
politica, y cudn necesario es también considerar esta Gltima como la tnica
que conviene y que debe ser requerida por aquellos cuyo oficio es de-
fender ¥ garantizar la seguridad comian” (parrafos 527 y 600). “Sdlo a
esta ultima sirve la imputabilidad moral para indicar cudndo se puede
¥y debe castigar, y no cémo y en qué proporcién se debe hacer” (§ 1.333).

(2) Pagano, I principii del cédice penale, § 1.
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ne aqui que en la voluntad del hombre la necesidad y la liber-
tad coexisten en dos habitaciones separadas. Y nada mds peli-
groso, segiin ya he dicho, en el aspecto social: porque en efec-
to, mientras que toda disminucién de la pretendida responsa-
bilidad moral, coincide en realidad con un aumento de los
riesgos que hace correr a la sociedad el individuo que conculca
la ley falto de una inteligencia y voluntad normales, esta insu-
ficiencia lleva aneja para ¢! una disminucion de responsabilidad
penal, de suerte que la defensa disminuye o desaparece cuando
el peligro aumenta.

Pero, repito, esta teoria comin de la responsabilidad moral
como condicién y medida de la responsabilidad penal presen-
taba en su aplicacién demasiada facilidad y en su apariencia
excesiva simetria logica para no conquistar el asentimiento und-
nime de los criminalistas cldsicos.

De otra parte, apoyados en los nuevos datos de la biologia y
en los de [a sociologia criminal, presentamos una teoria positiva
de la responsabilidad radicalmente opuesta a la precedente.

En nuestra teoria la punibilidad, o mejor atn, la defensa
social contra los delincuentes, tiene todavia su raiz en el indi-
viduo considerado como autor material de un delito que es el
indice de su personalidad fisio-psicoldgica, reaccionando contra
el medio fisico y social. Y he aqui por gué constituye una ob-
jecion completamente pueril, la que nos dirigen ciertos criticos
metafisicos, cuando dicen que seria absurdo hablar de respon-
sabilidad social, porque la responsabilidad no puede ser mds
que ndividual; como si, hablando de responsabilidad social,
creyéramos hablar de la «responsabilidad de la sociedad» y no
de la del «individuo» frente a la sociedad.

Por la razon de esta responsabilidad del individuo respecto
de los delitos por él cometidos, no depende tampoco Unica-
mente de las condiciones personales en que se encuentre; y, por
lo. tanto, su responsabilidad moral no es una condicién de su
responsabilidad pena/, dependiendo ésta solamente del hecho
de vivir el individuo en sociedad.

Fuera de la vida social no existe derecho ni deber. Todo
derecho representa una conquista, y ha sido preciso luchas
seculares para que fuese reconocido. Asi, en tanto que los
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pattidarios metafisicos de un «Derecho natural> eterny ¥ ab-
soluto, preexistente en la Sociedad como en el Estado; &2usan
a los positivistas de suprimir toda base solida al pattimouto
de los derechos individuales, nosotros sostenemos gue 316 js
concepcion positiva y velativa de estos derechos, como una ton-
quista histdrica, estimula de un lado la conciencia comun en
la lucha para la conquista de derechos nuevos, y de otro nos
anima y fortifica por la conviccién de que siendo el derecho
de hoy un progreso sobre el de aver, el de mafiana se modifi-
cara ciertamente también y representard un progreso sobre el
presente.

Todo acto individual produce de parte de la sociedad una
reaccion correspondiente; si, pues, este acto del individuo in-
teresa el orden juridico, estas sanciones toman una forma ju-
ridica o legal, y el individuo, autor material de un hecho,
responde de él ante la sociedad, independientemente de su
falta moral.

Nadie niega que las condiciones del acto, del agentr y de la
soctedad, influyen sobre la forma de estas sanciones legales v
suministran, en conseciiencia (como veremos en los apartados
sexto y séptimo), una medida de la responsabilidad moral o
juridica del delincuente, porque la reaccidén social debe co-
rresponder a la accién individual, la defensa a la ofensa.

Pero, entre tanto, el principio y la razén de la responsabi-
lidad penal son concretamente designados por las dos teorias
opuestas: la teoria ético-individual de la escuela clasica y la
juridico-social de la escuela positivista.

Entre estas dos teorias opuestas, radicales aunque léogicas,
y a este titulo, sdlo posibles tedricamente (aunque contraria la
una y conforme la otra con la realidad humana), han popula-
do, a guisa de transiciones o transacciones, teorias eclécticas
variadas, segin las cuales el delincuente es responsable mo-
ralmente y, por Jo tanto, penalmente, porque se encuentran, en
su persona, en su acto, los caracteres siguientes.

¢ limitada—Ellero, Tolomei, Buceelati, Canonico,
Brusa, Pessina, Bovio, Prins, Rolin, Joly, Krafft-
Libertad relativa de Ebing, Ziine, Riant, Garrand, -etc,
la voluntad......... ideal —Fouillée, Siciliani, Wautrain-Cavagnari, por
el factor personal. Lévy-Bruhl, Magri, Moriaud.
‘prtirtim.——Salciiles, Pozzolini.
Fermi.—Tomo 1I. 7



o8 SOCIOLOGEA CRIMINAL

Libertad de la inte- ; Kleinschrod, Halschner, Berner, Schiitze, Holtzen-
ligencia .......oco.e.. dorff, Vida, Conti, Laurent.
3 Cédigos penales de Espafia, Hungria, Italia, Pro-
yecto de Cédigo penal ruso, Beaussire.
Intimidabilidad ...... Dubuisson, Impallomeni, Alimena, Cuche, Lanza.
Normalidad .......... Poletti, Listz.

Identidad personal
y semcjanza social ; Tarde.

Fiade. e cimnal { poustorostew.

Voluntariedad .......

58.—Hay, como se ve en estas teorias eclécticas, una pro-
gresién que va desde las mas espontdneas, como adaptacién y
reduccién de los criterios clasicos de la voluntad y de la inte-
ligencia libres, a las mds ingeniosas y rebuscadas, como in-
vencién mas o menos original de criterios desviados de estos
dos criterios tradicionales (1).

Se ha comenzado, en efecto, por reconocer en principio que
las nuevas observaciones de biologia y de sociologia criminal
suprimian en parte [a ilusion de una libertad moral, absoluta e
ilimitada en el hombre, y destruia en consecuencia su responsa-
bilidad moral absoluta. Pero, bajo la influencia de la idea pre-
concebida de que no hay responsabilidad penal sin responsabili-
dad moral, se ha rehusado admitir que las condiciones heredi-
tarias fisio-psicolégicas del individuo, unidas a la presion del
medio, pudieran jamds anular completamente la libertad, la li-

(1) No he creido que debia incluir entre estas teorias la de Silio y
Cortes, Lo crisis del derecho penal, Madrid, 1891, cap. 1, en la cual
acepta el principio positivo de la defensa =oc1al como razén de la res-
ponsabilidad y de la punibilidad individuales, aunque haciende reser-
vas en favor del tibre albedrio.

Esta no es una teoria ecléctica, porque Silid acepta y desarrolla
con mucha elocuencia las inducciones de la escuela positiva, conservando
a la vez como una especie de excrecencia que ningin lazo orgdnico une
al resto de sus ideas, la afirmacion del libre albedrio. Se puede ver alli
por su parte una concesién mis o menos consciente que se hace al espi-
ritualismo dominante ain en Espafia, asi como “lo incognoscible” de
Spencer fué una concesidn al espiritualismo deista, todavia dominante
en Inglaterra.

Otro tanto puede decirse de De Baets (Une guestion touchant le
drost de punir, en la Revue néo-scholastique, Febrero 1897), quien siendo
profesor en la Universidad catdlica de Lovaina, sostiene los datos de la
antropologia criminal, pero tratando de ponerles de acuerdo (?) con el
libre albedrio, segiin declaré claramente en el Congreso de antropo-
logia criminal de Ginebra (Actas, 1897, p. 310).
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bre volunfad del hombre. Esta libertad volitiva, se ha dicho,
serd débil; pero es preciso que quede de ella siempre al menos
una brizna en el hombre, y que él escoja el mal, porque de
otro modo se cae en el fatalismaq, y la responsabilidad llega a ser
imposible. Nosotros no pediremos de ella un metro, como ante-
riormente; perc es conveniente, es indispensable que nosotras
tengamos por lo menos, un centimetro, un mitimetro (1).

Es evidente que esto constituye un expediente tan c¢cémodo
como insostenible: una vez que se ha Janzado uno por ia pen-
diente de las concesiones al determinismo contra el absolutis-
mo del libre albedrio, nadie puede detenerse a la mitad 0 a
las dos terceras partes del camino para salvar un débil resto
de esta libertad de querer: es preciso llegar hasta el fin. Y la
«libertad limitada» es un absurdo légico y psicolégico (como
ya dije en el num. 44), porque no se Ve por qué estas condi-
ciones individuales y exteriores, que pueden suprimir unc o
dos tercios del libre albedrio, no han de poder Hegar jamads (ex-
cepto en casos evidentes de locura) a suprimirle por entero.

Por esta razén Carrara, espiritu poderasamente légico y
sistemadtico si los hay, vid con toda claridad las consecuencias
a que se llegaba fatalmente tan pronto como uno se dejaba lle-
var por la pendiente de las concesiones al determinismo natu-
ral, y descendié a la tumba sin haber hecho ninguna a las
nuevas teorias, encerrandose, con una inflexible obstinacion,
dentro de la coraza impenetrable de sus silogismos absolutos.

A esta concepeidén més comoda de una simple limitacion
cuantitativa de la libertad de querer, han afiadido otros con-
cepciones de una libertad relativa también, pero cwalitativa-
mente distinta, Asi Fouillée habla de una «libertad ideal» que se
formaria y desarrollaria progresivamente como idea-fuerza,
y que solo produciria «la legitimidad more/ de la pena»; por-
que como decia después de él Siciliani, «el hombre no es libre,
pero llega a serlo» (1).

No es necesario demostrar ampliamente la insuficiencia

(1) Fouillée, La science sociale contemporaine, Paris, 1880, v La liber-
té et le déterminisme, 2* edicién, Paris, 1884 ; Siciliani, Le questioni con-
temporanee e la fberid morale, Bolonia, 1878 y 1889; Wautrain Cavag-
nari, L'ideale del diritto, Génova, 1883,
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tedrica y sobre todo practica de tal criterio. ;Cémo decidir si
un hombre al cometer un delito, tiene 0 no tiene «Ja idea de su
propia libertad»?

Verdaderamente, cuando se han estudiado los delincuentes
en la realidad y no de un modo imaginativo, parece claro que
no tienen esta «idea de su propia libertad moral»: en efecto,
ellos admiten casi siempre que han sido arrastrados al deljto
sin poder resistir el impulso de la venganza, de la codicia o de
la [ujuria, o, Gltima hipétesis, de la voluntad divina, pero tam-
bién sin procurar buscar de este modo una excusa o un pretex-
to de impunidad: pero, al contrario, en tanto que e¢llos tienen
conciencia de su propia impotencia para resistir los impulsos
criminales, en tanto también tienen conciencia del derecho de
la sociedad para castigarlos. «He cometido una falta, me han
prendido, es preciso que la pagues: tal es la respuesta que me
han dado mds de cien veces los detenidos, sobre todo los rein-
cidentes, quienes sin embargo anadian gue, otras veces, «ha-
bian tenido mds suerte». Y esta contestacion tiene un gran va-
lor psicolégico, porque no era una salida hipdcrita y egoista
para invocar la compasién o protestar contra la condena: todo
lo contrario, reconocian con ello la justicia, aun cuando aque-
lla «idea de la libertad moral», que les suponen los filésofos de
gabinete, no brillé ni por Jo mas remoto en su conciencia (1).

Admitiendo, a pesar de todo, que entre los delincuentes
existe esta «libertad ideal que se forma progresivamente»,
¢como haremos, si no obstante, depende de su potencia mds o
menos grande su responsabilidad moral, y por lo tanto, su
punibilidad, para medir su intensidad e importancia?

Es preciso agregar que esta «libertad ideal» se asemeja
bastante a la libertad «de cardcter inteligible» de que hablan
Kant y Schopenhiuer, quienes después de haber negado la li-
bertad moral «de caricter empirico» en el hombre, es decir,
en el mundo real de los fendmenos y en la «razén practicar,
inventaron, en el mundo de los neiimenos y en la «razén puras,
«un caracter inteligible», en el cual residiria una libertad ideal

(1) Ferri, Atlante antropoldgico statistica, De POmicidio, Turin, 1895,
pagina 139 y siguiente y texto, pag. 478
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del hombre. Concepciones trascendentales, creaciones inge-
niosas, que denotan upa gran imaginacion légica y filoséfica,
pero que estdn desprovistas de toda realidad positiva.

Otra opinidén, que conserva todavia en el hombre cierto
residuo de libertad moral, es la que representa esta libertad
bajo la forma de lo que pudiera llamarse el «factor personals,
factor que concurre en toda deliberacion voluntaria para de-
cidir en un sentido o en otro el conflicto de los motivos inter-
nos y de las circunstancias exteriores.

Asi, por ejemplo, Lévy Bruhl, después de haber observado
que la responsabilidad liene un aspecto edjetive (que correspon-
de en parle a lo que llamamos responsabilidad social), y un
aspecto subjetivo (responsabilidad moral), v después de anali-
zar uno y otro con sagacidad, reconoce que la responsabilidad
objetiva de cada uno para sus propios actos basta a la vida
social.

Mis atn; insiste en la necesidad de «desdoblar la nocién de
responsabilidad, reservande para la legisiacidn penal la nocion
de una responsabilidad puramente objetivas.

Hasta aqui seria un perfecto positivista; pero a la respon-
sabilidad objetiva quiere unir una responsabilidad subjetiva,
porque «las decisiones tomadas por el hombre deben ser refe-
ridas al mismo considerado en la esencia de su personalidad» (1).
No obstante, él mismo confiesa que de esta responsabilidad
subjetiva «no podemos tener mds que una representaciéon sim-
bélica y no una nocion propiamente dicha» {pag. 117).

Pero esta necesidad supuesta de una responsahilidad subje-
tiva como antecedente ¥ condicion de la responsabilidad obje-
tiva, es todavia, sin hablar de lo demds, un eguivoco.

Asi como cuando decimos que la norma de moral absoluta
«el mal merece el mal», es un antecedente de la regla de dere-
cho positivo que quiere que el delito sea castigado, se emplea
un equivoco, porque es precisamente de la experiencia y del

(1) Leévy Bruhl, Lidée de respounsabilité, Paris, 1884, pag. 105

Igualmente Moriaud (Lo question de [a liberté et la conduite humaine,
Paris, 1897, pag. 200) sostiene que “el fundamento de la responsabilidad
es el ser; uno cs responsable de lo que es, supuesto que se sca alguna
cosa por si misme”... De suerte que “hay en el hombre libre (?), al lado
del libre arbitrio, cn qué fundar la responsabilidad”.
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recuerdo de estas reglas positivas de comunidad social (defen-
sa-venganza) de donde los hombres obtienen la idea abstracta
v simbdlica de esta norma moral, asi también de la experien-
cia de la responsabilidad objetiva es de donde tnicamente se
extrae la idea abstracta, el simbolo metafisico de la responsa-
bilidad subjetiva. No es cierto, por lo tanto, que la moral pre-
ceda a la vida social, ni que la responsabilidad subjetiva pre-
ceda a la objetiva: acontece todo lo contrario; puesto que como
ha dicho Mara contradiciendo a Hegel, no es la idea la que de-
termina la realidad, son las condiciones reales de la vida las
gue determinan la conciencia y las ideas.

La reaccion defensiva y vengadora contra todo acto contra-
rio a las condiciones de la existencia individual y social, cons-
tituye el hecho primitivo, irreductible de toda vida en sociedad,
hasta entre los animales (1). Es, pues, la base material y la

(1) “FEl instinto (que entra en el de la conservacidén de la vida), des-
pués de haber creado el sistema complejo de las pepas y de las recom-
pensas sociales, se ha encontrado fortalecido por la existencia misma de
este sistema protector. Los hombres no han tardado en reconocer que
cuando ofendian a otros de tal o cual manera, debian esperar por parte
de ellos una represién mis o menos fuerte: ast se ha establecido una
asociacién natural y racional (ya sefialada por los psicologos ingleses)
entre una conducta dada y un castigo correspondiente. En la Revue phi-
losophigue (Abril 1885), Delboeuf relata un curioso ejemplo de una se-
mejante asociacion naciente en un animal. Se trataba de un perrito que
cuantas veces ensuciaba el gabinete de trabajo, era llevado por Delboeuf
a un rincén del patio, donde le hacia poner en dos patas y le castigaba.
Este sistema de educacién le corrigid de su defects. Sin embargo, llego
una ocasién, algin tiempo después, en que el perro manchd de nuevo
iz alfombra. Entonces él mismo, espontineamente, se refugic en el rincon
del patio que conocia y se puso de pie sobre sus patas esperando con
una actitud cdémica de verdadero remordimiento, la correccion gue le
propinaba su amo.” Romanes narra también hechos andlogos (Guyau,
Esquisse d’une morale sans obligation wi sonction, Paris, 1885, p. 167).

Este hecho, que es caracteristico para el psicdlogo, y que, sin embar-
go, hard reir como una anécdota insignificante a todos aquellos que no
tienen el sentimiento de la experiencia cientifica, es andlogo al que yo
conté, tomandolo de Ardigd en la Negazione del libero arbitrio (pag. 417),
Un perro que importunaba a su amo en ¢l comedor, fué castigado por
éste varios dias‘seguidos cada vez que se¢ ponia el mantel para comenzar
la comida. De aqui resultdé due, aun sin ser pegado, el perro salia co-
rriendo velozmente en cuanto veia tender el mantel sobre la mesa para
comer, dejando asi tranquilo, gracias a una asociacidén psiquica natural, a
su ingenioso duefio. Lo mismo se observa en el caso del leopardo, de gue
habla Brehm (La vita degli animali, Turin, 1872, 1, 214, 354), que no en-
traba en su jaula mas que cuando se la regaban con agua fria: “y al fin
fué suficiente ensenarle la manga de regar para hacerle entras, aun cuan-
do &l lo hiciese del peor humor”. Comparad aqui {pig. 386 y siguientes)’
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verdadera determinante de las normas de la moralidad. No
recibe de éstas el hecho ninguna justificacion; subsiste todavia
cuando la ciencia juridica renuncia a toda idea de responsabi-
lidad subjetiva, como también después que la ciencia criminal
ha renunciado a esta regla-—el mal merece el mal—sin que
por ello se haya comprobado ningiin frastorno cientifico, mo-
ral o social.

Mas recientemente se ha creido poder fundar la responsa-
bilidad, yo no diré que sobre una teoria, pero si sobre un ex-
pediente ecléctico, diciendo gue la justicia penal encuentra
una base suficiente y «positiva», en lo que podria liamarse,
siguiendo el sentimiento popular, «ld libertad practica» de los
individuos.

Del propio modo que la muchedumbre, o sea la conciencia
comun formada de prejuicios tradicionales y de hdbitos men-
tales, tiene al hombre por responsable porque, en la préactica,
puede no cometer el delito, y aquélia considera siempre la
pena como la retribucién de una falta, asi también ja ciencia
criminal y los que ejercen la funcion de la justicia penal no
pueden fiarse del criterio mds 16gico, pero no comprendido del
vulgo, de la responsabilidad social y objetiva, propuesto por
la escuela positivista.

Saleilles, reproduciendo y desenvolviendo una objecion de
Liszt (1), ha presentado este expediente, que ha recibido no sé
como, el asentimiento de un joven positivista italiane (2).

En un libro sobre la individualizacidn de la pena, que pro-
dujo en el mundo cientifico el estrépito que hacen siempre,
si bien por poco tiempo, las tentativas de conciliacion ecléc-
tica, elogiando al mismo tiempo sin comprometerse demasia-

mis observaciones sobre la psicologia de la pena que es muy eficaz cuando
proporciona la sensacidn concreta de un dolor inminente, mientras que
1o es muy poco como idea abstracta de un dolor lejano. (Véase también
mi Omicidio, Turin, 1895, pags. 20 y 251 y siguientes.)

(1) Liszt, Die Strafrechtliche Zurechnungsfihigkeit, en la Zeitsch. f.
ges. Strafrw, 1896, p. 70. Discurso pronunciado en el Congreso interna-
cional de psicologia en Munich, Agosto 1896,

(2) Saleilles, L'individualisation de la peine, Paris, 1898, F. Alcan;
Pozzolini, Bases para una teoria positiva de lg responsabilidad pensl, en
la Rewsta general de Legislacion ¥ Jurisprudencig, Junio 1899, v en el
libro In onore di Francesco Carrare, Luca, 1899.
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do, el tradicionalismo enemigo de las novedades y las velei-
dades de la innovacién, Saleilles dice (pag. 139) que «lo que
hay de bueno en el sistemna cldsico es su principio (de respon-
sabilidad moral y subjetiva), y lo que hay de malo son las
consecuencias que de él se deducen; mientras gque inversa-
mente, en el sistema positivista, muchas conclusiones son se-
ductoras y casi se imponen, pero su principio nos espasnta».

Esta ultima palabra nos revela involuntariamente el terroi
y la aversion de lo nuevo, gue hacen justamente que Saleilles
crea poder construir una especie de organismo cientifico pa-
raddjico, pegando el priucipio de la escuela clasica a las con-
clusiones de la escuela positiva.

Y to mas curioso del caso es que, si se le ha de dar crédito,
todo esto no es eclecticismo.

No es necesario demostrar [atamente que «la concepcion
popular de la responsabilidad» no puede constituir la base de
una teoria cientifica, porque no existiria jaméas progreso algu-
no de caracter cientifico, si el estado actual de la conciencia
comtin, de los prejuicios tradicionales, pudiera oponer una ba-
rrera a las innovaciones tedricas producidas por el estudio de
los hechos.

Cuando Pozzolini, admitiendo desde luego que mi teoria de
la responsabilidad social representa el sistema ideal de Ja jus-
ticia futura, propone solamente no abandonar la concepcion
popular de la retribucion moral en la pena, y declara esta teo-
ria «verdaderamente positivas, no advierte la confusién en que
incurre entre el positivismo y el empirismo. Pues bien: todo
triunfo de la ciencia positiva ha sido siempre una derrota del
empirismo.

Y cuando Franck, citado por Von Buri {1} y recordado por
Pozzolini, dice que «el movimiento de reforma del derecho
penal se guardard bien de abandonar fofalmente la idea de re-
paracion o de expiacién fundada sobre el indeterminismo,
porque esta idea, en e/ actual estado de la opinion publica, co-
opera con él para permitirle alcanzar su fin mds elevado, la efi-

(1) Von Buri, Questioni d’fmputabilitd, en la Riv. penale, Abril 1898,
pagina 339,
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cacia social del derecho penal», respondemos que hay en ello
un error y una ilusién.

Hay error en subordinar al «actual estado de la opinidn
publicas las conclusiones de a ciencia, como si Pinel hubiera
dicho, en su gran reforma de la psiquiatria préctica: los locos
son verdaderamente enfermos y no seres malvados; pero como
«el estado actual de la opinidn publica» o bien la «concepcidn
popular» de la locura es que son culpables, la psiquiatria no
debe abandonar totalmente esta idea del castigo impuesto a los
locos, porque la cura medical que se les aplica no representa
otra cosa gque «el estado ideal de la psiquiatria del porvenirs.

Y entonces, un Saleilles del siglo xvir habria dicheo que era
preciso conservar «el principio» de la psiquiatria tradicional,
afirmando que los locos son responsables de su enajenacidn
mental, pero cuiddndolos conforme a las cowsecuencias de la
nueva psiquiatria cientifica, y tratindolos como si fueran en-
fermoss.

Sustituid la palabra lecos por la de delincuentes, la de psi-
quiatria con la de justicia penal, y el expediente ecléctico apa-
recerd en toda su belleza (1).

Ademads del error evidente, existe una ilusién en este res-
pecto empirico para el prejuicio tradicional: cuya ilusién con-
siste en creer que se favorece asi «la eficacia social del derecho
penal» {Iranck), o que se da «a la sociologia criminal el funda-
mento de la justicia» (Saleilles),

{Como podra ser eficaz una funcién social, si se la da por
brojula, no la verdad cientifica sobre la génesis natural y en
consecuencia sobre los remedios eficaces del delito, sino el
prejuicio empirico? jNo estamos ya suficientemente instruidos
por la experiencia de los siglos de la ineficacia, tan sangrienta
como estéril, de 1a justicia penal fundada en la idea de la re-
paracién o de la expiacién de las faltas? Iquivaldria esto a de-
cir que la medicina moderna queria aumentar la eficacia de
sus métodos conservando el prejuicio popular con relacion a
las enfermedades epidémicas, progreso que sélo los descubri-

(1)* Véase en el mismo sentide Drill, Les fondements de la vespon-
sabilité pénale, en las Actes du Cong, anthr. crim., Ginebra, 1897, p. 67.
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mientos de Pasteur acerca de los microbios patégenos, han he-
cho posible, funddndole sobre datos cientificos.

Y en cuanto a la justicia, que debiera templar las conclusio-
nes de la sociologia criminal, serd preciso preguntar siempre
como ya se ha hecho (1): scudles son por tanto estas «exigencias
de la idea de justicia»? jQué es lo que es justo y qué no lo es?
JQuién puede medir la responsabilidad subjetiva del delincuen-
te, para oponer a ella como reparacién una pena justa y pro-
porcionada?

Repitamos, pues, de nuevo, que la upica solucion del pro-
blema estd en abandonar valerosamente todo prejuicio, desde el
momerito en que el error ha sido demostrado, y persuadirse de
que la opinién publica concluye siempre por acomodarse y so-
meterse a las verdades cientificas. Esto es lo que hizo respecto
de los locos después de Pinel, esto es lo que hard para los de-
lincuentes.

59.—Estas son las teorias eclécticas de la responsabilidad
que se alejan menos que las ofras de la teoria cldsica pura,
puesto que vuelven todas a afirmar, bajo una forma en que la
fantasia toma alguna parte, presentdndola, cierto es, como rela-
tiva, limitdndola, disfrazdndola, esta libertad moral o volitiva,
que, en la ciencia tradicional y en el sentido comun, constituye
precisamente la condicién y medida mas caracteristica y esen-
ciales de |la responsabilidad meral y penal.

Mas el homenaje inevitable a las nuevas demostraciones
cientificas de la fisio-psicologia ha tomado una forma un poco
mas radical, sobre todo entre los criminalistas alemanes, en la
teoria ecléctica con la cual se ha creido evitar la dificultad,
excluyendo sin cuidado uno de los dos pitares tradicionales de
la responsabilidad moral, la libre voluntad, para no conservar
mas que uno solo, el menos incierto y el menos combatido,
la inteligencia.

Es una teovia que, cuando se ha negado el libre albedrio o
reconocido que es muy discutible, se presenta por si misma, y
es la siguiente: Si el hombre es responsable porque es «inteli-

(13 En el Ao socioldgico, Paris, F. Alcan, 1899, II, 364.
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gente y libre», al suponer que no sea libre, nos concederéis por
lo menos que deberd ser responsable a causa de ser, y en tan-
to que sea, inteligente.

Es la teoria intelectualista, ya indicada por Spinosa, des-
pués por Schopenhaiier, repetida recientemente por Schinz (1},
que yo mismo adopté en la segunda parte de mi libro «Teoria
de la imputabilidad y negacién del libre albedrio», que yo
abandoné inmediatamente (salvo el criterio de los motivos de-
terminantes de la accidn) y que, sin embargo, cierto critico
ha continuado combatiendo como definitiva expresion de mi
pensamiento (2).

Las condiciones de la inteligencia, de la razén o de la con-
ciencia; en la medida en que el hombre conoce las relaciones
de las cosas y las consecuencias materiales, sociales y legales
de sus propios actos, ciertamente no pueden ser desdenadas ni
por el legislador, ni por el Juez, ni por el socidlogo crimina-
lista. Pero el equivoco de esta teoria consiste, ante todo, en lo
que sigue: que las condiciones intelectuales (y psicoldgicas en
general) del delincuente, pueden y deben ser uno de los cri-
terios de la responsabilidad penal, pero no su razon de ser.
Que el delincuente tenga una inteligencia casi normal o que,
por el contrario, su razén o su conciencia estén obscurecidas,
desviadas o sofocadas por condiciones fisiologicas {como la
Juventud o la embriaguez), o patoldgicas (la locura, el sonam-
bulismo, etc.), seguramente no tiene una gran importancia
para aplicar al agente por quien el acto ha sido realizado en
condiciones especiales, la forma mas conveniente de reaccion
social defensiva.

Si el homicida, el ladrén o el incendiario, estian afectados
por una forma clinica de locura {(admitiendo la igualdad en
las condiciones :nateriales del acto y en el dano causado), es
preciso seguramente reaccionar conira €l de una manera com-
pletamente distinta que si se tralara de un delincuente por len-

(1) Schinz, Morale et déterminismie, en la Revue philos., Encro 1895,

(2) Gabelli, La nuova scuola di diritio penale in ¥iala, cn la Nuova
antologia, 16 dc Agosto 1885; véase Lombroso, Ferri, Garéfalo, Fioretti,
Polemica in difesa delle scuela criminale positiza, Boloniz, 1883, pag. 85
y siguiente.
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dencia congénita, menor o adulto, o que si hubiera sido arras-
trado al delito por un delirio alcohélico, agudo o crénico, o
llevado a €l por una pasién mds o menos socjal y excusable.

Estas condiciones intelectuales no tienen la menor relacién
con la razén misma de la responsabilidad intelectual; porque
cualesquiera gque ellas puedan ser, ya sean normales o anoria-
les, el individuo es siempre responsable a la sociedad de los
delitos que ha cometido (1).

Si, por el contrario, se quiere hacer de estas condiciones
intelectuales no solamente un criterio de adaptacidn de la reac-
cion social defensiva, 0 una medida de la responsabilidad
(como dice la doctrina {radicional que, por esta razon llega a
soluciones por completo diferentes de aquellas que nosotros
adoptamos en los casos de extrema juventud, embriaguez, etc.,
y con frecuencia contrarias a las nuestras) sino también la con-
dicion esencial de la responsabilidad penal derivando de la res-
ponsabilidad moral, se entra entonces d¢ nuevo en la teoria
cldsica pura y, en consecuencia, en el absurdo psicolégice y en
el peligro social que le son inseparables.

Pero, ademds de este equivoco fundamental, existen otros
que estdn contenidos en esta teoria ecléctica de la responsa-
bilidad.

¢Qué se entiende, en efecto, por esta «libertad de la inteli-
gencia», en la que se ve la condicion de la responsabilidad
moral y penal?

¢Se entiende esta palabra «libertad», como ha creido deber
hacerlo cierto ecléctico italiano copiando la teoria alemana,
en el sentido de independencia con relacién a las causas in-
ternas y externas que determinan al hombre a obrar? En este
caso no se hace evidentemente mds que transportar la idea de
libertad desde la voluntad a la inteligencia, y el absurdo es
todavia mas extraordinario; porque Jos defensores, aun los
mas ortodoxos, de la libre voluntad, han reconocido siempre

(1) Este equivoco es quizd la razén por la cual Puglia mismo (Stu-
di critici di diritto criminale, Napoles, 1885, pag. 83), que es, sin embar-
go, uno de los primeros defensores de la escucla positivista, indicaba va-
gamente en la “determinacién inteligente” o “libertad psiquica” (dife-
rente de la libre voluntad) el principio de la imputabilidad y de la res-
ponsabilidad.
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que la inteligencia no puede ser «libre» en el sentitio ani-
determinista, en consideracion a que las leyes de la logisa son
necesarias e inexorables. Dadas dos premisas de un silogiéneg,
la inteligencia no puede ser «libre» de llegar a una congu-
sién diferente que aquella que se desprende por una necesidad
logica.

¢Se habra de entender por libertad, como yo expliqué en
la «teoria de la imputabiiidad», y como exponen los crimina-
listas alemanes, la normalidad e integridad de la inteligen-
cia? n tal caso esta concepcion seria en si misma exacta y
positiva; pero oculta, en la teoria ecléctica de que yo me ocu-
po, otro equivoco.

El art. 51 del Cddigo penal alemdn, dice: «No es punible
una accién cuando su autor, en el momento de cometerla, se
encuenire privado de conocimiento o en un estado de aitera-
cién enfermiza de las facultades mentales, gue excluya la libre
detérmminacion de su voluntad.»

s decir, que €l libre albedrio, que se dejaba de la parte
de fuera de la voluntad, vuelve a entrar por la puerta de la inte-
Higencia, puesto que la libertad, normalidad o integridad del
entendimiento es requerida en cuanto indica e implica «la libre
determinacion de la voluntads. Berner, que es uno de los mds
autorizados representantes de esta teoria ecléctica de la impu-
tabitidad, dice terminantemente que «para que pueda existir {a
imputabilidad, o sea responsabilidad penal, son necesarias las
siguientes cosas: conciencia de si mismo, conciencia del mundo
exterior, conciencia desarroliada del deber. En estas condicio-
nes de la inteligencia estd ya comprendida la libertad intima, y
por esta razdn es initil agregarla como otra condicidn mis de
las necesarias en la imputabilidad» (1).

De un modo menos explicito, entre los autores mas recien-
tes, Liszt (quien, sin embargo, como diré en seguida, ha modi-
ficado después su pensamiento), hacia esta declaracion: «Lo

(1) Berner, Tratatte di diritto penale, traduccidn italiana, Milan,
1887, parrafo 76. Es precisamente io contrario de lo que decia Zuppetta
(Corso di diritto penale comparato, Napoles, 1871, 11, 233), segin el cual
el elemento esencial del delito es “la libertad del que le comete”, com-
prendiendo cn esta libertad también ia de l1a inteligencia,
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Gue presupone la responsabilidad penal, lo que es, por consi-
guiente, la condicidon de la imputabilidad, no es una libertad
de la voluntad sustraida a la ley de causalidad, sino solamente
la facultad de que la voluntad se determine conforme a la ley,
en general por medio de las ideas, y en particular por medio
de las nociones de religion, de moral, de derecho, de pruden-
cia, que regulan nuestra conducta. Soic en esta facultad de de-
terminacién encuentra el derecho penal su base sdlida, apar-
tada de las luchas de los filésofos» (1).

Esto significa, ahora y siempre, que la inteligencia se toma
como elemento director de [a voluntad, y con este titulo sélo
como criterio y condicidn de responsabilidad moral y penal.
En efecto (volviendo la mirada a los antiguos criminalistas
alemanes), Kleinschord, después de haber dicho que «la ac-
cién para ser plenamente punible debe estar cometida con e/
uso de la razdn», anade inmediatamente: «porque sin uso de
razon, no se puede concebir eleccidn alguna». Verdad es que a
continuacién dice también «que no entiende por uso de razén
la energia de la voluntad y la libertad dei espiritu en el sentido
completo de la expresion («libertad volitiva sustraida a la ley
de causalidads, repite Liszt después de él), sino un cierto gra-
do de razon para que se pueda escoger» (he aqui esta brizna
de libertad, sin la que no se podria pasar). Pero también es
verdad que, en otro pasaje de su obra, el propio autor, expre-
sandose mejor, a proposito de los delitos no premeditados,
asunto espinoso para los partidarios de la responsabilidad
moral, decia que las condiciones de la punibilidad son dos:
primero, es preciso que el acto esté fundado en la voluntad
del agente y que le haya sido posible psicoldgicamente a éste no
cometerle; segundo, que el agente tenga conciencia dela ley
penal (2).

Ademds de estos dos equivocos (confusidn entre libertad y

(1) Liszt, Lehrbuch des deuischen Strafrechis, 4* edicidén, Berlin;
1891, pag. 160.

(2) Kleinschrod, Dottrina dell''mputazione det delitii, en los Scritti
germanici di diritto criminale, Nipoles, 1846, 1, 16, y L’essenza e lo puni-
zione dei delitti colposi, ibidem, 1, 85.—Véase, con relacién especialmente
a la nocién de fraude o dolo, Franck, Vorstellung und Wille in der mo-
dernen Doluslehre, en la Zeitsch. f. gesammte Strafrechisw, 1890, X, 2.
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normalidad de la inteligencia, e inteligencia considerada como
condicién de libre determinacién volitiva), se pueden oponer
otras dificultades a esta teoria ecléctica.

Primeramente, como dice Poletti (1), la idea del delito o
de un delito determinado es la misma en la conciencia y en
la inteligencia de un hombre honrado que se abstiene de co-
meterle y en la de un malhechor que lo realiza. La diferen-
cia entre el uno y el otro consiste en que tal idea repugna al
sentido moral del hombre honrado, vy, por lo tanto, no tiene
en €l la fuerza impulsiva necesaria para traducirse en accién,
0 encuentra otras energias inhibitorias que impiden su ejecu-
cién; y en el delincuente, no levantando una repugnancia se-
mejante y no encontrando en su cerebro igual resistencia, la
idea de! delito alcanza su realizacion muscular y exterior (2).
No es, pues, una diferencia de inteligencia lo que determina
en un caso la no ejecucion del delito, y en el otro su consuma-
cion y la responsabilidad penal consiguiente.

Todavia hay algo mds; aun entre muchos lecos (no yaen
los furiosos o delirantes «a gran orquesta», gue son los inicos
que pueblan la imaginacion de los criminalistas clésicos, si-
no entre los locos, bastante mas numerosos, en quienes la
conciencia no estd suprimida) la idea del delito, por ejemplo,
del homicidio y del robo, es la 'misma que en el delincuente
que no estd loco: pueden tener conciencia de que cometen una
accion prohibida, y sin embargo, segiin esta teoria ecléctica, no
serian responsables (3).

(1) TPoletti, La persona giuridica nella scienza del diritto penale, Udi-
ne, 1886.

(2) Véase, sobre este cardcter psicoligico fundamental en el delin-
cuente, mi Omicidio, Turin, 1895, pag. 528 y siguientes.

“(3) Conti, Della wnputabilitd {en el Tratatto di diritto penale, del
Coglicle, Milan, 1890, fasc. 65, pag. 19), dice: “Para nosotros, todo hom-
bre que vive en sociedad, que medita y realiza un acto contrario a la ley,
encontrandose en condiciones psiguicas e intelectuales normalgs, es res-
ponsable de é1.” _

Y Vida, De la imputabitidad (en la Revista de antropologia criminal,
Febrero 1889, pag. 82): “Para considerar una accidon como imputable le
basta al derecho penal que haya sido ejecutada con conciencia y reflexién
por un hombre que sabia lo que hacia.”

Y Laurent (Les habituds des prisons de Paris, Lyon, 1890, pig. 600):
“Para ser responsable el delincuente no tiene necesidad de comprender
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Pero, precisamente, jcémo se establece en la prdctica cudn-
do la inteligencia es normal y cudndo no lo es? Las circuns-
tancias tradicionales y en cierto modo regiamentarias de la
edad demasiado temprana, la locura, el suefio, la embriaguez,
la sordomudez congénita, json por si solas Jas que privan al
hombre de su inteligencia normal? Y el defecto de instruccién
y de educacion, la rusticidad que, para el sentido practico de
los romanos, bastaba a la exencion del procesado de la absur-
da suposicién, segun la cual, todos conocen la ley, jc6mo serd
calculado en la apreciacion de la responsabilidad? Las vagas
circunstancias atenuantes que hay costumbre de admitir, no
son, en este caso también, mas que un expediente anticientifico
para atenuar 3l contraste enérgico entre la responsabilidad
moral y el estado de la inteligencia no patologica, pero tam-
poco normal, de muchos delincuentes.

Por altimo, 1o insistimos en que esta teoria vuelve aun a
la vieja psicologia cartesiana y rosminiana de las facultades
del espiritu separadas unas de otras, v, por lo tanto, de la in-
teligencia separada de la voluntad. Pero siempre queda como
objecién incontestable dirigida a todas las teorias eclécticas,
que la responsabilidad, v en su virtud la defensa social, se
desvanece o disminuye cuando es mas necesaria, 0 sea en el
caso de los delincuentes que estdn provistos de una inteligen-
cia normal, por lo tanto mds peligrosa.

60.—Una vez arrumbados ya los dos elementos tradiciona-
les de la responsabilidad, libertad e inteligencia, corregidos,
recortados, reducidos al minimum por diversas teorias eclécti-
cas, que, sin embargo, se apoyan siempre sobre uno de ambos,
vemos ahora presentarse ante nosotros otras teorias, eclécticas
también, que yo llamaria esporddicas, porque pululan de un
lado a otro, concebidas por la imaginacién de un pensador ()
que no se fija en que una vez suprimida la vieja idea de la res-
ponsabilidad moral, no existe mds camino seguro y positivo
que atenerse a la idea de responsabilidad secial, y que busca a

lo que es malo; es suficiente que sea bastante inteligente para estable-
cer la distincién entre lo que estid permitido y lo prohibido por las leves
de su pais.”
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tientas criterios mas 0 menos ingeniosos, pero incapaces de sa-
tisfacer a las necesidades tedricas y précticas de una doctrina de
la defensa social contra el delito.

Sobre todo en la redaccidn de los Codigos penales se ha
presentado por si mismo otro expediente para evitar las difi-
cultades, cada vez mayores, respecto de la libre voluntad con-
siderada como fundamento de la responsabilidad moral y penal.
Se ha dicho de este modo: El libre arbitrio, la libertad, pueden
ser negadas; pero en todo caso, la vo/untad subsiste (con o sin
libertad) y por ello el hombre es responsable material y mo-
ralmente de los delitos que ha cometido, puesto que son pre-
cisamente la manifestacion exterior y el efecto de esta volun-
tad, que a su vez representa lo que bhay de mads intimo y de
mds personal en ¢l individuo que acciona. Lo més comodo que
existe aqui es que pronunciando solamente la palabra vofuntad,
no se disgusta ni a Jos unos ni a los otros; porque aquel gue
niega el libre albedric como cualidad inherente a la voluntad,
no niega, sin embargo, la voluntad misma, en tanto que es de-
terminada por las condiciones internas y externas; y aquél que,
por el contrario, cree en el libre arbitrio, puede también sen-
tirse satisfecho de la sola palabra zeluntad, precisamente por-
que piensa que la libertad es una cualidad inseparable de la
voluntad, como la gravedad de ia malteria.

Desde el primer «Proyecto de Cédigo penal del Reino de
Italia», que data de hace cerca de un siglo (1806-1808), observo
que la responsahilidad moral habia sido fundada explicitamen-
te sobre la intervencion exclusiva de la voluntad.

l.o mismo acontece con ¢l Codigo en vigor entre nosotros
desde 1889, con el espafiol de 1870 y el austriaco de 1852, que,
no obstante (como el de Zurich}, habla en el art. 1.° de per-
versidad de intencidn {directa o indirecta), mas que de wolun-
tariedad.

El Cédigo de Zurich y el hungaro, citados con equivocacion
como precedentes legislativos par el legislador italiano, no
hablan, en efecto, ni de voluntad ni de voluntariedad, sino so-
lamente de dolo y de falta, y en seguida diré cuan diferente
es esto.

El proyecto de Codigo penal ruso (1883}, el proyecto suizo

Ferr?,~ -Tomo II, 3
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(redactado por Stooss y modificado por una Comisiéon especial)
y el Cadigo bulgaro (1896), sefialan la voluntad como condicion
de la punibilidad.

No existen, a mi entender, otros cédigos que contengan dis-
posicion preliminar sobre la fmputabilidad o punibilidad; lejos
de etlo, todos ecomicnzan por delerminar la condicién general
de no imputabilidad o no punibilidad, por alguna de estas fa-
mosas formulas: «debilidad de espiritu», «privaciéon de inteli-
gencia», «alteracidn enfermiza de las facultades mentales»,
«inconsciencia», «falta de conciencia» (en el delincuente) de
sus propios acios o del delito que comete, «falta de libertad» o
en los aclos o en la determinacion, «fuerza irresistible», exte-
rior o interior, etc., etc., que han por si solas fustigado varias
generaciones de redactores de Codigos, condendndoles a un
trabajo estéril y lamentable de férmulas y de logomaguias, y
que también por si solas demuestran, en su variedad caleidos-
copica, la instabilidad logica y la inconsistencia cientifica de la
teoria cldsica de la responsabilidad moral, siempre fundada y
medida en la libertad y en la inteligencia, v siempre desmen-
tida por los datos de la psicologia ¥ de la psicopatologia cri-
minal.

Veamos qué es lo que vale esta voluntariedad tan cémoda
para los eclécticos, por medio de la cual los legisladores de
tantas naciones diferentes han tratado de evitar el escollo del
libre albedrio de otro tiempo.

Con esta voluntariedad se admite siempre que la responsa-
bilidad moral es ia condicion y la medida de la responsabili-
dad penal: por lo tanto, no se evitan ni los absurdos ni los pe-
ligros que he senialado ya en las otras teorias eclécticas; lejos
de ello, se afiaden otros muy especiales.

El criterio de la voluntariedad como fundamento de la
responsabilidad moral es un error desde el punto de vista psi-
colégico y juridico, de igpal manera que es en lo prictico,
equivoco Y poco seguro.

El elemento psicoldgico del delito (que naturalmente tiene
también su valor en la teoria de la responsabilidad socia/, como
diré en los pdrrafos VI y VIII, para delerminar las condiciones
del acto y del agente a los cuales debe aplicarse la reaccién co-
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rrespondiente de la sociedad}), no estd constituido por la volurn-
tariedad sola; comprende ademds la fitencidn v et fin.

l.a voluntariedad se refiere al acto en sit la explosién del
fusi] ha sido querida o accidental; tal palabra en un articulo
de periddice ha sido escrita y pensada, o sOlo es un error
tipogréfico, y asi otros.

La sutencion se refiere al motivo por el cual se ha querido
el acto: jse ha disparado un fusil para matar, o para herir, o
para atemorizar, o s6lo por hacer ruido’—:Se ha escrito tal
palabra injuriosa para vilipendiar a alguno, o para revelar la
verdad?

El fiu se relaciona con el efecto que, gueriende uno realizar
tal acto con tal imtencidn, se propone obtener. Se ha tirado
un balazo para matar, ;pero se perseguia el fin de vengar un
ultraje, de usurpar una herencia, de robar, o de defenderse?
Se ha difamado para revelar Ja verdad; ipero se acariciaba el
proposito egoista, por ejemplo, de eliminar un concurrente,
de herir a un tercero o de hacer un reclamo? ;O se proponia
ser util a la sociedad, atrayendo la censura publica sobre los
canallas que estafan la reputacién de las gentes honradas?

Para que haya responsabilidad penal son necesarios estos
tres elementos: no basta con que el acto haya sido gquerido,
precisa también que haya tenido intencion de perjudicar el de-
recho de otvo junto con un fin antisocial y antijuridico (1).

Es lo que ciertos juristas y legisladores expresan de una
manera menos completa y clara, diciendo que el elemento psi-
colégico del delito estd constituido por el dolo o la perversidad
de la intencion, o pov la malicia; o también estableciendo la
regla de que es preciso ademas del dolo general, un dolo es-
pecifico.

Es, pues, un error psicoldgico decir que la accidn es puni-
ble porque es woluntaria. A menudo el Cédigo (por ejemplo,
en la difamacién, en el encubrimiento, el abandono de ninos,

(1) Solamente por este andlisis del elemento psicoldgico del delito se
puede construir una doctrina cientifica del dolo. Por esto, cuando Gargon
(Proyecto de Cédigo penal ruso, en la Revue penit., 1896, pag, 710) decia
que “la teoria de la intencidn en el derecho criminal estd todavia por
hacer”, tenia razodn si pensaba en la escuela clasica; pero era menos exac-
to si creia hablar también de la escuela positivista,
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la ayuda prestada al suicida) castiga el hecho solo, suponien-
do que sea woluntario, sin considerar la intencién del agente
ni el fin que se propusiera. Hay en ello injusticia e imprevi-
sién, porque si importa castigar al que comete una difama-
cién por malevolencia y con un fin antisocial, al encubridor
que busca un provecho deshonesto o quiere insultar a la auto-
ridad, a la persona que abandona a un nifo para hacerle mo-
iir o desaparecer, al que excita 0 ayuda a otro para usurpar
una herencia o ejercer una venganza, etc.; no se debe casti-
gar, en cambio, al difamador que dice la verdad por prestar
un servicio publico; al encubridor que obedece a un senti-
miento de piedad o al deseo tal vez de facilitar el descubri-
miento o la prueba de un delito; a la persona que abandona
un nifio porque se encuentra estrechada por la miseria, y de
tal suerte que otras (sea particulares o autoridad) tomen a su
cuidado al expésito; al que contribuye al suicidio de alguno
bajo el solo impulso de la piedad y de {a humanidad.

Unos y ofros ejecutan un acte veluwntario, perc con inten-
ciones y fines tan diferentes, que en algin caso el cardcter de
la accion es antisocial y antijuridico, y en oire no; debiendo
dicha accién determinar la reaccion defensiva de la sociedad
en el primer supuesto y no en el segundo.

Esta pretendida voluntariedad es también un error juridico.
iCon qué titulo, entonces, castigaréis aquellos delitos de omi-
sién en los cuales no se puede sostener que la negligencia y el
olvido tengan alguna parte de voluntarios?

Pero, ademads, creo que no se puede sostener, ni aun en los
casos de accion positiva, que la falta constituya un defecto de
voluntad mejor que de inteligencia.

Se sabe que la escuela clisica, gue funda la responsabilidad
moral y penal en la voluntad inteligente y libre del individuo,
ha encontrado siempre un obstdculo en la justificacién de la
punibilidad de los delitos no premeditados e involuntarios.
Se ha pensado en la sospecha del dolo (Carmignani), en la pu-
nibilidad por excepcion {Mori), por correccidn, etc., pero la
verdadera razén es la que di¢ Carrara: «la necesidad social»;
y esta razdn positiva estd en armonia con nuestra concepcion
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de la responsabilidad social, mas no con la teoria cldsica de la
libertad moral.

Nosotros decimos, en efecto, y esto es para nosotros bastante
natural, que los actos no premeditados son castigados (salvo la
forma particular que haya de darse a la sancién social), exac-
tamente lo mismo que cualquier otro delito, por la exclusiva
razén de ser antisociales, independientemente de la respon-
sabilidad moral {por veluntad libre o por inteligencia anor-
mal) del agente.

Por lo tanto, teniendo en cuenta los absurdos todos y los
peligros que le son comunes con las demds teorias y formulas
eclécticas, v en razén también de los errores psicologicos y
juridicos fundamentales que le son propios, esta teoria ecléc-
tica de la voluntariedad demuestra una vez mas que es preciso
decidirse entre el libre arbitrio ¥ el determinismo, escogien-
do entre la responsabilidad moral y la responsabilidad so-
cial. De otro modo, el pensamiento del legislador, quedando
indeciso y vago en los limbos de un eclecticismo estéril, quiza
nos suministra un indicio reconfortante de las transiciones in-
evitables que preparan el triunfo de las teorias positivas; pero
despoja a la justicia penal prdctica de toda claridad, de toda
precision, y no le deja ninguno de aquellos criterios seguros
que permiten por si solos a la ley descender con una prevision
bienhechora del dominio de las abstracciones tedricas a la
realidad viviente y palpitante de las acciones humanas.

61.—Otra teoria ecléctica, destinada a conciliar los nuevos
datos de la fisio-psicologia cientifica con la anfigua responsa-
bilidad moral del delincuente, ha sido sostenida por Dubuisson
v copiada por Impallomeni (1), v después por varios otros cri-
minalistas eclécticos.

Dubuisson, que es un médico y no un jurista, dice: «El hom-
bie es responsable de sus actos, aunque haya recibido por he-
rencia disposiciones intelectuates y morales gue le impulsen
necesariamente en un determinado sentido... porque ei hombre,

(1) Dubuisson, Théorie de la responsabilité, en los Archives d'An-
throp. crim., 15 Enero 1888,
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haya nacido perverso o haya sido pervertido por una educa-
cion viciosa, no es por este solo hecho arvastrado al mal sin re-
sistencia posible, y por lo tanto, no es irresponsable... Por mal
dotado gue esté, sOlo es una variedad mds o menos desgra-
ciada de la especie, y sus funciones intelectuales y morales se
ejercen, no obstante, de un modo normal... (1). Es verdad que
ciertos individuos, los idiotas, por ejemplo, nacen por desgra-
cia bastante medianamente dotados, bajo el punto de vista
intelectual, para poder ni aun elevarse 4 la nociéon del bien
y del mal. Pero todos los perversos no son idiotas, y es un
error creer gue porque un hombre esté mal constituido moral-
mente, o sea con relacién a las tendencias, le sea imposible
tener una concepcion hasta cierto punto precisa de lo que es
motral o inmoral, licito o ilicito. Una cosa es distinguir el bien
del mal, operacién completamente intelectual, y otra cosa sen-
tirse impulsado hacia el mal o hacia el bien, fenémeno pura-
mente moral. El mismo individuo puede, pues, comprender lo
que es bueno y a pesar de ello hacer el mal... Se trata ahora de
demostrar que este hombre que no naci¢ felizmente dotado, a
quien el medio y la educacion han podido pervertir todavia mas,
no se encuentra en la imposibilidad de resistir a sus tendencias
¥ puede, en consecuencia, ser tenido como responsable... Es-
tamos, pues, en presencia de un individuo moralmente incapaz
de bastarse a si mismo, de un individuo rebelde a todas las su-
gestiones de un orden superior. jQué le resta para neutralizar
las tendencias malvadas que dominan su cerebro? Nada, fuera
de estas tendencias mismas, y esto seria ciertamente muy poca
cosa, si la represion penal no existiera. Ella es la que acude
en ayuda de este desgraciado. La avaricia, la pasion sexual,
¢l instinto de destrucciéon quieren ser satisfechos; pero la inte-
ligencia muestra a este hombre que semejantes satisfacciones
producirian el resultado de atacar su patrimonto, su libertad,
su vida, es decir, los instintos mismos que arde en deseos de
satisfacer; y entonces acontece, supuesio, enticndase bien, que
la mmtpmidacion sea suficiente, Que las malas tendencias, ejer-
ciéndose en dos sentidos contrarios, se equilibran a si mismas
v se encuentran como neutralizadas.

«El hombre, dicen los fatalistas, no debe ser castigado, por-
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que es incapaz de resistir a sus tendencias. Y nosotros deci-
mos: el hombre es capaz de resistiv a sus tendencias porque
puede ser castigado, porque existe una penalidad. Sin ésta, es
decir, sin intimidacién, el sex perverso no encontraria socorro
alguno contra su perversidad, y no podria hacer otra cosa que
obedecerla... Por esta razén, he establecido como regla ge-
neral, sin preocuparme de las excepciones (que estdn com-
prendidas en la enajenacion mental), que siendo todos los hom-
bres intimidables, deben ser cousiderados como responsables de
sus actos» (1).

No es preciso detenerse extensamente para demostrar la
inanidad de esta nueva tentativa ecléctica.

Que la pena, como decia Beccaria (2), sea «un motivo sensi-
ble opuesto al delito», y que por o lanto, como sostenia Feuer-
bach, «la coaccion psicolégica» sea una de las razones y uno
de los oficios de la pena, es evidente, y hasta es la scla concep-
cion que puede conciliarse con el determinismo psicolégico,
no con la hipotesis del libre albedrio. X1 poder de dirigir al
hombre por medio de las leves penales, de que habla también
Carmignani, llega a ser algo sin sentido cuando, al admitir el
libre albedrio, se le reduce a una posibilidad aleatoria. Como
ha afirmado Clemence Royer en el segundo Congreso de Antro-
pologia criminal, «cualguiera que sea la forma que haya tomado
bajo la influencia de las creencias [alsas y de los extravios de
la imaginacién humana, la pena juridica no puede tener otro
fin que cambiar la resuitante de los motivos de accion; de
suerte que, en la mayor parte de los casos, si no en todos, el
temor de la pena modifica ¢n el individuo inclinado a cometer
un acto danioso, el sentido de esta resultante, atribuyéndola un
signo negativo en vez de un signo positivo» (3).

Pero otra cosa es decir (como yo mismo he dicho en varias
ocasiones en este libro) que uno de los oficios o de las funcio-
nes de fa pena decretada por el legislador, aplicada por el

(1) Dubuisson, Théorie de la responsabilité, en los Archives &' An-
throp, crim., 15 Enero 1888,

(2) Beccaria, Det delitti e delle pene, § 11,

(3) Actas del segundo Congreso de Antropelogia criminal, Paris,
18990, pag. 360.
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Juez y ejecutada por el poder administrativo, es también (en los
limites de la levisima eficacia real de la pena) la coaccién psico-
logica o, como decia Romagnosi, la contraimpulsién a la impul-
sién criminal; y otra cosa rouy distinta sostener, con Dubuisson,
que la intimidabilidad del hombre es el fundamento de su res-
ponsabilidad moral y penal.

Mas, en principio, si un hombre comete un delito, precisa-
mente s porque no ha sido intimidado y porque, en las condi-
cioncs precisas en que se encontraba al obrar, no podia ser
intimidado por la pena.

De modo que la consecuencia logica de esta teoria seria
que no existirian otros hombres responsables que los que no
cometen delitos.

Aun dejando a un lado todo lo que hay de psicoldgicamen-
te falso y de ilogico en admitir de buenas a primeras que el
hombre estd, en todos sus actos, someiido al determinismo de
fa herencia y del medio, y en creer, a pesar de esto, que es ca-
paz de resistir a esta misma determinacién de la herencia y
del medio cuando va a cometer un delito; aun olvidando todo
cuanto he dicho en el capitulo segundo acerca de la psicologia
de la pena; aun no haciendo notar mas que de ordinario esta
teoria, que considera un tipo abstracto de delincuente, v olvida
o ignora gue entre todos los delincuentes, mds o menos, pero
en todas sus categorias, se encuentra una imprevision excep-
cional; es siempre una singular candidez alirmar que «las ten-
dencias malvadas, ejerciéndose en sentidos confrarios, se equi-
libran a si mismas, swpuesto que la intimidacion sea suficientew,
iNo se conocen delincuentes a quienes la amenaza de la misma
pena de muerte no basta para impedirles cometer un delitor
Esto ocurre justamente porque la intimidacion es suficiente...
para aquellos que no cometen detitos, v entonces éstos solo,
vuelvo a repetir, serian responsables.

Sin duda Ja teoria de la coaccion psicoldgica ofrecida
como razén del derecho socia/ de castigar puede responder
con precision, segun afirma Bauer, a esta objecion: «No exis-
te clase ninguna de leyes que realice su objelo plenamente
y en toda su extension; pero esto no puede querer decir que
la legislacion entera sea una institucion que no corresponda
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a su.objeto. La supresién completa de los delitos, es una
perfeccién ideal que no es permitido alcanzar. Esto prueba,
pues, solamente que la ley penal también participa de esta im-
perfeccion, propia de todas las instituciones humanas. Mas la
amenaza penal no deja por ello de ser un medio eficaz en la
mayor parte de l0s casos, v en su virtud responde al fin que se
propone. Ast como un médico no se abstendra de emplear un
medicamento al que con frecuencia se ha reconocido efecto
saludable, aun cuando en ciertos casos resulte ineficaz, asi tam-
bién el legislador no ha de dejar de conminar con penas las
acciones ilicitas, a pesar de que la experiencia le haya ensenado
que estas amenazas no son suficientes para prevenir todas las
transgresiones» (1).

Pero cuando la intimidacion, en lugar de ser dada como
oficio de la funcién social de defensa (lo que, sin embargo,
no admitimos, porque en la clinica preservativa del delito, la
intimidacién es mas hien uno de los efectos de tos medios
empleados, como lo es en fas casas de locos, pero no puede
ser ni el fin ni la razén justificativa de la funcién misma), se
nos presenta como fundamento de la responsabilidad wdivi-
dral, entonces ewidentemente todos los casos ndividuales en
que se comete el delito—en cuanto el delincuente, en las cir-
cunstancias interiores y exteriores en que se encontraba al
obrar, no era intimidable—debieran ser otros tanlos casos de
irresponsabilidad. Es como cuando, a propdsito del suicidio,
se razona de una manera abstracta sobre el instinto de conser-
vacién; mientras que precisamente, si este instinto existe entre
los que no se suicidan, no puede existir, en el momenio del
suicidio, en Ja victima de él.

Y viceversa, una multitud de individuos que, segun Du-
buisson y sus copistas, debieran ser irresponsables (por enaje-
nacién mental}, serdn, por el contrario, segun su teoria, verda-
deramente responsables.

I’s sabido, en efecto, que la mayor parte de los locos pue-
den ser dirigidos e intimidados por ios mismes méviles psico-

(1) Bauer, Tentattvo di una rettificazione della teoria della coazione
psicelogica, en los Scritti germanici, de Mori, Napoles, 1846, II, 9.
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légicos de recompensas y de penas que sirven para los hom-
bres cuyo espiritu estd sano (1).

A pesar de esto, aun entre los loces hay hombres honrados
y criminales, segin que su enfermedad ataque o respete el sen-
tido social; y en las casas en que se les somete a tratamiento
he observado siempre que, por ejemplo, los locos homicidas
presentan los caracteres salientes de la fisonomia del homicida
(maxilares enormes, ojos vidriosos, labios delgados), como los
homicidas natos y no locos. Se ha observado también que los
locos criminales tienen de las penas idea distinta que los locos
no criminales, ¥ que esta idea es en cambio la misma que tienen
los criminales natos.

En todo caso la vida regular, tranquila y laboriosa de los

o

manicomios (2) (salvo las raras excepciones de los locos agita-
dos o furiosos), es la demostracion cotidiana de que la mayor
parte de los locos pueden ser intimidados y disciplinados por
la amenaza de los castigos. Esto lo hacia muy bien notar re-
cientemente, entre otros, el alienista De Mattos: «Cuando un
individuo cesa de ejecutar, porque teme un castigo, un acto al
que se siente inclinado, o llevado por el deseo de una recom-

(1) La hgura fantastica del loco que, por el contrario, tienen en la
imaginacién los profanos en psiquiatria, criminalistas o no, cuando ha-
blan de delincuentes locos, es siempre la que el gran criminalista Nicolini
describia en estos términos: “La locura de que habla la ley es la que obs-
curece completamente la razén, hace desaparecer el recuerdo de las sen-
saciones pasadas, de suerle que por virtud de ella todo conocimiento de
las relaciones naturales entre las cosas desaparece también,; es aquella por
la cuaj las impresiones presentes llegan a ser espontaneamente reacciones
organicas mejor que sensaciones; es aquella, en fin, que, o bien quita por
completo al hombre la conciencia de conocer o de sentir y de ser el mis-
me que siempre ha sido y no otro, o bien si deja subsistir algtin resplan-
dor de esta conciencia, reiaja y desata el lazo enire las ideas a tal punto,
que €] hombre no se comprende ni se reconoce a si mismo.”"—Véase tam-
bién Maiorf, Concetto scientifico é volgare della pazzia, Florencia, 1883,

A causa de esto aquel tord inglés de que nos habla Mausdley, al salir
de una casa de locos que acababa de visttar, preguntaba dénde estaban
los locos. La opinién comfn {y muchos criminalistas no saben de ello nada
mis) se representa al loco comeo un ser fuera por completo de la huma-
nidad (otro tanto hace de otra parte, con respecto al criminal nato), ¥ por
esto, en los tribunales, en los manicomios y en las prisiones, cuando ven
que los locos y los criminales se parecen mucho a la humanidad normal, ¥
que sus anomalias no son en la mayor parte de los casos, tan visibles como
si ellos tuvieran dos cabezas ¢ tres ojos, los profanos mas o menos ins-
truidos se quedan absortos y proyvectan sobre las teorias de la escuela po-
sitiva la obscuridad y los errores que sélo existen en su propio cerebro,

(2) Saccozzi, L'idea della pena nei pozzi criminali, en ta Riv. Carc,
afio 1898.



TEORfA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL 123

pensa, ejecuta un acto al cual sin tal estimulante habria inten-
tado sustraerse, es responsable. En este sentido los aliena-
dos son responsables; porque la experiencia diaria prueba que
pueden modificar sus acciones en presencia de un castigo o de
una recompensa. Las advertencias mds o menos severas, la re-
clusién celular, la privaciéon de horas de recreo y un aumento
de trabajo, de una parte; de otra los clogios, los testimonios
de afecto, el aumento de salario, la concesion de una libertad
cada vez mayor, son los medios disciplinarios que se emplean
actualmente con éxito para dirigir a ciertos alienados. En algu-
nas casas se ha llegado, y creo que en ello se ha encontrado
utilidad, hasta ofrecer a los dementes un tanto por ciento sobre
cl producto de su trabajo.

«Otra demostracion de la existencia de la responsabilidad
moral entre ciertos locos se encuentra en el hecho, de todos
conocido, de que intenten a menudo ocultar su delirio (idea
fija) para obtener la Jibertad. Como comprenden que se les re-
tiene en aquella prisién gue les es odiosa, porque dejan ver
ideas y realizan actos insensatos, estos alienados ocultan cuida-
dosamente y con una sagacidad rara toda manifestaciéon de
demencia. £l ojo experto gque se precisa poseer para reconocer
a aquellos que simulan la locura, no es menos necesario para
distinguir a los gue simulan la razéns» {1).

De suerte que la consecuencia légica de esta teoria ecléclica
seria la siguiente: puesto que la mayor parte de los locos son
intimidables, los locos mismos son moralmente responsables.
Que es precisamente lo contravio de lo que tratan de establecer
Dubuisson y los demas, que intentan distinguir los delincuen-
tes responsables de los que son irresponsables por causa de
alienacion mental (2).

(1) De Mattos, La pazeia, traduccidn italiana, Turin, 18%0, pag. 127,
véase también Beard Elwel, Seguin, Jewell, Jolsoom, The moral respon-
sability of the insane, en la North Awmerican Review, Enerc 18382, Mer-
cier, Sanity and insaniiy, Londres, 1890, cap. IV; Jelgersma, L'origine
tathol. des caract. du criminel né, en las Actas du Congrés anthr. cri-
minal, Bruselas, 1803, pag. 33.

(2) FEsta idea de la intimidabilidad como razdén de imputabilidad esta-
ba ya, como he dicho, implicitamente contenida en ias teorias de Carmig-
nant (dirigibilidad de las acciones humanas), de Feuerbach (coaccidn psi-

coldgica) y sobre todo de Romagnosi (parrafos 340 y 461 de la Génesi).
Se encuentra también indicada implicitamente, en e} seatide especial
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Digamos, para concluir, que se puede hacer una dltima ob-
jecion a esta desdichada tentativa de conciliacion enire el de-
terminismo bio-psicoldgico y la responsabilidad moral; la de
que no se podria justificar por la intimidabilidad la punicidn
de los delitos involuntarios o no premeditados.

Hasta en el caso de ignorancia de la ley, cuando un indi-
viduo comete un delito o contravencidn sin saber que este acto
se hallaba prohibido por la ley, se comprende que tal excusa
sea admitida (aungue injustamente, si de ello se hace una regla
absoluta), por aquellos que dicent que el hombre es responsa-
ble, porque obra con libertad 0 con inteligencia o voluntaria-
mente. Pero aquellos otros que sostienen que el hombre es res-
ponsable porque es intimidable, ;cémo pueden afirmar la res-
ponsabilidad, cuando la prohibicién legal y la pena son igno-
radas por el delincuente, y por tanto es absurde hablar de in-
timidabilidad?

E igualmente, con respecto a los delitos involuntarios o no
premeditados, si el hombre no tiene responsabilidad moral y
por jo tanto penal mds que porque puede y debe tener en cuen-
ta, entre los motivos de su accion, la amenaza de las penas, ren
tanto que ésta opera como motivo presente en la conciencia del
culpable», ;cOmo se podrd declarar punible al que actda por
pura imprevision o al que, por omisién y negligencia, no ha

que Dubuisson da a esta teorfa, por Poletti (Del sentimento ecc., Udine,
1882, p. 57). Y, siempre antes dc Dubuisson y sus copistas, tal idea fué
claramente indicada por Bain (Le corps ¢t Pesprit, Paris, 1889, p. 333),
por Piperno (La nuova scuola criminale in Halia, Roma, 1836, p. 93) y por
Lévy Bruht (/dée de responsabilité, Paris, 1884, pags. 43, 56 y 198), que se
expresa asi: “Todo lo que la Jey exige para considerar a un hombre res-
ponsable es que pueda comprender los castigos con gue la misma ley
amcnase ciertos actos y abstenerse de los mismos al ‘pensar cn fales casis-
gos. Es irresponsable cualquiera que, como ¢l alienado, sea tncapaz de esta
reflexicn o bien esté sujeto a impuisiones morbosas que no puede repri-
mir. Distincion clara, de una precisién y de una diafanidad perfectas.”

Pues bien: la verdad es muy distinta, lo cual se debe a que aqui se
tiene todavia ante los ojos la irpagen de un loco furioso, idiota o sujeto
a enfermedades de la voluntad, Pero fuera de estos casos, muy raros
entre los locos, todos los demdas alienados son en cambio muy capaces
de hacer aquella reflexién sobre las consecuencias de sus actos, ¥ por
lo tanto solo por ignorancia se puede formular una objecion como esta:
“El temor de un castigo puede detener a un loco."—Proal, Déterminisme
et pénalité, en los Arch. anthr. crim., Julio 1891, p. 377, y Le crime et Jo
pene, Paris, 1874, p. 387.
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obrado del todo, y por consiguiente, no ha querido el efecto
perjudicial ni pensado en la pena?

Cuando se hacen razonamientos abstractos sobre un tipo
algebraico de delincuente que no existe en la vida real, o que
se deduce de un pequefio nlimero de casos esquematicos y par-
ticularmente cxcepcionales, que después no sirvan para los
casos menos comunes pero no menos reales, es facil decir que
el hombre delibera maduramente acerca del homicidio que va a
cometer, que puede y debe tener «presente en su conciencia»
la pena que amenaza a semejante delito. Pero ningiin eclec-
ticismo, por eldstico que sea, conseguird entonces demostrar
de manera satisfactoria que se deba considerar responsable, en
cuanto es intimidable, a un hombre que ha cometido u oca-
sionado un homicidio sin quererlo y sin pensar siquiera en el
homicidio mismo, ni con mds razoén en la pena con que éste
es amenazado.

Por fin la idea anticuada de la intimidabilidad, como razén
de responsabilidad, y de la éntiniidacion, como fin de la pena,
idea que los eclécticos intentan renovar hoy, ha tenido siempre
contra si la experiencia y Ja historia, que han demostrado que
el principio de la «coaccidn psicoldgica» conduce inevitable-
mente a un crecimiento continuo de los rigores penales, extra-
viando el pensamiento del legislador de las reformas sociales
v llevandole a agravar, cosa muy facil, penal y suplicios, en
fanto que Ja criminalidad no cese de ser un fendmeno cotidia-
no y obstinado. Por esto, en realidad, tal teotia, que contaba
con todas las simpatias de aquella alma delicada que se llamné
Muyart de Vouglans, es antihumana y reaccionaria, porque
tiende a reproducir una fase barbara de la justicia penal (1).
Tan cierto es esto, que mientras nosotros pensamos que no
puede admitirse ya =1 dolor del condenado ni como fin i como
medio de la justiciu penal, pues entendemos que debe enten-
derse por /in la conservacion social y sustituir aquél por el

(1) Vdase, por ejemplo, esle pasaje de las Leves de Mami, citado por
Durckheim, Diviiidn del trabaje social, Paris, F. Alcdn, 1803, pag. 151:
“Para ayudar a los reves en sus funciones, el Sefior ha producido des-
Je ¢f comienzo el genio del castigo... El castigo gobierna el género hu-
mano; el castigo le protege; el castigo vela, mientras que los hombres
ducrmen; el castigo es la justicia.”
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procedimiento de la cura preventiva del medio y la clinica in-
dividual del condenado, los partidarios eclécticos del principio
de intimidacion declaran que este principio, «sin llevarnos a
las crueldades de ia Edad Media, exige. desde luego, que las
penas tengan cierta dureza» (1), y esta dureza, como consecuen-
cia de abusos inevitables, conducira a verdaderas torturas, lo
que son las penas, todavia hoy, comenzando por los sistemas
celulares, como veremos en el capitulo 1V.

No sirve de nada responder que los abusos pricticos se han
producide con todos los principios, con el de la venganza, con
el de la expiacion, etc. (2); porque evidentemente los abusos
inevitables, que les son comunes, demuestran a lo sumo gue
estos diversos principios pertenecen todos a las fases instintivas
o birbaras de la justicia penal. Pero en el principio de intimi-
dacién en particular, la tendencia & un aumento de severidad es
una consecuencia ldgica, y por lo tanto, inseparable del prin-
cipio mismo, bastante mds que en el principio de venganza, de
retribucién juridica y que en todo otro. Solo el espiritu de
venganza puede conducir una tendencia semejante a llevar al
exceso el sufrimiento de los condenados: en la venganza es el
resentimiento y la aversion los que exageran la pena, en la inti-
midacion lo es el razonamiento muy logico de que si las penas
infligidas han sido insuficientes para impedir los delitos pasa-
dos, es preciso agravarlas, con la esperanza ilusoria de que lle-
guen asi a ser un eficaz remedio contra los crimenes futuros.

Por el contrario, cuando se considera la justicia penal como
una clinica destinada a combaltir una enfermedad social e in-
dividual, los abusos se reducen a casos aislados, a excepciones
cada vez m4as raras. De [a misma manera antiguamente, cuan-
do los locos eran odiados, despreciados v castigados, el exceso
en los tormentos que se les infligian era una consecuencia in-
evitable que ha desaparecido cuando se ha reconocido el prin-
cipio de que los locos son simplemente enfermos mds o menos

(1) Lanza, Fondamento razionale ¢ fini della pena, Prolusion, en el
Fore penale, Agosto 1899, pig. 192. Es una reproduccién de un pi-
rrafo de su Tratiate di diritto penale, primera parte, Bolonia, 1895, pa-
ginas 500 y siguientes.

(2) Cuche, L'avenir de Pintimidation (en la Revue pénif., Junio 1894,
pagina 386).



TEORfA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL 127

peligrosos que es indispensable cuidar: lo mismo ocurrird con
el tratamiento de los delincuentes. El sufrimiento se contendra
en los limites de ia necesidad terapéutica; los excesos en la se-
veridad de las penas no tendrdn ya razéon de ser, mientras no
pueden més que ser excitades continuamente por el principio
ilusorio y antisocial de la intimidacion.

62.—Poletli, que babia comprendido, sin embargo, aun an-
tes que la escuela positiva, la debitidad cientifica de las teorias
penales clasicas, pero que no creyd deber llegar hasta a las
consecuencias l6gicas de las nuevas teorias y particularmente
a la idea de responsabilidad social, pensd encontrar un fun-
damento de 1a responsabilidad de los delincuentes en io que
denomina «accidn normal». En un ensayo precedente habia in-
dicado esta teoria dando a una idea de Drill una trascendencia
de que carecia. Drilf habia dicho, en efecto, «que era necesario,
para fijar un punto de partida, establecer el tipo del hombre
normal social, tipo que debe variar segin la sociedad y gue
representa el hombre capaz de llevar una vida independiente
en una sociedad determinada. Es dificil determinar este tipo,
aun cuando en toda sociedad exista un mimmum de realiza-
¢ion del mismo, por debajo del cual el hombre no estd adap-
tado a la vida de la comunidad. Los niftos, los ancianos cuyo
espiritu es débil, los criminales, los locos, no egan al minimum
Estos individuos sirven para demostrar que, dadas las mismas
condiciones exteriores, los hombres no son todos capaces, a
consecuencia de su constitucidén psico-fisica, de obrar como
obraria el hombre tipo» (1).

Drill, que es uno de los mds ilusires representantes de la
escuela criminal positiva entre los rusos, no indica por com-
pleto el minimum de normalidad como razén de la responsabi-
lidad, puesto que habla a la vez de ninos, de ancianos, de cri-

(1) Les jeunes criminels, étude sur la guestion de lo délinquence con-
sidérée dans ses facteurs et dans les movens de la combattre (en ruso),
Moscou, 1884; Criminels mineurs, psycholegie genérale de la Crimina-
{ité, Moscou, 1888; Types psycho-phivsiques, psychologie spéciale de la
criminalité, Moscon, 1890,

Resumen, segOn Lombroso y Marro, Sugli wltisns study di anlropolo-

gia criminale in Curopa, en la Rivista carcerarie, 1885, pig. 397; v se-
gin Frenkel, en los Arch. d’anthrop. crim., 15 Enero 1891
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minales y de locos; si bien ha comprobado solamente el hecho
positivo de que las condiciones de coexistencia social imponen
a todo individuo un minimum de adaptacion a condiciones de-
terminadas, bajo pena, para aquellos que no llegan a él, de ser
separados de Ia sociedad.

Polettt entendid esta idea en el sentido de que «el autor
de un delito, para responder de su accién criminal, debe pre-
sentar en su persona el minimum a lo menos de aquel estado
que la ciencia juzga necesario para constituir el hombre nor-
mal»; lo cual es, como se ve, otra idea distinta y tiene una im-
portancia muy diferente (1).

Y en un cnsayo posterior sobre «la accién normal como
base de la responsabilidad de los delincuentess -(L’dina, 1889),
desenvolvia precisamente la idea de que «solo el hombre
normal puede llegar a ser delincuente y en consecuencia res-
pousable del delito, en tanto gue el fundamento de su respen-
sabilidad se encuentra en la sistematizacion intima y en la evo-
lucién extrinseca de la accion normal» (pag. 143). Y por esta
razén sostiene que no solo los locos, sino también los delin-
cuentes por tendencia congénita y los reincidentes, «respecto
de los cuales la rehabilitacion debe atribuirse a una ilusién sen-
timental» (pigs. 122 y 133), no siendo hombres normales, no
pueden ser responsables.

Poletti no admite, cierto es, que contra 1os delincuentes lo-
cos, de nacimiento o reincidentes, no tenga la sociedad que de-
fenderse; pero insiste en la idea habitual tan frecuentemente
rebatida, de que para ellos se trata no de una verdadera pena,
sino de medidas politico-sociales de preservacién, porgue los
hombres normales son los tnicos responsables de sus delitos,
vy por lo tanto punibles.

En todo caso, la consecuencia légica de esta teoria eclécti-
ca, es decir, la hresponsabilidad de los delincuentes locos y
también de los que delinquen por tendencia congénita y de los
habituales (o sea de los mds peligrosos), nos basta para juzgar
la teoria en si misma.

(1) Poletti, La persona giuridica nella scienza del diritte penale,
Uding, 1886, pags. 145 y 146.
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Sin embargo, existen contra ella otras consideraciones que
demuestran su evidente insuficiencia.

Y puesto gue no solo Poletti, sino otros también, como
Gabelli, Iulci, Tarde, Joly, Dortel, Thierry, Riant, Liszt,
Maus, para hablar de los mds recientes, sin limitarse a las teo-
rias tradicionales de la escuela clasica, insisten, no obslante,
sobre esta pretendida separacion entre delincuentes normales y
anormales, sera conveniente recordar un precedente histérico
significativo {1).

Cuando vo comenzaba, después de algunos estudios de
psicologia positiva, a ocuparme en la antropologia criminal, la
idea que espontineamente se presenté a mi espiritu fué preci-
samente ésta: «Las teorias antropologico-criminales, sobre e/
lrombre criminal que nos ha expuesto Lombroso, no tocan a
las bases del derecho punitivo y de la ciencia criminal, por-
gue ef campo de accidn es diferente. Esto es que, en el conjunto
de los delincuentes, hay aguellos que lo son por un defecto cons-
litucional de su organismo v de su educacion, que debe traer
consigo inevitablemente para los mismos una vida criminal
sin correccién posible; v existen lambién delincuentes habi-
tuales que son incorregibles solo a consecuencia de un des-
arrollo orgdnico anormal, que wno pueden atenerse a la porcion
comaue» (2). Esta actio finium réguudorion, como la Hama inge-
niosamente Fioretti {3), la he expuesto ampliamente en la mo-
nogralia acerca «de los limites entre el derecho penal y la an-
tropologia criminals (4), en donde, al ofrecer por primera ver
In clasificacion de las cinco categorias de delincuentes, yo ter-
minaba por «una concitiacion positivista entre la antropologia
criminal v el derecho. Siendo la primera devuelta a sus limites
naturales, es decir, al estudiv de [los delincunentes locos, de ague-
los que haw uacido licoiregibles o llegado a ser tales por idbito,
el derecho penal, aunque guiado por un mélodo y criterios en

(1) Véase mi Polemica fn difesa della scuola eriminale positive, Bo-
lonia, 1886, pag. 117 ¥ siguientcs.

() Teorica dell'inputabilitd ¢ neyuzione del libero arbiirio, Floren-
cia, 1878, 477-478.

(3) Ta scuola positiva, 31 Agosto 1891,

(4) Archivio di psychiatrio, 1880, 1, 444, v Nuovi Orizzonti, pnmera
ediciom, Bolonia, pag. 52.

Terri.—Tomo TT. e
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parte diferentes de aquellos que han prevalecido hasta ahora,
couserva como dowminto libre y exclusivo, los delincuentes ocasio-
nales» (pag. 479). Era, como se observa, un término medio, un
compromiso entre las viejas y Jas nuevas ideas, de igual modo
que en mi Zeoria de la imputabilidad, excluyendo por completo
el criterio del libre albedrio, yo me habia detenido ante el de la
inteligencia normal. Sin embargo, mi pensamiento no tardé en
realizar toda su evolucién, y llegd gradualmente hasta la idea
de la responsabilidad social y hasta hacer entrar las cinco cate-
gorias de delincuentes en las atribuciones de la defensa social,
es decir, de la sociologia criminal (1).

En efecto, en una prolusién de 1883, escribi lo siguiente:
«Mientras que en mis Nuevos horisoutes (1.° edicion), yo habia
dicho que ciertas categorias de delincuentes escapan al derecho
criminal, para quedar dentro del dominio de la antropologia
criminal con medidas extranas a los criterios juridicos, mas tarde
renuncié a esta idea inexacta, porque la antropologia criminal
también forma parte integrante del derechio criminal tratado
por el método positivo, y tedes los medios de defensa contra toda
clase de delincuentes pertenecen verdadera y realmente al dere-
cho criminal» (2).

(1} Yo deseo presentar la semejanza entre esta evolucién gradual de
mi pensamiento cientifico llegando, en el campo de la criminologia, hasta
las consecuencias logicas y radicales de Jas premisas de hecho, y otra
evolucién gradual realizada por mi pensamiento en el dominio socioldgico,
cuando (en 1892-1893 después de la primera edicion de [a presente obra),
habiéndome entregado a un estudio proiundo de las doctrinas de Marx,
llegué a la conctusidn radical de que “la sociologia sera socialista ©
ne sera nada”.

En razdén de sus repercusiones politicas, esta evolucion ulterior que
¥o realicé, siempre en un sentido progresivo y jamas en sentido inverso,
o sea al revés de lo que les ha ocurrido a muchos de mis criticos ©
adversarios (tales como Gardfalo, Colajanni, ctc), ha provocado discusio-
nes y criticas muy vivas. Pero ella demuestra con una nueva prueba
que mi conciencia cientifica, en lugar de proceder por impresiones re-
pentinas, se desarrolla gradualmente por el estudio de los hechos.

Asimismo (y todavia es otra prueba), en 1897, cuando yo someti a
un nuevo examen las doctrinas sociolégico-criminales a la luz de la so-
ciologia marxista, consegui, por otra evolucién gradual, completar mi
pensamiento sobre la justicia penal como instrumento de defensa de clase
(v no solo de defensa social), segfin he explicado en mi Justicia penal,
Bruselas, 1898, v como he expuesto mis sistemdaticamente en la cuarta
edicion italiana (al nim. 53) y en la segunda edicién francesa (en el
mismo numero).

@) La scuola positiva di dwritto criminale, Siena, 1883, p. 35.
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Por lo tanto, de un modo contrario a la idea en princiocio
adoptada por mi, creo arbitrarias e incompletas estas baire-
ras cientificas», como las llamaba con razén Turati.

Puesto gue nosotros vemas ahora en la pena, conforme a
las doctrinas positivistas, un acto de defensa social conira log
autores de acciones antisociales, es evidente que la razén por
la cual la sociedad reacciona, defendiéndosc, por ejemplo, con-
tra el matador ocasional, es idéntica a aguella por la cual reac-
ciona defendiéndose contra el homicida loco o el homicida por
tendencia congénita; pronta naturalmente a apropiar la forma
de esta reaccion defensiva a las condiciones particulares del
agente y del acto.

Por consiguiente, la idea de Poletti, para quien soélo el
hombre normal puede ser responsable del delito cometido, es
inaceptable, lo mismo que la pretendida distincién esencial {y no
solo de forma) que se hace entre la reclusion del delincuente
ocasional en una prision y la reclusion del delincuente loco en
una casa de locos; ellas se atienen siempre a la conciliacion
ecléctica entre lo vigjo y lo nuevo, que sin duda se presenta
por si misma, pero que no deja por ello de ser tan insuficiente
como alejada de la verdad positiva.

Ademas de estas razones indirectas por las cuales la idea de
la normalidad tomada como base de la responsabilidad es in-
aceptable, por las consecuencias practicas a que conduce y de
la génesis psicolégica de donde deriva, hay otras objeciones
todavia mds graves.

Primeramente, como decia Clémence Royer, «el ser not-
mal, constituido segun el tipo medio de la especie desde el pun-
to de visla psiquico o [isico, no es mas responsable de sus ac-
tos moralmente que el ser anormut. Un ser humano no es mds
responsable de sus virtudes que de sus vicios, No depende de
&l ser San Vicente de Paiil, mejor que Lacenaire; Régulo, mejor
que Catilina» (1).

Perc después, por encima de todas las objeciones, he aqui
una que es indestructible: que los datos positivos de la bic-psi-

(1) Actas del segundo Congreso de anlropologia criminal, Paris, 1890,
pagina 357.
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cologia criminal dan un mentis absoluto & la idea de que haya
delincuentes wormales.

El hombre verdaderamente normal no comete delitos: el
delito representa siempre una anormalidad individual, ya con-
génita, va adquirida, sea permanente o transitoria. El criminal
loco, como el eriminal de nacimiento o por hdbito, comete cf
crimen porque le falta ¢l sentido moral o Social, ora de naci-
miento, ora por degeneracion consecutiva.

El eriminal de ocasion no estd desprovisio del sentido so-
cial; unicamente este sentido es en él débil e incapaz de resis-
tir a los impulsos antisociales internos y externos. El criminal
por pasion no estd desprovisto de él tampoco; pero este sentido
es momentincamente paralizado por la dominacion lenta o re-
pentina de una pasién que le hard excusable si es ésta social,
es decir, moral (honor, amor, instinto de la conservacion, etcé-
tera), v que no le excusara si es antisocial o inmoral {avaricia,
venganza, odio, lujuria, etc.)

Asi como no ¢s loco el gue quiere, asi también no es ¢rimi-
nal el que lo desea.

Es, pues, inadmisible que sélo sea responsable «el criminal
normal», porque esta expresidon contiene una imposibilidad
psicoldgica v una contradiccidon en los términos, como la de
hielo abrasador o sol tenebroso.

Por ultimo, se puede hacer a Poletti una ultima objecién
andloga a la que va he dirigido a Gabelli (FPo/fémica, 118). la
linea de demarcacion entre el crimen y la locura no existe; la
naturaleza nada bace por saltos, somos nosotros los que esta-
blecemos una separacidon clara, alli donde no existe mds que
un paso gradual ¥ una sucesidn de matices. l.a «zona inlerme-
diaria» de Mausdley, que por si sola hasta a demostrar que es
imposible Ja separacién de los delincuentes moralmente res-
ponsables de los que moralmente son irresponsables, no existe
s6lo entre la locura y el delito, sino también entre la anorma-
lidad v la normalidad.

Fn los casos (v son los mas comunes) de los delincuentes no
tipicus, pero intermediarios entre un tipo y otro, ;cémo hariais
para decidir si son normales o no?

Poletti mismo ha visto este lado débil de su teoria v ha tra-
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tado de remediarlo diciendo: «Es posible determinar un smini-
mum de normalidad, aun cuando se sepa gque siempre se podrd
discutir en la prdctica y en cada uno de los casos particulares en
qué consiste precisamente esta normalidad y donde debe ce-
sar» (1),

«Iista linea de separacion es absolutamente ideal... No exis-
ten, en efecto, [fimifes ciertos entre la aceién normal v la accidn
anormal; no hay mas que grados que nos muestran gque s¢ pa-
san de la una a la otra, siw consenitruos jamds distinguir con
certeza el sitio en donde se opera esta transicions (2).

Pero en este caso, scémo serd posible una teoria cientifica
que contiene en si misma una imposibilidad tan evidente de
aplicacion préaclica a las necesidades colidianas de la defensa
social?

Estas observaciones criticas, que dirijo a la teoria de la wor-
malidad, son tan justas, que recientemente Liszt, que habia que-
dado siempre indeciso entre las viejas ideas y las nuevas, y que
en un discurso en el Congreso de psicologia de Munich, en
Agosto de 1896, habia insistido aun en la distincion entre nor-
males y anormales, poniendo en la normalidad psiquica del
delincuente la razdn de su responsabiiidad, ha acabado recien-
temente, en su polémica conira los criticos de esta idea, que
era de Poletti mucho mas que de él, por declarar explicitamen-
te gque loda demarcacion entre normales y anormales, respon-
sables e irresponsables, locos v criminales, y, por lo tanto, en-
tre las penas y las medidas de seguridad que deben ser adopta-
das, era absolutamente imposible (3).

Solamente Liszt permanece todavia en la zona gris del
cclecticismo: después de haher dicho y repetido que es necesa-

(1 Poletti, La persona ginridica, Udina, 1886, p. 145

2y Poletti, L’osione normale, Uding, 1889, p. 93.

(3y Liszt, [he Strafrechiliche Zurechnungssihigkeit, en Zeiisch. f.
ges. Strafrwe, 1890, XVII, 75 y 76. Liszt ha insistido de nuevo v mas
claramente todavia, sobre esta imposibilidad, después de las criticas de
Foinitsky, en las Actas del Congreso antropoliégice criminal de Ginebre,
1897, pagina 305, en donde he comprobado {p. 307} que esta “determina-
hilidad normal” de Listz no era mas que la reproduccidn de ta idea de
Foletti, criticada también por ml en la tercera edicién de Ia presente obra
(1892), Véase Liszt, [Me Sirafr. Zurechnungsf., cn Zeitsch, Z. ges.
Strajrw., 1898, XVIII, 229,
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rio abandonar la antitesis anticuada entre las penas v las me-
didas de preservacién, contintia creyendo que se puede encon-
trar un criterio relativo de imputabilidad, precisamente en la
facultad de determinar normalmente ios motivos, opinién con-
tra la cual se dirigen en cambio todas las objeciones que aca-
bo de exponer a proposito de la teoria de Poletti.

Obstinacién inutil: precisa tener el valor cientifico de acep-
tar todas las consecuencias logicas de! determinismo natural.

Desde el momento en que el delito no es considerado como
el fiat del libre albedrio, sino que es el producto y el sintoma
patoldgico de anomalias individuales y sociales, todos los auto-
res de delitos, locos y no locos, son moralmente irresponsa-
bles, aun cuando todos deban responder a la sociedad del acto
antisocial que han cometido. Por consiguiente, ninguna distin-
cién hay que hacer entre delincuentes moralmente responsa-
bles e irresponsables, entre penas y medidas de seguridad: no
hay mds qué formas diferentes, segiin criterios distintos, de
una misma funcién de clinica preservativa, que es lo que
demostraré muy pronto. Como en el hospital ordinario o en la
casa de locos, no se distingue agui si el enfermo lo es por vi-
cio, por imprudencia o por azar; el médico se limita a apropiar
el tratamiento al estado del enfermo y a la naturaleza de la
enfermedad.

63.—De todas las teorias eclécticas de la responsabilidad, la
mds original es la desarrollada por Tarde, que aun cuando no
es un espiritu creador, es un fino critico, un amplificador in-
genioso de ideas mds 0 menos positivistas, que ha descubierto
de un modo progresivo un espiritualismo latente, dificil de es-
clarecer en sus primeras publicaciones.

Ya en la Crimgualité comparée (Paris, 1886) habia dejado
entrever, a propésito de las sugestionies hipnéticas y de la res-
ponsabilidad, la teoria que ha expuesto después en su Memo-
ria «sobre las antiguas y las nuevas bases de la responsabili-
dad moral» para el segundo Congreso internacigonal de antro-
pologia criminal, y mejor atn en sa Philosophie penale (1)

(1) Tarde, La criminghiié comparée, Paris, F. Alcan, 1836, pag. 144
y siguientes, v segunda edicién, Paris, 1890, pig. 143 y siguientes; Les
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Yo no puedo reproducir aqui las mismas expresiones de
Tarde, porgue tiene la costumbre de distraerse con una mul-
titud de amplificaciones, de arabescos y de ideas secundarias
interesantes aungque prolijas; pero el resumen de su teoria es
como sigue: la responsabilidad moral no estd necesariamente
ligada a la existencia del libre albedrio {(excluido por Tarde),
sino que aguella continta siendo la condicidn y la medida in-
dispensable de la responsabilidad penal; solamente acontece
que se funda sobre otros criterios y otros elementos. Estos
son Ja identidad personal del delincuente consigo mismo, antes
y después del delito, v su semepanza social con aquéllos entre
los cuales vive y acciona, y por los cuales debe ser castigado.
Si falta una u otra de estas identidades, el individuo no es mo-
ralmente responsable de los delitos cometidos, aun cuando la
sociedad puede tomar contra él precauciones de un cardcter
administrativo y no penal. Por esto, al lado de ia respon-
sabilidad moral, se encuentran los casos de irresponsabilidad,
que son: la locura, la embriaguez, el hipnotismo, ia ancia-
nidad, la conversién o correccion moral, y Ja soberania (de los
monarcas).

Al principio Tarde, respondiendo a !as criticas llenas de
sagacidad que Ciccareili hizo a su teoria en nombre del posi-
livismo, niega que ésta haya sido inspirada por el eclecticismo:
«porque se trelaciona», dice aquél; «con todo un sistema de
ideas que me es propio v que nada tiene de comun con una
amalgama de ideas incoherentes» (1). No obstante, sin negar
gue esta teoria responda en Tarde a un conjunto de ideas que
le son propias (imitacién e invencién}, no es menos cierto que
este conjunlo es, en gran parte, ecléclico, con una tendencia
cada vez mas pronunciada al espiritualismo, bajo la forma de
psicologismo social {2).

anciens et les wouwveaux fondeinents de la responsabilité morale, en los
Archives d’anthrop. crim., y Actas del segundo Congreso de antropclogio
eriminal, Paris, 1890, pags. 92 v 346; La philosophie pénale, Lyon, 1890,
caps. 11T v IV, L'idée de culpabilité, en la Revue des Deuxr Mondes,
15 Junio 1891,

(1} Ciccarelli, Tarde ¢ la responsabilitd penale, en el Anomalo, Oc-
tubre-Diciembre 1889; Tarde, Lettera al professor Zuccarelli, en el Ané-
wmelo, Marzo 1890,

(2) Tarde, Les lois de Pimitation, Paris, 1890, criticadas por Fioretti
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Y al presente parvece evidente que la teoria es por si misma
verdaderamente ecléctica, cuando se reflexiona en que si su-
prime el libre albedrio, conserva la vieja idea de responsabi-
lidad moral, y en su vista, de una parte, por las teorias cldsi-
cas, funda el derecho de castigar sobre las condiciones del
individuo (identidad personal), v de otra, con las teorias posi-
tivas, le funda en consideracivnes sociales (semejanzas socia-
les). Por consiguiente es una teoria que no es ni carne ni
pescado.

En los mismos precedentes de esta teoria se encuentran in-
dicios que demuestran el eclecticismo o el deseo de conciliacion
de donde surge. En efecto, la idea de «la identidad personal»,
considerada como condicion de personalidad, estaba contenida
tmplicitamente en aquella parte de la teoria cldsics en que se
reflejaba la personalidad jisice, que nosotros aceplamos tam-
bién, porque es un dato positivo y exacto.

s decir, que para castigar al hombre por un delito, precisa
ante todo que sex fisicamente responsable, que sea el autor, en
el sentido de que el acto le pertenezca, como manifestacion v
como efecto de su personalidad {temperamento y caracter) y
como consecuencia de su manera de obrar v de reaccionar en
el seno del medio social (1).

De otra parte la idea de ia semejanza social entre el que co-
mete un delito y el que le castiga habia sido indicada no yu ex-
clusivamente por mi (segunda edicion, pig. 98 y aqui pdg. 538),
cuando decia, como hace notar Sighele {2), «que el alma del de-
recho es la igualdad no sélo bajo 1a relacion moral o ideal, sino
en la Scuola positive, 15 Agosto 1891, En cuanto al valor de estas leyes
saciologicas de Tarde, que conserva ia vicja concepcion espiritnalista, en
virtnd de la cual los hechos sociales son determinados por los hechos
psicoldgicos, mientras que lo cicrto ¢s la inversa, considerando que la ae-
tividad psicologica ¢s ante todo un produocto de la sociedad, véase mi ar-
ticulo: La teoria sociolégica de Tarde, en la Scuola posiliva, Septiem-
bre 1895 . .

(1) En cste sentido Binet, La responsabiltté morgle (Rew. phil., Sep-
tiembre 1888), advirtiendo que por la palabra libertad no se pucde, en su
alcance cicntifico, entender “el libre albedrio, sino solamente una activi-
dad conforme al caracter del individuo” (libertad fisica), hacia 0bscrv:§r
que aquello era lo que habia de verdadero en la teoria de Tarde; sin
embargo, terminaba aceptando la teoria de la responsabilidad dada por
la cscuela positiva italiana.

(2) Sighele, Bibliographie de la Philosophie pénale, de Tarde, en el
Arch. de psych., 1890, X1, 567.
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también en la fisica y orgdnica», y cuando yo hdcia observar,
a proposite de la evolucién natural del homicidio (R fil.
sciene., 1882), que el delito no existe, 2 menos que la victima y
el matador pertenezcan a la misma especie; pues también fué
indicada por Gardfalo, quien en la primera edicién de su Cri-
ninelogia, 1885, pag. 48 v 49, advertin gque no podemos ver-
daderamente llamar criminales a [os mas anormales «no seme-
jantess; de tal suerte que una de sus razones para sostener la
pena de muerte, era justamente gue no despierta una compa-
sion excesiva cuando es aplicada «a clertos criminales, a aque-
Hos ¢ue han puoesto de manifiesto su completa imwhunanidads,
teniendo presente que «el sentimiento de piedad nacido de la
simpatia no existe para aquellos hombres que ro fenen con
1wosotros parectdo algunoy,

La teoria de Tarde, sea el que fuere su origen, ha tomado
clertamente en sus manos un desarrollo original que se trata de
examinar en este momento, sometiéndola a una eritica primero
de forma y después de fondo.

Y comenzaremos interrogando: para que un hombre sea
moralmente responsable de su delito, ¢deberdan estar reunidas
las dos «identidades», o bastara con una de ambas: Tarde no se
ha planteado esta cuestion. Al hablar de la criminalidad con-
génita o locura moral, dice que ésta es precisamente lo contra-
rio de la verdadera locura; porque esta altima es una aliena-
¢idn de la personalidad, y por consiguiente, no existe la iden-
tdad, aun cuando la sewwjansa persevera 11). KEn cambio, la
criminalidad congénita es la manifestacion de una personali-
dad que no es mdAs que demasiado constante e idéniica a si
misma, pero que no se parece a los otros hombres. «Por lo
tanto, en el primer caso como en el segundo, las dos condi-

(1> Respondiendo a estas objeciones que yo le habia hecho, Tarde,
Pro. domo mea, en Essais el mélanges sociciogiques {Lyon, 1395, pagi-
na 152), explica que, segin él, ambuas condiciones deben cstar reunidas
para que haya responsabilidad.

Superfluo es afladir que sus respuesias no me han persuadijo, y que
por lo tabto mantéengo mis criticas contra su teoria, que de otra parte
ne ha encontrado partidarios, en tanto que la tearia de la responsabilidad
social estd al presente admitida de un modo general por todos aquellos
que abandonan, por poco que sea, las ideas tradicionales sobre ia falta
v ¢l castigo.
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ciones no se encuentran reunidas; pero en el primero (locura)
falta absolutamente la condicidn principal (identidad) y en el
segundo {criminalidad congénita, imbecilidad moral), falta sélo
la condicién accesoria {semejanza), y s¢lo en parte» (pags. 178
v 180).

Parece, pues, que la identidad personal es la condicién indis-
pensable de la responsabilidad; y esto lo confirma el que Tarde
llega después hasta admitir la pena de muerte para los crimina-
les natos, aunque la semejanza social falte entre ellos.

Pero esta desigualdad de importancia entre la identidad y
la semejanza es siempre un punto débil y obscuro de la teoria,
y Tarde, para cohonestarlo, se ve obligado a emplear de
cuando en cuando expedientes muy arbitrarios para ser cienti-
ficos, de los cuales bastard dar algunos ejemplos. Dice, por
ejemplo (pdg. 180}, que entre ¢l criminal nato y los otros hom-
bres no puede existir una «desemejanza radical», mientras que
la delincuencia congénita constituye evidentemente la mayor
desemejanza que puede distinguir a un hombre de los demds
respecto del punto m4ds importante socialmente, o sea para el
sentido moral y social.

A proposito del alcoholismo crénico y de la responsabilidad
que le corresponde, dice: «El hombre habituado a fumar opio y
el hombre acostumbrado a beber alcohol han sido constrenidos
a entrar en este camino fatal; pero esta violencia deriva de
una necesidad sobre todo interna, inherente al fondo de su ser,
vy en esto difiere de la necesidad esencialmente exlerna, es de-
cir, patolégica, que les empuja cuando la locura, provocada
por sus hdbitos funestos, acaba por manifestarse» {187). {Singu-
lar manera de separar en el mismo individuo la violencia inter-
na de la externa y de llamar después externa a la impulsion
patolégica de la locural

Tarde hasta sostiene gue el condenado o el delincuente,
realmente arrepentido o ,corregido, no debe ser castigado,
«porque ha llegado a ser otro hombre»; a la vez que para nos-
otros la verdadera razon es Jue en esic caso, bastante raro, ya
no es peligroso y enfermo; que la defensa no es, pues, necesa-
ria contra un individuo inofensivo; que no es tampoco preciso
hacer sufrir al arrepentido su pena {aun cuando nosotros la exi-
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giriamos por tiempo indeterminado), cuando ha llegado a ser
no simplemente «otro hombres, sino otro hombre no peligyass.
Si, por ejemplo, un homicida se arrepintiese de haber derrama-
do sangre, pero se inclinara después al robo o a la falsificasion,
seria desde luego «otro hombre», pero continuaria siendo en-
fermo y en su virtud deberia ser aisiado de los demés. Tarde in-
curre ademas en una nueva contradiccion, cuando dice que exis-
te una gran diferencia entre este cambio voluntario de perso-
nalidad y el cambio patolégico producido por la locura, la epi-
lepsia, el hinoptismo, aun cuando ambos tengan por resultado
la irresponsabilidad. <En el caso patolégico, no solo el nuevo
¥o no es responsable de los actos cometidos por el anterior,
sino que no es o es apenas responsable de sus propios actos,
porque es extrano a! mundo social y poco idéntico consigo
mismo: en el cambio voluntario el nuezo yo (?) del convertido
es, al contrario, superior al antiguo en sociabilidad y en per-
sistencta ideéntica» (pag. 209). Pues bien: dejando esta suposi-
cion de un «nuevo yo» que parece entrar en el cuerpo del con-
vertido sustituyendo a su <«antiguo yo», como un clavo que
saca a otro, ino es verdaderamente algo imaginario esta «mds
grande persistencia de identidad» en el criminal arrepentido?
{Y quién sabe si, a pesar de la sinceridad de su arrepentimien-
to, nuevas tentaciones le inducirdn a cometer el mal? Fonse-
grive observa, con razén, en un caso andlogo, que Ja homoge-
neidad del cardeter humano (fin de [a educacién), igualnente
cuando se obtiene con la ayuda de ia pedagogia, no es «ni te-
naz ni sélido. Es un estado precario, esencialmente instable.
Basta un suceso imprevisto para que el viejo hombre se reve

le, v la heterogeneidad natural ascienda a la superficie del
ser» (1).

Pero ademés de estos expedientes arbitrarios se encuentran
en la teoria de Turde gr: ves contradicciones.

Y primeramecnte la contradiceién extrana que consiste en
admitir-que Ios criminales natos, aungue estén desprovistos de
semejanza social, no son por ello menos l‘esp’onsables ¥ puni-
bles, hasta con la pena de muerte. Pero se dird entonces: las

(1) Fonsegrive, L’homogénéité morale, en la Rev. phil, Julio 1890,
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anomalias v locuras utiles a la sociedad ;quitardn al alucinado
bienhechor o heroico todo derecho a ser recompensado, por la
sola razon de no existir en él ni identidad personal (cuando sus
alucinaciones sobrevienen) ni semejanza social?> Tarde mismo
cita las observaciones muy justas de Ball (1): «Aun cuando hubo
de atravesar un periodo de locura, no por eso Newton fundd
menos el sistema del mundo»; Augusto Comte ha sido cierta-
mente un gran fildsofo, aunque fué después encerrado en una
casa de locos; Lutero, a pesar de estar sujcto a alucinaciones, ha
operado una de las revoluciones mds gigantescas del mundo
moderno; Juana de Arco fué una cxaltada indudable por su
patriotismo.» Sea, responde Tarde; el genio es una anomalia,
como dice L.ombroso; pero no hay conlradiccién alguna aqgui
entre la responsabilidad v el mérito de las acciones, porque
«nada hay que nos sea mds propio y mds personal que una ano-
malia que nos caracteriza y que ademas nos permite parecer-
nos a nuestros compatriotas; mientras que la locura no debe
ser considerada como una excepcién individual a la regla tipi-
ca, sino como una perturbacidn llevada al desenvolvimiento
propio del individuo, yo diria casi una desindiwidualizacidn»
(pdg. 186).

Esto puede ocurrir respecto de la locura adguirida, si bien
los psiquiatras no admiten esta perturbacidn mds que en un sen-
tido muy relativo y para casos poco frecuentes (por ejemplo,
en la locura traumadtica o por envenenamiento). ;Pero no existle
la locura Aereditarias En este caso el individuo permanece per-
fectamente idéntico a si misimo. ¥y como observa con razén Ci-
ccarelli, «mostrard durante todo el curso de su vida un mismo
cardcter», y por lo tanto serd responsable, aun cuando se diga
que le falta Ia semejanza social, porque siendo ¢sta accesoria
no es suficiente para suprimir la responsabilidad, asi como no
ta suprime entre los criminales natos.

Tarde responde, en efecto: «si se trata de una extravagancia
innata, se debe aplicar a esta pretendida enajenaciin lo que yo
digo del genio y del delito» (pdg. 186).

;Esto significa, contradiccion flagrante, que el loco heredita-

(1) Ball, De la responsabilité partielle des aliénés, Paris, 1886
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rio seria responsable! Pues hien, se sabeque la locura, hasta
cuando no es aparente, tiene siempre, salvo muy raras excepcio-
nes, un fondo més o menos hereditario. Tarde tiene de la locu-
ra una idea muy inexacta, para acomodarla a su teoria, cuando
dice que «la locura es el desdoblamiento de la personalidad,
algo asi como e! equivalente moral de un monstruo dobles (pd-
gina 166). El hecho es que, por el contrario, tal desdoblamiento
o cambio de la personalidad constituye la excepeion: en la lo-
cura como en los casos anormales, todo hombre, segtn la frase
profunda de Geethe, «llega a ser lo que es», es declr, desarrolla
la personalidad que ha heredado al nacer, salvo el brille que
toma tal o cual cara del prisma fisio-psicoldgico segiin las cir-
cunstancias del medio.

He aqui una contradiccion que yo sefialaré entre ofras,
cuando Tarde concluye que «la impunided fundada sobre las
causas de irresponsabilidad no podria tener consecuencias da-
fiosas a la socledad». La absolucidon de un loco no animard a
nadie a imitarle, porque «no es loco o epiléptico el que quiere»
(pdg. 211). Muy bien; pero yo afiadiria, sin embargo: ni es cri-
minal el que quiere. Y si Tarde, que, a pesar de ello, niega el
libre albedrio, impugnara lo que yo agrego, un argumento
decisivo bastaria para persuadirle: que intente ¢l, Tarde, co-
meter un asesinato con intencién de lucro; jnosotros veremos
si él lo logral La observacién de Romagnosi, segin la que
cada uno de nosotros puede legar & sufrir manana las san-
ciones del Codigo penal, es exacta si se habla de los delitos
gue constituyen contravenciones o gue se cometen en un trans-
porte de pasion {eriminalidad evolutiva), o en un caso de legi-
tima defensa; pero no lo es del todo si se entiende por ella que
cada uno de nosotros puede dejarse llevar a cometer un delito
vulgar, un crimen feroz (criminalidad atdvica). Por un argu-
mento andlogo, cuando yo era estudiante en la Universidad
de Bolonia, en las discusiones de sobremesa que entabldbamos
a prop¢sito del libre albedrio, yo lancé un desafioc a uno de
mis adversarios, diciéndole: cruzad toda la ciudad en pleno
dia, sin mds ropa que vuestra camisa, y entonces creeré en
vuestro libre albedrio.

Y viceversa, como he dicho a propasito de la ingimidabili-
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dad, la patologia demuestra que los locos mismos son deter-
minados por iguales motivos fundamentales que actian sobre
los hombres normales; es, pues, inexacto y contradictorio por
demds, de parte de Tarde, sostener que la impunidad pueda
no ejercer sobre los locos una influencia contagiosa.

Por ultimo, se pueden hacer a esta leoria objeciones de fon-
do incontestables.

Por lo que se refiere a la identidad personal, se ha obje-
tado a Tarde en la Revue scientifigue (14 de Marzo de 1891),
que ningun hombre, sea loco o no lo sea, es siempre igual a
si mismo. La idea de una personalidad de una sola pieza, que
permanece idéntica a si misma en el hombre normal, y que
se desdobla o transforma radicalmente en el loco, es absoluta-
mente anticientifici.

Al considerar la personalidad humana tal y como se’ pre-
senta en un momento dado de la vida individual, «la obser-
vacidn comun nos muestra cuan poca cohesién.y unidad tiene
el yo normal. Aparte de los caracteres rigidos, de una pieza
(y en el sentido estricto de la palabra, #e Jos hay), existen en
cada uno de nosotros tendencias de toda suerte, lo mds con-
trarias posibles, y entre éstas contrarias el mayor numero de
matices intermediarios y entre aquellas tendencias todas las
combinaciones imaginables. El yo no es solamente una memo-
ria, un almacenamiento de recuerdos ligados al presente, es
también un conjunto de instintos, de tendencias, de deseos,
que no son otra cosa que su constitucidon innata y adquirida
gue entra en accién» (1).

Y si consideramos la personalidad en su formacion evoluti-
va, es indubitable también que cambia cada minuto en sus
elementos fisio-psiquicos y en sus combinaciones, aun cuando
conserve cierta permanencia; como un rio que lleva siempre
el mismo nombre, aun cuando en cada momento cambien las
aguas que e forman y las dimensiones de su cauce.

Sélo, pues, en un sentido muy poco preciso y muy relativo
se puede hablar «de identidad personale: es evidente, en cam-
bio, que el criminal de ocasién ¢ por pasién, como el crimi-

(1} Ribot, Les maladies de la personalité, Paris, F. Alcan, 1885, p. 77.



TEORIA POSITIVA PE LA RESPONSABILIDAD PENAL 143

nal nato, jamas padréd ser considerado como idéntico a si mis-
mo antes y después del crimen. Asi, el primer elemento de la
responsabilidad moral, el elemento individual, no sdlo presenta
una base cientifica demasiado cootestable, sino ademds tan
vaga, tan [lotante, que no es posible admitirla como criterio y
medida de una funcién social contra el delito, funcién que exige
criterios también sepuros y objetivos.

El otro elemento, la semejanza social, no fiene mas consis-
tencia cientifica.

Es, en efecto, una pura ilusidn, andloga a la de Poletti,
cuando hablaba de «delincuentes normaless, hablar de crimi-
nales que se asemejan o No se parecen a sus compatriotas. Los
datos de la biologia y de la psicologia criminal demuestran que
todos los delincuentes (sobre todo aquelios que, por criminali-
dad atdvica, cometen delitos naturales), a cualquiera categoria
que pertenezean, son mas o menos anormales. Por consiguien-
te, es un error separar los delincuentes semejantes a sus com-
patriotas de aquellos que no lo son; y no hay ninguna posibi-
lidad de senalar aquella «menor desemejanza», que pudiera
equivaler una verdadera semejanza.

Por tltimo, Tarde, da sobre este punto una asercién inexac-
ta, al afirmar que la pend exige para ser infligida una semejan-
za social. 51 mafnana un australiano o un zuld llegado entre
nosotros comete un delito, jquién osard sostener que sea irres-
ponsable? Y a pesar de esto difiere de nosotros tanto cuanto
es posible. «Un antropofago—decia espiritualmente Manou-
vrier, en el Congreso de Paris—que viniera entre nosotros a
comerse un nino parisién, podria bien decir por boca de su
abogado defensor, que no pertenecia, que no se asemejaba en
nada a la socledad de sus acusadores v de su victima» (1).

Como se ve, la sola razén verdadera y positiva de la res-
ponsabilidad hhumana, que apavece siempre, inejorablemente,
es la necesidad de la defensa social contra los autores de todo
acto antisocial, sean 0 no idénticos a si mismos, se parezcan o
ne a sus compatriotas.

(1) Actas del segundo Congreso de antropologia criminal, Paris, 1890,
pagina 371
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Para terminar, no puedo comprender cémo Tarde ha po-
dido decir que «entender la responsabitidad en un sentido por
conmpleto objetivo y materialista, seria retroceder hasta los
tiempos primitivos, en los que el incesto inconsciente de
Edipo, era juzgado tan culpable como si hubiera sido cons-
ciente y querido. El catélico no se arrepiente de haber hecho
dia de carne el viernes sin quererlo y sin saberlo; y por la mis-
ma razdn, la sociedad no debiera condenar a un hombre por
un dafo, aunque éste fuese un homicidio, gue causara ivvolun-
tariamente» {pag. 183).

Y sin embargo, la sociedad castiga todos los dias los homi-
cidios «cometidos involuntariamente»; ademas, es evidente, que
una vez negado el libre albedrio, el homicidio cometido por un
loco no es mds i 1voluntario e irresistible, es decir, mds riguro-
samente determinado, que el ejecutado por un asesino o el que
realiza un marido ultrajado. De otra parte, seglin he dicho va-
rias veces, una cosa es sostener que la razén de la responsabi-
lidad penal del individuo reside en el hecho objetive de vivir
en sociedad, y otra afirmar después que la sociedad, al reaccio-
nar contra un acto antisocial, no ha de tener jamds en cuenta las
condiciones psicoldgicas del agente para apropiar a la ofensa y
al ofensor los medios defensivos. Toda funcidn clinica consiste
en buscar precisamente las causas de la enfermedad, y en adap-
tar los remedios a las condiciones del enfermo y del medio en
gue vive: o mismo ocurre con respecto a los enfermos ordina-
rios, que con respecto a los Jocos y a los criminales.

En todo caso queda demostrado que la teoria ecléctica de
Tarde, como las otras, no es solamente incompleta y contradicto-
ria por si misma, sino sobre todo que carece, en los dos elemen-
tos que la constituyen, de una base positiva y cientifica,

No me queda mds que afadir sino que, y es una obje-
¢ién que Feré, Manouvrier y Coutagne han hecho ya a Tarde
en el Congreso de antropologia criminal de Paris, esta teoria
sin hablar de sus demads defectos, seria en la practica muy pe-
ligrosa y muy poco segura para que, aun bhajo esta velacion, se
la pudiera aceptar.

Si, en efecto, como el mismo Tarde admite, «hay una Znfiu-
dad de grados entre la identidad absoluta, ya sea de la persona
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o del medio social, ideal siempre inaccesible, v su heterogenei-
dad absoluta, no menos irrealizable», es evidente que estos
dos criterios de responsabilidad serdn en la practica muy insu-
ficientes para distinguir los homhres punibles de los no puni-
bles, v sobre todo, cn las razones intermediarias entre ja locura
v el delito, que se presentan inevitablemente, para medir los
grados de responsabilidad.

64.—En fin, para sefialar un ultimo ejemplo de los razona-
mientos fantasticos que son familiares en los ecléclicos, dedi-
caremos unas palabras a la teorfa expuesta recientemente por
el profesor Poustoroslew, de la Universidad de Jouriew. Dice
este escritor, que no residiendo la criminalidad en el acto ma-
terial sino en el agente que lo gjecuta, puesto que el hecho de
matar a un hombre puede ser un homicidio punible o un acto
legitimo, segun las condiciones subjetivas del que le realiza (y
por este lado, Poustoroslew se aproxima al método de la es-
cuela posiliva que considera al delincuente muche mds gue al
delito}, la razén de la responsabilidad y por lo tanto de la pu-
nibilidad consiste en el «estado de criminalidad» {y esto ya
habia sido indicado vagamente por Foinitski en un discurso
inaugural acerca de la teoria de la penalidad, publicado en el
Fournal Fudiciaire de San Petersburgo, 1893), en el que se en-
contraba el aulor de un acto dafoso. «Ningun ser humano
puede, si no se halla en un estado individual de criminalidad,
cometer un crimen o transgresion digna de este nombre; y cada
uno de los actos delictuosos prueba a su vez en su autor la
exislencia de este estado» (1).

Fsto responde Jde nuevo, de una manera vaga, a los datos
de la antropologia criminal, que nos han hecho comprobar que
en Ja génesis natural del delito las ocasiones externas {las del
medio fisico v social) no bastan por si solas a producirle, si no
se une a ellas el factor personal o antropoldgico de una cons-
tifucién orgdnica y psiguica anormal.

Ademis, agrega Poustoroslew, este «estado de criminali-
dad» no depende del libre albedrio del individuo ni de su in-

(1) Poustoroslew, Crimmalité el tmputabilité, Jouriew, 1889, pag. 10.

Ferri.—ToMe IL 10
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teligencia; pues o bien es producido por las condiciones de
existencia y las circunstancias ocasionales en gue se encuen-
tran los hombres, honrados hasta entonces, que llegan a co-
meter un delito (respecto de las contravenciones nada dice), o
bien, entre aquellos que habian anteriormente cometido otro
delito, es el producto de un temperamento que les lleva mds
facilmente a entrar en «el estado de criminalidad»-—aunque de-
clara (pag. 52) no admitir el eriminal nato de la escuela italia-
na, Gnicamente porque cree que a nuestros ojos la tendencia
congénita basta por si sola, sin el concurso de los factores fisi-
cos y sociales, para producir el delito,

Este «estado de criminalidad» es el que constituye la impu-
tabilidad del culpable, por la simple razén de que «se manifies-
ta en el hombre cuando faltan todas las circunstancias—azar,
error excusable, violencia fisica, estado de necesidad, sugestién
hipnética invencible—que no permiten que el acto sea impu-
tado a su autors.

Se ve que esta teoria, indecisa entre las viejas ideas y las
nuevas, no osa mas que las precedentes, liberarse de la preten-
dida necesidad de un principio abstracto destinado a justificar
las necesidades hiumanas; mientras que esta justificacion existe,
completa y positiva, en el solo hecho de que el individuo viva
en sociedad. Por respeto a los principios tradicionales, habla de
un «estado de criminalidad» que, en tanto que designa el factor
antropolégico del delito, responde a la realidad, aunque al hacer
este factor inseparable de la imputabilidad, introduce un doble
empleo inutil, sin dar siquiera una razén positiva de esta mis-
ma imputabilidad, que de ordinario subsiste aun si admitimos
la no existencia del libre albedrio.

65.—Hemos ya examinado las diferentes teorias sobre la
responsabilidad, deteniéndonos en el terreno sin consistencia
en que el eclecticismo se enmohece entre la teoria cldsica y la
positiva.

Podemos por tanto concluir, que si cada una de ellas, puesta
aparte, ha sido reconocida como inaceptable, todas presentan
iguatmente el cardcter comin de no ser en el fondo mds que
variaciones verbales sobre el viejo tema de la responsabilidad
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moral, basada por ellas sobre la libertad moral, no absoluta,
sino relativa y limitada. Todo lo que prueban estas tentativas de
conciliacion y de transaccion entre las viejas y las nuevas ideas,
es que «la antigua y vaga noctén de responsabilidad estd com-
pletamente muerta: la mision del socidlogo no es galvanizarla,
sino buscar lo que pueda reemplazarla en la conciencia vivien-
te de la humanidad»,

La ilusion geocéntrica que hacia de nuestra Tierra el cen-
tro y la razén de ser del Universo, estd muy lejos de nosoiros;
lejos también de nosotros la ilusién antropocéntrica que quiere
que el hombre sea «el rey de la creacidn», y que, sélo entre los
seres vivos, como dotado de libre albedrio, pucda dominar y
determinar los acontecimientos en Jugar de ser determinado
por ellos; lejos de nosotros la ilusion individualista, que en el
dominio bioldgico, despreciaba la pujanza infinita de la heren-
cia fisica v psiquica, y en el campo sociologico aistaba artificial-
mente al individuo de la sociedad; jcdmo, pues, podria hablarse
todavia de la responsubilidad mera/ del individuo para las ac-
ciones realizadas por éI7

Sin contar, por ultimo, que todas las teorias eclécticas, como
la teoria cldsica purz, tienen el cardcter comin de que al so-
meter la responsabilidad penal a la condicion y medida de a
responsabilidad moral, desembocan en el peligro y en el ab-
surdo de que para ellas los malhechores més temibles por las
formas atdavicas de su actividad criminal son justamente aque-
llos que declaran irresponsables.

Verdad es que tales teorias eclécticas permiten a la sociedad
{y esto es eclecticismo todavia) tomar medidas «administrati-
vas» 0 «politico-sociales» contra estos maihechores mas peli-
Z2rosos que ninguno; pero este término medio es insuficiente de
nueve, porque la proclamacién de su responsabilidad se conci-
lia mai con el rigor de semejantes medidas. Y de otra parte, la
defensa social es debilitada, enervada (si se ejerce no obstante)
cuando, contra los criminales mds temibles por efecto del ata-
vismo, sélo es aquélla tolerada como una complaciente conce-
sion de [a teoria abstracta a las modestas necesidades de la
vida préctica.

No son, pues, solamente Jas ebservaciones positivas hechas
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en los pdrrafos precedentes, es tainbién el examen de la teoria
clasica y de las teorias eclécticas consideradas en si mismasy
en su consecuencia, las que demucstran una vez mas la verdad
cientifica y la utilidad prdctica de !a teoria positiva de la res-
ponsabilidad, como fundamento de la funcion social de clinica
preservativa del delito.

VI

66.—No es suficiente haber establecido el principie funda-
mental de la responsabilidad penal para deducir de él las
aplicaciones pridcticas: es preciso agregar a esie principic los
criterios cienlificos que permitan adaptar esta misma respon-
sabilidad a cada delito y a cada delincuente.

Si lievamos de nuevo nuestra atencién a aquella serie de
hechos cilados por mi (§ IV) como otros tanlos ejemplos de es-
pecies de sanciones fisico-biolégico-sociales, podemos alcanzar
otra conclusién positiva, que sirve precisamente para comple-
tar la idea fundamental de la responsabilidad social, es decir,
para establecer que toda sancion es independiente de la falta
moral del agente.

Si, en efecto, la sancidn en si misima, como reaccion, es cons-
tante en todos los casos, y, por lo tanto, independiente de lo que
ha querido o dejado de querer el agente, sin embargo, el ca-
rdcter y la intensidad de esta sancion varian de una especie a
otra y de un caso a ofro caso, en una misma especie; ¥ esto
acontece no solo en el orden social, pues tamhién se da en el
orden fisico v en el bioldgico.

El hombre que a una gran altura se inclina demasiado fuera
de una ventana, cae, se rompe la cabeza y muere; mientras que
aquel que da un mal paso en la calle sélo se produce un ara-
fiazo; asimismo el que absorbe substancias antiorgdnicas o ve
nenosas muere, €n tanto que el que padece una indigestion estd
enfermo muy poco tiempo; y de idéntica manera el que recar-
ga solo durante un dia de trabajo su cerebro, siente una fatiga
pasajera, y el que abusa de ¢! durante un mes, un afio o diez,
concluye en la demencia.

Igualmente, diremos, el ignorante y el aturdido provocan
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en los parrafos precedentes, es tainbién el examen de la teoria
clasica y de las teorias eclécticas consideradas en si mismasy
en su consecuencia, las que demucstran una vez mis la verdad
cientifica y la utilidad prdctica de !a teoria positiva de la res-
ponsabilidad, como fundamento de la funcion social de c¢linica
preservativa del delito.

VI

66.—No es suficiente haber establecido el principie funda-
mental de la responsabilidad penal para deducir de él las
aplicaciones practicas: es preciso agregar a este principio los
criterios cienlificos que permitan adaptar esta misma respon-
sabilidad a cada delito y a cada delincuente.

Si lievamos de nuevo nuestra atencién a aquella serie de
hechos cilados por mi (§ 1V) como otros tanlos ejemplos de es-
pecies de sanciones fisico-biolégico-sociales, podemos alcanzar
otra conclusion positiva, que sirve precisamente para comple-
tar la idea fundamental de la responsabilidad social, es decir,
para establecer que toda sancion es independiente de la falta
moral del agente.

Si, en efecto, l2 sancidn en si misma, como reaccion, s cons-
tante en todos los casos, y, por lo tanto, independiente de lo que
ha querido o dejado de querer el agente, sin embargo, el ca-
racter y la intensidad de esla sancion varian de una especie a
otra y de un caso a otro caso, en una misma especie; y esto
acontece no solo en el orden social, pues tamhién se da en el
orden fisico v en el bioldgico.

El hombre que a una gran altura se inclina demasiado fuera
de una ventana, cae, se rompe la cabeza y muere; mientras que
aquel que da un mal paso en la calle sélo se produce un ara-
flazo; asimismo el que absorbe substancias antiorganicas o ve
nenosas muere, en tanto que el que padece una indigestion esta
enfermo muy poco tiempo; y de idéntica manera el que recar-
ga s6lo durante un dia de trabajo su cerebro, siente una fatiga
pasajera, y el que abusa de ¢ durante un mes, un afio o diez,
concluye en la demencia.

Iguaimente, diremos, el ignorante y el aturdido provocan
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una reaccion social andloga a la que produce el maldiciente y
el orgulloso, aun cuandoe pueda ser muy diferente de la que
sufren el comercianie que quiebra, el loco que acomete sin ra-
zan al transeunte, o ¢l cochere que comete un homicidio invo-
luntario. No es esto todo; si para cada una de estas especies de
sancion social, la cualidad de la sancién queda en el fondo,
el grado y la intensidad varian segin las circunstancias en que
se encuentran el agente y la sociedad especial en la cual vive;
de dos maldicientes uno es considerado como aturdido, el otro
como verdaderamente mal intencionado; de dos quebrados,
el uno despierta mas compasidén y recibe mayores socorros ue
el otro; dos cocheros condenados no sufren necesariamente
una detenciéon de igual duracion, etc.

Todo esto significa (y es’la conclusidn que surge clara como
la luz de los hechos citados hasta el presente), que en todos es-
ios casos la sanciéon social es siempre independiente de la falta
moral del individuo; pero cambia de calidad y de grado sepiin
las cireunstancias particilares Jdel individuo gque obra, del acto
readizado, y de la soctedad en gque vive.

Pues hien: asi como en la primera parte de esta induccidn
positiva, hemos visto que era logico y necesario extenderla a
toda especie de sancidén social y, por consiguienle, hasta a la
sancion verdaderamente penal, asi al presente, en esta lti-
ma parte que completa nuestra induccion, estamos obligados a
reconocer también, gque aun para fas sancicnes relativas a los
verdadervs delitos, a los delitos propiamente dichos, la cuali-
dad y el grado deberdn variar con las diferentes circunstan-
cias del individuo que actda, del acto cometido y de la socie-
dad que reacciona.

Y por ello podemos responder sin trabajo a la critica diri-
gida por Guyau, y repetida por algunos otros, a la concepeién
de la responsabilidad social por mi sostenida. Este autor, uno
de los que mas flotan entre las viejas y las nuevas ideas, admi-
te, sin embargo, que la sola razdén que legitima la pena es su
necesidad, su eficacia para la defensa social, v acoge por esto
las principios de la escuela positiva italiana; pere me reprocha
el haber querido excluir de la pena todo elemento volitivo e
intencional. «La sancion social», dice, no puede, aun cuando lo
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diga Ferri, ser tinicamente mecanica, como Ja sancién natural.
El determinismo interno y psicolégico del agente, debe recibir
una apreciacion legal, porque se ha de tener en cuenta la aten-
cign (en los casos de falta o negligencia) v la mtencidn (en los
casos de dolo) de aguel que obra: se debe calcular el volumen
de agua de un torrente, y a la vez la fuerza en movimiento. Por
esta razon el criterio dado por Ferri sobre los motivos socia-
les y antisociales que determinan la accién, no es suficiente;
es indispensable considerar lamhbién la calidad y la cantidad
de la voluntad misma que bay detrds» (1).

Esta critica contiene, como se observa, dos objeciones: pri-
mero, la sancién social no debe ser invariable, mecdnica; se-
gundo, el criterio diferencial no debe ser s6lo la calidad social
o antisocial de los motivos determinantes de la accion, sino
también la cantidad y la calidad de la voluntad que hay detrds.

Sobre esta segunda objecion, ademis de lo que diré bien
pronto sobre el criterio de los motivos determinantes de la ac-
cién, me basta hacer observar que, dada la concepcidn cientifi-
ca de la voluntad, es muy dificil, segin indiqué al comienzo
de este capitulo, sefialar una diferencia clara y precisa entre
los motivos determinantes y la «voluntad que esta detrds».

Pero me reservo, como acabo de decir, demostrar mas ade-
lante el cardcter perfectamente suficiente y positive del criterio
de los motivos determinantes propuesto por mi, y debo ahora
responder a la primera objecion contenida en la critica de
Guyau. La respuesta es fdcil: en efecto, si sostengo que toda
forma de sancién social debe ser como la sancién fisica v bio-
ldgica, independiente dei criterio de la libertad moral del
agente (y aquélla debe ser puramente dindmieca, con una ac-
cidn y una reaccidon completamente naturales de fuerzas), no
se sigue de aqui (mi conelusién, por el contrario, es muy dife-
rente) que, a mi juicio, la sociedad deba reaccionar siempre de
igual manera y con la misma intensidad contra toda clase de
acciones antisociales.

Se advierte que esta objecion de Guyau, repetida después
contra mi por otros criticos que fingen extrararse de que po-

(1) Guyau, Critigue de I'"dée de sanction, en la Revue phil, Marzo,
afio 1883
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damos todavia hablar de condiciones psicologicas y de motivos
determinantes en el delincuente, parte de una confusién y de un
equivoco entre g libertad y la falta moral del delincuente, que
son excluidas por nosotros, ¢ sus condiciones fisicas, que no
excliimos del todo, porque jcdmo habriamos de hacerlo?

Estamos, por lo tanto, perfectamente de acuerdo, casi no
hay necesidad de decirlo, sobre el principio juridico de que
el homicidio causado tinicamente por imprudencia debe ser ob-
jeto de una sancidn, es decir, provocar una reaccion, diferente
de aquelia que mereceria el homicidio inspirado por una idea
de lucro o por un sentimiento de venganza. Ademas, en este
caso especial, propongo por mi parte una diferencia todavia
mds esencial entre las dos sanciones, porque creo inoportuno
¢ inutil, en el caso del homicidio involuntario, una pena de
detencidén que no diflera mds que por el grado, ¥ a menudo
por la sola denominacién, de la que es impuesta al homicidio
intencional. Asimismo estamos perfectamente de acuerdo en
que la quiebra que proviene dnicamente de imprudencia o de
ignorancia debe estar sujela a una sancion——extralegal en la
opinién publica y en el orden econdmico, legal para la sen-
tencia de los Tribunales—diferente de la que alcanza a la ban-
carrota fraudulenta. Por fin, conformes estamas también en
reconocer que no se debe imponer al simple ratero igual san-
cidn gue al Jadron de caminos, ni al autor de una violacién la
misma que al difamador, etc.

Serd preciso ver después si en la praclica estas diferentes
formas de sancion social deben ser conservadas tales como
han sido imaginadas por los criminalistas cldsicos v los cldsi-
cos de la penalidad; v estas reformas en los métodos penales
v en el procedimiento serdn estudiadas como resultado prac-
tico de este libro, en su uliimo capitulo. Pero entre tanto, la
idea elemental de la responsabilidad social o juridica que lleva
consigo todo acto de un ciudadano, es completada por la idea
de la cualidad diferente y del grado diverso de las sanciones
que van anejas a esta responsabilidad. Y entonces, precisa-
mente, se nos presentan otros dos problemas fundamentales,
con cuya solucién terminaré esta teoria positiva de la respon-
sabilidad penal.
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A.  Cudles serdn las diferentes formas de sancion social por
las cuales deberd manifestarse esta responsabilidad juridica del
ciudadano para los actos antijuridicos que realiza?

B. ;Cudl ha de ser el criterio que deberd indicar, en cada
caso especial, la forma de sancién social mejor apropiada y el
grado de esta sancion?

{Como hace notar con razon Mouton, «aun después que se
ha resuelto la cuestion primordial de la responsabilidad en el
sentido de la escuela positiva, o sea por la negacion de toda
responsabilidad o culpabilidad moral, queda entera la cuestion
del derecho de castigar v de sus aplicaciones sociales» (1).

67.—A. Comenzando por el primere de estos problemas, es
muy natural que ¢n principio hagamos notar que sc trata aqui
de las formas de la sancidn legal; porque las de la sancién
extralegal (opinién publica, consetuencias naturales econdémi-
cas, sancién religiosa, sancidn interna de ia conciencia), aun
cuando sean para la defensa y la conservacién sociales auxi-
liares muy eficaces, por ser espontdneas, y aunque tiendan,
algunas por lo menos, a crecer sin cesar en intensidad y en
extension, no entran propiamente hablando en la ciencia ju-
ridica, que es nuestro objetivo, si bien deben entrar en los
cilculos de esta sociologia practica a la que el legislador pru-
dente pide sus luces. De esta sociologia criminal practica, que
se deberia llamar, con los alemanes, «politica criminal» (kri-
minalpolitik), me ocuparé en la conclusion de este libro. Muy
equivocadamente, en efecto, han pensado algunos de nuestros
criticos que la sociologfa criminal, tal como nosoiros la en-
tendemos (es decir, el estudio del delito como fendmeno na-
tural y social v no como fenéimeno pura y abstractamente ju-
ridico, y por lo tanto el derecho criminal y penal renovado
por el método positive}, no es ni debe ser mds que el arte prac-
tico de la politica criminal, distinto de la ciencia de los delitos
v de las penas.

Por el contrario, antes que en toda adaptacién administra-
tiva practica, estd la mision de la sociologia criminal, 0 sea de

(1) Mouton, Le devoir de punir, Paris, 1387, pag. 12.
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la ciencia relativa a las leyes de la seguridad social, en la indi-
cacion sistemadtica de estas diferentes formas de reaccion social
contra las acciones individuales antijuridicas. Y es en esta in-
vestigacién, que debe responder a toda la variedad de los he-
chos cotidianos, donde se muestra y brilla la excelencia del
método posilivo sostenido por la nueva escuela, método que en
lugar de razonar acerca de los delitos considerados en si mis-
mos como seres juridicos abstractos, observa los hechos vivien-
tes y palpitantes, como fendmenos naturales, realizados por
individuos que presentan caracteres fisio-psicoldgicos especia-
les y diferentes, en un medio fisico social dado.

Porque, a csie proposito, desde sus comienzas, la escucla
criminal positiva ha podido vanagloriarse de dos senalados
méritos que son dos grandes pasos dados hacia el fin supremo
de un desenvolvimiento dichoso y seguro de la vida social.

Hasta el presente, la escuela cldsica, por consecuencia del
razonamiento segiin el cual el delito, al ser el efecto de una
voluntad que abusaba de su libertad, debia estar exclusivamen-
te prevenido o reprimido por una sancién penal que se dirigiera
contra la voluntad misma y apropiado a la vez a reafirmar el
derecho violado y a restablecer la tranquilidad turbada, hasta
el presente, digo, la escuela cldsica habia reducido la funcién
de la defensa social a ser (nica y exclusivamente un ministerio
penal y represivo: a lo sumo admitia, de un lado los medios
preventivos, de otro los medios represivos contra los delincuen-
tes alienados, como medios auxiliares que no tienen siquiera
un cardcter verdaderamente juridico.

Ademds, todos los criminalistas cldsicos apenas hacen alu-
sion, si se presenta la oportunidad, a los medios civiles o repa-
ratorios como instrumentos de defensa social contra las accio-
nes antijuridicas de cardcter criminal. Porque ellos admiten
una esencial diferencia entre el derecho ¢ivil y el derecho pe-
nal; reconocen no sin esfuerzo la reparacion civil de los danos
como una consecuencia del delito por completo accesoria, que
no interesa mds que a los particulares, asi como una relacion
contractual cualquiera, v por ende casi enteramente olvidada
en Ja practica; mientras que la primera consecuencia del deli-
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to, la més interesante con mucho, la que sélo interesa al pu-
blico, es la pena (1).

Pues bien: nosotros vemos justamente aqui el primer servi-
cio prestado por la escuela positiva que insiste, en cambio, en
la necesidad prictica, apoyada por la légica y la teoria, de re-
unir en un sistema todos los diferentes medios de defensa de
que la sociedad puede disponer contra las acciones antiju-
ridicas: asi, lejos de separar de un modo casi irrevocable los
medios civiles de los medios penales, los preventivos de los
represivos, los defensivos de los punitivos, los coordina en un
todo orgdnico, y les hace concurrir juntos a la defensa de la
sociedad contra ¢l delito.

En cuanto a la afirmacidn de la escuela cldsica, referente a
que entre ¢l arte de gobernar bien, esto es, de prevenir, y la
ciencia del ministerio penal, hay un verdadero abismo, he con-
testado con la aprobacion de los demas positivistas, que la
prevencion y la represién no son por el contrario mas que dos
momentos de una sola y misma funcién, reatizada por un mis-
mo drgano social, en vista de un solo e idéntico fin. Fin unico:
la conservacién social;—problema exclusivo: la investigacion
de los medios de obtenerla con mads eficacia y utilidad asi para
la sociedad como para el individuo.

(1) S5in embargo, en cuanto a los clasicos, Binding, Die Normen und
thre Uebertretung, Leipzig, 1872, I, 166; y 2.* edicidn, 1889, sostienc
también que entre la reparacién pecuniaria y la pena no hay diferencia
alguna esencial: ademéas el mismo auter, aungue con otras intenciones
¥ con método distinto que la escuela positiva, sostiene también que no
hay diferencia esencial ¢ntre la ofensa al derecho (civil) y la violacién
del derecho (penal). Véase de nuevo Binding, Grundriss zu Forlesungen
wber das denlsche gemewne Strafrecht, 1879.

Desde que la escuela criminal italiana insistid sobre la funcidén social
de la reparacidn de los dafios causados, este punto ha sido seriamente
estudiado, en sentido positivista, por la Unioen internacionale de Derecho
penal, y hasta puesta en el orden del dia, de los Congresos penitenciarios
de Paris (1895) y de Brusetas (1900).

Hoy se extiende en Francia (gracias a Josserand) una teoria “objeti-
va" de la responsabilidad civjl, que apoyindose sobre esta misma idea,
introducida por mi en la teoria de la responsabilidad pénal, segiin la que
esta responsabilidad es independiente de la falfa, confirma la razén
comin de la responsabilidad civil y comin.

Veéase Saleilles, Essat sur une théorie objective de la responsabiliié
(Paris, 1897). Pugliese, Della responsabilitd (civile), en la Riv. di giuripr,,
Agosto 1899; Angiolini, Colpa, risarcimento ¢ pena, en la Scuols positive,
Agosto 1899.



TEORfA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL 155

Ciertamente que los criterios son diferentes para la unay
para la otra; pero distincién no quiere decir separacion Se
deberd decidir cudl de estos dos momentos de una misma fun-
cion social presenta mayor importancia; y nosotros ya hemos
resuelto esta cuestion en los precedentes capitulos con ayuda
de la psicologia y de la estadistich criminal; st bien sera necesa-
rio admitir que, tanto para la prevencién de las acciones puni-
bles como para su represién, el sociélogo criminalisia debera
siempre investigar en el estudio de los fendmenos mismos las
normas fundamentales {1).

Ademds, esta manera de cunsiderar la prevencion v la re-
presién es la tnica que impide las exageraciones en un senti-
do o en otro. Dada la separacion absoluta, o bien {como he
dicho en el num. 40} se concede demasiada importancia al mi-
nistetio represivo, y enlonces se llega, lo cual ya ha acontecido,
a considerar las penas como los tinicos medios de defensa juridi-
ca o social, ¢ se incurre en la ilusion fdcil de que, para impedir
o disminuir Jas transgresiones, basta con formular un Cédigo
penal o adicionar ¢ste con leves penales excepcionales; o bien
se preocupa uno de un modo exagerado de la prevencion, y en-
tonces se incurre en 10s excesos opuestos; esto es, se viola real-

(1} Por esta razdn la escuela posifiva no admite la diferencia esen-
cial entre delitos y contravenciones que aceptan todos los clasicos, salve
raras excepciones (véase entre otros, Filomusi Guelfi, Enciclopedia ginri-
dica, tercera edicion, Napoles, 1885). Los unos, como las otras, son accio-
nes antisociales contra las cuales es o parece necesaria una sancién penal,
y no existe entre delito y contravencion mas que una diferencia de grado.
Y no se diga que el delito es la violacién intencional de un derecho, mien-
tras que la contravencion le pene solamente en riesgo v consiste mas hien
en la violacién impremeditada de una interdiccién. destinada a proteger
los derechos y los intereses; porque lo mismo que hay delitos sin inten-
cidn culpable y sin causar dafio, existen también contravenciones nacidas
de intenciones malvadas v seguidas de dafios extremadamente graves,

Tan cierto es esto, que el Codigo penal italiano incluye entre las con-
travenciones una multitud de actos que son verdaderos delitos, y que €l
Cédigo penal austriaco admite que muchas acciones pueden ser, segln
las circunstancias, delitos o contravenciones. En la jurisprudencia practi-
ca se encuentran también todos los dias dificultades cuando se quiere
obtener una separaciton precisa entre los delitos y las contravenciones, lo
cual no es sitempre posible, no existiendo en realidad la linea de demar-
tacion,

Véase Ferri, La cosidetta volontarietd nelle contravengioni, en el vol.
Difese penali é studi di giurisprudenza, Turin, 1900, pag. 402; v Stoppa-
to, Dell'elemento soggeitivo nelle contravenzioni, Venecia, 1895. Véase
también Berenini, Lo suotettivité del reato, Napoles, 1899 (extracto),
que asimila las contravencicnes a los delitos no premeditados.
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mente, mds alld de los limites de lo necesario, el patrimonio, sa-
grado para nosotros también, de los derechos individuales, o se
considera como absolutamente inutil y absurda toda defensa
represiva, que es lo que acontece 4 consecuencia de una impre-
sion primera, a aquellos que observan superficialmente los
nuevos datos de la sociologia criminal, por ejemplo, a Owen,
Girardin, Wyrouboff, Minzlofl, etc. Nosotros, en cambio, par-
tiendo del estudio positivo del fendmeno criminal, decimos
que la prevencién y la represion son igualmente necesarias
para asegurar la defensa social, del propio modo queen la de-
fensa contra las enfermedades ordinarias, conviene emplear a
la vez la profilaxis higiénica y la terapéutica clinica, y sola-
mente admitimos, en vista de los datos mismos de la antropo-
logia y la estadistica criminal, que uno de los dos drdenes de
medios defensivos, la prevencién social del delito, tiene y debe
tener una importancia ¥ una utilidad sin iguales para el indi-
viduo y para la sociedad.

Respecto de la demarcacion mds saliente todavia que se es-
tablece entre ios medios civiles o reparaciones y los medios re-
presivos, enlre el derecho civil y el derecho penal, contesto de
nuevo que nada tiene tampoco de positiva. Y la razon es que
no existe diferencia esencial entre el derecho civil y el derecho
penal: no estin separados ni son distintos en las fuses pri-
mitivas de la evolucién humana; por cuya razén hay un perio-
do en que las penas ofrecen un cardcter exclusivamente civil,
el de una reparacién. Sélo la accion del tiempo es la que, dan-
do a los fendmenos sociales una complejidad y un desarrollo
incesantes, ha separado estas dos ramas como se han segregado
mis tarde el derecho comercial, el devecho administrativo,
constitucional, internacional, industrial, etc.; aunque aquéllas
no han dejado de ser dos ramas salidas de un mismo tronco,
dos aspectos de un mismo orden de hechos, los hechos juri-
dicos vistos desde el lado normal o civil y desde el anormal o
criminal.

La absoluta separacion del derecho civil y del derecho pe-
nal, ha obligado a los juristas a fatigarse en ensayos de teorias
poco concluyentes, y ademds ha producido también consecuen-
cias pricticas peligrosas, cuando todos aquéllos, poniendo un
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abismo entre las sanciones civiles y las penales, han agolado
y privado a la sociedad de un manantial abundante de medios
eficaces para impedir, en el propio culpable, la repeticion de
los actos antijuridicos o criminales, y entre cuantos le rodean el
contagio del mal ejemplo. Segun la observacion de Bovio {1},
ya indicada por Filangieri (2), vemos precisamente que en las
sociedades en donde las sanciones civiles son mas rapidas, mds
faciles y mas justas, se tiene menos necesidad de recurrir a
las sanciones penales; y encontramos de ello un ejemplo his-
térico famoso en la excelencia sin rival del derecho civil en-
tre los romanos y en el desarrollo relativamente menor de su
derecho penal. Y viceversa, segiu han demostrado por la es-
tadistica De Candolle {(3) y Zincone {4), entre otros, cuando la
justicia civi} es lenta, dificil v costosa, los delitos de viclencia
se multiplican.

Por estas razones, como ya he dicho, la escucla positiva
sosticne la necesidad tedrica y prictica de organizar en un sis-
iema Unico de instrumentos adaptados a la funcion social dei
mantenimienio del orden, los medios preventivos y represivos
civiles y penales, de los que la sociedad puede disponer con
justicia.

A este primer beneficio la escuela positiva aflade un se-
gundo, pues propone {y se apropia tal proposicion organizin-
dola y vivificindola, por su peculiar sistema) otros medios de
defensa social que, en contradiceién con los principios tedricos
de la escuela cldsica, han sido y son combatidos por esta mis-
ma como jlegitimos. Aun cuando alguna vez después de ha-
berlos combatido, se resigna a aceptarlos, segun hizo vespecto
de las casas de locos destinadas a los criminales enajenados, y

(1) Dovio, Saggic critico del diritio penale, ~Napoles, 1877, pags. 11,
apartado 1V, ¥ para la evolu:ion inversa de la justicia civil a la justi-
cia penal, véuwse tamhién Durckheim, De la division du traveil pénal, Pa-
ris, 1893, pigima 142 y siguientes.

(2} Observacitn que he recordado al final del nimero 18, § I del
capitulo primero.

(3) De Candolle, Sur la statistique des délits, en Ja Biblivth. unizerg
de Gmebra, 1830.

) Zincone, Dell’aumente dei reati, Caserta, 1872,
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como ha hecho notar Franchi, para el trabajo al aire libre de
los condenados (1).

La nueva escuela, para responder al problema referente a
cudles serdn las diferentes formas de sancién social por las
cuales deberd manifestarse la responsabilidad juridica del
ciudadano, indica cuatro formas diversas de reaccién social
contra los actos antijuridicos, que corresponden a cuatro cla-
ses de medidas defensivas.

Il razonamiento abstracto, alejdndose cada vez mas del
mundo real, acaba no ya sélo por perder el sentido de la rea-
lidad, sino también por crear dificultades gratuitas donde no
existen. Alld, por ejemplo, donde e! clasicismo penal ha per-
dido el sentido de lus realidades terrestres, donde no ha visto
fuera de la pena otras formas de preservacién social contra
las acciones antijuridicas, el criminalista positivista, para re-
solver este problema, en apariencia tan arduo, de las diferen-
tes formas de reaccién social defensiva, no ha tenido mas que
plantearse la siguiente simple cuestion:—«Un hombre prudente
que, en los continuos rezamientos de la vida, quisiera preser-
varse por sus propias fuerzas de los choques peligrosos para
las condiciones de su existencia, jqué precauciones deberia
tomar y qué género de defensa adoptar?»

No hay necesidad de ser un genio para responder poco mds
0 menos como sigue:—Yo comenzaria por no excitar contra mi
a las gentes que pasan, y por suprimir o disminuir, en la me-
dida de lo posible, las tentaciones que pudieran tener para
perjudicar mis bienes o mi persona. En seguida, si algin indi-
viduo poco honrado o malvado me ofendia, ya en mis bienes,
ya en mi persona, trataria, si el tiempo me lo permitia, de bha-
cerle desistir de su acto agresivo o peligroso, obligandole a re-
nunciar a estas velaciones irregulares entre nosotros. Si el acto
estaba ya ejecutado, quitaria, si todavia me era posible esto,
todo valor juridico a la accién cometida por él con detrimento
mio. Si esto tampoco me era posible, obligaria a mi ofensor a
reparar, en especie, ¢ con la ayuda del equivalente universal,

(1) Franchi, I1 progetto Giolitti per 4l laboro des condennati all'aper-
o, e il diritto penale, en la Scuola positiva, Enero-Febrero 1903.
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el dinero, los dafios causados en mis bienes o en mi persona.
Y si me apercibia de que esta reparacién no podia darme una
garantia suficiente contra la repeticion del ataque, bien de
parte del primer ofensor, bien de parte de los vecinos que se
sintieran tentados del deseo de imitarle, infligiria a este agre-
sor, supuesto que yo tuviera poder para elio, una restriccion
juridica o verdaderamente material en su libertad personal,
revocdndole, por ejemplo, la facultad de representarme en
mis asuntos civiles o comerciales, o0 no llamdndoie mds como
médico o como ingeniero en caso de necesidad; y aun, en los
casos graves, le detendria por un tiempo was o menos largo,
segun las circunstancias y las personas. Si, por tltimo, mi ex-
periencia pasada adquirida con otros hombres del mismo tem-
ple que éi, o fa experiencia mas personal que hubiera formado
antes, precisamente con aquél, me convencian de que una
«buena leccidon» no podia bastar a guitarle el deseo de moles-
tarme, y que seria, sin otros medios de posible defensa, conti-
nuamente expuesto a sus agresiones, joh, entonces, a los gran-
des males los grandes remedios! Si la necesidad absoluta de
preservarme contra un ataque injusto y presente lo exige impe-
rigsamente, no dudaré en dar muerte a mi incorregible y feroz
agresor; o si puedo hacer otra cosa (porque vepugna siempre a
mis sentimientos de humanidad matar a un hombre, hasta en
el caso de necesidad apremiante), haré de suerte que pueda
librarme definitivamente de su persona, relegandole a algun
lugar lejano para que busque alli mejor fortuna.

Razonamiento simple y prictico que cada uno de vosotros
puede escuchar en boca de todo hombre de buen sentido,
aunque ignore hasta los nombres de Cujas y de Carmignani...
Pues bien: este razonamiento prictico lo afribuye el crimina-
lista positivista a la sociedad considerada como una persona
viviente, que no sdlo en el gjercicio de la funcidén penal sino
en cualquier otro orden de hechos, obedece exactamente a las
mismas reglas y provee a las necesidades graves y complejas
de su misma existencia, siguiendo las lineas fundamentales que
todo individuo sigue en las necesidades simples y modestas
de su propia vida.

Unicamente, v esto es muy natural, las medidas tomadas
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por la sociedad exigen un mecanismo infinitamente mds com-
plicado; pero esto no destruye en nada la identidad fundamen-
tal de los principios y la de los fines préximos y remotos. Esta
complicacién es tal, que para dar de ella un solo ejemplo, la
operacion intelectual que en el individuo atacado constituye
un razonamiento casi instantdneo, un juicio sacado de las sen-
saciones presentes o apenas pasadas, se convierte en la socie-
dad en el engranaje tortuoso del procedimiento penal, que, sin
embargo, no contiene otra cosa en su estructura y en sus
altimos resultados que el simple juicio por el cual un hombre
preve de un modo cierto, con respecto a ofro, un acto peli-
groso para el mismo, y reconoce, por lo tanto, la necesidad de
evitar este acto, o de suprimir sus consecuencias, o al menos
impedir su repeticién.

Este es, pues, con exactitud, dejande a un tado el largo ca-
mino que podria sernos preciso para concebir la idea indicada,
el sistema de las medidas defensivas en las cuales la doctrina
positiva resume las diferentes formas de la reaccion social con-
tra las acciones antisociales.

L. Medios preventives.—A la verdad, estos medios, conside-
rados de una manera abstracta, podrian no ser estimados como
una forma de sancién o de reaccién, porque son anteriores a
tos hechos antisociales que tienen precisamente por objeto im-
pedir. Pero hajo otro aspecto, si se tiene en cuenta que en un
andlisis mds detenido, estos medios preventivos consisten en
una serie de restricciones llevadas .a la actividad individual o
social, es facil reconocerles el cardcter propio de una verdade-
ra sancion, aplicada, es cierto, bajo la forma mds indirecta y
menos grave. De igual modo que las reglas de higiene a las
cuales corresponden, en el dominio de la sociologia criminal,
los medios preventivos, no parecen presentar, si se las compara
con los medios empleados por la terapéutica o la cirugia, el
cardcler de verdaderos remedios; pero lo mismo en la higiene
del individuo, que en la de la sociedad, estas reglas son, en
sumd, olras tantas restricciones, asi también los medios em-
pleades por la higiene y por la medicina preventiva, revisten el
cardcter de remedios que tienden a un solo fin: el conservar
mas seguramente la salud. Precisamente por ser estos remedios
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preventivos, o sea porque imponen una restriccidn antes de
que aparezca o se desarrolle el mal, han sido hasta ahora muy
desdefados, en la higiene del individuo y en i de Ia sociedad,
va sea porgue aquel que debe tomar medidas prevenlivas cede
a la tendencia, mds constante toda vez que produce menos
pena, de esperar el mal para ponerle un obstdculo, sen porque
los mismos individuos, vista la débit dosis de prevision de que
estin dotados de ordinaric, encuentran cualquier privacion de-
inasindo penosa, cuando el mal parece todavia lejano.

Estos medios preventivos o de higicne social, se dividen a
su vez, como ha dicho Eliero, en dos grandes categorias (1),
primeramente las medidas de policie divecta y cercana al deli-
to, que son las menos utiles y las menos eficaces, porgue sc
proponen impedir el delito cuando las causas en él estin ya
desarrolladas {en cuya virtud tienen un cardcter represivo o
compresivo); ¥ sin ocmbargo, por ta razéon ya indicada, es a
aguéllas a las que hasta ahora se ha recurrido exclusivamenle
en la ciencia y sobre todo en la legislacion; en segundo lugar,
las medidas de policia indirecta y lejana, que tienden a suprimir
o hacer menous malignas las causas mismas del delito, y que
con este titulo, en la medida de su eficacia, son verdadera y
propiamente hablandq, eguivalentes de la pena, como yo las he
llamado, considerando que, «una vez gue se suprime el delito,
es suprimida la pena» {2), cuye punto he explicado mds exten-
samente en el capitulo anterior.

II.  Medios reparatorivs— Esta forma de reaccion o de san-
ciin social, como las otras gue quedan por indicar, se diferen-
cian de lar primera categoria. mds cxlendida que ella, Ia de los
medios preveniivos, en que se produce solamente cuando el
hecho antijuridico, la sujuria ({'nnrecht), como dano civil, con-
travencion o crimen, ha sobrevenido yva. Por censiguiente esta
forma de sancion, como las que han de seguwir, tiene una po-
tencia mucho mids limitada, que se reduce cada vez mds a me-
dida que, de la primera subdivision de los medios repacatorios,

(1) Ellero, Della prevencione dei crimini, en los Opiscoli criminali,
Bolenia, 1874. » L

(2y Turati, Sulle critiche alls nuovg scuela Antropolégica-criminale,
en el Arch di psych. ecc,, I1, 3.

Ferre.—-Tosmo 11 11
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se aproxima uno a la ultima forma de sancidn social que indica-
ré muy pronto. En efecto, los medios reparatorios se subdividen
en tres distintas variedades: la supresion del estado antijuridi-
co;—la anulacidn de los efectos del acto antijuridico;—-v la re-
paracién de los dafios causados por el mismo: porque en cuan-
to un acto antijuridico ha sido descubierto, el primer remedio,
el mds natural y el mads eficaz, es impedir su terminacién o su-
primir su persistencia. 5i esto no es pasible tampoco, no queda
més que quitar todo valor juridico a los efectos de tal acto, caso
de que no se haya agotado todavia su eficacia; o finalmente,
obligar al agente y a su patrimonio a reparar los dafios causa-
dos, en el caso de que los efectos se hayan producido ya.

Estos medios reparatorios deberdn, pues, emplearse como
medidas principales o como sanciones accesorias, segun los
caracleres fisio-psicoldgicos y el valor econdmico del agente y
del acto, en todas las acciones antijuridicas, aunque siendo no
premeditadas o causadas por negligencia, no sean verdadera-
mente criminales.

Este acto social reacciona contra todo aguel otro que revis-
te un cardcter antisocial. Pero puede haber varios grados en
esta antisocialidad. O bien se trata de actos simplemente anti-
sociales porque son nocivos a los #rfereses de los ciudadanos
considerados en particular, xfi singuli, o colectivamente; y en-
tonces las acciones extralegales, de las cuales ya he hablado,
son suficientes. O bien estas acciones llegan a ser realmente
antijuridicas porque violan los dereckos de los ciudadanos; en
cuyo caso intervienen las sanciones legales (1), que, sin embar-
go, se detienen en el primer grado de los medios reparatorios
o de las sanciones civiles, si el acto antijuridico no toma un
caricter verdaderamente criminal, que indique, ya por las in-

(1) A decir verdad, la distincién entre interés y derecho, es por si
misma muy relativa; no es, como diria De Falco (Piscurso del 3 Ene-
ro 1884, pig. 23) “mas que un vago limite bien ficil de franquear”.

Se habla aqui de los casos bien caracteristicos en que existe una dis-
tincién prefunda entre el simple inierés y el verdadero derecho propia-
mente dicho, estando este filtitno apoyado en una sancidn legal, y el otro
no; pero esto no impide, naturalmente, que en los casos intermediarios
la distincién sea muy relativa.

Veéase también Porro, Gl obblight legali ¢t le loro sanzioni, en el
Monitore des Tribunali, 1893.
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tenciones malévolas, ya por las condiciones psico-patolégicas
gue han determinado el acto, que aquel que lo ejecuta es parti-
cular y grandemente peligroso. O bien, en fin, este acto reviste
un cardcter verdaderamente criminal; y entonces se presentan
las sanciones ulteriores, mas propiamente liamadas penales o
represivas, y hasta las ultimas sanciones que son eliminatorias.

Por lo tanto, todo acto antisocial provoca una forma de
sancién proporcionada a su cavdcter y al del agente. Se ve por
ello, que la escuela positiva no tiene razon alguna tampoco
para separar lo que se llaman contravenciones de policia, de
los verdaderos delitos propiamente dichos, ni aun los perjui-
cios civiles de los dafios penales. Aguél es el solo medio racio-
nal de sustraer a las acciones estrictamente represivas ciertas
acciones, que aunque antisociales y antijuridicas, sin embar-
go, no pueden decirse verdaderamente criminales, como los
delitos no premeditados y ciertos otros, premeditados, pero de
un caracter especial, como los adulterios, los duelos, etc.; de-
litos respecto de los cuales sostenemos precisamente que deben
oponerse medios reparatorios, con exclusién de los medios
penales, 0 al menos con preferencia sobre éstos, Asi también,
mientras que la escuela cldsica borra toda responsabilidad we-
ral, y consiguiente mente soczal en las acciones en que no ha
existido mas que una falta ligera (aun cuando ciertos crimina-
listas hagan una excepcion en el caso del homicidio, y aunque
Carrara, manteniendo en este caso la irresponsabilidad, sos-
tenga, sin embargo, la necesidad de la reparacién civil}, nos-
otros en cambio extendemos tan lejos como es posible la repa-
racion social, gue en casos semejantes, antijuridicos pero no
criminales, se manifiesta bajo la forma de reparacién del dafio
causado.

[II.  Medios represivos.—Estos medios son algunas de las
penas temporales ad mitidas hoy por el Cédigo penal y que me-
recent ser conservadas; por ejemplo, la prision, las colonias
agricolas para adultos y para menores, el internado, la multa
conmutada por dias de trabajo, y la suspension del ejercicio de
un cargo o profesién liberal. Estos medios represivos siempre
deberian ser temporales, pera, por regla general, por tiempo
indeterminade {como veremos en el capitulo siguiente); debe-
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rian emplearse contra los delitos poco graves y los delincuen-
tes de poco cuidado respecto de los cuales basta con hacer
improbable la reincidencia, puesto que sus actos y su cardcter
no constituyen un gran peligro para la sociedad.

IV.  Jledios eliminatorios.—Tienden a bacer la reincidencia
completamente imposible y deberian empiearse en los cusos de
criminalidad atdvica, contra las acciones mads criminales v
mas peligrosas, ya sea por su gravedad (homicidios califica-
dos, violaciones, incendios, etc.), ya por ¢l cardcter de los in-
dividuos que las cometen (criminales natos, locos o habituales).
Estos medios, taies formas de sancion, deben tener por fin,
purgar el cuerpo social de los elementos no asimilables que
constituirian un peligro continue, y diferirdan segun los diver-
sos caracteres fisio-psicoldgicos de los delincuentes; enire ellos
estdn, la pena de muerte, relegada a un segundo término, los
manicomios para los locos criminales y las colonias agricolas.

Tales son, pues, las diferentes formas de sancion. Ya be
desarrollado desde el punto de vista de la practica, la catego-
ria de los medios preventivos en el precedente capitulo a pro-
posito de los egusvalentes de la pena; para las demds lormas ex-
pondré su organizacién practica en el capitulo que sigue. Sin
embargo, las indicaciunes sumarias que acabamos de hacer
sirven para mostrar cémo comprendemos la ciencia que debe
regular la funcion social preventtva o preservativa 'y no sola-
mente prnitiva, como se la llama comunmente. Asi se llega por
una escala ascendente de reacciones, desde las primeras medi-
das, lejanas e indirectas, de higiene social, hasta la dlima y
mas grave, a la eliminacton perpetua del individuo cuya créni-
ca enfermedad intelectual o moral hace absoluta e irremedia-
zlemente immpropio para la vida social. Asi, volviendo a nues-
tra comparacién con la medicina bioldgica, en la medicina so-
cioldgica tunbién, las grandes clases de medidas higiénicas
{medios preventivos), de disciplinas terapéuticas (medios repa-
ratorios v represivos), v de operaciones quirlirgicas (medios
eliminatorios), constituyen el arsenal que permite a la sociedad
hacer frente a Ja necesidad permanente dc su propia con-
servacion.



TEOR{A POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL 165

Vil

68. A.-—Hemos resuelto asi el primero de los dos proble-
mas finales en que se desenvuelve y completa la idea elemen-
tal de la responsabilidad, a saber: cudles son las diferentes
formas de sancidn social que debe producir al ciudadano la
responsahilidad de los actos anlijuridicos que ha cometido.

Resta, por lo tanto, el segundo de estos problemas, que he-
mos formulado asi: jeudl serd el criteric yue indigue, en cada
caso especial, la forma de sancion social mds apropiada y el
grado de esta sancion?

Aqui se halla, como se ve, la parte técnico-juridica de la so-
ciologia criminal, la que, ahora que hemos bosquejado una
idea general de los criterios, debe permitir aplicarlos con va-
riedad y precisidn a fas multiples necesidades de la vida coti-
diana. Aqui estd la parte nueva, la que debe oponerse al casti-
o de los principios 4 priori por virtud de los cuales 1a cien-
cia clasica ha regulado hasta el presente el gjercicio prdctico
del derecho penal, con un lujo de reglas cada vez mas sutiles
v refinadas que en vano los legisladores se han esforzado en
formular en sus Cddigos, mientras que los magistrados se fati-
gaban en adaptarlas a las realidades palpitantes de la vida.

No obstante, no podremos, en los estrechos limites de este
capilulo, exponer en detalle las nuevas teorias positivas, pues-
to que debemos volver a hablar de ellag en el capilulo siguien-
te bajo el aspeclo de las reformas prdcticas, y sobre todo, por-
que esta parte, mas técnicamente juridica, ha sido va tratada
maravitlosamente por otros positivistas.

En efecto, a proposito de estas reglas sobre las cuales debe
medirse la defensa social, la escuela positiva se afirmd, desde
sus comienzos, en un trakajo de Garofalo, que guizd no com-
prende el problema actual en su integridad, pero conliene por
lo menos la afirmacién de una regla positiva, la de la temibili-
dad {cardcter mas o menos temibie del delincuente) que Ga-
réfalo enuncié cuando apenas se entreveian las primeras luces
de Ja nueva escuela, que ha sido una intuicion singularmente
feliz, siempre confirmada por investigaciones nuevas hechas
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con posterioridad, verdadera piedra angular del nuevo edificio
cientifico. )

Gardfalo anade al criterio de la temibilidad, a continuacion
{segunda edicién de la Criminologia, 1891) (1), el de la adapta-
cion del detincuente al medio social, estableciendo la ley de que
«la modalidad de la pena debe ser determinada por la posibi-
lidad de adaptacién del culpable, esto es, por el examen de las
condiciones de existencia en las que se puede presumir que
cesard de ser temible» (pag. 330). El ha dado por anadidura
todo un sistema de penalidad, que me parece, sin embargo, ne-
cesitado de completarse, sobre todo en sus criterios directivos.

Sentimos, en efecto, impaciencia en declarar que este criterio
de la temubilidad y de la adaptacion del delincuente aunque
conslituye una regla positiva e inquebrantable, no basta, sin
embargo, por si solo para resotver el problema de que nes ocu-
pamos, porque prescinde de cuanto se refiere a los medios pre-
ventivos, y a causa de alguna otra laguna.

Hay dos cosas que determinar: 1.% ;Cual es la forma de san-
cion social, cudles son los medios delensivos que convienen
mejor en cada ¢aso®—2.* Para cada autor de un acto antijuri-
dico o criminal ya cometido, una vez determinado el medio
defensivo que conviene, jen qué grado deberd aplicarse?

El criterio de la temibilidad y de la adaptacidn no responde
mis que a la segunda de estas preguntas, v sélo de un modo
general. En cuanto a la primera, el socitlogo y el legislador
obtendrdn sus reglas para apropiar a ias diferentes ‘categorias
de delincuentes los diversos medios de defensa social, de la
conclusion capital de la antropologia y de la sociclogia crimi-
nal, segtn la cual, el delincuente en lugar de ser un tipo unico
hasta cierto punto algebraico, en lugar de ser un hombre como
los demads, seguin le suponian la ciencia y la legislacién cldsi-
cas, presenta en sus caracteres orgdnicos y psiquicos ciertas
variedades antropolégicas, con diferentes méviles de actividad

(1) Garéfalo, Di un criterio positivo della penalité, Napoles, 1880. La
idea estaba ya contenida en un articulo de los Studi recenti sulla penalitd,
publicado en Octubre de 1878 en el Giornale napolitano di filosofia e
lettere, inmediatamente después de la segunda edicion del Uomo delin-
quente, de Lombroso y de mi Teorica deil'tmputabilitd,
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antisocial. Empleardn, por ¢jemplo, los medios eliminatorios
para los criminales natos mds peligrosos y para los criminales
locos que son un viesgo permanente en la sociedad de las gen-
tes honradas; y los medios represivos temporales y ios repara-
torios, para los delincuentes ocasionales o pasionales,

Queda la segunda pregunta, relativa al grado de responsa-
bilidad juridica para cada delincuente y delito juzgado. Y sobre
este punto creo que, tomando por guia el criterio de la temibi-
lidad y el de la adaptacion del delincuente, se debe aplicarle a
los casos particulares, teniende en cuenta esas reglas positivas
y complementarias: la cualidad mds o menos antisocial del
acto, y la mds o menos antisocial del agente.

Como dice Blanchemanche, «el acto delictzoso no debe ser
estimadc mds que como uno de los medios por los que se de-
termina la anomalia del delincuente; pero la extension de la
represion debe ser medida segan ésta» (1).

La primera de estas reglas, que habia sido también indica-
da por Gardfzalo, resulta a mi juicio de dos elementos: el del
derecho violade, que la escuela cldsica sostenia ya, pero con un
absolutismo exclusivo, precisamente para la clasificacion de
tos delitos, v que aceptamos, vivificAndole y completdndole, en

(1) Blanchemanche, Des principes de la responsabilité penale, en el
Palais, Bruselas, 1889, pip. 216.

Carnevale (L’arbitrio del giudice nellapplicazione della pena, en la
R, penti, Agosto 1898, pag. 130), dice que considerar el delito como
uno de los sintomas en virtud de los cuales se juzga al delincuente, pero
no como el {nico objeto del juicio penal, es castigar a un hombre, no
por lo que ha hecho, sine por lo que seria capaz de hacer; y se muestra
por ello escandalizado, como si esto no ocurriera también ahora con la
justicia penal.

Nosotros queremos solamente hacer més sistemético este criterio del
poder ofensivo del delincuente, asi como en la locura se asiste al enfer-
mo no tan sélo en vista del deliric anterior o presente, sinc teniendo
cn cuenta a la vez las posibles recaidas.

Por lo demds, toda la ingeniosidad critica de Carnevale se reduce a
decir que de este criterio antropolégico (poder ofensivo det delincuente),
hara bien el juez de no prescindir..., pero siempre con una reserva y
una discrecion... eclécticas.

Poco mas o menos sostiene lo mismo Vaccarc, Psicologia ¢ proced.
penale, en la Antologia giuridica, Agosto 1896.

Es una tesis andloga a la de los autores que sostienen que se puede
intentar hacer una antropologia criminal... espiritualista, como sostienen
el abate de Baets (Acias del Congreso antropolégico crisninal, Ginebra,
1897), y Andrade (Antropologia crimmal espiritualisia, Madrid, 1899).
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el conjunto de nuestros datos positivoes; y después el elemento
de los motivos determinantes de la accion, que son para mi uno
de los elementos esenciales en la teoria positivista de la res-
ponsabilidad juridica.

Ya he hablado ampliamente de una de estas dos normas
fundamentales, de la clasificacion de los delitos, en el capitulo
primero, por lo que no tengo necesidad mas que de adicionar
algunas palabras con relacién a la de los motivos determinan-
tes de la aceidn, tinica idea positiva que yo he adelantado en la
segunta parte de mi libro «sobre la teoria de la imputabilidad
v la negacién del libre albedrio».

Si toda deliberacidon volitiva, toda accién humana, no es
mas que la resultante necesaria de los motivos gue estdn en
aquel momento presentes a la conciencia del individuo y que
influyen sobre ella, es evidente que el cardcter ¥ el valor de
toda accion humana serdn dados con precision por los motivos
que la han determinado. Fsto es lo que demuestra [a experien-
cia diaria; porque nosotros emitimos juicios contradictorios so-
bre dos actos, idénticos en aparicicia, si sabemos que estin de-
terminados por intenciones también opuestas.

Pero la innovacién que he introducide con la teoria de los
motivos determinantes, consiste, ante todo, en que he sustitui-
do el criterio cuantitative, al cual se atenia siempre la escuela
clasica al estudiar las velaciones entre las pasiones y ¢! delito
(hablo de las pasiones mds o menos vehementes), con el crite-
tio crualitative de la antisocialidad o antijuridicidad de los mo-
tivos determinantes de la accidn, o de su socialidad ¥ de su ju-
ridicidad (1).

La reaccion social defensiva se despliega contra un acto
cualquiera, en tanto que éste, como henios vistc al hablar del
delito natural, es un alagque o una ofensa a las condiciones de
la existencia social, es decir, un acto antisocial.

Pero la antisociabilidad de un acto no consiste en su mate-

(1) Asi, por ejemplo, hoy mismo, Von Buri (Questioni d’impuiabilita,
en la Révista penale, Abril 1898, pig. 33B) repite contra esta teoria la
objecién cuontitativa de que “el motivo del acto mas leve puede ser de-
masiado grave, desde el momento que ha causado el hecho mds grave”,
sin fijarse en mi distincién cualifativa de los motivos.
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rialidad exterior, sino en el sentimiento que le inspira en el
motivo que le ha determinado.

Es sélo, pues, en la cuxalidad social o antisocial de ios mane-
vos determinantes donde se pttede hallar un criterio para apto «
piar a cada caso particular una forma especial de samcifn,
como se tene en la cnalidad de los motivos determinanves et
criterio fundamental para dislinguir 'a criminalidad atdvica de
la evolutiva.

No obstante, se han dirigido ciertas criticas al criterio de
los molivos determinantes, v 1a respuesta que nosotros las da-
remos agui servird a hacerle todavia mds claro y preciso.

Se ha dicho que la distincidn entre motivos sociales v anti-
sociales, legilimos e ilegitimos, morales e inmorales, juridicos ¥
antijuridicos, es extraordinariamente vaga y no se la puede
tomar como regla en el juicio de los asunfos humanos.

Magri (1), al aceptar el crilerio de los molivos v responder
a esta critica, dice que los antijuridicos son aquellos que «tien-
den a impedir 0 a negar la afirmacion de las unidades socia-
les». Pero es mds exacto y mas completo decir que los motivos
anlisociales son aquellos que se ofrecen como contravios a las
condiciones de la existencia social en cada momento historico
y para cada grupo colectivo. Por esto puede suceder que un
motive antisocial en un pueblo civilizado no lo sea en una tri-
bu salvaje. Por ejemplo, el hecho de malar a los padres a causa
de su vejez, el de matar a un niflo por haber nacido ef tercero
después del matrimonio, serian cuatre nosolros homicidios
atroces; mientras constituyen un deber social en la isla de Su-
matra v entre los australianos, en donde la escasez de subsis-
tencias tmpone en razéon de las diferentes condiciones de la
existencia social, otras reglas de moralidad y de derecho (2].

(1) Magri, Nuova teoria generale dellu criminalitd, Pisa, 1891, p. 288.

(2) Se comprende asi por qué las diferentes expresiones de motivos
sociales o aniisociales, legilimos o ilegitimos, murales o inmorales, per-
versos ¢ no, honrosos o deshonrosos, innobles 0 no, de motivos juridicos
o antijuridicos, si bien pueden representar diferentes puutos de vista mds
o menos generales, segin los cuales estos mismos motives son asi califi-
cados, se encucntran, sin embargo, comprendidas todas en la conformi-
dad o en la oposicidn a las condiciones de la existencia social (para los
individuos o para las sociedades enteras}, tal como ésta es entendida por
la conciencia comiin de cada tiempe v logar.
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Fioretti ha formulado una critica mas precisa sosteniendo
«la imposibilidad de considerar los motivos conscientes de la
accion como un criterio absoluto de imputabilidad» (1).

Pero las objeciones de Fioretti, exactas en si mismas como
psicoldgicas, carecen, sin embargo, de fuerza contra el crite-
rio de los motivos determinantes, porque él piensa antes que en
otra cosa en nuestras «acciones habituales y cotidianas», las
que realizamos sin motivos conscientes, casi automdticamente,
Para estas accicnes indiferentes, puede pasar; pero la delibe-
racion y la tjecucién de un delito, por leve que sea, no puede
ser considerada ni aun en el delincuente habitual, como una
accion desprovista de motivo en el sentido de que se ejecute,
sin que se piense en las razones que la determinan: en efecto,
en la mayor parte de los casos, el que la comete pensard en
ella, aunque solo sea para tomar sus precauciones a fin de no
ser descubierto. Un delito no puede ser cometido inconsciente-
mente a no ser por un delincuente alienado, y entonces se da
precisamente el unico caso en que el criterio de los motives no
se aplica, segiin ya he dicho en la segunda edicién y explicaré
en seguida. De otra parte, si pueden existir también delitos,
ademds de las acciones habituales de todos los dias, cometidos
sin motives comnscientes, esto no basta.a destruir el valor del
criterio psicoldgico de la sancidn social, toda vez que aun en-
tonces, cuando lo contrario no se ha establecido, se puede con-
siderar el delito como determinado por los motivos que le
acompanan de ordinario, ora sea segiin la experiencia comun,
ora en vista del cardcter del agente, que es el otre criterio inse-
parable del de los motivos.

Pero ias criticas mas numerosas al criterio de los motivos
determinantes son las que ha formulado Dorado Montero en su
ensayo verdaderamente completo ¥y muy benévoto sobre «la
antropologia criminal en Italia» (2). Estas criticas parten todas
de una apreciacion incompleta o equivoca del principio de los
motivos determinantes.

Comencemos por decir que ante todo, Dorado Montero, como

(1) Archivio di psych. e scienze penal, 1886, VII, 234,
(2} Dorado Montero, La aniropelogia criminal en Itcla, Madrid,
1899, pagina 32 y siguiente.
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antes que ¢! Fioretti, entiende sélo por la palabra motivos, la
intencidn 0 sea los elementos intelectuales de la deliberacion: ol-
vida que por motives se entiende, en psicologia, cuantas condi-
ciones psiquicas actian en un momento dado; por consiguiente
se comprenden también, y sobre todo, los sentirnientos, que se-
gun yva he dicho varias veces, sean conscientes ¢ inconscientes,
determinan de un modo fundamental las acciones humanas y
pueden siempre ser conocidos segin las circunstancias del acto
y el cardcter del agente, de los cuales son la manifestacian, el
efecto mas intimo y méas profundo.

Existe todavia otro equivoco que consiste en olvidar que el
criterio de los motivos determinantes no es una regla abstracta
y aislada, sino que, por el contrario, se aplica siempre ex reia-
cidn ¥ conguntamente con el cardcter del delincuente, esto es, al
mismo tiempo que el erilerio de la categoria antropologica a la
que el delincuente pertenece segiin el acto realizade y sus he-
chos anteriores: pues éstos swministran todos iocs medios de
diagnostico fisio-psicolégico que la ciencia emplea en las ob-
servaciones sobre los delincuentes enajenados, y gue, como
veremos en el siguiente capitulo, deberan ser empleados para
todos los delitos y delincuentes, en el procedimiento penal di-
rigido en vista de los criterios positivos.

Ahora bien: a propdsito de los delincuentes enajenados,
puesto que el criterio de los motivos no debe servir como ra-
zon de la responsabilidad o de la irresponsabilidad del delin-
cuente, sino s6io como criterio para la apropiacién de la for-
ma de reaccidn social a la accién antisocial, es evidente que si
el autor de un homicidio, de un robo, de un incendio, etc., se
encuentra afectado de una forma clinica y comdn de locura,
el diagndstico psicoldgico, desde el punto de vista de la delen-
sa social, esta hecho por completo, ¥ no hay necesidad de nin-
gin otro criterio. kn ciertos casos, sin embargo, los motivos
determinantes pueden también servir como sintomas gque ayu-
den a diagnostlicar la forma especial de enajenacién mental,
cuando, por ejemplo, dependen de una alucinacion, de una
idea fija, etc.; v en este sentido justamente es como yo me he
ocupado del «momentlo deliberativo en los homicidas enajena-
dos». Bi, pues, un loco ha llegado a dar la muerte a una perso-
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na porque ha creido en su delirio estar en el caso de legitima
defensa (y esto acontece en la paranoia o delivio de la persecu-
cién), este hecho, considerado en la relacion de la defensa so-
cial, no ¢s le importancia apreciable en comparacién con la
locura comprobada que hace de &1 un individuo impropio para
la vida social y peligroso en el nds alto grado.

La dificultad, no obstante, podria presentarse en el caso,
en absolutu excepcional, de un loco que hubiera obrado real-
mente en estado de legitima defensa contra una agresion in-
justa o en un esltado de necesidad. Pero entonces, si el moti-
vo determinante puede tener influencia a los ojos del juez pe-
nal, como la locura demostrada no impedird la reclusién del
alienado, toda la diferencia consistird en que la reclusidn sea
en una casa de locos ordinarios o de locos criminales. Fste
caso tan excepcional no es suficiente, a pesar de todo, para des-
conocer la importancia positiva de la calidad de los motivos so-
ciales y antisociales como criterio concurrente a la apropiacién
de la reaccion social a la accidn individual, criterio que en suma
es la tinica razdn verdadera y paositiva de la impunidad en los
tres casos de conflicto juridico (orden dada, legitima defensa v
estado de necesidad).

Como cs sahido, los criminalistas cldsicos, en estos casos de
conflicto juridico, después de haber imaginado para justificar
la impunidad, diversas [orimulas para «el conflicto de los de-
heres=, «la perturbacion del espirvilu», ela accion ivresistible
de los impulsos», s¢ han detenido, cono es su costumbre, en la
de «falta de fibertad», encontrandose eutre ellos Carrara, quien,
sin embargo, en una monografia especial, habia indicado la
verdadera razon en la «cesacidn para la sociedad del derecho
de castigar», Pero esla «falta de libertad» ¢s sélo un expedien-
te insoslenible, porque no hay iinposibilidad alguna psicologica
en que un hombre injustamente atacado o en un estado de ne-
cesidad prefiera renunciar a su propio devecho, mejor gue vio-
lar, aun con justicia, el derecho de otro; y después, porque na-
die podra explicarse cémo la libertad moral es suprimida por
el temor de una agresion injusta, y no, para dar otro ejemplo,
por el furor de la venganza; y, en fin, porque la legitima de-
fensa. no es una excusa, sino que representa bien el ejercicin de
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un derecho. Pues bien; la escuela positiva la considera desde
este aspecto, precisamente segin el criterio de lox motivos ju-
ridicos y sociales por los cuales el acto se determina (1). Lo
misino acontece a aquel que gjecuta una prescripeion de la ley
u obedece una orden legitima de su superior, ¥ a aquel que su-
prime el derecho de otro en un caso de nccesidad, o sca para
su propia conservacion o la del préjimo, que no podria asegu-
rar de otra manera.

Por altimoa, a esle criterio de los motivos determinantes se
ha opuesto una dltima cobjecion relativa a la posibilidad de
probarlos. ;Cémo se hard, dicen nuestros conlradiclores, para
demostrar cual ha sido realmente el motivo que ha determina-
do al agente?

Facil es responder, no sélo que la dificultad de la prueba
en ciertos casos no demuestra la falsedad del principio, pot-
gue siempre en ¢l mundo juridico y social, lo que no se prue-
ba es como si no existiera {#z jure idem est now esse et vow appa-
rerej; sino sobre todo que la prueba de los notivos determi-
nantes, obtenida de las circunstancias del acto y del cardcler
del agente, no presenta tampoco dificuliades que no se encuen-
tren hoy también, con las teorias clasicas de la responsabilidad
moral, para demostrar la pretendida liberlad de la voluntad o
de la inteligencia, la presencia o la ausencia de premeditacion.
Pero ademits, con el determinisimo psicoldgico, que .demuestra
la refacion indisoluble entre las acciones humanas v sus moti-
vos determinantes, en la psicologia cientifica asi como en la
experiencia colidiana, esta prueba serd mads logica y mils segu-
ra gtie con la hipolesis del libre albedrio y de la responsabili-
dad moral que de ¢l se desprende.

Para mostrar con un ejemplo tipico la aplicacion de estos
criterios aplicados concurrentemente {derecho violado, motivos
determinantes, categovia antropologica del delincuentel, pode-
mos partir del siguiente hecho: un hombre muerto. Este hecho,
por la gravedad del derecho suprimido o violado, determina
upa viva emocidn en la sociedad y por consecuencia provoca
por su parte una reaccién correspondiente.

(1) Tioretti Zerboglio, La legittima difesa, 2* edicién, Turin, 1894,
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Primeramente jeste hombre ha muerto de enfermedad, o ha
sido matador

En el primer caso el hecho no interesa al orden juridico y
la reaccion social permanece en el terreno extralegal de los sen-
timientos, de la opinién publica, de las consecuencias economi-
cas naturales. En el segundo caso, el hecho puede interesar al
orden publico y a la seguridad privada, vy entonces la sociedad
reacciona por investigaciones uliteriores.

{Por qué v cémo este hombre ha sido muerto? (Es por una
desgracia independiente de la intervencién de otro hombre,
como la caida de un rayo, el encuentro con una bestia feroz,
etcétera, o ha sido matado por el hecho de otro hombre? En el
primer caso, estamos todavia en el orden extrajuridico y esto
no se relaciona con nuestras investigaciones juridicas; en el se-
gundo caso, al revés, el hecho nos interesa y nos determina a
otras averiguaciones, en las cuales, al lado del acto, enira en
escena el actor o agente.

Y en este caso, sel homicida estaba en condiciones psicolo-
gicas normales, o patoldgicas? ;Estaba sano de espiritu o es-
taba loco?

Si estaba loco, esto no es suficiente, como va expliqué an-
teriormente, para determinar una sancién defensiva bajo forma
de medio eliminatorio.

Pero si no estaba afectado de una forma clinica y comun
de locura, Jcudles son los motivos que le han determinado a
matar? Y principalmente, estos motivos geran legitimos o ile-
gitimos, sociales o antisociales? En el primer caso, el hecho
pierde también el cardcter antijuridico y entra en el numero
de las miserias, de las desgracias, no de los delitos; el matador
ejecutaba la ley o actuaba por legitima defensa. Existe el hecho
materizl, no el hecho antijuridico; hay supresién, no violacién
de un derecho.

Pero si los motivos eran antisociales, si el acto reviste, por
lo tanto, un caracter antijuridico o criminal, entonces es pre-
ciso establecer en qué medida han sido antisociales, y ante
todo estudiar de un modo inmediato al matador y determinar
la categoria antropologica a que pertenece. Los motivos eran
eminentemente antisociales (venganza, avaricia, etc.); el homi-
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cida es un delincuente nato, incorregible; inutil es en este caso
perderse en argucias acerca de su culpabilidad o imputabi-
lidad moral: lo que es preciso aqui es el medio elimina-
torto. Los motivos eran menos antisociales (imprudencia, ho-
nor ofendido, amor contrariado, ete.); €l matador es Unicamente
un peligroso irreflexivo, un delincuente ocasional o arrebatado
por la pasién; entonces, con la ayuda de cuantas particulari-
dades contenga el proceso y que sean propias para determinar
mejor la fisonomia del acto y del agente, bastara quizd emplear
los medios reparatorios (en el caso de simple imprudencia o
en el de un violento transporte de pasidon en un hombre hon-
rado, verdadero tipo del delincuente pasional), o, al mismo
tiempo que los medios reparatorios, los represivos (homicidio
por ocasion).

69.—LEn este orden, pues, se aplican los criterios de respon-
sabilidad juridica, segun la escuela positiva, en el caso de un
homicidio (¢ igual razonamiento es aplicable. a cualquiera otra
transgresion) cometido y consumado por un solo agente. Pero
en tal supuesto hay otros dos érdenes de ejemplo: los casos de
delito no consumado {ya sea tentativa o frustracidn) realizado
por un solo agente, y los casos de delito {consumado, intentado
o frustrado) ejecutado por varias personas.

Entonces se agregan a los precedentes nuevos crilerios, asi
como nuevas inducciones para las teorias relativas a la tentafi-
va y a la complicidad, en las cuales la escuela cldsica ha ofre-
cido otras pruebas de su incertidumbre y doctrinarismo.

Ocupémonos de la teoria de la tentativa. Desde que Romag-
nosi ha distinguido entre los actos criminales la clase del «de-
lito abortado», los cldsicos se han esforzado en edificar teorias
sobre la distincién entre el delito intentado y el delito frustra-
do... para concluir, después de bien madurarlo, que vale mds
gue los legisladores no tengan de ello cuenta alguna. Asi Ca-
rrara, que habia dicho sin embargo (Programma, cap. XXI),
que «si el legislador al formular sus prohibiciones, pisotea los
principios cieuntificos, comete un abuso de poder, y su ley es
injusta», llegd a elogiar al legislador alemdn porque en el ar-
ticulo 43 del Codigo penal habia «abardonado por completo la
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especie juridica del delito frustrado», es decir, porque lithia
«abandonado toiaimente» un principio ¢ientifico en el que se
reconoce una verdad abstiacta, pero que «produce en la pric-
tica dificuitades e injusticias insuperables». :Fscuchdis confe-
sar a esta escucla chisica que se ha extraviado entre las nubes
del bizantinismo mas peligrosof Otro autor, un cldsico puro,
Buccellati (1), ha llegado adn mais lejos: crevod necesario, no
solo en la prdctica, sino ¢n la ciencia, demoler por completo la
leoria de la tentafiva, ;¢ que acusaba a la escucla positiva de
snihilisino cientificox!

Tin cuanto a lu escuela positiva, sostiene, ya se sabe, que es
preciso tratar de ipuatl modo el delito frustrado y el consuma-
do. Ln el delilo frustrado el culpable ha hecho cuanto era ne-
cesario ¥ cuanto dependia de él para que el delito fuese con-
sumado. Pues bien: si fa razon de la defensa social tiene su
raiz en el acto exterior det hombre, porque no es este acto s6lo
el gque viola el orden juridico, lo mismo que es el delirio Gnica-
mente el que manifiesta la locura aun en el loco hereditario, la
defensa social tiene, sin embargo, su razén en la temibilidad
del delincuente, y por lo tanto, es evidente que, en el delito quc
un simple accidente ha frustrado, esta temibilidad estd demos-
trada por el hecho, asi como la que se revela por el delito ente-
rumente consumado.

El hecho es, de igual manera, que a menudo también la
falta de consumacion del delito, dependiendo de la acecion menos
enérgica 0 menos pecversa del mathechor, puede ser la indica-
cién de una menor femibilidad ¥ de un poder ofensivo menos
importante, e olra parte, si en la vida cotidiana y en el sen-
timiento comin, la impresion es siempre mucho mas débil
cuando el dano muaterial no se ha consumado, asi tamhién la
escuela posiliva, despucs de haber establecido esta primera regla
general de asimilacion entre el delilo frustrado y el consuma-
do, decide con Fioreiti, yue «para que la tentativa sea conside-
rada como delito, es indispensable que haya excitado contra el
delincuente una reaccion individual gue deba necesariamcente
prevenir la reaccion socials.

(1) Buccellati, Jsfituzioni di diritio e procedura penale, Milan, 1884,
parrafos 360 y 383
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Pero ademds es preciso no olvidar nunca que la tentativa
no debe ser tampoco juzgada en si misma ni en sus relaciones
abstractas con el orden juridico, como lo hace la escuela cla-
sica, puesto que debe ser siempre considerada como un crite-
rio que se une al de los motivos determinantes v.al de la cate-
goria antropoldgica del delincuente. Porque es cvidente que
una tentativa hecha con ayuda de medios insuficientes, aun
cuando sea una tentativa de homicido, tiene distinla gravedad
social y juridica, segtin que es la obra de un criminal loco o
de nacimiento, e inspirada por motivos antisociales, o la de un
homicida ocasional o pasional inspirado por un motive menos
ilegitimo.

En cuanio a la teoria de Ja complicidad, ha dado lugar
también, como de ordinario, en la escuela clasica, al bizantinis-
mo de las distinciones abstractas entre los participes mas o me-
nos directos de un delito, ¥ como de ordinario a consecuencias
absurdas; ast acontecc en el caso det mandante que queda im-
pune si el mandatario no acepta o no gjecuta el mandato crimi-
nal, o en la disminucién de pena para el mandante, si ¢l man-
datario al gjecutar el acio, obedece también a motives persona-
les {articuto 63 del Cédigo penal italiano). Me basta decir que en
este caso (como en el de la concivrrencia de hechos criminosos),
el principio general, segtn la escuela positiva, debe ser el si-
guiente: puesto que los delincuentes menos temibles (ocasiona-
les y pasionales) tienen por caricter psicol6gico constante (salvo
en los casos de una muchedumbre que comete un delito en un
transporte de pasién) el obrar aisladamente v sin complices, en
tanto que se observa lo coutrario en los delincuentes mas pe-
ligrosos (natos y habituaales), la complicidad debe constituir
por si sola una circunstancia agravante, para hablar como las
teorias cldsicas; o s¢ debe en todo caso considerarla no sdlo
como hasta el presente se ha hecho, desde el punto de vista de
la parte mds o menos eficaz que cada uno de los asociados ha
tomado en el acty critninal, sino sobre todo viendo en ella un
catacter distintivo de los delincuentes que pertenecen a las ca-
tegorias mas temibles. '

Pero como este principio, por mi enunciade, ha sido expues-
to con método cienlifico riguroso por Sighele, me limito a esta

Frapi—Toxo 11 12
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indicacién, no estando destinado este libro a dar acerca de
aquél un desenvolvimiento completo (1).

Los diferentes grados en la gjecucion del crimen, la parti-
cipacién desigual de los complices, etc., no conservan una vez
abolida la dosimetria penal, mds que el valor de sintomas para
decretar la segregacion durante un tiempo indeterminado {con
revision periodica de las sentencias) de los delincuentes méds
peligrosos, o el de criterios concurrentes para fijar, en los ca-
SOS mMenos graves, la indemnizacidn de los daios causados.

70.—Me parece suficiente haber demostrado de qué modo
la escuela positiva, descartande el criterio impugnade y mal
definido de !a responsabilidad moeral, como razén det derecho
punitivo o mds bien defensivo, no solo le sustituye con un cri-
terio positivo, superior a los habitos mentales subjetivos y a
las preocupaciones filosdficas, es decir, el criteric de la res-
ponsabilidad seczal/; sino que todavia encuentra en este mismo
criterioc una base inquebrantable—teniendo en cuenfa que es
objetiva, que responde 2 las necesidades de la vida y que esta
sacada de los hechos-—para asentar alli el organismo cientifico
de los principios de sociologia criminal. En estos principios la
sociedad, defendiéndose contra el individuo criminal, encon-
trard de un lado los medios necesarios para su propia conser-
vacion y de otro los limites que esta necesidad misma le impo-
ne, de suerte que sus derechos y los de la persona humana es-
tardn garantidos a.la vez.

Unicamente asi la ciencia criminal renovada, evita ciertos
bizantinismos, que al obscurecer cada vez mds las nociones de
responsabilidad, condena a los legisladores y a los jueces a di-
ficultades sin salida aunque no sin riesgo, y asegura al indivi-
duo y a la sociedad la prdctica de la verdadera justicid (2).

La ultima de las objeciones que se hacen de ordinario a
las nuevas ideas, y por la que terminaré este capitulo, es que

(1) Véase Sighele, La teorica positine dells complicitd, segunda edi-
cion, Turin, 1894; La folla delinquente, segunda edicién, Turin, 1895;
Gardialo, Criminologia; segunda edicién, Turin, 1891, pags. 361 y si-
guientes; Allongi, La camorra, Turin, 1890; La maffis, Turin, 1887,

(2) Esto mismo ha repetide muy recientemente el eciéctico Saleilles,
L'idinndualisation de la peine, Paris, 1898, pig. 7.
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nosotros llegamos, se dice, con este «mecanismo darwinianos,
a desterrar del ministerio defensivo de la sociedad toda idea
de justicia.

A esta acusacion ha respendido Gardfalo (1) que, en el de-
recho penal, la palabra «justicia» es una «impropiedad del len-
guaje»; mas esta contestacién no me parece suficiente.

Si por justicia entendemos, como Carrara y los criminalis-
tas clasicos mds o menos determinados, una misién delegada
al hombre por la divinidad, ¢ por lo menos la misidn ético-re-
ligiosa de pesar el bien y el mal y de asignarles una retribu-
cidn proporcionada, en este caso, el hablar de justicia a pro-
posito de la funcién de defensa social, no es solamente come-
ter una impropiedad del lenguaje, es introducir en ella una con-
cepeidn heterogénea. Pero si la justicia es para nosotros, como
para los romanos, unicuigue suum tribuere, es decir si consiste
en buscar y aplicar una relacién de conveniencia y utilidad
social, variable segin los tiempos y los lugares, entre el acto
peligroso que ha sido ejecutado y el medio mas apropiado para
impedir que sea repetido por su autor o por otros individuos,
entonces, la justicia es y serd siempre un cardcter esencial de
esta funcién defensiva, aun cuando quedara desprovista de
todo caracter ético-religioso.

Al que diga que la negaci6n del libre albedrio hace inutil
e imposible la ley moral, se le puede responder que la muerte
causada por la enfermedad ne hace inutiles e imposibles las le-
ves de la terapéutica; y las reglas morales subsisten para aque-
llos que, por su temperamento fisico o psiquico, pueden y aun
deben adaptarse a ellas como a la ley de Ja vida (2). De igual
modo al gue diga que, una vez excluido el criterio de la liber-
tad moral, es una distraccion banal hablar de justicia, se le po-
dréd contestar que la justicia, en nuestro sentido de justiciz so-
cial es una relacién de un hombre a otro y de un individuo ala
saciedad, no eterna y absoluta, sino relativa y variable y, al
mismo tiempo, positiva y humana. Para nosotros, en efecto, se-

(1) Gardialo, I un criterio positivo di penalitd, Napoles, 1880, pa-
gina 52. .

(2) Schiattarella, I presupposti del diritlo scientifico, Prélection, Pa-
lermo, 1883, pag. 82
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ria una cosa injusta, o sea peligrosa e innecesaria desde el
punto de vista social, castigar, por ejemplo, ai que en un caso
de legitima defensa hubiera matado a su agresor, o encarcelar
a un delincucnie ocasional en una casa de locos criminales, o
defendernos contra un loco homicida con una pena pecu-
niaria (1).

Por esta razon podemos decir que en el sistema de la socio-
logia criminal, los magistrados juzgan verdaderamente al au-
tor de un delito; no en el sentido de que pretendan, traspasan-
do los limites de la justicia Awmmanae, medir con precisién los
grados intangibles de una responsabilidad moral, para asignar
a tal suma de culpabiiidad tal suma de castigo, sino en el sen-
tido positivo de que investigan ante todo aguello gue demues-
tra que verdaderamente ha cometido este acto, para establecer
después qué medio de defensa Social conviene aplicar y cn
qué grado, a este hombre que ha realizado aguella accion en ta-
les condiciones dadas del medio social.

Se ve, pues, claramente,, cudnto se enganan aquelios gue
nos acusan de hacer del Estado un idolo y de apular en su
provecho todos los derechos de los individuos. No; pero frente
del predominio exagerado de los derechos sociales en la Edad
Media, y de la preponderancia exagerada de los derechos del
individuo, .que le siguid en el siglo xix por una reaccién gene-
rosa, tratamos de establecer en el dominio criminal el equili-
brio entre los derechos del individuo yue comete un delito y
los de la sociedad de ios hombres honrados.

Nada menos justificado, a no ser como una primera impre-
si6n muy incompleta, que acusar a la escuela positiva de des-
conocer los derechos de la persona humana, «de hacer del de-
lincuente un instrumento en manos de la sociedads, y afirmar
que «e! individuo estd hecho para el Estado, no el Estado para
el individuo» (2). Ante fodo nosotros damos a la responsabili-
dad del individuo un fundamento Gnico y tolalmente positivo:

(1) Sobre la concepcién de justicia social, segiin la escuela po-
sitiva, véase Carelli, Crimen morbus, en el Archiv. di psych., 1887,

(2) Poletti, La persona giuridica nella sciemsa del diritto penale,
Udina, 1886, cap. X; Dorado Montero, La anirepologia criminal en Ita-
lia, Madrid, 1890, pag. 43.
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la solidaridad—para las ventajas como para las degveniajas,
para los derechos como para los deberes—entre todogios aso-
ciados y el organismo social que componen. Ademés Bripofe-
mos al ser colectivo obligaciones considerables y permahenies,
en provecho de los individuos, al dar la preeminencia a fa pfe«
vencién, es decir, al mejoramiento del derecho social, sobte
la represion viotenta y demasiado cémoda, que nosotros me-
dimos ademads siempre por las reglas de la justicia social. He
aqui, pues, ¥ ya lo he repetido en otra parte, nuestra verdade-
ra conclusion: mientras gue la Edad Media veia tinicamente el
delincuente y la escuela clasica considera sélo al hombre, para
conformarse a la verdad experimental se deberd considerar al
hombre delincuente, equilibrando asi los derechos innegables
del hombre, que aun en el delincuente subsisten, y los dere-
chos no menos innegables de la sociedad honrada que sufre la
amenaza del delincuente» (1).

Comeo decia el profesor general Le Gall, en un. discurso
inavgural en Lyon: «Es posible tener de la juslicia represiva
una idea mas elevada; pero es preciso convenir también en que
no existe ninguna que sea mds solida en sus principios y mas
fecunda en sus resuitadoss» (2).

Concluyamos: la justicia penal, como ministeric defensivo
ejercido por la sociedad, y la ciencia que regula este ministe-
rio, siempre tienen, plena razén de existir, hasta cuando es ne-
gado el libre albedrio, y aun cuando aquéllas deban cambiar
radicaimente de fin y de medios: es lo que de otra parte se re-
conoce implicitamente en la vida de cada dia cuando se hace
uso de verdaderas penas, ya conlra los animales, ya contra los
nifos, para cambiar y regular su conducta futura, a pesar de
que todo el mundo reconozca gque estdn privados de libertad
moral.

De esta aplicacién continua y universal de los castigos, o
sea de las reacciones dolorosas contra los actos nocivos y cri-

(13 Ferri, Da Cesare Beccarie o Francesco Carrora, leccion preli-
minar dada en la Universidad de Pisa, en el Arch. giuridico, 1890,
XXIV, fase. VI {en parte reproducida en la Nuova Antologia, 16 de
Septiembre 1899).

(2) Le Gall, Le droit de purwir d'aprés la science positive, Lyon, 1885,
pagina 19.
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minales, nace precisamente en el hombre, 'y hasta en cierto gra-
do en el animal, la idea de responsabilidad. Esta idea, como
hace notar Stuart Mill (1) y otros psicologos con él (2), no es
otra cosa que la espera dela pena consecutiva al hecho nocivo,
expectativa producida en nosotros por la experiencia adquirida
ya de un vinculo de sucesién entre un hecho y otro, entre la ac-
cidén y la reaccion correspondiente. Y esta idea, decia Spencer,
se transmite después por la herencia y puede parecer anterior
a toda experiencia igualmente personal que social.

(1) Stuart Mill, La phtlosophse de Hamilton, Paris, 1869, cap. XXVI,
pirrafos 599 y 568.

(2) Bain, Les émotions et la volonté, Paris, 1885, cap. XV ; Guyau,
la morele anglaise contemporaine, Paris, F. Alcin, pig. 335: Spen-
cer, Le basi della morale, Milan, 1881, pigs. 138 y siguientes; Minzloff,
Etudes sur la criminalité, en la Phil. posit., Septiembre y Diciembre 1880,
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I. 71. InfAuencia de los nuevos datos de biologia y de sociola-
gia ¢riminal sobre las leyes penales mis recientes—(penas
paralelas—<circunstancias agravantes y atenuantes—mani-
comios criminales—procedimientos especiales para los me-
nores delincuentes—medidas contra los reincidentes—reac~
cidn contra la pena de privacion de libertad a corto plazo.

II. 72 Tres principios generales para las reformas procesales
segiin la escuela positiva: I. Equilibrio entre los derechos
individuales y las garantias sociales~—II, Oficio propio del
juicio penal fuera de la dosimetria ilusoria de la respon-
sabilidad moral—II. Continuidad y solidaridad entre las
diferentes funciones practicas de defensa social.—73, Ra-
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CAPITULO IV

LAS REFORMAS PRACTICAS

I.—Influencia de los nuevos datos de la biologia y de la scciologia crimi-
nal sobre las leyes penales mis recientes—(penas paralelas; circuns-
tancias atenuantes y agravantes; manicomios criminales; procedimien-
tos especiales para los delincuentes mencres; medidas contra los rein-
cidentes; reaccién contra la prisién de poca duracion).

I1.—Tres principios generales para las reformas del procedimiento, se-
glin la escuela positiva: I. Equilibrio entre los derechos individuales
y las garantias sociales—II. Oficio propio del’ juicio pena! fuera de la
dostmetria ilusoria de la responsabilidad moral.—11l. Continuidad y
solidaridad entre las diferentes funciones practicas de defensa so-
cial—Razén histdrica y ejemplos del primer principio. Exageraciones
del i dubio pro reo en las formas de delincuencia atdvica. Revision
de los procesos. Gracias y amnistias. Reparacién de los dafios.~-Pro-
posiciones de la escuela positiva en el sentido individualista; accion
penal popuiar, reparacién de los errores judiciales, cuotas minimas de
delincuencia,

1I1—A. Los resortes de la justicia penal y sus caracteres actuales.—Ofi-
cio propio del juicio penal.—Reunién de las pruebas (policia judicial).
Discusidn de las pruebas (acusacién y defensa).—Juicio de las pruebas
(jueces y jurados). La clinica criminal. Jueces civiles y jueces crimi-
nales.——Capacidad e independencia de los jueces (elegidos). Faculta-
des atribuidas al juez.

IV —El Jurado.~—Ventajas e inconvenientes del Jurado como institucién
politica—Ventajas e inconvenientes del mismo como institucién judi-
cial. —El Jurado ante la psicologia y la sociotogia.—Abolicién del Ju-
rado para los delitos comunes y las reformas mas urgentes,

V.—B. La “bancarrota de los sistemas penales clasicos” y el sistema po-
sitivo de defensa social represiva,—Criterios fundamentales del siste-
ma defensive—Il. Segregacidon por un tiempo indeterminado con re-
vision periddica de las sentencias.—II. Reparacion de los dafios como
funerdn del Estado-—Apropiacidn de los medios definitivos a las ca-
tegorias de los delincuentes, en oposicidon a la unidad clisica de la
pena.—Caracteres comunes a los diferentes establecitnientos de segre-
gacién,
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VI.—Criminales locos y manicomios criminales.—Criminales natos, pena
de muerte, deportacién, scgregacion indeterminada.—El sistema ce-
lular es una de las aberraciones del siglo xx.—El trabajo al aire libre
en las colonias agricolas.—Delincuentes habituales.—Delincuentes de
ocasién y abuso de las detenciones a corto plazo.—Criminales por
pasion: su impunidad relativa.

Los datos de la antropologia y de la estadistica criminal, y
la teoria positiva de la responsabilidad que de los mismos se
deriva, aun cuando no hayan sido coordinados en un sistema
cientifico mds que por la nueva escuela, son, sin embargo,
confirmados con gran evidencia por la vida diaria y su in-
fluencia no ha podido menos de dejarse sentir, incompleta-
mente, es cierto, cn los tribunales y en la legisiacion. Con es-
tos datos se trata de cambiar radicalmente los criterios y los
rodajes de lz justicia penal, v por consiéuieutc precisa no en-
contrar «exirafios», como lo encontré Ottolenghi (1), «la lenti-
tud con que se operan en las aplicaciones juridicas los progre-
sus de la escucla de antropologia criminal». Es que no sc
irata aqui (como en los comienzos de l2 escuela clasica) de re-
formas de detalle que hayan de ser injertadas en e} viejo tron-
co de las leyes penales y de procedimientio; sino que precisa ile-
gar a una nueva orientacién de la conciencia publica, y por lo
tanto, de la conciencia legislativa v judicial en la manera de
considerar delitos y delincuentes. Después de esto, como ya he-
mos visto, las cuestiones juridicas técnicas (por ejemplo, sobre
la responsabilidad «parcial», sobreé la tentativa, acerca del con-
curso de los hechos ilicitos, la prescripcion, la apelacion, la
revision, eic....), que hoy fatigan y dividen a los criminalistas
metafisicos, perderdn su importancia prictica y tedrica en una
justicia penal inspirada por los datos v las intuiciones de la so-
ciologia criminal, con el criterio fundamenial de la segrega-
cién... por un tiempo indeterminado y con revision periddica

(1) Ottolenghi, Prefacio al libro de Bonanno, /! delinguente per
passione, Turin, 1896.—No obstante, indicaba las razones de este retrase
en su leccién preliminar Alcuni problemi di antropolegia criminale, Sie-
na, 1892, alegandc el culto de los principios considerados como intan-
gibles, la falta de sentido prictico entre los latinos, y el cultivo insu-
ficiente de las ciencias biologicas.
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de las sentencias para los autores de transgresiones graves que
denoten criminalidad atdvica.

A pesar de esto, la infiltracion de los nuevos datos y de sus
aplicaciones se deja ya sentir... Y puesto que ya he hablado en
el precedente capitulo (parrafo V1I} de la jurisprudencia penali
practica en sus relaciones con los nuevos datos de la sociolo-
gia criminal, no me parece a proposito hablar de ella de nue-
vo (1). Pero silo es en desquite, hacer notar que la legislacion
penal también, a despecho de la oposicion de la escuela clasica
escandalizada, ha tenido que ceder en cierta medida al movi-
miento clentifico de la ohservacion aplicada a los delincuentes
v a los sistemas penales, Recientemente aun Prins reconocia
que «la escuela antropolégico-criminal ha tenido cl mérito de
mostrar la insuficiencia del criterio fundamental del. Cédigo
penal basado sobre el tipo convencional y ahstracto del culpa-
ble» (2). Bastard para probarle, recordar algunos cjemplos to-
mados entre Jos mds dignos de llamar la atencion,

Ademis de la influencia directa de los nuevos datos sobre
la legisiacion, ya lambién se ha comprobado una influencia
indirecta, que no se hace sentir sélo en el limitado campo de
las leyes penales. IEn efecto, los legisladores de hoy, impresio-
nades por ias revelaciones de las ciencias positivas y sobre
todo de la estadistica y de la biologia, de la etnografia y de
la antropologia, e imbuidos por lo que yo llamaria el prejuicio
de lo artificial en la sociedad y en la politica, han sido lleva-
dos a una verdadera mania de hacer leyes por la ilusoria idea
de que pueden y deben aplicar a todo fendmeno nuevamente

(1) _En el Boletin de la Union luternacionai de Derecho penal,
1893, IV, fasciculo 2 {y Scuola posittva, Septiembre, 1893) véanse los
trabajos de Tarde, Gardfalo y Liszt, sobre “la influencia que las doc-
trinas modernas han ejercido en los principios fundamentales del derecho
penal”. En su ponenciz acerca de las .4 plicaciones de la antropologia cri-
mwmdl, en las Aclas del Congreso antropoldgico criminal de Bruselas,
1893, pag. 91, Liszt afirma que “la legislacion del porvenir deberi edifi-
carse sobre los datos de la antropologiz criminal”. Véase un criterio
compleio del procedimiento penal positive en la memoria de Franchi
dingida‘ al Congreso de entropologia criminal de Amsterdam. (Actas
del Congress antropoldgico criminal de Amsterdam, 1901, paig. 155.)

Véase también Fedozzi, Possibili consequenze del positizviemo pe-
nale nel sisi. del dir. pen. wiernaz, en la Riz. ilal. di sc. ginrid,
1897, XXI1I, fascicule 2; y con él, Zerhoglio, Della prescrizione, Turin,
1893, cap. 111,

(2) Prins, Science pénale ei droit positif., Bruselas, 1899, niim. 35.
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observado el pretendido remedio de una ley, de un regiamento
o, a falta de otra cosa mejor, de un articulo del Cédigo penal.
Como observaba Spencer en uno de sus ensayos mds geniales,
el civdadano estd hoy envuelto en una red de leyes, de decre-
tos, de reglamentos que le rodean, le aprisionan, le agarrotan,
desde antes de su nacimiento hasta después de su muerte: es la
victima de aquellos que Hlamaba Bordier espiritualmente «los
jardineros v los ortopédicos de la sociedad, gentes que creen
poderla amasar y amoldarla a su gusto, porque no tienen con-
ciencia alguna de ia naturalidad de las leyes y de los fenome-
nos sociaies» (1), También, aun fuera de la sociologia criminal,
todo acontece lo propio cn las diversas partes de la vida social:
s¢ encuentra en zlla tanto doctrinarismo cldsico en las ciencias
politicas, econdmicas y juridicas, como empirismo en las leyes.
Y por esta razén, en nuestro circulo particular, los defectos
practicos v la impotencia cotidiana, visibles a todos los ojos,
de los sistemas actuales de penalidad y de procedimiento, son
los mejores aliados de la ciencia positiva; mientras que a su
vez, por las reformas pricticas que propone, propaga y confir-
ma ésta sus inducciones tedricas.

De otra parte, la conciencia de lo gue se ha denoiminado
«la decadencia legislativa» es hoy undnime en todas partes,
aun cuando no sea mds que el efecto transitorio de este pe-
riodo de contraste entre el doctriparismo cientifico, alejado de
las realidades de la vida, y el empirismo Jegislativo que es su
consecuencia.

71.—~Al llegar a la influencia mds directamente ejercida
por los nuevos datos de la antropologia y de la estadistica cri-
minal, expondremos el primer ejemplo gque enconiramos: en
fas legislaciones penales mas recientes, v. gr., en el Cddigo
holandés, se ha enunciado y aplicade la idea de reducir las pe-

(1) Spencer, Essais de politigue, Paris, F. Alcin, 1879, Trop de
lois, pag. 65 v siguiente; Bordier, La wie des soctétés, Paris, 1887, ca-
pitulo XVII; De Greef, /niroduction é la sociologie, segunda parte,
Bruselas, 1889, pags. 316 y 317; Fuld, Einfluss der Kriminalstatistik ouf
Strafgesetaghung, ecc, en el Archiv. f. Strafr., Berlin, 1885, pag. 225,
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nas privativas de libertad a dos categorias: la una m4ds riguro-
sa, para las transgresiones graves y peligrosas; la otra mds dul-
ce, dicha detencién simple o wigilancia honrada, para las trans-
gresiones de policia, los delitos no premeditados, y los demas
delitos no determinados por pasiones malignas (1).

En los trabajos preparatorios del Céddigo penal italiano la
idea de estas dos especies paralelas de penas de privacion de li-
bertad subordinadas a la diferencia de las impuisiones crimina-
les, que existia ya en germen en el Cédigo sardo-italiano de
1859 (reclusion y relegacidén), habia hecho mucho camino y
aun habia llegado a su aplicacién més o menos completa, des-
de las primeras proposiciones expuestas por De Foresta en la
Comision de 1866, hasta el primer proyecto Zanardelli (1883),
en el que se dejaba al juez, en cada caso particular, la facul-
tad de aplicar la reclusion, cuando «el cardcter del delincuen-
te, deducido de los motivos del delito» (2), indicara la perver-
sidad, en presencia del cardcter degradante y antisocial del
motivo, o de aplicar la detencidn, cuando el motivo del delito
no era antisocial.

Pero los mismos elogios de los positivistas, que sefialaron
en esta disposicion un rayoe de luz nueva, condujeron a Zanar-
delli a quitar mas tarde al juez esta facultad.

Y, sin embargo, es un doctrinarismo bastante impolitico de
verdad no querer tener en cuenta la conciencia publica, que no
rehusa la piedad o la simpatia a los condenados, cuando ios
motivos son menos odiosos, por ejemplo, en los casos de in-
fanticidio inspirado por la honra, de duelo, de defensa exce-
siva, sin hablar de los delitos cuyo motivo es politico (3).

Otro reconocimiento embrionario e indirecto de una de las

(1) Brusa, La detenzione semplice o cosidetta custodia onesta nei
paesi Basst, en la Riy, Car., X, fasciculos 8 y 9.—E igualmente Pessina,
Sul secondo quesito del Congresso penitenziario di Stocolma, ibidem, VI,
pag. 161 y siguiente.

(2) Zanardelli, Relazione sul Codice penale, Roma, 1883, pags. 10-20.

3) La idea de las dos penas paralelas ha sido recientemente reno-
vada por Gargon, Sur les peines non déshonoragntes, en la Revue pénmit.,
1896, pags. 830 y siguiente e'informacion sobre este asunto con respecto
a la opinién de un gran nimero de criminalistas (pags. 1.099 y 1.407; ¥
1897, pag. 144). Véase también Saleilles, L'individualisation de la peine,
Paris, F. Alcan, 1898, pags. 225 y siguientes.
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conclusiones mds importantes de la escuela positiva, ei de la
distincién entre las diferentes categorias de delincuentes, se
encuentra en el sistema, adoptado por algunos Cédigos extran-
jeros y propuesto también en el proyecto italiano de Mancini,
de enumerar ciertas circunstancias atenuantes y agravantes,
comunes a todos los delitos, y que consisten en algunos de los
caracteres psicoldgicos de los diferentes tipos de delincuentes,
por ejemplo, los antecedentes de una vida irreprochable o in-
moral, la pasiéon honorable o vergonzosa, el arrepentimiento
y la confesién, una condena anterior, etec. Es este, sin embar-
go, un reconocimiento insuficiente y puramente formal de la
verdad de hecho, segiin la cual, el terreno se prepara asi por lo
menos para una apiicacidn seria y sistematica de la legislacién.

Lo que todavia es caracteristico a este respecto, es la susti-
tucidn de la triparticion (crimenes, delitos y contravenciones)
con la biparticion de los hechos punibles (delitos y contraven-
ciones). Mientras que las leyes hasta el presente, fundaban sus
disposiciones sobre la clasificacion de los hechos ilicitos obte-
nida del criterio por completo arbitrario y exterior de la pena
que los amenaza (triparticion), se siente hoy la necesidad de
fundarlas sobre lo que se llama «el caracter mismo de los he-
chos ilicitos» {biparticién); se da, pues, de este modo un paso
para Hlegar a la tnica base cientifica y practica de una clasifi-
cacion sacada del caracter de los delincuentes; que es lo que
veremos mas adelante al exponer nuestro sistema de defensa
social (1).

Otro ejemplo evidente de esta infiltracidén inevitable de
las ideas nuevas en el circulo cerrado de las leyes penales, nos
le suministra la institucion de los manicomios criminales, que,
nacida y aplicada en los paises anglosajones, donde el sentido
practico tiene mds fuerza y el doctrinarismo de las teorias
critninales menos poder, se impone para en adelante a todos
los legisladores y jueces, que estan desorientados entre los

(1) Acerca de la necesidad de dirigir las leyes segin el principio
que dice “tratamiento desigual para los seres desiguales” véase Olivieri,
De la loi pénale dans ses effeis ef ses modes d'application au point de
vie de Venthopologic oriminelle, en las Actas del segundo Congreso in-
ternacional de antropologia criminal, Lyon, 1890, pag. 511,
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nuevos datos de la psicologia y de la psico-patologia criminal y
la vieja teoria de la responsabilidad moral.

Es preciso dar igual significacién a los procedimientvs es-
peciales que, en Francia, Bélgica y Holanda, etc., se han adop~
tado para los delincuentes menores de edad, y con los que so
ha sustituido el deshonor del juicio publico y la corrupeidn
contagiosa de las prisiones (1).

Sefialemos en el mismo sentido las leyes propuestas y apli-
cadas contra el crecimiento cada ver mds inquictante de las
reincidencias, que, de cualguier manera que se las considere,
ya se vea en ellas el efecto de las tendencias congénitas al de-
lito o et producto de la corrupeidn de las prisiones ¥ del medio
social, ya se la atribuya, segun los casos diferentes, ambas
causas reunidas, es la condenacién mds severa de las leyesy
de los sistemas de penalidad inspirados por las teorias clasicas,
representando en todo caso una verdadera gangrena del orga-
nismo social.

Tales son, también, la significacion vy la razén del movi-
miento undnime y cada dia mas pronunciado de reaccién con-
tra los sistemas celulares en general, que yo he [lamado «una
de las aberracicnes del siglo x1x», ¥ en particular contra el
enorme abuso de las penas de privacion de libertad por corto
tiempo.

Encontramos, por altimo, un notable ejemplo de esta in-
fluencia de las nuevas ideas criminoldgicas en el proyecto de
ley presentado en 1894 a la CdAmara francesa por el diputado
Martineau (2), Blanc, que ha dado cuenta de él, dice entre
otras cosas, que «es preciso espiritualizar el Codigo»; es decir,
dar en él una mavor importancia a los motivos determinantes,
porque «la esencia del delito no estd en el acto material, sino
en el estado psiquico del azente»; y concluye diciendo «que no
existen delitns sino unicamente delincuentes». Segun el pro-
vecto Martineau, el Céddige penal debiera dar el catilogo de las

(1) Véase Riviére, Exposé comparatif des wméithodes adoptées d
Vélranger powr la défense des enfanis iraduits en justice, en la Rewvue
penitentiaire, Mayo, 1889, pag. 766,

(2) Blanc, Une nouvelle conception du délit, en la Nouvelle Revue,
1° de Enero, 1894,
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acciones criminales, péro sin las penas respectivas. La culpa-
bilidad tendria ocho grados, a los cuales corresponderian la
pena de muerte, los trabajos forzados a perpetuidad, los tra-
bajos temporales, la reclusién, la prision por mas de un afo,
etcétera. Se preguntaria al Jurado en qué grado era culpable
el autor de un delito, y los Magistrados aplicarian la pena co-
rrespondiente. Tentativa de reforma legislativa que es vana en
si misma, porque ella queda siempre entre lo antiguo y io nue-
vo, aunque merece ser recordada como un elocuente signo de
los tiempos.

Pero como estas reformas précticas, injeriadas asi en el vie-
jo tronco de las teorias cldsicas de los delitos y de las penas, no
representan mds que expedientes empiricos y fuera de lugar,
mientras forman en cambio parte integrante del sistema nue-
vo de defensa social contra el delito, serd mds oportuno ocu-
parnos de ellas mds adelante. Si las hemos indicado aqui no ha
sido mas que para mostrar con un ejemplo elocuente la in-
fluencia inevitable e incontestable de los nuevos datos de la
sociologia criminal respecto de las leyes penales, y la necesi-
dad de abandonar para lo sucesivo la practica timida y estéril
de Jos expedientes y concesiones, para entrar en ¢l camino am-
pliamente abierto de las reformas radicales en el procedimien-
to Y en los sistemds represivos, que surgen vivas y fecundas de
las nuevas investigaciones cientificas, para la realizacion de
una defensa social contra ¢l delito, més racional, mds humana
y mas eficaz al mismo tiempo (1).

II

72.—Ademais de las innovaciones de los principios tedricos,
que el estudio experimental de los fenémenos introduce en la
ciencia de los delitos y de las penas, en razén del vinculo estre-
cho que, en.el circulo de las condiciones econdmico-sociales

(1) El mismo Dorade (Del derecho penal represvvo al derecho penal
preventivo, en los Annaoles de Plnst. intern. de sociclogie, Paris, 1899,
vel. 'V, pag. 337) recuerda otros ejemplos de esta influencia indirecta
sobre las leyes mias recientes de las ideas cientificas acerca de la crimi-
nalidad, como las disposiciones sobre wvagancia, etc.

Véase también Stooss, Der Kampf gegen das Verbrechen, Berna, 1894,
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fundamentales, une sistemas filos6ficos, medidas politicas, teo-
rias penales y procedimiento criminal, nos han sido abiertos
otros horizontes aun por los nuevos datos de las ciencias natura-
les y sociales. Si la escuela positiva reduce a los mas estrechos
limites la importancia prictica del derecho penal, en cambio
proyecta una luz mds viva sobre tas leyes procesales y las me-
didas penales, por ser las que tienen precisamentie por objeto
transportar la pena desde las regiones etéreas de las amenazas
legislativas al terreno practico de la clinica social de defensa
contra la enfermedad del crimen; e impone la necesidad de re-
formar los sistemas de procedimiento y represion, para poner-
los en armonia con la novedad de los datos de la sociologia
criminal.

Si, en efecto, el estudio de las leyes fisio-psicologicas nos
ensefa que la escasa eficacia que queda a las penas es debida,
no a su severidad sino a su prontitud y a su certeza {sin ha-
blar de su apropiacién a las cualidades personales de los con-
denados), llega a ser evidente que 'is leyes del procedimien-
to alcanzan un mayor valor social, puesto que de c¢llas solas
depende aquella diferencia en la probalidad de escapar a
ias penas, que es uno de los mas poderosos factores psicologi-
cos del acto punible. Y que esta regla haya sido siempre letra
muerta en la prdctica, aunque recordada sin cesar platdnica-
mente por los criminalistas cldsicos, es lo que podemos expli-
car precisamente por Ja falta de esta base positiva que hoy nos
ofrece la sociologia criminal; porque de hoy en adelante la elo-
cuencia de los hechos, que tiene mads fuerza que la ingeniosidad
de tos silogismos, persuadird probablemente a los legisladores
de la necesidad de ocuparse menos de las reformas penales y
mucho mas de las reformas de los tribunales y de las prisiones.
Debemos también pensar que, como yo he dicho en la Cimara
de Diputados, «el Codigo penal es el Cédigo hecho para las per-
sonas sin probidad y honotr; mientras que el Codigo de proce-
dimiento penal estd hecho para la salvaguardia de las gentes
honradas que son llevadas ante la justicia y que no han sido
todavia declaradas malvadas» {1).

(1)) TYerri, Discorsi parlomentiori sul nuovo Ciddice penale, Napo-
les, 1889, pag. 7, y en el volumen La negazione del hbero arbitrio.
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Por esto, habiendo sido deducida la razén fundamental del
ministerio punitivo, de la necesidad de la defensa social, con
criterios independientes de la pretendida lbertad moral del
individuo, y estando reconocida de otra parte la verdad de
que los delincuentes no presentando unidad de tipo abstracto
deben ser estudiados y tratados de modos diferentes, segun
que los factores naturales del delito cometido los presenten
como mas o menos incapaces de adaptarse al medio, es necesa-
rio variar también las reglas del procedimiento y las institu-
ciones penitenciarias.

l.as innovaciones quec la escucla positiva debe introducir
en el sistema de procedimiento pueden todas ser consideradas
como dependientes de estos tres principios generales:—1.° Es
preciso restablecer el equilibric de Jos derechos y de las
garantias entre el individuo que debe ser juzgado y la sociedad
gue juzga, para obviar las exageraciones del individualismo
introducidas por la escuela cldsica a causa de las razones ya
indicadas, sin distincidon entre los delincuentes peligrosos y no
peligrosos, atdvicos y evolutivos.—2.° El oficio del Juez penal
no es tampoco comprobar el grado de responsabilidad moral
del delincuente, sino una vez probada su culpabilidad material
o responsabilidad fisica, fijar la forma de preservacion social
mas apropiada al procesado, segin la categoria antropelogica
a que pertenezea.—3.° Debe existir continuidad y solidaridad
entre las diferentes funciones practicas de defensa social, des-
de la policia judicial hasta ]a sentencia y su ejecucidn.

73.—Toda vez que estos dos UGltimos principios serdn ex-
puestos después con la serie de reformas pricticas que de ellos
depende, conviene en este momento ocuparse solamente del
primer principio que acaba de ser indicado: naturalmente serd
una regla soberana para estas reformas mismas, pero es bueno
sefalar desde ahora sus relaciones con los sistemas cldsicos de
procedimiento.

Asi como el derecho penal, a partir de Beccaria, se ha des-
envuelto por completo en sus decisiones por una reacciéon con-
tra la severidad empirica y exagerada de las represiones de la
Edad Media, en el sentido de una continua disminucién de sus
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penas; asi también el procedimiento penal de nuestro siglo ha
representado una reaccidon andloga contra los abusos del sistle-
ma inguisitorial de la lZdad Media, en la direccion de un aumen-
to incesante de las garantias individuales contra el poder so-
cial (1). Y en este caso, del propio modo que en el derecho pe-
nal, aceptando de teno los progresos realizados por la escuela
clasica en la fijacion de los limites del equilibrio entre el indi-
viduo y la sociedad, creemos, sin embargo, preciso borrar las
exageraciones poco razonables y contrarias a la necesidad su-
prema de la defensa social; en el procedimicnto penal, afir-
nmando como conguistas irrevocables de la ibertad individual
las justas garantias aseguradas por el predominio del sistema
acusatorio en la organizacion judicial, estimamos neccsario,
1o obstante, cumplir de nuevo nueslra mision de cquiliBrio
entre ios derechos del individuo y los de la sociedad, poniendo
colo a inaceptables exageraciones. Estas proceden de que la
escuela clasica no ha distinguido la criminalidad atdvica de la
evolutiva, Uevande por lo tanto ai juicio de todas las formas de
delincuencia la extension de este individualismo gue entre los
criminalistas clasicos estaba determinado por las circunstan-
cias histéricas de la revolucién burguesa, y gue, en conse-
cuencia, debiera también haberse limitado a las formas de la
delincuencia evolutiva. L.a misidn practica de la escuela positi-
va consiste precisamente en que, si bien ha parecido en princi-
pio incurriv en fa exageracién opuesta, al considerar a todos
los delincuentes como tipos de delincuencia ativica y anti-
humana, ahora, en cambio, restablece mejor el equilibrio entre
los derechos individuales v las necesidades sociales, al admitir
lu preeminencia de las garantias individuales en el tratamiento
de la delincuencia evoiutiva, v al contraric, la de la defensa
social en el tritamiento de la criminalidad atdvica, como ya he
explicado en el num. 53.

Veamos, sin embargo, algunos cjemplos de estas exagera-
ciones en el sentido individualista, inaceptables cuando se las

(1) Maury, La législation criminelle sous Pancien régime, en la
Revue des Deuy Mondes, 1.° de Septiembre v 15 de Octubre de 1877.

Feer:.--Tomo 11, 13
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extiende hasta a los criminales atdvicos mds irreductibles y
peligrosos (1).

La presuncién de inocencia, y con ella la regla méas gene-
ral—in dubio pro reo—tiene seguramente un fondo de verdad
v hasta es obligatoria, cuando se trata del periodo preparato-
rio del juicio, o sea del procedimiento de instruccién, y no
existen todavia contra el que es objeto de la informacién mds
que simples suposiciones o indicios. Esta presuncion, derivada
de la necesidad de considerar a todo ciudadano como honrado
mientras no se pruebe lo contrario, goza por ella de una base
positiva incontestable; puesto que los delincuentes {(compren-
diendo entre ellos a los que no son descubiertos), no son mas
que una escasa minoria en comparacion con el nimero total de
la gente honrada. Aquélla deberd, pues, valer s6lo en lo que se
refiere a la prueba material del becho perseguido, para la res-
ponsabilidad fisica del procesado que niega ser el autor del
acto incriminado. Pero cuando se trata de un flagrante delito
o de una confesion del procesado, confirmada por otros datos,
esta presuncién, que le es favorable, no me parece tener la
misma fuerza l6gica o juridica. Todavia la tiene menos, por
ejemplo, cuando el procesado no es un delincuente ocasional
que sucumbe por primera vez, o el autor supuesto de un acto
ilicito ocasicnal, quien, hablando con mds precision, entra en
los casos de delincuencia evolutiva, sino que es un reinciden-
te, un delincuente de profesién, o bien el hecho en si mismo,
en sus motivos y circunstancias, revela un criminal nato o
loco, y para ser mds preciso, el autor de una forma de crimi-
nalidad atavica.

(1) Véase en el mismo sentido (peso con algunas reservas, porque
falta alli la distincidn hecha por mi entre la delincuencia ativica y la
delincuencia evolutiva), la introduccién que Gardfalo y Carelli han puesto
a la cabeza de su volumen Riforma della procedura penale in [talig,
Turin, 1889, ¥ que contiene un proyecto de reforma del Cédigo de pro-
cedimiento penal segiin los principios de 1a escuela positiva. Franchi, 2
su vez, desenvolviendo su criterio de la Intégration anthropologique de
lo procédure penale, ponia ésta en relacién con la informacidn contradic-
toria en la instruccidn. Veéase Procés pénal et anthropologie crimineile.
Rejacion inserta en las Actas del UV Congreso de anivopologia crimingl.
Amsterdam, 1901, pag. 1355.

Veéase también Pughliese, Le procés criminel au point de tue de la
sociologie, dictamen inserto en las Actas del segundo Congreso de antro-
pologia criminal, T.yon, 1890, pag. 106.
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La presuncién de inocencia, ilogica cuando es absoluta y
no hace distincidén alguna, es sélo un aforismo juridico que
estd bastante lejos de la realidad primitiva, de donde surgid
en su origen por el procedimtento de momificacién y de de-
generacion de las reguiae juris que ha sefialado Salvioli (1),
Yy que no es méas gue un caso especial de aguel juicio ideo-
emotivo que Ferrero ponia en la base psicolégica de los fend-
menos de simbolismo, resolucion por la cual el signo y la for-
mula, al inmovilizarse, sustituyen a la cosa y a la idea que
contenian primitivamente (2). Por esta razén, eliminando esta
presuncion ilogica, en todos los casos y en todos los periodos
del juicio en que esté en contradiccién con la realidad misma
de las cosas, se suprimird todo fundamento a las demds dispo-
siciones procesales que en ellas se inspiran y gue son verdade-
ramente contrarias a {as razones mds claras de justicia y de
utilidad social.

¢Por qué, por ejemplo, cuando una sentencia condenatoria
ha sido pronunciada en el primer grado de jurisdiccién, se de-
berd prolongar durante la apelacion y el recurso de casacidon
1a libertad provisiona!l del acusado condenado por una forma
ativica de delincuencia? Gardfalo dice muy bien: «imaginad
qué eficacia de intimidaciéon puede tener la sentencia de un
tribunal, que, como }a lanza de Aquiles, hiere y cura al mismo
tiempo. De una parte la condena, de otra la continuacién de la
itbertad del condenado o quizd su liberacion. El insolente
que ha maitratado brutalmente a su vecino, el amante desde-
fiado que ha desfigurado a una joven, el camorrista que ha
aterrorizado a otro con amenazas de muerte, entran libre y
tranquilamente en su casa, después de una condena jlusoria
que no sera (ellos lo saben bien) ejecutada en muché tiempo,
a causa de la apelacién, del recurso de casacion, y tal vez hasta
de una solicitud de indulto bien apoyada. Sus victimas estdn
alli, sin defensa, bajo su vista, en su poder, v acaso tengan que
arrepentirse amargamente de haber tenido el inutil valor de

(1) Salvioli, Gli aforismi guridici, en ia Scuola posttiva, 15 de
Agosto de 1891,

(2) Ferrero, I simboli in vapporto alla storia e filofia del divitio,
alle psicologia e alla sociologie, Turin, 1893,
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presentar ante ei magisirado su denuncia. No es raro ver atroces
venganzas cometidas durante las dilaciones de los juicios, y
hasta cuando las cosas no llegan tan lejos, el sentido moral del
publico queda lamentablemente turbado ante la presencia del
ofensor, reconocido y declarado tal, que hace su vida ordinaria
al lado de su victima, como si nazda hubiera ocurrido» (1).

Las restricciones mismas llevadas por Ja ley a la accion de
la libertad provisional no constituyen en materia alguna una
garantia para el interés social, porque son reguladas por el cri-
terio superficial de la especie del hecho punible, ¥ no por ¢l
criterio esenciai de ia catcgoriu del delincuente.

Yo no encuentro mads justificada ante la logica o ante la
justicia aquella otra disposicion, por la cual, cuando los votos
son igualmente distribuidos, en el caso de empate, el acusado
es absuelto, lo que suprime de tal suerte, ante una vaga pre-
suncion de inocencia, la propia realidad; porque si ésta no ha
hecho prevalecer la afirmacion de culpabilidad, tampoco ha
concluido netamente a favor de la inocencia, Sobre este punto,
todavia me atreveria a proponer la apropiacion de las reglas de
procedimiento a Jas diferentes categorias de delincuentes. Aqui,
como cn el caso de la libertad provisional, encontraria acepta-
ble el sistema actualimente empleado cuando se trata de delin-
cuentes ocasionales o pasionales, de conducta satisfactoria
hasta entonces (delincuencia evolutiva), reconocidos como tales
en los exdmenes pericizles, que deberian siempre, como vere-
maos, formar parte de la instruccion y del juicio; pero en cambio
me parece inadmisible, en presencia de criminales natos o rein-
cidentes, esto es, rente a la delincuencia ativica. Precisamcnte
para estos altimos casos, en la primera edicion itahiana de esta
obra, hice una proposicién que parecié sacrilega a los yue se
dejan guiar demasiado por las maximas a priorz: la proposicién
de dejar al Jurado la facultad de pronunciar veredictos distin-
tos del absolutorio o del que implica condena. En Escocia—
donde por otra parte el Jurado, como en América y en Inglate-
rra, 80lo responden a la pregunta: cel acusado es o no culpa-

(1) Garofala, Cié che doirebbe esserc un gindizio penale, en el
Archivio di psichiatria, 111, 1.
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bler—el veredicto puede ser también un—no probado—cuando
los jurados consideran insuficienteS las pruebas alegadas. Este
sistema era ya conacido por los romanos, quienes tenian el
absolvo, condemno y el non ligiest.

Tarde (1), al aprobar esta proposicién de la sentencia y del
veredicto de ron constal, observa con razén gue por no admi-
tir esta manera racional de expresar ia duda, se ve el «punto
de condenabilidad» variar de un juez a otro; de suerte que se-
gun los humores, los habitos, las convenciones y la gravedad
de la pena, ¥ de una manera diferente segun los jurados y los
Jueces, Ta duda es resuelfa tan pronto con una condena como
con una absclueién, sin que haya certeza ni en un ¢aso ni en
el otro.

Buscando ejemplos de un equilibrio entre los derechos in-
dividuales y los sociales en materia de procedimiento, que sea
mas satisfactoric y cowmo le reclama la escuela positiva, pode-
mos senalar las disposiciones por las que, en e} caso de que la
apelacion o el recursoe contra la senfencia condenatoria hua sido
interpuesta por el procesado solo, la pena no puede ser au-
mentada. Y, sin embargo, es claro que si la apelacion tiene
su razén de ser en la correccidon de erroves posibles cometidos
por los jucces de primer grado, v si csta correccidn puede
naturalmente, ¢n lo que respecta a }a medida penal, entranar
un aumeinto lo mismo que una disminucién, la exclusién de la
posibilidad de una agravacion en favor del condenado gue
apeta esti evidentemente en contradiccidn con la l6gica misma
de las cosas.

Andloga disposicion a las precedentes es Ja que no permite
revisar los procesos penales cuando haya habido absolucién.
Los mismos autores a quienes no se podria en modo alguno
acusar de sentimentalismo, no admiten la revision en deiri-
mento de fos procesados. Casorati la declara «erizada de difi-
cultadas y contraria a los principios fundamentales de nues-
tras leyes penales» (2). Esta Gltima consideracidon reduce verda-

{1} Turde, La philosophie pénale, Lyon, 1890, pag. 450. Véase tam-
bién Carnevale, Certezza ¢ dubbio, en la Kiv. penale, Junio 1892; Do-
rado, ’roblemas de derecho penal, Madrid, 1895, pigs. 268 y signientes.

(2) Casorati, [l processo fengle. Milan, 1881, pag. 432.
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deramente la cuestién a sus términos mas comprensivos y jus-
tos. La inadmision de la revision en detrimento de los indivi-
duos juzgados es la consecuencia de un sistema que deseamos
ver desaparecer; sistema que consiste en considerar a los incul-
pados, aun después de la remisién de la causa al debate publico
¥ después de la condena, como victimas perseguidas a las que es
preciso proporcionar y asegurar la libertad a todo trance: por-
que si esto es cierto en los procesos politicos, no tiene razon
alguna de ser en las causas contra delincuentes atavicos. Por lo
que la revision de los juicios favorables a los acusados es para
nosotros un correlativo légico y necesario del remedio semejan-
te concedido a los procesados condenados. No podemos com-
prender por qué cuando se levantan sospechas contra una sen-
tencia favorable al acusado, andlogas a las que conducen a re

visar las sentencias de condenacion, la sociedad debe estar
obligada a sufrir tranquilamente las abscluciones inmerecidas
v las suavidades poco justas de la responsabilidad penal,

El procesado puede haber aprovechado un falso testimonio,
un falso dictamen, documentos falsos, la intimidacion o la co-
rrupcién de un juez, u ofro acto ilicito. No se puede tolerar
que goce ftranquilamente del fruto de un delito semejante.
Puede ser que haya sido absuelto porque la acusacion, que no
tiene el don de la omnisciencia y que no puede servirse de
otros elementos que tos suministrados por la instruccidn, no
haya conocido en el momento del juicio un documento decisi-
vo. Un procesado injustamente absuelto puede, ante los mis-
mos jurados o ante los magistrados que le han juzgado en
apelacién, declarar cinicamente su culpabilidad sin temor de
ser por ello molestado (1).

(1) Majno, Della reiisione det processi pemnalt, en los Archs. di
psich. ecc., 1884, Véase fasc. 2, pig. 261. El Codigo austriaco (parrafos
358 v siguicnte) v el Codigo alemdn (parrafos 369 y sigumiente) han san-
cionado va el principio de la revisidn contra los procesados.

En cuanto a las exageraciones individualistas introducidas por la
escuela clisica, se puede recordar que en Francia el diputado Boysset
presenté en Diciembre de 1884 un proyecto de revisidn, siemprfe para
los casos de condena de los que Bertheau, Reformes practiques, Faris,
1886, pag. 34, dice que entonces, en los casos de condenacién, la maxima
comun seria reemplazada por esta otra: res judicata pro errore habetur.
Es evidente, por el contrario (y es lo que yo sostengo), que el nico
remedio consiste en noe admitir para ninguna condena la presuncién ab-
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[gualmente se puede criticar, con Lombroso (1), el abuso de
las gracias y amnistias concedidas a los individuos condenados
por graves delitos comunes. «Los malhechores, dice Bentham,
en estos jubilcos del delilo, se precipitan sobre las villas como
los lobos sobre los rebanos después de un largo ayunos».

Otra consecuencia del principio de igualdad entre las garan-
tias del individuo que comete un delito y las de la sociedad
honrada, es la obligacidon mds rigurosa y la ejecucién mais se-
gura de la reparacién de los danos causados por el delito a las
familias inocentes. Esta obligacidn, que no figura hoy mas que
como un desec platonico y una cldusula ineficaz en las senten-
cias penales, debe ser garantida mas seriamente a- los que han
sufrido el dano; y va daré mas explicaciones sobre este asunto,
al hablar de la organizacidn de las medidas pricticas de defen-
sa social contra los delitos y los delincuentes.

Por altimo, podemos indicar, para obtener un equilibrio
mas justo entre los derechos de los individuos v los de la so-
ciedad, Ja institucion de la preseripcion penal, que hoy llega a
ser para todos los delincuentes una inmunidad; mientras que
en términos de buena justicia no deberia ser admisible mas que
para los delincuentes ocasionales y pasionales y para las formas
de la delincuencia evolutiva, sobre todo por 1o que se refiere a
la prescripcion de la condena (2).

74.—Desde otro punto de vista, la escuela positiva, puesto
que tiende a un equilibrio mas racional entre los derechos in-
dividuales v los sociales, no toma s6lo a su cargo la parte de
la sociedad contra el individuo, sino también la del individuo
contra la sociedad.
Primeramente, las proposiciones que hacemos para dar ca-

saluta de la res judicate, teniendo en cuenta que la revisidén periddica de
las sentencias es, como diré mas adelante, uno de tos fundamentos de la
justicia penal considerado Gnicamente como una funcién de clinica pre-
servativa.

(1) Lombroso, Lincremento del delitto in Ialia, segunda edicién,
Turin, 1879, pag. 127.

(2)  Zerboglio, Della prescrizione penale, Turin, 1893, v en la Scuola
posifiva, 1893, pig. 369; De la Grasserie, De o suppression dimmunités
acordées au coupable, en la Rewvue pénit, Mayo 1898,
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racter y garantia de funcién social a la reparacidn de los da-
nos, aun cuando sean dirigidas contra los individuos que co-
meten ¢l delito, no dejan de tener caracter individualista, pues-
to que son encaminadas en beneficio, no de la sociedad como
ser colectivo, sino mas bien de los individuos que han sufrido
el deiito. Esto, entre paréntesis, demuestra que el individualis-
mo cldsico no cra completo tampoco, no ocupdndosc méds que
del individuo defincuente, considerado por un resto de la men-
talidad de los tiempos de barbarie medioeval y politica. como
una victima del Estado: no se extendia hasta a las verdaderas
victimas del delincuente, yue son, sin embargo, individuos
también, personas humanas, mas dignas todavia que el de
ayuda y simpatia.

Pero nosotros podemos ademds sefialar tres innovaciones,
como cjemplos principales de este auxilio prestado al indivi-
duo contra los excesos o las debilidades posibles dei poder so-
cial: dos de cllas han sido apoyadas también pov algunos cri-
minalistas cldsicos, aunque quedando entre ellos en estado de
voto platonico porque disonaban en el conjunto de las teorias
tradicionales. Aquéllas reciben, por el contrario, de la escuela
pos#iva un valor completamente nuevo, como también ocurre
con la proposicion de los manicomios criminales, de las penas
con que se sustituye la prision, etc., porgue se relacionan orgi-
nicamente con el sistema de lus deméas proposiciones positivis-
tas. Quiero hablar de la accidon popular, de la reparacion de los
errores penitenciarios, y de una reforma que borrard del nume-
ro de los delitos una muititud de actos que serdn sélo conside-
rados como perjuicios causados a un particular, v que sc cas-
ligaran, no por la prisién, sino lo que es mds eficaz, por la
reparacion de los danos causados.

La institucion del ministerio publico-—como ademas la de la
defensa en cuanlo se considera funcién publica ¥ social ¥ no
asunto privado—responde muy bien 2 las exigencias generales
de la sociologia, que reclama Ja division del trabajo aun en los
organismos colectivos, y a las exigencias particulares de la so-
ciologia criminal, que quiere que la funcidn social de defensa
contra el delito sea confiada a un drgano especial y distinto,
para no imponerse en adelante como un instrumento necesario,
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hasta entre aquellos pueblos, los ingleses, por gjemplo, que no
la han establecido todavia regularmente, pero que, no obstan-
te, comienzan a servirse de ella y consolidan su funciona-
miento. Abandonando asi la ddea de confundir el ministerio
plbilico con la magistratura de lo criminal, se muestra también
que es indispensable asegurarle una mas grande independen-
cia frente al poder ejecutivo {cuya mano pesa hoy con gran
fuerza sobre los mismos jucces y sobre su carreral, v por ello
una personalidad v un cardcter mds elevados.

Sin embargo, la accion del ministerio publico, sobre todo,
tal y como estd constituido ahora, puede ser insuficiente para
garaniir a los ciudadanos victimas de un delito, va sea por
la falta organica de un personal que es insuficiente en numero,
ya también por el defecto funcional sobre el que especialmente
insistio Gneist (1), v que consiste cn el espiritu de partido, «en
una disposicion que tiende a favorecer a los gobernantes..
Estos, en efecto, como obesrva el mismo Gneist {v con esto
deshace la objecion de Glaser, que niega la posibilidad de una
presion gubernamental} (2), no ticne siquiera necesidad, en
ciertos casos, para ejercer una influencia especial, de instru-
mentos peculiares mds o menos comprometedores. Es sufigien-
te el espiritu de conservacion, natural a todos los drganos del
Estado o del principio de autoridad, que es un aspecto particu-
lar de aquél, aun sin pensar en los motivos menos plausibles de
una deferencia interesada para aquellos que disfrutan ei poder
v son los drbitros de la carrera.

Por esto seria bueno que « la accidon del misterio publico
se unjera, pero sin sustituirla, la accién de los particulares,
para secundar Ja reaccidn social defensiva ejercida por el po-
der judicial {3).

(1) Gneist, Vier Fragen Deutschen Strafprocessordnung, DBerlin,
1874, I, pags. 16 y siguientes—Véase tambien Mario Pagano, Della
prova, pag. 62.

(2) Glazer, Metivi del Codice di procedura penale cusiriaco, citado
por Gardfalo, y Carelli, Riforma della fprucedura penale, Turin, 1889,
pag. CVIIL

(3) EIl proyecto de Cddigo de procedimiento penal para Hungria
{Diciembre 1889), admite, ademas de la accidn privada subsidioria (cuan-
do el ministerio publico rehusa ejercer o abandonz la accion penal) y
la acusacidn privada eccesoria {0 sea acompafiando a la del ministerio
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En el dominio penal el ejercicio de la accidon penal por
parte de los particulares puede tomar dos formas, segun que
se conceda al ciudadano ofendido por el delito o a cualguier
otro.

Relalivamente ala primera forma, aunque admitida y regu-
lada por las leyes en vigor en todos los pucblos civilizados, son
todavia necesarias cierlas modificaciones, sobre tedo en lo to-
cante al derccho de querella privada v de oposicién consecutiva
de la accion penal, del cual la escuela positiva no puede natu-
ralmente, como observa Setti, mds que invocar la restriccion
v acaso la abolicion {1}. En efecto, mientras que este derecho
no ha sido regulado hasta ahora por las leves mds gue conside-
rando le entidad juridica y material del delito, precisa que de-
penda también de la temibilidad del delincuentc, puesto que la
sociedad tiene interés en defenderse, aun fuera de toda accién
privada, hasta contra los autores de delilos poco graves (delin-
cuencia atavica), si éstos son delincuentes locos, natos o habi-
tuates. Se podria agregar que la necesidud de la qguercila pri-
vada se presta muy facilmente a las vejaciones y a las composi-
ciones pecuniarias entre ofensores y ofendidos, lo cual no con-
tribuye ciertamente a elevar en el concepto publico la concien-
cia moral y juridica.

Por otro lado esta accién del ciudadano ofendido estd ne-
cesitada de reforma en el ejercicio de los derechos gue le con-
ciernen como parte civil en el juicio penal, y de ser garantida
contra la negligencia o la maldad posible del ministerio publi-
co. Este, cuando se le obliga a recibir toda queja y toda denun-
cia, es, en la ley italiana y francesa (pero no, por ejemplo, en
Austria y en Alemania) el unico drbitro de la aceidén penal, y
por tanto, de las consecuencias judiciales que deben deducirse
para las querellas de los particulares.

Pues bien: el ciudadano que se cree lesionado por un hecho
ilicito, ;deberd sufrir esta sentencia, que no es la de un Juez?

pablico), una accidén privada principal, sin cooperacidn necesaria de éste,
contra los delitos de calumnia, ofensa del honor, lesiones leves, violacidon
de domicilio, ete.

(1) Setti, L'azione penale private e la scuvle postiiva, en la Riv.
car., 1888, XVIII, fasciculoe V; Garéfalo, Criminologia, quinta edicién,
Paris, F. Alcan, 1905.
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De aqui fa idea de la acusacion subsidiaria por parte del que
ha sido ofendido, idea que admitida ya en Austria, Alemenia-
v en los proyectos de Codigo hungaro, belga v frances, o
modificaciones de las que no puedo ocuparime aqui, repreésetita
una verdadera ¥ seria garantia del individuo frente al poder
sacial.

La segunda forma de acusacién privada se encuentra en la
accion popular, que entre tos pueblos latinos tiene tradiciones
nacionales; porque es una de las instituciones de aquel deve-
cho romano que, sin duda, ba side introducide con exagera-
cion y por fuerza en cl derechy civil, pero que merecia cn re-
vancha en ¢l dominio criminal, ser justificado de la acusacidon
que Carrara formulé al decir, con la aprobacion de los cldsi-
cos, que Jos romanos, «gigantes en el derecho civil, fueron
pigmeos en el derecho penal».

Rodoltfo Gneist, colocindose en su punto de vista politico
completaumente cspecial, propeouia introducit en el procedimien-
to penal la accidon popular contra los delitos electorales, los de
prensa, ios atentados al derccho de reunién y de asociacién, y
los abusos de los funcionarios pablicos; pero no son éstos los
linicos casos en que la vida publica contemporanca pueda ad-
mitir la accion penal popular. No puedo ocuparme aqui de la
organizacion prictica de esta institucion: me basta con haberla
recordado como una de las reformas que encajan bien en el
conjunto de las proposiciones hechas por la escuela positiva
para realizar en el procedimiento penal un equilibrio mejor
entre los derechos y garantias del individuo y los dela sociedad.

Entre las principales proposiciones que la cscuela positiva
apoya a esie respecto, la segunda se refiere a la reparacion en
provecho del individuo irjustamente condenado ¢ perseguido,
de los errores judiciales cometidos en nombre de la sociedad.
Esta reforma encuentra, como la precedente, numerosos sufra-
gios en escucle clisica; pero es de temer que queden en ¢l es-
tado de indicaciones platénicas; porque como cs [lacilitada,
sobre todo, por la restriceidon de las penas de prisidn hoy pro-
digadas, vy por el empleo mas frecuente de las reparaciones pe-
cuniarias bajo forma de multas o de indemnizaciones, encuen-
tra en censecuencia en el sislema represivo de la escuela
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positiva, condiciones mucho mas favorables y mayores proba-
bilidades de realizacion practica.

Aplicada en ciertos casos especiales como medida excepcio-
nal desde el siglo xvi, por ejemplo, por el Parlamento de To-
losa, y en nuestro sigio por el Parlamento inglés, la reparacion
de los errores judiciales se ha impuesto, particularmente en
Francia, hacia fines del siglo xvir, como una consecuencia de
condenas capitales injustas que impulsaron también a Voltaire
vy Beccaria a pedir la aboliciéon de 1a pena de muerte. Kn 1781,
la sociedad de Artes y Bellas letras de Chalons-sur-Marne,
propuso como objeto de un concurso la reparacion de los erro-
res judiciales, y adjudicé el premio a Ja monografia de Brissot
de Wurville, titulada: «l.a sangre inocente vengada». Los
«Cuadernos para la convocatoria de los Estados generates, con-
tenfan muchos votos en favor de csta reforma que Luis XVI
hizo presentar el 8 de Mayo de 1788 a los Estados generales. En
1790, Duport propuso un proyecto de ley a la Asamblea cons-
tituyente que le rehusé en I'ebrero de 1791, después de una
corta discusion, en el curso de la cuatl se le combatié con obje-
ciones principalmente praclicas, que se han repetido después
de un siglo. Sin embargo, la Convencién decrelo en casos par-
ticulares, reparaciones especiales, como la de mil francos, con-
cedida en 1793 o un tal Busset por haber sido «arbitrariamente
detenido y perseguido». En 1823, la misma sociedad de Chalons-
sur-Marne volvia a Lincluir el mismo tema en su concurso, que
después ha Jdado lugar en I'rancia a provectos de ley; primero
en 1867, cuando se discutid la revision de los procesos, con en-
miendas presentadas por Julio I"avre, Richard y Olivier; des-
pués en 1883, con la proposicién del diputado Piévre, y en Junio
de 1890, con la de! diputadoe Reinach; hasta que se llegd ala ley
de 1895 (1}.

Entre Jos escritores, 1a reforma indicada ha sido sostenida
por Necker en su Memoria «sobre la administracion de la ha-

(1) Véase en la Scuola positiva (Febrero y Marzo 1904) el estado
de 1z legislacion alemana que ahora afiade, a Ja reparacién para los ino-
centes condenados en el juicio, la que se concede a lus procesados reco-
nocidos inocentes durante la instruccidn; véase también respecto de
Itzlia el provecto Luccini, que no se ocupa Jde aquellos cuyo procesamiento
se deja sin efecto durante la instruccion.
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cienda de Irancia»; por Pastoret, Voltaire, Bentham, Merlin,
Legraverend, Hélie, Tissot, y princ¢ipalmenie por Bonneville
de Marsangy, enn su libro acerca del mejoramiento de la ley
criminal (1864), en el que, a ta vez que esta reforma, proponia
también varias otras guc han resucitado después de algunos
anos, para sustituic con otras penas la de privacion de libertad
por poco tiempo.

Entre los criminalistas ha sido aquélla sostenida por Carra-
ra, Brusa, Pessina, y en el cxtranjero por Geyer, Schwarze,
Prins, ctc.; mds recientemente por 1iltimo la ha defendido Ga-
rofalo en el dictamen que hizo sobre esta materia en ¢l tercer
Congreso juridico nacional de Florencia, en Sepliembre de 1891,

En cuanto a las legislaciones existentes, la reparacion de
los errores judiciales—ya limitade a los condenados gque son
declarados inocentes a consecuencia de la revisidon de su pro-
ceso, va extendida a los procesados absueltos—la admiten los
Codigos penates de Hungria, Méjico v Brasil, v los de procedi-
miento penal de Noruega y del Canton del Tessino, y sobre
todo cn Suiza, en Jos cantones de riburgo, Vaud, Ncuchatel,
(vinebra, Basilea y Berna. Lixisten también leyes cspeciales en
Portugal (1884), Suiza (1886). Dinamarca (1888}, Austria (1892),
Islandia (1893), Bélgica (1894), Francia {1895) y Alemania
(1898) (1).

Ll principio juridico de gue el Estado debe reparar el dano
material y moral ocasionado por sus funcionarios, con o sin
intencion, & un ciudadano que nada ha hecho para exponerse
a un proceso o a una condena, no puede ser seriamente com-
batido (2). Toda la dificultad se reduce a determinar en gué
caso se debe admitir el derecho a una reparacién semejante, y
después por qué medios financieros podrda e] Estado llenar
este deber.

(1) El texto de estas leyes se encuentra en la Revie ponit, 1894,
pag. 80O,

(2} En el pequefic nGmeso de los adversarios véase Worms, De
PEiar aw regard des erreurs judicigires (Extr. des comptes rendus de
PAcadémie des csiences morales et politiques, Paris, 1881) v de una
manera menos absoluta, Camoin de Vence, Des tndemnités aux victimes
d'erreurs Judiciaires, en la Revue pénmit, Marzo 1884.—~FPara la refuta-
cidn, coustltese la monografia, citada anteriormente, de Pascaud, De
Pindemnité, etc, Paris, 1888, que estd casi completa.
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En lo referente a los casos en los cuales debe ser admitida
la reparacion, me parece evidente que se deben comprender
los de los condenados reconocidos inocentes por una revision
del proceso (con las reformas necesarias que he indicado mds
arriha parva esta institucion). Para aquellos que han sido per-
seguidos injustamente, creo que la indemnizaciéon debe limitar-
se a los que ban sido objeto de un sobreseimiento o absueltos
porque el hecho no conslituia delito, 0 porque no habfan toma-
do en ¢l parte alguna: de aqui, nueva contirmacion de la nece-
sidad de los fallos de won constat, para distinguirlos de las
verdaderas absoluciones por inocencia comprobada.

I.a tercera proposicién, que la escuela positiva hace por su
propia iniciativa, aunque de una parte se relaciona por su es-
piritu a las dispusiciones del Codigo penal, y de otra se enlaza
con la nueva teoria y doctrina de la reparacion de los darios,
de la gue hablaré mas adelante, y que Puglia (1) fué de los
primegros en indicar, es borrar del namero de los delitos mu-
chos actos ligeramente perjudiciales comelidos por delincuen-
tes de ocasion, o ejecutados por negligencia o imprudencia,
por hombres moralmente normales, a los que Lombroso lla-
maria «pseudo-criminales». En este caso, en efecto, no ha-
biendo sido realizado el delito por malicia, ¢ el dafio publico
vy privado es muy ligero, a causa del acto en si mismo o en ra-
zon del cardcler poco -temible del agente, y entonces es verda-
deramente inicuo e inuatit pronunciar una pena de prision
que despierta en la conciencia ptblica la piedad para ¢l con-
denado o impone a éste una detencion risible de algunos dias
que nada remedia. Estos actos deberian ser separados del Co-
digo penal v constituir simples delifos o cuasi-delitos civiles;
es decir, que deberjan producir una reparacién exacta v rigu-
rosa del dano: esta pena no seria ilusoriz como ia detencion de
algunos dias, no repugnaria a la conciencia publica ¥ produ-
cirfa un efecto mds eficaz sobre los autores del dano, que seria
asi reparado mejor y en la medida de lo posible.

Se comprende que la teoria de la justicia absoluta no pueda
ocuparse de estas minucias que, sin embargo, constituven las

(1) Pugla, la psico-fistologia e Pavvenire della scienza perale, en

el Awrchic, di psich, 1832; y Manuale di diritto perale, Nipoles, 1890,
1, 132,
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dos terceras partes de la vida judicial diaria: para ella, en efec-
to, existe en un epiteto injurioso o en un latrocinio rural una
falta que debe ser castigada como un asesinato, con un castigo
proporcionado. Pero para la escuela positiva, que atiende a las
condiciones reales de la vida social, es evidentemente una nece-
sidad desembarazar los Codigos, tribunales y prisiones, de estos
infinitamente pequenos del mundo eriminal, suprimiendo la de-
tencién, para lo que con una expresion feliz, han llamado Ven-
turi y Turati «las cuotas minimas de la delincuencia», y abrien-
do un poco las mallas de esta red de prohibiciones y de penas,
que aprisiona despiadadamente a los pequefos contraventores
v delincuentes, siendo demasiado eldistica para fos mathecho-
res peligrosoes.

111

75.---A. El inmenso mecanismo social que se llama la jus-
ticia penal tiene por ruedas principales: la policia judicial, la
magistratura togada y el jurado, el juicio, la ejecucion penail,
y las consecuencias de la gjecuctén penal.

Antes de bosquejar la organizacién gue proponemos {de
acuerdo con la concepcion cientifica del fendmeno criminal
como sintoma de patologia individual o social), es convenienie
comprobar los caracleres generales actuales, que son ¢l pro-
ducto de la doble funcidon ejercida por la justicia penal, como
defensa social {contra la criminalidad atdvica) v como defensa
de clase (contra la criminalidad evolutiva), y del espiritu ético-
juridico de justicia dislributiva gue la doctrina c¢lasica sobre
los delitos v las penas ha dejado al ministerio penal, como su-
pervivencia de sus fases primitivas y barbarus. Pasemos revis-
1a a estos caracferes.

La brpersonalidad —Para los criminalistas, los legisladores
v los jueces, el ciclo de la justicia tiene tres términos: el delito,
el juicio v la pena. La escuela cldsica no conoce al deflincuente,
que, sin embargo, es el término inicial y final a.la vez de Ia
funcion de defensa social contra la eriminalidad; de la propia
manera la medicina anligua no conocia mas que tres asunlos
dignos de sus estudios: la enfermedad, el diagnéstico y et tra-
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tamiento; ella olvidaba el término inicial, el enfermo. Fuera de
ciertas circunstancias excepcionales muy aparentes y por esta
razon catalogadas en los Codigos (minoria, sordomudez, locura
evidente, embriaguez y arrebato pasional), ni la leyes ni los
jueccs se ocupan de la personalidad bio-psiquica y social del
procesado, v, no obstante, en ella reside y actua ¢l determinis-
mo natural del delito; alli es, por lo tanto, donde se encuentra
el criterio que permite impedir su repeticiéon por el mismo in-
dividuo y adaptar de nuevo éste a la vida social, si tal aspira-
cion es posible.

Actualmente el individuo justiciable no es mds que un ma-
niqui viviente, scbre el cual el juez pega el nuimero de un ar-
ticulo del Codigo penal, preocupdndose linicamente de una do-
simetria penal que deberiz ser proporcionada a la falta moral,
segun se pretende haberla pesado en la persona del inculpado.
Durante la ejecucion de su pena llega a ser otro autémata nu-
merado, presentando asi el contraste absurdo v desmoralizador
de una persona que vive, respira y siente, perdida y sumergida
en la masa andnima de una penitenciaria cualquiera.

De aqui el problema de lo que se liama la individualizacion
-—legislativa, judicial y administrativa-—de la pena, que, en una
reaccion excesiva contra esta impersonalidad de la justicia pe-
nal aclual, representa una idea irrealizable cn lanto que toda
la orientacion de la defensa social contra el delito no sea radi-
calmente cambiada, aun cuando senale ciertamente-——como el
tratamiento individual para el enfermo o loco ordinario—
el fin que debe uno esforzarse en alcanzar, gracias a la clasi-
ficacion antropologica de los diversos tipos de delincuentes de
gue hablaremos mis adelante.

L arbitraridad.—Bajo el montén confuso de mil forma-
lidades, unas veces esenciales y otrag superfluas, con frecuen-
cia absurdas a pesar de las buenas intenciones de determina-
dos representantes de la justicia, el alma de la justicia penal,
desde las investigaciones'de la policia judicial hasta la ejecu-
cion de la condena, lo mismo en la culpabilidad material del
procesado (como autor del hecho delictuoso) que en la dosi-
metria de su cuipabilidad moral, es siempre la arbitrariedad.
Quiero hablar de cierta aspiracion que se exterioriza, no ya
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s6lo en la iniciativa de! agente de policia judicial, sino tam-
bién en el veredicto monosiidbico de los jurados y hasta en la
sentencia «motivada» de los Magistrados. En realidad, «moti-
var las seniencias»—garantia procesal contra la que se ha
sublevado, en los comienzos del siglo x1x, a pesar de la elo-
cuencia de Filangieri, cl espiritu de los Jueces, rebelde a toda
innovacion——es simplemente abadir una argumentacién mas o
menos laconica y estereotipada al fallo de la sentencia, va
formulado en la conciencia del Juez «por una conviccidn
intima». Todo el mundo sabe, en efecto, que no solo para los
verediclos del Jurado, sino de modo idéntico para las senten-
cias de los Magistrados, la mayor parte de las veces, el motivo
predominante gue ha determinado la condena o la absolucién
se encuenira fuera de los argumentos favorables o adversos a
la acusacion y utilizados ante el Tribunal, y anida en aiguna
circunstancia secundaria, lateral, imprevista... que no ha sido
formulada en los motivos de derecho o de hecho expresados
en la propia sentencia.

Tis lo que se ve en la costumbre abusiva que se ha estable-
cido, por lo menos entre los Jueces italianos, al no Ieer des-
pués de los debates mds que la parte dispositiva de la senten-
cia, para algunos dias mas tarde extender los motivos, apro-
piandolos hasta, Dios me perdone, a las razones que en la
apelacion y en la casacion se prevé podrd utilizar el condenado,
a fin de paralizarlas preventivamente. Se ve también, en el
procedimiento norma! de los Tribunales ingleses, pronunciar
sus sentencias a los Jueces (que son, a pesar de esto, los mejo-
ves de Europa), sin preocuparse de dar los motivos de ellas, o
bien sin escribirios: solo tos dictan al Relator cuando han sido
requeridos con este objeto por el condenado o por su defensor.

De esta suerte—aun haciendo abstraccion de las influen-
cias politicas que se ejercen directa o indirectamente sobre la
justicia penal, sobre todo cuando estdn comprometidos erl ella
los intereses de clase—tenemos siempre por verdadero el
antiguo dicho: kabent sua sidera lites; aun cuando sea preciso
en nuestro tiempo sustituir la influencia fatal de los astros con
alguna otra influencia superior a la mala voluniad como a las
buenas intenciones de los Magistrados, la de 1a orientacién mis-

Ferri--Toma IT. 14
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ma de la justicia penal. Esta, en efecto, en el examen de las
pruebas materiales, no tiene otra brijula que la inspiracién
empirica de la «conviccién intima» y, para medir la responsabi-
lidad, se refiere Unicamente a una «proporcion entre la pena v
el castigo, entre ¢l delito y la pena», que es propiamente ha-
blande, una convencién engafiosa, porque ningun criminaiista,
ningun legislador, ninguin Juez, ha podido ni sabido fijar ja-
mads el criterio absoluto de esta proporcién declarada irrealiza-
ble {exccpcion hecha de las impresiones sentimentales v arbi-
travias que hacen decir que una pena es demasiado grave o
demasiado leve) por los mismos criminalistas, como Conforti,
Ellero, Tissot, ete., cuando se hallaban en vena de sinceridad.

La Justicia penal se encuentra hoy en este respecto, en el
propio periodo primitivo v cmpirico en que estd la medicina
empirica de la humanidad salvaje o de las clases mds ignoran-
tes, cuando el diagnodstico de la enfermedad es confiado a la
inspiracion profética del médico (a la vez hechicero y sacerdo-
te), ¥ cuando sc comprende el tratamiento del enfermo como
un exorcismo de los malos espiritus que los pecados de aguél
habian atraido sobre su cuerpo. Serd, pues, preciso a la justicia
penal, emplear para lo sucesivo el diagndstico cientifico funda-
do sobre el estudio de la personalidad hio-socigl del delincuen-
te, y la terapéutica positiva que consiste en la adopcion de medi-
das utiles a su readaptacién social seglin veremos mds adelante.

La desorganizacion.—TIn los diferentes engranajes de la
justicia penal, en lugar de la continuidad y de la solidaridad
en alencion al fin tnico que se persigue—Ila defensa social
contra la enfermedad del crimen-—tenemos hoy la desorgani-
zacion mas completa v absurda.

Anunciada la comision de un delito, 1& policia judicial tra-
haja por su cuenta, y tan pronto como consigue poner en ma-
nos del Magistrado instructor el conjunto de las pruebas ma-
teriales (contra autores desconocidos), o la persona de! autor
supuesto del delito, no e preocupa mas de saber qué resul-
tades tendran sus suposiciones. sus pesquisas v sus indicacio-
nes; excepcién hecha, quizd, de algtin proceso emocional de
los que excitan la curiosidad o el amor propto de los funciona-
rios encargados de las primeras investigaciones. Pero, como




LAS REFORMAS PRACTICAS 211

resorte distinto, la policia judicial funciona aparte y de un mo-
do aislado, sin ninguna relacion de continuidad orgdnica con
los demds engranajes por los cuales deberd pasar, para ser en
ellos aplastada, la persona débdelincuente supuesto o probado.

Lo mismo ocurre con los Magistrados instructores que,
sobre todo a causa del cnorme trabajo diario y de la negli-
gencia en la eleccion del personal, no tienen mas que el tiem-
po preciso de rellenar, bien o mal, el esqueleto de la instruc-
cion de indicios y suposiciones que le son transmitidos por la
policia judicial, y de transmititle a su vez, asi engordado, a
los Magistrados encargados de! juicio.

Estos son tragqueteados despues entre lds presunciones de
la instruccion escrita v los resultados de los debates orales;
son condenados también, a dar siempre razon a los represen-
tantes de la policia judicial que el ministerio publico ha citado
como testigos, sin pensar en que sus declaraciones adolecen
del defecto de la primera condicion de credibilidad, que las
doctrinas cldasicas bhan, sin embargo, establecido pura todo
testigo {0 sea la dmparcialidad en la causa debatida). Porque
estos agentes estan siempre personalmente interesados en la
causa, va por el amor propio profesional y por fus exigencias
de la carrera, sin bablar de la palernidad de las suposiciones
amontonadas, de las inducciones forinuladas y de las interpre-
taciones de los indicios; o lo que es peor, porgue lengan un
interés personal, como en los casos de ullrajes, resistencia,
rebelion eic., en los que el testigo v la parte ofendida no
$On MAS que una misma persona.

Pero aun hay mas: una vez gue el Juez o el Jurado ha pro-
nunciado por «conviceldn intima» su veredicto de absolucidn
o de condena, no vuelve a saber nada de los efectos de su
propia sentencia. La persona gue ha juzgado se plerde en el
cecano de la vida libre o de la prisidn, v salvo los casos excep-
cionales y muy llamalivos, el Juez jgnora si el alsuelto ha de-
mostrado mis tarde con su conducta gue merecia la interpre-
tacion henévola dada a los indicios a favor y contra éh, o si el
condenado se ha mostrado, al sulrir su pena, digno de 1a con-
dena dulcificada o del castigo inexorable que le ha tocado en
el momento fugitivo en que paséd, como una sombra més que
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COMO una persona viva, ante la linterna mdgica de la llamada
Justicia penal.

Y durante la ejecucion de la pena ;qué es lo que puede sa-
ber la administracion penitenciaria de la persona fisica y mo-
ral del autémata numerado que viene a figurar sobre sus listas
de entrada v de salida para aumentar su total? El niimero del
articulo del Cédigo penal pegado por el Juez en los hombros
de este maniqui viviente es siempre el tinico documento que
ofrece noticias al ejecutor de la senlencia sobre la personalidad
del condenado.

7Y qué ocurre al dia siguiente de expirar la pena? (Quién,
pues, entre los ejecutores de la condena se ocupa, ¥ si quisiese
podria ocuparse, de saber cudles son los efectos producidas por
la pena en la persona del condenado, qué aplitudes ie ha dado
o quitado para readaptarse a la vida social? Y no hablo de los
casos en que la vigilancia de la policia, agravando la sentencia
de condenacidn, vuelve a recoger entre sus ruedas temibles a
la persona del prisionero liberade, y fatalmente---aun con in-
dependencia de la mala voluntad de un personal policiaco que,
faito de seleccion y a causa de sus miserables sueldos, estd por
debajo de su mision—le lanzan para siempre en ef circulo es-
pantoso que se denomina reincidencia, delincuencia croénica y
habitual.

Y be aqui lo gue de todo ello resulta: mientras que Ia re-
gla elemental, pero cotidiana e inexorable de la vida, es que
todo hombre debe aprender por las consecuencias de sus pro-
pios actos a dirigir, disciplinar y perfeccionar su propia con-
ducta, las ruedas de la juslicia penal y los funcionarios que las
ponen en movimiento trabajan cada uno por su piopia cuenta,
sin saber y sin poder atenerse a Jos resultados buenos o malos
de su propia iniciativa, de su personal actividad. [is como si
en una policlinica, el portero dei establecimiento se encargase
de dirigir al azar a tal o cual servicio al enfermo que se pre-
senta, juzgando «por conviccién intima» segun las apariencias,
como si, en el interior del hospital, enfermeros, médicos, ciru-
janos se enviasen unos a otros los enfermos, aplicando cada
uno una parte de su actividad especial y en los limites de su
propia competencia, sin preocuparse de saber qué es lo que ha
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hecho aquel cuyo tratamiento ha precedido al suya, 81 qué es
lo que le ocurre al paciente una vez que sale de sus teNOs para
pasar a las de otro; sip que ninguna unidad de diaynosticy y
de tratamiento, deducida de las condiciones en que se engusn-
{ra cada enfermo, suministre un hilo conductor para cuidai dé
aquel que entra cn el establecimiento y de aguei que sale de &l

La pmpotercia.—FEn cste caso, de estos caracleres que pre-
senita mds o menos, en todos los paises civilizados, la actual
organizacién de la justicia penal, ;qué puede resultar de no ser
la impotencia de esta misma justicia para remediat la crimina-
lidad?

l.o mismo que en un hospital, un desorden como el que
acabo de representar no podria producir otros resultados que
una excesiva morlalidad v siempre creciente, a la que unica-
mente podria escapar un pequefio nimero de sujetos dotados
de un vigor orgdnico excepcional o de una constilucion extra-
ordinaria, asi, también, un desorden semcjante v una desorga-
nizacion parecida de la justicia penal no poeden dar otras
consecuencias que la impotencia de la defensa social contra la
criminalidad. Los Gnicos individuos que escapan a esta crimi-
nalidad o a sus recaidas son aquellos que se encucniran favo-
recidos por condiciones personales o sociales muy particulares;
en lanto que, como hemos visto en el capitulo segundo, la de-
lincuencia aumenta con una persistencia obstinada o se enve-
nena con los progresos de la reincidencia.

Por esta razén la estadistica criminal nos ensena que—
aparte la criminalidad real, ¢s decir, el némero de los delitos
realmente cometidos-—qucda entre ia criminalidad converda
{delitos descubiertos y denunciados) y la criminalidad Zega/ (de-
titos cuyos autores son conocidos y castigados), un pasivo de
sesenta y cinco por cienlo de delitos descubiertos y no casti-
gados. Todavia es preciso agregar agui las impunidades mids
o menos escandalosas debidas, para un cierto namere de deli-
tos y delincuentes, a la intervencion en la administracion de la
justicia penal de los intereses de Ja clase dominantc.

Tsta justicia se muestra impolente, no solo para defender
la sociedad contra los delincuentes, sino también para proteger
a sus victimas. La reparacion de los dafios causados por el de-



214 SOCIOLOGIA CRIMINAL

lito, no es hoy mads que una férmula platonica adicionada a la
sentencia de condenacidn penal, v que, para producir un efecto
formal, es enviada ante olro wribunal y sufre las costosas len-
titudes interminables de la justicia civil. £l Estado, por el con-
trario, sabe hacerse pagar ¢l precio de su negligencia v de su
impotencia, puesto que exigiendo en principio el impuesto de
los ciudadanos honrados, con promesa de ponerlos al abrigo
dei delito gracias a los servicios de la seguridad publica y de
la justicia penal, acaba, cuando no ha sabido prevenir el deli-
to, pot hacer pagar también su propia negligencia a los delin-
cuentes, bajo la forma de penas v multas.

Por esto—frente a semejante impotencia orgdnica de la jus-
ticia penal, que hace inutil la buena voluntad de sus funciona-
rios, v que es una consccuencia necesaria de su falsa orientacion
moral ¥ de su completa desorganizacion practica—vemos fené-
menas de superfetacion o de patologia, como las agencias pri-
vadas para el descubrimiento de los delites (agencias Pinker-
ton que, en los Estados Unidos, liegan a menudo a verdaderos
excesos parva salisfacer a quien les paga), como la practica del
lynchamiento en América, el bandolerismo subvencionado per
los grandes propietarios para protegerse contra los ladrones de
escasa importancia (recuérdese el bandido Tiburzi en Toscana,
vy Varsalona en Sicilial, y por dltimo, el bandidaje enn Corcega
v Cerdefa,

No son, pues, solamente las razones tedricas sacadas del
estudio cientifico del delito, son también las lecciones practicas
de la experiencia cotidiana las que imponen una nucva orien-
tacidn a la administracién de ia justicia penal en sus diferentes
engranaes, sustrayéndola al empirismo v al espiritu de expia-
cion v de venganza a la vez, de que todavia estd manchada vy
paralizada, a fin de disciplinarla v de organizarla segin los
datos experimentales de la antropologia v de la sociologia cri-
mipal.

76.-—Las reformas que la escuela positiva propone en el
juicio penal, se relacionan con el principio fundamental ya es-
tablecido en el capituio precedente. No tentendo ya la funcion
social punitiva, en grado alguno, el cavdcter ético de una expia-
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cion de la falta porel castigo, sino solo el cardeter social de
una dindmica defensiva, en adelante el juicio penal, una vez
comprobada la culpabilidad material de! inculpada, lejos de
aphicarse a la medida de una intangible responsabilidad mora!
del delincuente, debe unicamente determinar a qué categoria
antropelégica pertenece éste, y por lo tanto, qué grado de te-
mibilidad vy de readaptacion social presenta.

La primera investigacion, la fundamental en un juicio penal
dirigido segin los nuevos principios cientificos, consistira,
pues, todavia y siempre, en comprobar si el procesado es real-
mente el autor del hecho sometido al juicio, y en delerminar
los méviles v las circunstancias del hecho mismo. Y aqui, como
hoy ocurre, se desarrollard el debate entre la acusacién y la de-
fensa, constituyendo éste la primera condicidn de todo el juicio.
Una vez demostrada la relacion causal enire el agente y ¢l acto,
o bien, segun dije en e! precedente capitulo, el inculpado de-
muestra entonces que los motivos que le han determinado a eje-
cutar aquel acto eran legitimos, y este es el unico caso en que
se podrd, a nuestro juicio, pedir y sostener su absolucién; o hien
se prueba, al contrario, que los motivos determinantes han sido
aniisociales v antijuridicos, ¥ entonces no mas esos duelos fan-
tasticos y con frecuencia grotescos, en que se discuta una ah-
solucion en o sucesivo imposible, cualquiera que sean las con-
diciones psicoldgicas o psico-patologicas del acusado. Un solo
problema queda: :a que categoria antropoldgica perienece el
acusado? Y con este motivo, por consiguiente, nueva discusion
posible entre el acusador ¥ el defensor, para establecer los ca-
racteres personales y reales, segtn los que, el delincuente debe
ser declarado loco, o incorregible de nacimiento, habitual, oca-
sional o pasional; pero esia discusion entre la acusacién y la
defensa, es bien diferente de las justas de elocuencia que hacen
hoy gue los tribunales se parezcan demasiado a las representa-
ciones teatrales. No mds luchas de astucia, ni logomaquias, ni
juicios arrancados a ld sensibilidad violentada, mucho mds que
determinados por un razonamiento claro y tranquilo; no mas
subterfugios de procedimiento, que hacen depender la declara-
cion de inocencia o el aplazamiento de la condenacidon, mucho
mds de la habilidad curialesca que de la realidad viviente, ¥ que
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hacen perder al pueblo su confianza en la administracion de
justicia, haciendo que esta (ltima se parezca a la tela de arana
que retiene los mosquitos y se deja atravesar por las avispas.
La discusion habrd de ser exclusivamente cientifica sobre los
sintomas presentados por el delincuente, sobre las circunstan-
cias que han precedido, acompafiado y seguido al hecho, y
sobre su significacién antropolégico-social; v después una dis-
cusion con la yue se buscard exclusivamente el determinar
cudl es, entre tos medios defensivos—cuya organizacion prac-
tica desarrollaré mds adelunte—el mas apropiado, y por lo
tanto, el mas justo en los casos sometidos a los jueces.

Con lo cual sera considerable la disminucidn, tanto como
es humanamente posible, de lo aleatorio de los juicios, que pa-
recen hoy y son en realidad verdaderos juegos de azar para el
delincuentc y para la sociedad. Entonces, por tiltimo, se tendrd
justicia verdaderamente serena v severa, ¢n la que no se en-
cuentre tampoco ni una vergonzosa enscianza del delito, ni el
espectdculo desmoralizador de los jucces ignorantes, de los
acusadores agresivos, de los abogados declamadores, girando
todos, bajo la impulsidén de sus intuiciones o de su habilidad
personal, sin ser guiados por criterios cientificos, alrededor
del tnico v verdadero problema judicial, que debe ser un pro-
blema viviente de psicologia y de sociclogia en la persona del
hombre que ha de ser juzgado, ¥y no un mostrador sofistico y
declamatorio de reglas bizantinas sobre el delito considerado
como un ser juridico abstracto (1)

El defito continuara, para la escuela positiva lambién, so-
inetido al juicio penal; pero el hecho, en lugar de ser la pre-
ocupacion exclusiva, Unica, del juez, no serd més que Ja condi-
cidn necesaria para gue se pueda proceder contra su autor, un
sintoma, entre varios otros, de su readaptacién social, segun
la categoria antropoliogica a la que pertenezca. Serd el delin-
cuente quien, a continyacion del delito, sea juzgado, no el
delito contra el cual, abstractamente, sc pronuncia una pena,
preocupandose de un modo por completo secundario del pro-

(1) Véase sobre un asunto anilogo, Richard, La discussion fudi-
ciuire ~t Pétar de droit, en la Rew. phil., Noviembre 1894,
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cesado considerado como el punto de aplicacién viviente de
una regula juris escoldsticamente afirmada por el juez y des-
pués abandonada, en su ejecucion préctica, al azar de otras
mil circunstancias, dilatorias o eliminatorias, ignoradas del
juez mismo y por completo extranas al delincuente y al delito
cometido por éi.

Recoger, discutir, juzgar las pruebas.

Este es, una vez eliminada la pretensidén de medir la culpa-
bilidad moral del procesado, todo el organismo de un proceso
penal; y, sin embargo, es lo que menos preocupa a la escuela
cldsica, mucho mas inclinada a exigir la garantia mds o menos
ilusoria de las formas procesales, y flandose inica y comple-
tamente, por reaccion contra el sistema de las pruebas legales,
a la conviceion intima, y por asi decir, a la intuicién instin-
tiva de los Jurados ¥ de los Jueces. Ll procedimiento penal,
como dice Berenini, debe rehacer hacia atrds el mismo camino
que el procesado criminal, partiendo del hecho exterior (viola-
¢ién de un derecho) y remontando la corriente de las causas
bajo su relacién fisica para descubriv al aulor, y bajo la relacidén
psicoldgica para determinar los motivos a los que éste ha obe-
decido y su categoria antropologica {1}

De aqui para la escuela positiva la necesidad de recoger la
cuestion de la prucba en los procedimientos criminales, para
darla todu Ta importancia fundamental que tiene, sistematizan-
do las reglas v las inducciones, no solo segun los datos de la
psicologia ordinaria, como han hecho los escasos cldsicos que
de elio se han ocupado (Pagano, Bentham, Mirttermaier, Ellero,
eteétera), sino lambién y sobre todo, segin los datos de la an-
tropologia criminal, que hacen de la «critica criminal» una rama
de la eritica ordinaria de las pruebas. Se puede, en efecto, en la
evolucion del sistéma de las pruebas, marcar cuatro fases ca-
racteristicas gue siguen de cerca a las fases que hemos indica-
do (nim. 47) en la evolucion de la pena:

La fase primitiva—en que las pruebas son confiadas entera-
mente al empirismo cdndido de las impresiones personales, y
en que la critica de las pruebas tiene muy pocas ocasiones de

(1) Berenini, .dzione ¢ islrusione, Parma, 1888, pag. 153.
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ejercerse, en aténcién a que la venganza-defensa se efectuia casi
siempre contra un flagrante delito o contra el autor bastante
conocido de un dafo.

La fase refligiosa—durante la cual se hace intervenir a la di-
vinidad para designar al autor de un delito que se considera
precisamente como una ofensa a la divinidad misma (ordalias,
duelo judicial).

La fase /egal—en que el valor de los diversos elementos de
la prueba estd fijado por la ley misma, como también el grado
de prueba necesaria o suficiente para decretar una pena ordi-
naria o extraordinaria. En este periodo la confesién del culpable
es considerada como «la reina de las pruebas»: también se em-
piea para obtenerla todos los medios, comprendida la tortura,
sin la cual los jueces enemigos de toda novedad afirman, para
responder a Beccaria, «que seria imposible administrar justicia,
porque no se podria obtener la confesidn del culpable ni la
certeza de su faltas.

La fase sentimental de la conviccion intima, en la cual se
llega al exceso opuesto, dispensande a la conciencia del Juez
v del Jurado de toda obligacidn relativa a las pruebas, al de-
clarar (art. 498 del Procedimiento penal italiano) que «la ley no
pide cuenta a los Jurados de los medios por los que han alcan-
zado su conviceidn», advirtiéndoles, asi bien, «que faltan a su
principal deber si, para decretar su declaracién, consideran las
consecuencias penales que deba acarrear al acusado»; jmanera
ingenua de afirmar que se deja todo poder a la inspiracion de
la conciencia intima para juzgar, en la rved inextricable de los
indicios, si se tiene o no la prueba de que el procesado es
realmente el autor del delito descubierto! Y de este principio
proviene la conviccidn absurda de que los jueces, por haber
estudiado el derecho, son preferibles a los médicos alienistas, y
mds competentes para juzgar «por conviccién intimax, si el
procesado estd loco o si su inteligencia es normal.

A esta fase de la prueba queremos afiadir la fase cientifica,
representada por el dictamen pericial, es decir, por la reunién
y la evaluacion metddicas de las comprobaciones experimen-
tales acerca de las circunstancias materiales del delito (prue-
has fisicas, quimicas, mecdnicas, caligraficas, profesionales,
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toxicolégicas, etc.), y sobre todo por las pruebas individuales y
sociales relativas a la persona del delincuente {pruebas aniro-
pologicas, psiquicas y psico-patologicas).

Daremos algunos ejemplos para cada uno de lo$ tres mo-
raentos del proceso penal: reunidn de las pruebas (policia judi-
cial e instruccion),—discusién de las pruebas (acusacion y de-
fensa),—juicio de las pruebas (Jurados y Jueces).

77. Es evidente ante todo, segin he indicado en la prime-
ra edicidn de esta obra, y como se¢ ha dicho mds ampliamente
desde Rhigini, Gardfalo, Lombroso, Alongi, Rossi, eic., que de
un lado el estudio de los factores antropolégicos del hecho cul-
poso, determinando los caracteres orgdnicos y psiquicos del
delincuente y el papel de la edad, del sexo, del estado civil,
de la profesion, etc., en las diferenles especies de hechos; de
otro, el estudio cientifico de las clases peligrosas a la sociedad,
ofrecerian a la policia judicial v a los mismos ministros de la
Justicia, nuevos y mds seguros medios para secundarlos en la
persecucion de los culpables. Las marcas de tatuaje, las lineas
de la fisonomia y las formas del crdneo, los resefiamientos
fisio-psicologicos, las investigaciones nuevas sobre la sensibi-
lidad, sobre la actividad refleja, las reacciones vasculares, el
campo visual del delincuente, y otras, haciendo mds facil y mas
completa la serie muy importante de las pruebas de identidad
personal y de los indicios sobre la propensién al delito, ser-
virdn la mayor parte de las veces, o a alejar de las falsas pis-
tas a los agentes de la policia judicial y a los Jueces instruc-
tores, o a hacer mas seguro el veredicto de inculpabilidad o
de condenacidn, que actualmente se encuentra casi siempre
inspirade de un modo previo por la reunién precoz, insufi-
ciente o parcial de las pruebas recogidas en la instruccion
escrita.

Cuando se piensa en el enorme nimero de delitos que que-
dan impunes por falta de indicios suficiéntes, y en la multitud
de procedimientos judiciales que son seguidos de absoluciones
por insuficiencia de las pruebas, se ve sin trabajo, nada mas
que por esto, la considerable importancia y las ventajas nume-
rosas de esta primefa relacién de la sociologia criminal con el
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procedimiento, ya entrevista por Ellero en su tratado de la c#i-
tica criminal (1).

La aplicacién prictica de la antropometria a la prucba de
la identidad personal y por conmsiguiente de la reincidencia,
hecha primero por Bertillon, en la Prefectura de policia de
Paris, v desde entonces adoptada en muchas capitales de Eu-
ropa y América, no hay necesidad de describirla, pues es bien
conocida; basturd, por lo tanto, recordar las modificaciones gue
Galton y Anfosso han propuesto introducir en ella, y la re-
union de las fichas antropométricas en el Registro judicial, pro-
puesta por Compagnone, al propio tiempo que la idea de tomar
al realizar la revision militar, un sefialamiento antropoméliico
de todos los reciutas y de hacerle constar al margen del acta de
nacimiento (2).

{1) Ellero, Traitati crinninali, Bolonia, 1875, pags. 150 y 151. Ya
Cattaneo, al hablar del libro de Lauvergne sobre los forzados, predijo
hace mas de treinta afos la nueva direccidén quc tomarian la ciencia
v Ja practica penales, juntando el estudio del delincuente al del delito,.
Citado por Maino, Il nuove Codice penale e la scuola positiva, Mildn,
1898 (pig. 17}, ¥ por Lombroso, L'antropologia criminale nei pensatori
andicht, en la Riv. scient, del diritto, Abril 1898,

(2) la simple identificacion antropométrica de los delincuentes, se
encuentra adoptada hoy en muchos Estados europeos (Alemania, Ingla-
terra, Rusia, Espafia, Rumania, Suiza), y en ciertos Estados de América
(Chicago, Cincinati, Ohio, etc.), v de la América del Sur. Existe sobre
esto una bibliotcea completa.

En Paris, donde fué inavgurada, ha servide para descubrir la inden-
tidad personal de quinientos o seiscientos reincidentes por afio, a# partir
de 1888 (Rewvue pénit, 1896, piag. 346), con una progresién de reconoci-
mientos sobre el tolul de Jos individuos medidos, que asciende de 10
par 100, en 1888, a 23 por 100 en 1895 (Bertilon, Aclas del Congrese
antropoligico criminal, Ginebra, 1898, pig. ¢4).

El sistema de Bestillon no esti al abrigo de las criticas (véase Se-
veri, Manuale di medic. legale, segunda edicidén, Mildn, 1893, ~volu-
men IIT. pag. 1.400), porque no tienc en cuenta mas que los individuos
que han alcanzade su desarrollo completo, los que han pasado de los
veinle afios; v por ello los delincuentes natos, los de desarrollo precoz,
escapan a ¢l en parte, sin contar que ciertos datos antropométricos (por
ejemplo, la estatura) pueden ser hasta cierto punto disimulados; las
medidas tienen también un coeficiente personal de variacion segiin las
personas que las toman,

Galton (Finger print., Londres, 1892; Finger print. directories, Lon-
dres, 1895, v Les empreintes digitales en las Acias del Congreso Aniro-
pelsgico criminal, Ginebra, 1897, pig. 35) ha propuesto también agregar
a las medidas antropométricas v a Ia fotografia del individuo, su impre-
sion digital, porgue las lineas sindosas de esta impresion jamas varfan
en el mismo individuo, v son diferentes en las distintas personas; es,
ademis, lo que ya se hace en China respecto de la impresion de Ia



LAS REFORMAS PRACTICAS 221

La identificacion antropométrica de los delincuentes (ber-
tillonaje) ha llegado a ser histéricamente el germen inicial del
Curso de policia cientifica. instituido primero por Ottolenghi,
como curso libre en la Universidad de Siena en 1896, y des-
pués como curso oficial por un decreto de Zanardelli (25 de
Octubre de 1903), y hecho obligatorio para todos los funciona-
rios de policia del Estado. Es un curso de policia cientifica (con
un gabinete que depende de ella) en el cual Ottolenghi, trasla-
dado también a la Universidad de Roma para la medicina legal,
ensena, ademas del simple bertillonaje, la antropologia y la
psicologia criminales, cosas todas que tienen relacion con las
funciones de la policia para indagar v fijar las huellas de los
delitos y de los delincuentes y para vigilar a los individuos
sospechosos. En el mismo sentido se ha reformado enteramen-
te, con ayuda de los elementos suministrados por la antropoto-
gia y la psicologia criminales, la carta biografica de los indivi-
duos gue han sufrido una condenacién.

De igual modo las indicaciones esfigmograficas sobre las
variacionas de la circulacién de la sangre, al revelar las emo-
ciones interiores a pesar de la aparente impasibilidad, pueden
suministrar un instrumento muy eficaz a las investigaciones
judiciales. Lombroso ha hecho la experiencia de ello, recono-
ciendo que un individuo sospechoso y acusado de haber roba-
do objetos de oro en Turin, y que al ser examinado con el es-
figmdgrafo no reveld emocién alguna cuando se le hahiaba de
este robo (del que fué declarado inocente), se mostro ecn cam-
bio muy emocionado cuando se le llegd a hablar de otro robo,
del cual no era tenido en sospecha, siendo su participacidén
bien pronto reconocida gracias a las pruebas, con cuya pista
se di6 por el indicio esfigimografico (1). No menos elocuente es
la reparacion de cierto error judiclal, reparacién debida al
examen antropoiégico de un condenado a perpetuidad (por
robo a mano armada), no encontrando en él los caracteres del

mano entera (Daae, Le tmpronte digitali per la consiatazione dellidentitd,
traduccién de la Revue pénale suisse, 1894, fasciculo 1V,

(1) Lombroso, Poligia scientifica, en la segunda edicién de los Paz-
zi ed anomalt, Cittd di Castello, 1889.
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criminal;- esto fué lo bastante para salvarle de las galeras (1).

El esfigmégrafo puede también servir como elemento de
diagndstico, principalmente en las cuestiones bastante obscu-
ras de enfermedad simulada. Para dar un ejemplo de ello,
Veisin ha hecho experiencias esfigmograficas sobre un indivi-
duo que, durante seis afios, habia simulado en las calles de
Paris ataques de epilepsia con el propésito de mendigar y sus-
traerse al servicio militar. Comparando las curvas esfigmogra-
ficas obtenidas durante, antes y después de estos accesos sos-
pechosos y en realidad simulados, con las que presentaban va-
rios epilépticos, llegd a la conclusion de que «las curvas ofreci-
das por el simulador no tienen semejanza alguna con las de los
diferentes epilépticos y se parecen a las observadas en los indi-
viduos sanos después de hacer violentas gesticulaciones» (2).
iY, sin embargo, en el proceso Misdea, en el que la epilepsia del
procesado era sospechosa a los peritos aun cuando realmente
existia, se rehusé a éstos la autorizacion para hacer estudios
esfigmograficos, bajo el pretexto de que no eran necesarios
para iluminar a la justicia! (3).

¢Qué decir ahora de las aplicaciones que se pueden hacer,
en las investigaciones judiciales, del hipnotismo? Seguramente
precisa la m4s exquisita circunspeccién para deducir conclu-
siones legales de él, en tanto no haya comprobado la ciencia
con gran certidumbre las inducciones principales; pero es in-
contestable a pesar de ello que también aqui la reunién cienti-
fica de las pruebas en el proceso penal podria encontrar una
eficaz ayuda.

Pero las aplicaciones mds seguras y fecundas que hasta el
presente se pueden hacer en la reunién de las pruebas—sustitu-
Yendo con la ohservacién cientifica la intuicién empirica y pro-
fesional mds o0 menos feliz de los agentes de la policia y de los
Jueces de instruccidn en la «caza del criminal>—son las que

(1} Rossi, Una ceniuria & criminali, Turin, 1888, apéndice; Con-
troprove sopro un condannato innocente, pig. 53.

(2) Voisin, De Pépilepsie simulée et de son diagnostic par les carac-
téres sphygmogrdphigues du pouls, en los Ann, d’hyg. publ, Abril 1868,
extractado también en los Ann. méd. psych. 1869, II, 165; idem, Lecons
cliniques sur les maladies mentales et nerveuses, Paris, 1883, pag. 610.

(3) lombroso, Misdea ¢ ia nuove Scuola penale, Turin, 1884,
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ofrecen el estudio de los caracteres organicos, y sobre todo,
psiquicos de los diferentes delincuentes. En la psicologia y en
la psicopatologia del homicida, de las que me he ocupado en
el volumen primero del Omicidio (Turin, 1895), enumeré una
larga serie de sintomas psicoldgicos que caracterizan a los ho-
micidas natos, locos y pasionales, sintomas sacados de sus
modos de obrar antes, durante y después del delito. Pues bien;
del conjunto de estos caracteres, segiin el predominio de unos
o de otros, y de las circunstancias materiales del hecho, estu-
diadas bajo su aspecto psicologico (por ejemplo, crueldad,
gjecucion feroz del homicida; pluralidad de victimas, tiempo,
lugar, instrumentos del crimen, etc.), aun antes que el autor sea
conocido, se deducen, siempre indicaciones seguras para reco-
ger, completar y juzgar las pruebas, En mi prdctica profesional
he reconocido a menudo por experiencia la gran eficacia de
estos sintomas psicolégicos (1), que se trata, por lo tanto, de
hacer conocer cientificamente a las agentes de la policia judi-
cial y a los jueces, con ayuda de aquella instruccion téénica de
que hablaré mds adelante (2).

Estos datos no son aplicables solamente a los individuos
perseguidos. Cuando se piensa en el valor enorme del festimo-
nio en la serie de las pruebas criminales, y se considera a la vez
lo empirico de los criterios tradicionales de la criminalidad, que
cada dia se aplican en la instruccion y en el fallo de los proce-
sos a todos los testigos—considerados indiferentemente por los
maestros clisicos del procedimiento, como lo eran los propios
delincuentes, en un tipo medio de hombre abstracto, con la
sola excepcidn de las circunstancias redhibitorias fijadas por
el Codigo para la incapacidad en materia de reclamaciones,
como para la irresponsabilidad penal—; entonces adquiere una
evidencia considerable, la necesidad de una aplicacién de los

(1) Ferri, Provocazione ¢ premeditgzione, en el volumen Difese
penali e studs di giurisprudenza, Turin, 1899, pag. 436.

(@) Garnier, Nécessité de lexamen psycho moral de certains pré-
venus ou secusés pendant Pinstruction, en las Acies du Congr. anthrop.
crim., Bruselas, 1893, pig. 163; Mauss, Mesures propres 4 faire connai-
tre la personnclité physiologique, psychologique et morale du prévenu,
en las Actes du Congr, anthrop, crim. Ginebra, 1897, pags. 120 y 331;
Franchi, Procés pénal el anthrop. crim., en las Acies du Congr. Anthrop.
crim., Amsterdam, 1901, pag. 155.
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resultados cientificos de la psicologia y de la psico-patologia (1).
Y se comprende de qué suerte el uso de los criterios técnicos
y experimentales de psicologia y de psico-patologia humana,
en la evolucion de las pruebas testimoniales, serd una garantia
de certeza, bastante mds sélida gue el aparato formalista del
juramento, cuya abolicién han pedido con razon los positivis-
tas, o que las reglas y las férmulas que, aun observadas con
toda la minuciosidad inglesa (2), no pueden constituir mas que
condiciones de veracidad exteriores, y por consecuencia menos
seguras.

Y para ofrecer sélo algunos ejemplos entre los mds nota-
bles—sin hablar del desprecio absurdo de los criterios ordina-
rios de la credibilidad, en los casos, por ejemplo, de agentes
de la fuerza publica examinados como testigos, en tanto que
son siempre, ya directa, ya indireclamente, partes interesadas
en la causa-—aun fuera de este caso, Jcudndo se piensa por
nuestros tribunales en los fenomenos de la autosugestion, en los
de la sugestibilidad, sobre todo en los nifios, las mujeres, los
neurasténicos, eic.? (3). Sin embargo, el hecho de la tendencia a
la calumnia entre las histéricas, y lo mismo el gran ntimero «de
nifios mentirosos» (4), nos muestran eiocuentemente de cudn-

(1) Es lo que constituye el objcto del estudio especial de Franchi,
1 trmeipio indiwidualizzatore nell'isiruttoria penale (Scuola positsva, No-
viembre 1900). Véase también Binet, Application des “mental texts” d
Pélude de' la force de suggestion produite par les mols, en la Riw. di
scienze biologiche, Agosto-Septiembre 1899

(2) Speyer, Les régles de la prewve en droit pénal anglais (Jaw of
evidence) en la Rerue de droit intern., 1898, pag. 478; ¥y Le Criminal
vidence act, de 1898, ibidem, 1899, pag. 79; Manzini, Legge inglese di
riforma del diritto di prova, en la Rewvne pénale, Julio 1899 (Coleccion
legislativa, pag. 402).

(3) Binet ¥ Henri, La suggestibilité naturelle des enfomts, en la

ev, phil, Octubre 1894 Bérilion, _Suggemon criminelle et foux témoig-
nage:, en las Actes Congr anthr. erim., Ginebra, 1897, pag. 167; Rouby,
Les fanx témognages d'une hvsreﬂque, en las Arch. An!hrop crine.,
Marzo 1897, piag. 148, Pugliese, Swulla valutazione della prova orgle, en
la Riz. di giurispr, Marzo 1896, pig. Z16.

(4) Pourdin, Les enfants meniewrs, Paris, 1883; Motet, Les four
témmoignages des enfonts, Paris, 1887; Picard, [niroduction ax XXIX
voiumen des Pandectes belges, Bruse]as 1890; Rassier, De la voleur
du témoigrege des enfants, Lyon, 1893; Sully, Les enfanis menteurs,
en la Revue des Revues, 15 Noviembre 1895, en ia Revue blen, 15 Fe-
brero 1898, y en el volumen Eludes sur I’eﬁfance, Paris, 1898; Campo-
longo, Le testimoniance des fancwili et deglt adolescenti, Néipoles, 1897.



LAS REFORMAS PRACTICAS 225

tas aplicaciones, en esta cuestién fundamental de las pruebas,
son y serdn cada vez mas susceplibles la biologia, la psicolo-
gia y psico-patologia ordinarias y criminales. :Qué atmosfera
saludable de humana realidad vendra enfonces a vivificar la
justicia, al circular en sus pretorios, de donde sale v adonde
deben volver en su mayor parte estos delincuentes y estos tes-
tigos, respecto de los cuales sus jucces olvidan a menudo que
se estdn ocupando de hombres?

Pero adenuis de estos ejemplos que demuestran la impor-
tancia capital de lo que el Juez Sarrante llamaba con razon
<las aplicaciones judiciales de la sociclogia criminal» (1}, por
lo que respecta a la reunion de las pruebas (v podria afadirse
a ellas el empleo de la taquigrafia y del fonégrafo para los in-
tervogatorios y las deposiciones de los testigos), la reforma
prictica mds urgente, es Ja institucion de peritos judiciales en
cada gabinete de instruccion.

Sobre la instriccion téenica de biologia y de psicologia cri-
minal, que es neccsaria a los Jueces titulares y también a los de
instruccion, y entre los agentes superiores de la policia judicial,
es urgente que, en un reglamento racional del procedimien-
to, un perito o un grupo de peritos en antropologia criminal,
sen agregado de una manera permanente a cada despacho de
instruccion penal. Con esto, ademas de las ventajas evidentes
gue se obtendrian para una pronia clasificacién antropoldgica
de cada procesado, para decidir si es un delincuente loco, o de
nacimiento o por ocasion, etc. (al propio tiempo gue se clasifi-
caria juridicamente el acto cometido por él), se suprimiria de
un solo golpe el escdndalo de la dokle prueha pericial de la
acusacion y de 1 defensa.

No debe existir mds que un solo colegio de peritos, escogi-
dos entre los médicos, v con el titulo y la instruccion especia)
de peritos médico-legales, con un dictamen Unico gue habrian
de presentar a los Jueces de instruccion vy a los definitivos,
como resultado comim de sus estudios, o que fuera, en caso de

(1) Sarrante, Les applications judiciaires de la Sociologie criminelle
en las Actes del segundo Congreso de anirepologin criminal, Lyon,
1860, pags. 386 v siguiente, Véase también Ottolenghi y Rossi, Duecento
crimingli e prostitute, Turin, 1898, parte YII. Aplicaciones pricticas,
pagina 249.

I'exry.— Tomo 1I. 15
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desacuerdo inconciliable entre los propios peritos, resuelto
preventivamente por una Comisién cientifica superior, asi como
esto se practica en Alemania, Austria y Rusia. Las conclusiones
de este dictamen serian obligatorias para los Jueces, por lo me-
nos en sus partes técnicas y esenciales; no obstante lo cual, ten-
drian el derecho de pedir aclaraciones y demostraciones ulte-
riores, que daria en nombre de sus colegas el presidente de los
peritos.

Asi desaparecerian también los escdndalos causados por
aquellos Jueces extranos a las ciencias psiquidtricas, que sus-
criben sin decir una palabra los dictdimenes ¢ informes de los
perifos en caligrafia o en quimica, y que creen poder juzgar,
en cambio, con ayuda de! simple sentido comun, acerca de,
por ejemplo, las formas mds obscuras de enajenaciéon mental,
Esta pretension nacida del prejuicio extendido, como efecto
de las viejas ideas espiritualistas y sostenido por Kant mismo,
de que el juicio «de las enfermedades del espiritus, pertenece
al filésofo mucho mds que al médico, se nutre con la preocu-
pacion de ta defensa social; porque se piensa que admitir la
enfermedad de! espiritu y excluir la libertad moral, es poner
en libertad la delincuencia peligrosa. Pues bien; esta preocu-
pacion desaparece, cuando se sustituye, como nosotros soste-
nemos, el fundamento de la libertad moral con el de la respon-
sabilidad social.

78.—He aqui, pues, las pruebas recogidas en el curso de
este periodo de instruccién, en el cual no llegaremos hasta las
exageraciones doctrinarias de una completa publicidad, pero
en el que, no obstante, se debe admitir, sobre tedo para las
constataciones materiales en el lugar del suceso, la intervencién
misma del procesado; ahora llegamos al segundo peldafio del
procedimiento, es decir a la discusion de las pruebas en un
debate publico (1).

(1) En Francia, la Ley de 8 de Diciembre de 1897 ha introducido
innovaciones radicales en el secreto de la instruccion penal. Franchi,
combatiendo a este propédsito la decidida oposicién de Garofalo, soste-
nia la informacién contradictoria, poniéndola en armonia con la “in-
tegracion antropologica de la instruccién penal”. Véase Il principio inds-
vidualizzatore nellistruttoria penale, Scuola posttiva, Noviembre 1900,
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Los actores de esta discusion, son naturalmente les repre-
sentantes de 1a acusacién y de la defensa; y aqui (porque no po-
demos entrar en proposiciones detalladas de reformas procesa-~
les), no hay mas que aplicar de-nuevo el principio positivista del
Juicio penal. Una vez que se han ordenado cientificamente las
reglas de las pruebas, que se haya puesto por base en esta discu-
sion el informe antropolégico-criminal del perito (facilitado a la
instruccion para los casos mds graves, o a la audiencia para los
casos de citacién directa e inmediata), se eliminard del proce-
dimiento penal toda vana logomaquia sobre la responsabilidad
moral mayor o menor del procesado: la discusion de la acusa-
cién y de la defensa consistird, en los procesos sobre indicios,
en establecer como actualmente, pero segun criterios cientifi-
cos, la certeza de la responsabilidad material del procesado;
en los casos de flagrante delito o de confesidn (cuando esta
ultima esté confirmada por otros medios), la discusién tendrd
por objeto establecer el cardcter, los motivos determinantes, y
en consecuencia la categoria antropoldgica del delincuente,
para apropiar a ella las medidas defensivas que mejor respon-
dan a las condiciones del acto y del agente. Los acusadores
publicos igual que los abogados (ya sean del procesado, ya del
particular que acusa)} deberdn poseer el conocimiento técnico,
no de la historia del derecho, o del derecho, romanc o civil,
sino de la biologia, de la psicologia, y en suma de las ciencias
naturales y sociales, de donde ha surgido la ciencia nueva de
la sociologia criminal (1).

Y para obtener este doble propdsito de una instruccién téc-
nica en los acusadores y defensores, y de una discusién objeti-
va y clinica, serd Gtil y logico transformar el cargo del abogado
penal en un oficio piblico, como el del ministerio fiscal, some-
tido a eleccidn popular y provisto de garantias de una inde-
pendencia real, tanto con relacidn al poder ejecutivo como a

y Precés pénal et anthropologie criminelle, en las Actas del Congreso
de antrop. crim,, Amsterdam, 1901, pag. 155.

(1) Abadane, Le barreau frangaise et la criminologie positive, en los
Arch, dantrhop. crim., Marzo 1888; Garéfalo y Carelli, Riformg delia
procedura penale, Turin, 1887, vol. III, Dei defensori, pags. 87 y si-
guiente,
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la presion de la opinidn publica. Se comprende, en efecto, que
el abogado de los asuntos civiles, mientras que el régimen de
Ia propiedad privada siga constituyendo el fundamento de la
vida familiar ¥ del derecho, sea el intérprete de un interés par-
ticular; pero no se concibe que tal deba ser la mision del
abogado penal, cuando la defensa del procesado, destinada a
impedir la condena dc un inocente, tiene por lo menos tanta
importancia moral y social corno la acusacion que guiere im-
pedir la absolucién de un culpable. La defensa y la acusacion
deben, pues, ser tanto la una como la otra funciones sociales,
confiadas a funcionarios diferentes por la vinica razén de que
hay imposibilidad cerebral de que un mismo hombre, en un
mismo proceso, determine igualmente en un examen imparcial
las pruebas de la acusacion y de la defensa (1),

Se puede agregar a esto que asi se evitarian los inconve-
nientes de la concurrencia que se sufre entre los abogados
en el gjercicio de una profesion completamente privada, por
ejemplo, los artificios poco honorables empleados en la aclua-
lidad para acaparar los clientes (malesuada famesl.) y Ia
desigualdad sensible entre la abundancia y el poder de la de-
fensa para los acusados ricos, ¥ la insuficiencia de esta misma
defensa para los inculpados que no pueden pagar buenos
abogados.

79.—El proceso penal llega a su conclusion prdctica en su
tercera fase: et juicio dado por ¢l Juez acerca de las pruebas.

A pesar de la mania de legislar demasiado, que en todas
partes se padece, es evidente que los efectos de las leves depen-
den de un modo principal de la calidad de los hombres encar-
gados de aplicarlas. L/na mala lev aplicada por buenos Jueces
producird bastante mejores frutos que otra excelente en teoria,
pero aplicada por Jueces incapaces,

(1) La Repdablica de Venecia tersiz, por esto, para la acusacién los
Avogadori del comunc, y para la defensa los Avvocati nobili dei pri-
giont, como Napoles ¥ el Piamonte tuvieron la Avvocaiura dei poven,
de la que todavia se encuentra una remembranza (aungue como obra de
beneficencia} en el Abogado de pobres en Alejandria (Riv. pen., Mayo
1898, pag, 520). La defcnsa, como oficto pGblico, podria constituir pre-

cisamente una forina moderna del #ribunal popular, como han propuesto
T.ombroso v Laschi, Le crime politique, Parts, F. Alcan.
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Para defender la sociedad contra la criminalidad, no se
piensa de ordinario mds que en las reformas del Codigo penal,
cuando seria necesario, ante todo, obtener una buena organiza-
cion judicial escogiendo bien el personal, para ocuparse enton-
ces de la organizacion téenica de los medios represivos, des-
pués de las reformas que hubieran de introducirse en el Codigo
de procedimiento penal (que es el Codigo de las gentes honra-
das), y sélo en altimo lugar de las reformas del Codigo penal
(que es el Cddigo de los delincuentes).

Sobre este punto encontramos un elocuente contraste entre
Inglaterra—en donde la legistacion penal, no codificada toda-
via, es muy imperfecta tedricamente, pero donde los Jueces son
excelentes, lo cual hace que la administracion de la justicia pe-
nal sea satisfactoria—e ltalia, en donde hemos empleado vein-
ticinco anos de estudio en compilar un Codigo penal; pero te-
nemos en cambioc una magistratura penal incupaz desde el pun-
to de vista cientifico, y sin independencia frente al poder ejecu-
tivo; y en cuyo pais ta administracion de justicia en lo penal
estd desacreditada, es vejatoria para las personas honradas, e
impotente contra los malhechores.

Las dos condiciones supremas para tener una magistratura
penal que esté a la allura de su mision social tan terrible y tan
ardua son: la capacidad cientifica de los Jueces, v su indepen-
dencia.

En cuanto a la primera, dados los caracteres y los elemen-
tos del juicio penial segan la escuela posiliva, es natural que
en el Juex que ha de {allar, como en aquellos que lienen por
oficio recoger y discutir las prucbas, se exija una insiruccion
especial y no sélo la intuicidn del sentido comiin. Se compren-
de, por esto, por qué razon en cuanto al juicio de los delitos
ordinarios, ta escuela positiva no puede admitir el sistema de
los jurados, que representan lo contrarin de la instruccion
especial, y de la aptitud para juzgar a los delincuentes ordi-
narios.

Pero hay una reforma radical de la organizacién judicial
que la escuela positiva ha preconizade desde su nacimieato, y
de la cual ha vislo muitiplicarse todos los dias los mas autori-
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zados partidarios. Esta reforma propuesta por primera vez por
Garéfalo (1), consiste en la separacién de la magistratura civil
¥y la magistratura penal.

Solamente cuando los Jueces penales tengan, como exige la
ley de divisidn del trabajo, una instruccién especial en las cien-
cias untropoidgicas y sociolégicas, sabrdn no ya sélo juzgar
mds seguramente, sino definiv mejor los {imites del debate entre
la acusacion y la defensa, y mds pertinentemente apreciar, acla-
rar y aplicar los veredictos de los peritos médico-legales y an-
tropélogos criminales.

Los medios practicos para obtener esta reforma fundamen-
tal de nuestra magistratura judicial, deben, naturalmente, co-
menzar desde la ensefianza universitaria en la que seria pre-
ciso, después de dos anos de estudios comunes y fundamenta-
les, separar los cursos de los que quieren habilitarse en derecho
civil o privado, y.de los que quieren obtener su diploma para
el derecho penal o piblico; vy con respecto a estos ultimos, se
haria en sus estudios un lugar mucho mas amplio a las ciencias
sociales y naturales (biologia v psicologia), ya por lo que res-
pecta al estudio del hombre criminal, ya con relacién a la so-
ciologia en general.

En las mismas Universidades deberian los estudiantes ser
admitidos a lo que Ellero lamaba ya «una clinica criminals,
o sea a la visita cientifica y a la observacion metédica de los
delincuentes en las prisiones y en los manicomios criminales,
conforme a la proposicion de Tarde, que el Congreso antropo-
légico criminal de Roma (1885) aprobd por este orden del dia
redactado por Moleschott y Ferri: «El Congreso—en armonia
con la tendencia cientifica de la antropologia criminal--expre-
sa el voto de que la administracién de las prisiones, adoptando
las precauciones necesarias para la disciplina interior y para la
libertad individual de los presos que estén sufriendo condena,
admita al estudio clinico de los delincuentes, a los profesores y
los estudiantes de Derecho penal y de Medicina legal, bajo la
direccién y la responsabilidad de sus profesores, y de un modo

(1) Gardfalo, Ci6 che dovrebbe essere un giudizio penale, en el
Archiv. di Psichiatria, 111, 1,
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preferente bajo la forma de sociedad de patronato para los de-
tenidos y para los prisioneros liberados (1).

Por altimo, debiera fundarse una escuela especial para los
agentes de policia judicial, como ya se ha hecho para formar
los vigilantes de las prisiones, que es lo que se ha comprendi-
do en parte en los paises que nombran agentes especiales (de-
tectives) para el descubrimiento de los delincuentes. Las fun-
ciones de Juez de instruccidon deberian también constituir una
carrera técnica especial, en lugar de tomar a éstos indiferente-
mente entre los Jueces ordinarios, como se hace en Italia, ‘por
razones muy poco cientificas, sobre todo por despreciables
consideraciones financieras, a fin de sumar a algunos sueldos
un aumento necesario de unos cuantos cientos de francos
por afio (2).

Como segunda condicién capital de esta reforma esencial de
la magistratura, creemos que es preciso agregar a estas garan-
tias de capacidad cientifica en los Fueces penales la garantia de
una completa independencia frente al poder ejecutivo; porque
ahora, a pesar del principio afirmado platénicamente de la in-
amovilidad de los Magistrados, es siempre el 4rbitro supremo
de los traslados, que aun cuando sean a un puesto igual, pue-
den constituir una recompensa o un castigo muy sensibles.

Esta independencia de la magistratura, si bien es bastante
facil de obtener para la justicia civil, lo es mucho menos para
la penal, sobre todo para los delitos de caracter politico-so-
cial. Importa, pues, encontrar, para el término medio de los
Magistrados, las garantias de esta independencia y de esta im-

(1) Actas del primer Congreso de aniropologia crimingl, pag. 398.—
Voto renovado para los estudios sobre los delincuentes, en Paris (1889),
Actas del segundo Congreso de antropologia criminal, Lyon, 1890, pa-
gina 204—Y lo mismo Winkler, Nécessité dintroduire Vétude de Pon-
throp. crim. dans les cliniques psyche pathel, powr les étudionts en
médectne et en droit, en las Actas del Congreso antropolégico criminal
de Bruselas, 1893, pag. 340.

{(2) Véase Lombroso, informe dirigido al Congreso penitenciario de
San Petersburgo, sobre la ensenanza penitenciaria, 1890; L'anthr. crim.
et ses récenis progrés, Paris, 1831, Le piu recenti scoperfe ed applica
rione dell'antropologia criminale, Turin, 1893; Gross, Ein kurs uber
Kriminalistic fiir die Instruktionsoffiziere, en la Zeits, f. ges. Stra-
Jrechisw, 1894, X1V, 677. ]

Sobre la necesidad de formar Jueces, sobre todo de instruccién

que tengan capacidad técnica especial, se ha discutide en la Union mier
de droit penal, en Linz, 1895,
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parcialidad en la misma organizacién judicial. Porque a pesar
del prejuicio que quiere que lo que se ilama «naturaleza huma-
na» sea invariable, es Jo cierto que los mismos hombres dan
resultados diferentes segiin los diversos medios en que desplie-
gan su actividad (1).

Ahora bien; tres refoermas son indispensables para tener una
organizacion judicial que asegure la independencia efectiva de
los Magistrados.

Primeramente es preciso ue todo Magistrado tenga la res-
ponsabilidad técnica y ademds moral y social de sus propias
sentencias (2). El sistema de los juicios dados colectivamente
parece estar hecho a propdsito para anular toda responsabili-
dad personal. En cambio, ¢l Juez tnico, tal como funciona e¢n
Inglaterra, ofrece bajo este respecto las mds serias garantias;
es decir, senlimiento de responsabilidad del Juez para sus pro-
pios actos, estudio concienzudo de cada proceso (en vez dc
adherirse a la opinion del ponente), rapidez de los debates. Ll
hecho constante observado por la psicologia colectiva, de que
en las circunstancias que exigen lealtad, sinceridad, valor per-
sonal (y toda causa exige estas cualidades), la reunion de va-
rios hombres produce una media inferior a la de cada uno de
los individuos que la componen, es un argumento decisivo en
favor del Juez anico, contra el cual no existe mds que «cl pre-
Jjuicio decorativo»; y no hablamos del interés mds o menos en-
cubierio de cada Juez en descargar sobre sus colegas la parte
de responsabilidad que le corresponde.

En segundo lugar, es preciso, durante el periodo de tran-
sicion entre la organizacion actual de !a justicia penal y la que

(1) Lo mismo sucede, por ejemplo, en la deportacidn, en la colo-
nizacion wmilitar, etc, en donde los funcionarios son empujades a co-
meter abusos inevitables; ¥ se ve defender la deportacién y la coloni-
zacion haciendo votos platénicos para que no sean empIgadas en ellas
mis que hombres incapaces de cometer abusos: cuando ¢stos dependen
mucho méas de las condiciones excepcionales del medio {ejercicio de un
poder sin inspeccién) que de la malignidad de los hombres.

Los buenos y los malos se conservan poco mas a menos tales como
son, en todos los medios; pero son muy raros. La muchedumbre (_ie los
mediocrcs se adapta a las condiciones de la existencia y da, segin las
circunstancias, buenos o malos resultados. o

{2) Borciani, I giudici, Reggio Emilia, 1895; Bellot, Réforme judi-

cigire, en la Westminster Rewew, Abril 1896, y Rerue des Revues, 1°
de Mayo 18%9.
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mais tarde tomard la clinica destinada a prevenir el delito, que
los Magistrados de este orden estén elegidos por el pueblo,
como en los Estados Unidos de América y en varios cantones
de Suiza, atemperando, sin embargo, este cardcter electivo a
la necesidad de reelecciones periodicas, quizd también por in-
tervalos de inelegibilidad, para eliminar el grave peligro de las
«deformaciones profesionales», es decir, de los babitos menta-
les que acaban por hacer ver el mundo, los hombres y en par-
ticular los procesados con un angulo exclusivo y siempre igual.
Por ello se eliminard también el peligro de parcialidad y de
servilismo, que s¢ producen inevitablemente cuando la magis-
tratura conslituye una carrera profesional con ascenso de
grado v de sueldo; lo cual no existe en Inglaterra tampoco,
donde los Jueces estin, es cierto, designados por la Corona,
pero son poco numerosos, muy bien pagados y escogidos en-
tre los jurisconsultos mas ilustres, sin poder después cambiar
de clase (1).

Y por ultimo, precisa que los Magistrados eiegidos lengun
sobre si una inspeccion eficaz; con lo cual no hablo solamente
de la que corresponde a lu opinidn piblica (que podria ejercer,
por gjemplo, un voto popular de censura); hablo también de
un poder disciplinario, en parte extrafio al orden judicial, para
evitar que éste constiluya a su vez una nueva forma de tirania
irresponsable, y para garantir asi la colectividad contra los
abusos de poder de la Magistratara, y a ésla contra la presion
abusiva de aquélla.

Mas 1a aplicacion de la ley a los casos particulares no es, en
¢l dominio criminal, simplemente una funcion de logica juri-
dica abstracla, como ocutre la mayor parte de las veces en la
justicia civil; es en realidad la apropiacién sobre todo psicols-
gica de una regla abslracia a un hombre que vive y gue res-
pira, porque el Juez criminal no puede ni debe aislarse del mun-
do que ie rodea, para venir a ser solamente flex Joguens, ta ley
que habla mds o menos maquinalmente. Como he dicho en el
precedente capitulo, las condiciones del agente, del acto y de la
socigdad, son los criterios vivientes y humanos de todo juicio

(1) De Noailles, Le Pouvoir judiciaire auz Eteis-Unis, en la Revue
dewxr Mondes, 1.° de Agosto 1888
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penal. Los Cddigos del porvenir desterrardn todas las minucias
de la dosimetria penal, ¥ contendrdn sélo algunas reglas gene-
rales, ademds de la definicién menos sofistica y abstrusa de los
actos criminales, cuya punibilidad, para emplear un término en-
vejecido, dependerd menos de los elementos juridicos, formu-
lados en las frases de cada articulo, gque de las cualidades, de
las tenndencias y de los motivos personales del autor de un acto
perjudicial y peligroso.

Por esto, en la justicia penal considerada como una clinica
preservativa contra la criminalidad, y sobre todo en el momen-
to en que se trata por ella de pesar y juzgar las pruebas, en-
contramos de nuevo la vieja cuestién del «poder arbitrario»
del Juez.

Se ha pasado a este propédsito de un exceso a otro; y por
reaccion contra el poder sin limites de los Jueces, que ha gque-
dado legendario en el recuerdo de los famosos «gritos publi-
cos» de la Edad Media, se ha llegado a la exageracién del co-
nocido aforismo, «la mejor ley es aquella que deja menos al ar-
bitrio del Juez; el mejor Juez es aquel que se concede menos
a si mismo».

Pues bien; si la funcidén judicial penal debe ser ejercida,
como lo es al presente, por una vana investigacion dosimétrica
de la responsabilidad moral del delincuente, con toda la impe-
dimenta, no menos bizantina de las reglas sobre la tentativa,
la complicidad, el concurso de los delitos, etc.; si la ley penal
se aplica al delito y no al delincuente; si éste permanece en
segunda linea en el proceso penal, como punto de aplicacién
algebraica de las sanciones legaies, entonces ciertamente es
necesario que el poder arbitrario del Juez sea contenido entre
las barreras mas o menos eficaces de los articulos del Cédige
penal que, al sistema chino de los grados en las penas, ha
sustituido hoy en Italia el sistema logaritmico de las fraccio-
nes de fracciones, con los intereses minuciosamente graduados
de la penalidad correspondiente, transformando asi al Juez en
un contable,

Pero si el juicio penal es lo que debe ser, esto es, un exa-
men bio-psicolégico del procesado, colocando en segunda
linea el delito, como, condicién de punibilidad, y en primera li-
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nea e] hombre que le ha cometido, entonces es evidente que el
Codigo penal deberd limitarse a un pequefio nimero de reglas
generales sobre los medios de defensa, sobre las diferentes for-
mas de sancién social, y sobre los elementos constitutivos de
cada delito, para que el Juez conserve en desquite una mayor
libertad, justificada por su capacidad cientifica acrecida, cuan-
do juzgue verdaderamente al hombre que estd delante de é1. De
otra parte, en una organizacién racional de la clinica preser-
vativa contra la criminalidad, la misién del Juez penal perdera
mucha de esta importancia excesiva y abusiva que tiene ahora
gracias al principio absurdo—res judicata pro veritate habetur—,
que concede a los Jueces, nacidos de mujer sin embargo, el
don de la infalibilidad: en tanto que un solo error judicial de-
bidamente comprobado, basia a quitar todo su valor moral a
esta absurda presuncion.

En efecto, en la funcién social de defensa contra la crimina-
lidad, segun la comprendemos nosotros, no sélo tendrdn las me-
didas preventivas de profilaxis y de higiene social mds desarro-
llo e importancia que el que tienen los engranajes represivos
puestos en juego cuando el mal ya ha ocurrido; sino que en la
serie de estos ultimos, el juicio penal no serd la solucion defini-
tiva e irrevocable, porque el principio de la revisidn periddica de
las sentencias sustituird a la presuncién de la cosa juzgada.

Como veremos mds adelante, los medios delensivos contra
los delitos una vez cometidos, se reduciran a la reparacién del
dano-—para los delitos menos graves realizados por delincuen-
tes poco temibles que puedan adaptarse a la vida social —y a la
segregacién por un tiempo indeterminado del delincuente peli-
groso, mas o menos readaptable a la vida social. Es evidente,
desde ahiora, que la gjecucion de esta segunda serie de senten-
cias no quedard, como hoy, aislada de las sentencias mismas,
puesto que exigird la intervencién periodica del Juez, quien con
otros funcionarios decidi-a del plazo dé la segregacién, cuando
pueda juzgarse que el condenado ha vdelto a ser apto para la
libertad de la vida civil.

Pero existe un punto en el que el poder arbitrario del Juez
no es admisible, en cuanto se refiere a las formas procesales
que constituyen, en provecho de los ciudadanos que compare-
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cen en justicia, una garantia real contra los errores posibles o
las sorpresas judiciales: pues como ya he dicho, el Codigo
de procedimiento, es precisamente por esta razén el Codigo de
los homhres honrados que pueden, por error o por malevolen-
cia de otro, ser sospechosos de un delito, mientras que el Cédi-
go penal es el Codigo de los malvados, de aguellos a quienes
se aplica, cuando se prueba que son los autores de un delito.
Esto mismo demuestra cudn equivocados estdn los clasicos in-
dividualistas cuando acusan a la escuela positiva de querer su-
primir en el procedimiento penal las garantias de la Jibertad
personal. Cuando se trata de garantias serias y esenciales (v no
de nulidades bizantinas, sin valor para la defensa de los indi-
viduos y buenas solamente como escapatorias dispendiosas
para ganar tiempo en un proceso penal}, entonces nosotros
también pedimos, y exigimos, que la libertad del ciudadano que
comparece en justicia sea asegurada; pero, sin embargo, como
ya he dicho, a condicién de que se recuerde sicmpre que en-
frente de las garantias individuales, se impone asegurar igual-
mente las garantias de la sociedad civil.

1Y

80.—Conocimientos cientificos suficientes: este es el princi-
pio que debe determinar la reforma fundamental de la magis-
tratura penal, que da a la vez un goipe mortal a la institucién
del Jurado, cuya supresion para los delitos comunes, junto a
una eleccion mejor de los Magistrados y a mas perfectas garan-
tias de independencia, constituye la ullima de las reformas
principales que la escuela positiva reclama desde ahora, en
nombre de la razon primera y de las condiciones finales de un
verdadero juicio penal.

Se invoca en favor del Jurado los principios de libertad.
Pero en una cuestidon de ciencia, es decir, de justicia penal, no
es ni el ideal democrdtico ni el aristocratico el que precisa re-
cordar; sino el criterio de la capacidad cientifica (1).

(1) Es interesante recordar que en Algunas cartas del Profesor F.
Carrara, publicadas por su hijo en Luca, en Mayo de 1891, para con-
memorar la Inauguracién de su monumento, se leen estas lineas de
Currara (pigina 64, carta de 1870): “Tengo expresado desde 1841 smu
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cen en justicia, una garantia real contra los errores posibles o
las sorpresas judiciales: pues como ya he dicho, el Cddigo
de procedimiento, es precisamente por esta razon el Codigo de
los homhres honrados que pueden, por error o por malevolen-
cia de otro, ser sospechosos de un delito, mientras que el Codi-
go penal es el Cédigo de los malvados, de aquellos a quienes
se aplica, cuando se prueba que son los autores de un delito.
Esto mismo demuestra cudn equivocados estdan los clasicos in-
dividualistas cuando acusan a la escuela positiva de querer su-
primir en el procedimiento penal las garantias de la libertad
personal. Cuando se trata de garantias serias y esenciales (v no
de nulidades bizantinas, sin valor para la defensa de los indi-
viduos y buenas solamente como escapatorias dispendiosas
para ganar tiempo en un proceso penal}, entonces nosotros
también pedimas, y exigimos, que la libertad del cindadano que
comparece en justicia sea asegurada; pero, sin embargo, como
ya he dicho, a condicién de que se recuerde sicmpre que en-
frente de las garantias individuales, se impone asegurar igual-
mente las garantias de la sociedad civil.

1Y

80.—Conocimientos cientificos suficientes: este es el princi-
pio que debe determinar la reforma fundamental de la magis-
tratura penal, que dua a la vez un golpe mortal a la institucion
del Jurado, cuya supresién para los delitos comunes, junto a
una eleccidn mejor de los Magistrados y a mus perfectas garan-
tias de independencia, constituye la ullima de las reformas
principales que la escucla positiva reclama desde ahora, en
nombre de la razén primera y de Jas condicicnes finales de un
verdadero juicio penal.

Se invoca en favor del Jurado los principios de libertad.
Pero en una cuestion de ciencia, es decir, de justicia penal, no
es ni el ideal democritico ni el aristocrdtico el que precisa re-
cordar; sino el criterio de la capacidad cientifica (1).

(1) Es interesante recordar que en Algunas cartas del Profesor F.
Carrara, publicadas por su hijo en Luca, en Mayo de 1891, para con-
memorar [a inauguracién de su monumento, se leen estas lineas de
Currara (pigina 64, carta de 1870): “Tengo expresado desde 1841 s
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Teodoro Jouffroy, asistiendo a una leccidén de Carmignani
contra los jurados, exclamé: «Vos salvdis la logica, pero ma-
tdis la libertad».

Sin averiguar si Ja libertad es posible fuera de la ldgica, el
hecho es, sin embargo, que el Jurado se presenta con un pre-
dominio demasiado grande de su aspecto politico, para no abrir
el camino a las declamaciones y a los criterios unilaterales. De
aqui los entusiasmos faciles para esta institucion judicial, que
se presenta al socidlogo criminalista bajo un aspecto bien di-
ferente.

A fines del siglo xvir, cuando ¢l pensamiento de los sabios
y de los juristas tendia a establecer una clase de Magisirados
independientes, la Revolucion francesa, llena de desconfianza

modo de opinar sobre el Jurado en un articulo publicado por los Annales
de la jurisprudeuncio toscone; alli dije que la justicia criminal se conver-
tia en wune loteris. Se quita la balanza de manos de la justicia para
sustituirla con una urna. Esle es para mi el vicio radical de los ju-
rados.

"Quizd todos los demds defectos pudieran ser eliminados por ung ley
mds raszonable, pero esle wicio es innglo e inseparable del Jurade, E}
destruye también la uniformidad de la justicia punitiva, y este es un
mal muy grave. Entre Jos Magistrados también se pueden encoutrar
y se encucntran unos que son mis o menos severos, mis o menos be-
névolos; pero al cabo y al fin, juzgan segin los calculos de la razédn
juridica, ¥ entre un juicio v otro existira siempre menos desigualdad.
El defensor inteligente y experto podrd en todo caso prever con algiin
calculo de probabilidades la suerte del procesado. Mas con los jurados
toda prediccidn es teseraria y engenose, puesto que juzgan por senti-
miento. ; Hay nada mds caprichoso y gue cambie mis que el senlimiento?

"l.a fortuna sonrie al acusado; los nombres gque salen de la urna
son aquellos que corresponden a hombres que en si mismos y en las
tentaciones a que estin sujetos encuentran excusas a las faltas del pro-
cesado, o de aguellos otros que han experimentado en su vida cuan
facil es mentir, ¥ desconfian de los testigos de la a¢usacion, La fortuna,
por el contrario, es desfavorable al acusado; si estd inculpado de robo,
entonces salen de 1a urna nombres de propietarios que se quejan todos
los dias de los robos de que son victimas; si estd acusado de atentado
al pudar con violencia, la suerte designa a jurados que aman tiernamente
a sus hijas o que son muy celosos de sus mujeres, v asi otros casos; de
tal manera que el azar de la urna produce mucho mas efecto que el
talento o la torpeza del abogado. Mucho mas sirve al abogado un
rasgo de astucia' o de habilidad que todo su saber. Tuve que defender
en Massa a un marido que habia asesinado en pleno dia, en un café
frecuentado, al amante de su mujer. Cuando Ilegué a esta poblacién
rogué a mis amigos me indicaran en la lista de los jurados quiénes
de ellos estaban solteros y quiénes otros casados: recusé a los primeros
y acepté a los segundos: estaba asi seguro de ganar y gané en efecto.

Este s, a mi juicio, el verdadero wicio intrinseco del Jurado, v el
legislador mo tiene medio alguno de eliminario.”
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hacia toda aristocracia y hacia toda casta social, y de entu-
siasmo para la omnipotencia y omnisciencia del pueblo, com-
batié semejante tendencia ¢ instituyé el Jurado. Mientras que,
en el orden politico, intentaba volver a los tiempos de la anti-
giiedad cldsica, en el orden judicial llevé en triunfo esta institu-
cion de Inglaterra, que habian conocido, por lo menos en esfa-
do embrionario, los atenienses y los romanos de otro tiempo,
¥y algunos pueblos europeos de la Edad Media; aquélla veia alli
un excelente medio para que el pueblo, administrando por si
mismo la justicia, no tuviese que temer la tirania (1). El jurado
debia asegurar la soberania del pueblo liberado, representar
la conciencia del pais, sustituir con el buen sentido, con el
buen corazén popular, la doctrina pedantesca de hombres en-
vejecidos en el estudio y en los privilegios de casta; considera-
do desde este punto de vista, estaba muy de acuerdo con las
ideas entonces reinantes, y no podia menos de ser generalmen-
te adoptado. Ejemplo notable de ia relacién orgdnica que exis-
te entre las condiciones sociales y politicas, entre las ideas
filosoficas y el orden judicial,

Y si el Jurado, trasplantado al continente, ha quedado re-

(1) Tissot, Le droit pénal, tomo II, pig. 461, Paris, 1880,

El Jurado ha tenido, en efecto, tres formas principales: el Jurado
romano, que era muy diferente del nuestro; el Jurado feudal, que no
era otra cosa que el juicio de los iguales, para asegurar por la igual-
dad de la clase social entre Jueces y juzgados la imparcialidad; el
Jurado inglés (mal imitado por la Europa continental), que era la re-
urién de los testigos. Estos acabaron por llegar a ser los Jueces, no
solo definitivos (con el Jurado pequeiio), sino sobre todo para la ad-
mision de la acusacién {gran Jurado). Asi el Jurado inglés ejerce uma
soberania judicial completa, en Ia instruccion y en el juicio, para Jos
crimenes y para los delitos. Decide siempre por unanimidad (mis o
menos ¢spontinea), cuando se declara imculpable al acusado, porque
si confiesa éste na existe Jurado. Estos Jurados-pueden expresar sus
votos sobre las consecuencias del veredicto, recomendando, por ejemplo,
el condenado a la clemencia del soberano, y aftrmando que es réspon-
sable de un delito distinto que aquél de que fué acusado, etc.

Estas garantias, a la vez que una larga prictica secular, disminuyen
en ¢l Jurado inglés el defecto de capacidad cientifica, sin suprimir, no
obstante, este defecto fundamental. A éste se agrega el cardcter de justi-
cia de clase {(a la inversa del Jurado feudal), porque del Jurado inglés,
como de los de la Europa continental, son excluidos las mujeres y
los obreros.

Véase De la Grasserie, Origenes, évolution et avenir du fury, en la
Rew, intern. de Sociol, Julio 1897; Nunzio, Genesi dell'istituzione del
gturi, en Filangier:, 1898, pig. 481.
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ducido, a pesar de los pretendidos perfeccionamientos afirma-
dos por Bergasse en el informe presentado a ia Constituyente
€l 14 de Agosto de 1789 (1), a una falsificacion de lo que existia
entonces en Inglaterra, ya sea en la manera, ya en el objsto de
su funcionamiento, conserva, sin embargo, un aspecto pelitico
bastante marcado y bastante seductor para que esto baste a
asegurarle todavia una considerable falange de admiradores,
pese a las experiencias poco satisfactorias que han sido hechas
de su aplicacion prdclica, aportando a sus defectos los reme-
dios mds variados. Sin embargo, como el Jurado es una insti-
tucién judicial, conviene, seglin la opinién general, examinar
sus ventajas e inconvenientes, no ya desde el punto de vista po-
litico solamente, sino también y de un modo mds especial des-
de su aspecto judicial, para deducir la conclusion que impon-
dra légicamente el predominio de las unas o de los otros.

Las ventajas que se reconocen al Jurado desde el punto de
vista politico, disminuyen singularmente cuando se piensa,
que hasta si quiere verse en el Jurado un reconocimiento de la
soberania popular, lo cual puede ser razonablemente puesto en
duda (2), todo, en suma, se reduce a bien poca cosa, vistas las
limitaciones de personas y atribuciones que las leyes deben in-
evitablemente imponer a la practica del Jurado.

Y primeramente, por lo que hace relacién a la defensa de
clases en la justicia penal, vemos que las reformas sucesivas del
Jurado, sobre todo en Italia, han excluido cada vez mas de las
listas 1a clase popular y aun les heterodoxos en politica. De
suerte que hoy, en Italia como en otras partes, el Jurado repre-
senta menos en realidad la soberania popular, que la soberania
Judicial de la clase burguesa.

Ademas, como observa Ellero, el cardcter esencial que dis-
tingue al jurado del Juez de profesién, consiste, sobre todo, en
que el primero debe su poder simplemente a su cualidad de
ciudadano y no a un mandato del principe o de la eleccién.
Por consiguiente, cualquiera que forme parte del cuerpo de los
ciudadanos y esié en el ejercicio de los derechos civiles y poli-

(1) Heélie, Treité de Pinstruction criminelle, tomo VIII, parra-
fo 593, Paris, 1R58.
(2) Pessina, Opiscoli di diriito penale, pig. 296, Napoles, 1874,
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ticos, con la edad necesaria, debiera, segin el espiritu de 1a ins-
titucién, administrar justicia sin restriccion, en todo debate, ci-
vil y penal, leve 0 grave, y no solo por las decisiones defini-
tivas, sino también para las preparatorjas, de hecho v de de-
recho. Y sin embargo, sin hablar de la imposibilidad en que
actualinente se esta, por mucha fe que se tenga en la omnis-
ciencia popular, de hacer emitir los juicios, al mode cldsico,
por el pucblo reunido en comicios, se ha reconocido mds o me-
nos, en todos los paises, que no se llegaria con todo esto mds
que al absurdo; se ha abandenado, por tanto, y limilado con
toda clase de restricciones, el principio supremo de donde ema-
na el Jurado, el cual, de consiguiente, como institucion politica,
no puede ser puzsto en préactica ni reformado mas que por los
continuos ataques dirigidos a lo que es su idea fundamental.

Erio Sala decia con acierto a este proposito, que se incuire
siempre de esta suerte en el absurdo de confiar otros oficios a
aquellos Magistrados bacia los cuales se ha demostrado des-
confianza en la misién reservada al Jurado, v de imponer des-
pués, ¢n otros casos, a los ciudadanos citados ante la justicia,
estos Magistrados desacreditados (1); sin contar con que el Ju-
rado ha perdido a su vez el crédito, como hace observar Pessi-
na (2), por la vigilancia continua del fuez de profesién a cuya
tutela se somete.

Se debe también aiiadir, que desde el punto de vista prdcti-
¢o, el Jurado realiza atin menos este imperio de la soberania
popular sobre el continente, en el que no es permitido al Jura-
do manifestar, como en Inglaterra, votos, censuras y modifi-
caciones accesorias a la acusacion criminal de quc se le hace
Juez (3).

Y cuando se repite con Jouffroy, que el Jurade es en todo
caso la vanguardia de la libertad, nosotros podemos respon-
der 1o que sigue: O bien el Gobierno es tirdnico, y entonces los
jurados nos salvan la libertad, como se vi6 desde Enrique VIII

(1) Sala, Sullistitute delle giurta, pag. 49. Modena, 1875.

(2) Pessina, Qpiiscoli di diritto penale, pag. 297, Nipoles, 1874

(3) Véase los ejemplos en Mittermaier, Traité de la procédure cri-
minelle en Anglaterve, en Ecosse et dons UAmérigue du Nord, trad.

Chauffard. Paris, 1868, III, parrafo 4.7
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a Jacobo Il en Inglaterra, donde «el Jurado, cuando el Poder
estaba corrompide y el Juez era vil o intimidado, no fué una
gran ayuda para la libertad» (Mittermaier, op. ¢it); o bien el
Gobierno es liberal, v entonces los Magistrados son también
independientes, sobre todo si estdn rodeados de las garantias
que se exigen (1). La historia, de otra parte, nos presenta el Ju-
rado instituido por gobiernos despdéticos; asi en la alia Italia
bajo Napoledn 1, en 1815; en Napoles, bajo un Borbdn, en 1820;
en el L.ombardo Véneto, bajo Austria, en 1849. Rusia rehusa
hoy la admisién del Jurado en los delitos politicos, pero lo ad-
mite para los delitos comunes; y la Italia contempordnea, por
una reaccion politica, ha sustraido del Jurado una gran parte
de los delitos ordinarios (jpor una medida ilegal inserta en ¢j
decreto para coordinacion y apiicacién del Cédigo penall) y de
los procesos politico-sociales {por las leves excepcionales de
1894 y 1898). De suerte que el Jurado, como institucién liberal
v politica, estd destinado a no nacer o a permanecer impotente
cuando hay verdadera necesidad de él, y a quedar inutil cuan-
do se establece sin trabajo y se le eleva a las nubes.

82.—Comprobamos de otra parte que en Inglaterra el Ju-
rado es considerado, sobre todo como una institucidn judicial,
¥ que precisamente bajo este aspecto es como importa exami-
narle.

Las mayores ventajas que se atribuyen al Jurado, son las
dos siguientes:

Primero lo que se llama el juicio moral, que acaso respon-
da a las @equitas de los antiguos.

La ley, se dice, tiene siempre cierta rigidez y una especial
impotcncia, porgue debe proveer las necesidades del porvenir
fundandose sobre el pasado; de vez en cuando sobrevienen he-
chos y circunstancias no previstos por el legislador, a los gue
al Juez costaria trabajo aplicar las mismas reglas positivas. Se
opera ademds en la sociedad humana un progreso incesante
y rapido que no pueden seguir las leyes penales, aungue sean
frecuentemente reformadas, como entre los bdvaros, quienes

(1) Tolomei, Diritto ¢ procedura penale, pirrafo 2.056, Padua, 1875,
tercera edicion, y Sala, op. cil,

Frrr1.—Tomo II. 16
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en menos de un siglo han cambiado ya tres veces su Cédigo
penal, o en Francia, en donde una serie de leyes especiales
tiende a mejorar el viejo Cadigo napolednico. Por grande que
sea la previsién y presciencia de un legislador, la infinita di-
versidad de la naturaleza humana no podra jamas ser encuadra-
da en un determinado nimero de articulos, mds ¢ menos ca-
suisticos, de un Cédigo penal.

Precisamente este inconveniente grave es el que el Jurado
debe, se dice, remediar. E1 pueblo mismo, que juzga por un
voto sin comprobante, puede corregir por sus veredictos la
obra imperfecta de las leyes; v puede, él, el Juez soberano,
templar el summum jus por interpretaciones amplias y hasta
contrarias a las leyes escritas.

La segunda ventaja juridica del Jurado, segin algunos, es
seguir en sus juicios «la conviceidn intima», «la inspiracion del
sentimiento», «la voz de la conciencia», «el instinto virgens»,
con preferencia a los criterios artificiales y ficticios del Juez de
profesién.

No niego la realidad de estos caracteres propios de! Jurado;
pero francamente, no creo que sean méritos tan preciados:
quiza fuera aun mas prudente temerlos y renunciar a ellos.

Es para nosotros un axioma politico y juridico la sepa-
racion de los poderes publicos del Estado, que no es otra cosa
que una aplicacién de la ley universal de la divisién del traba-
Jo. Admitimos, pues, la reforma continua de las leyes penales,
mds progresivas y mds variables por naturaleza que las leyes
civiles; pero no admitimos que esta misién corresponda a una
institucidon judicial. Aunque cierta corriente de ideas se mues-
tra favorable 2 esta ingerencia del poder judicial en la compro-
bacién y correccién de las leyes, pensamos que estd demostra-
do de un modo definitivo que la garantia suprema de la liber-
tad es y serd siempre la ley escrita. Nos basta para ello recor-
dar a Socrates y Focién, condenados a muerte por el Tribunal
de los Heliastas, quienes, precisamente «al usar y abusar de
una judicatura soberana, se transformaban en una hidra legisla-
tiva e inventaban en el grado de su célera delitos y penass (1).

(1) Ellero, Optiscoli criminali, Bolonia, 1874, pag. 257.
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En cuanto a la individualizacién de los preceptos legiskati-
vos, he dicho ya, a proposito del poder arbitrario del Juez, que
podemos admitirla en un sistema de procedimiento y en unm
organizacion judicial sistemdticamente inspirada por el wetd-
do positivo, cuando el Juez ofrezca realmente las condiciones
de capacidad cientifica y de independencia necesarias para
juzgar en el acusado al hombre y no al delito. Pero este poder
judicial otorgado a un Juez -popular que no presenta ninguna
de estas condiciones, y en un sistema de procedimiento inspi-
rado por ideas por completo diferentes, no puede ser mas que
una contradiccidn y un peligro.

Estamos, pues, convencidos de que esta casi soberania con
la cual el Jurado pronuncia sus veredictos constituye, por el
contrario, uno de sus mds grandes defectos. Puede afiadirse
que el poder que tiene de hacer de la ley letra muerta produce
el efecto de disminuir el celo de los promovedores de las re-
formas legislativas, mucho menos aleatorias, sin embargo, que
estos expedientes judiciales arbitrarios y empiricos. ;Y qué
decir después de un sistema legislativo que comienza por es-
timular a la transgresidn de las leyes? El ciudadano que, en
sus funciones de jurado o viendo funcionar al Jurado, com-
prende que se puede llegar hasta arrumbar la ley, pierde cada
vez mds el sentimiento de Ja intangibilidad de las prescripcio-
nes sociales. El arma es de doble filo: «vale méds poner el re-
medio en la ley que en la subversién de la-ley» (1).

Y por esto no podemos persuadirnos de que el sistema de
«la intima conviccidn», tal como se despliega en el Jurado, sea
un mérito y no un defecto.

Que el sistema de las pruebas legales no sea tampoco acep-
table, es una cosa en absoluto incontestable. Aceptamos por ello
que la fuente Gnica de certeza para todo Juez es la conviceion
moral recogida en las pruebas detodas clases producidas y dis-
cutidas en el curso del procedimiento penal. Sin duda alguna
que st el juicio penal debiera consistir en declarar si una de-
terminada accidn es buena o mala, pensariamos nosotros tam-

(1) Bentham, Traités de légisiation civile et pénale, tomo III, par-
te IV, capitulo V.
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btén que la conciencia individual, que tiene por objeto esle
juicio moral, puede bastar; pero como esto no es asi, pues el
juicio penal se refiere a la certidumbre o incertidumbre, fal-
sedad o verdad de un conjunto de hechos, creemos que escapa
a la competencia del sentimiento intimo para someterse com-
pletamente a la decision de la inteligencia escrutadora. Nos
parece, en suma, poco logico que un ciudadano se vea privado
de sus derechos y que la sociedad esté expuesta, por una de-
fensa juridica defectuosa, a la repelicion de los ataques cri-
minales, sin que ni el uno ni la otra puedan preguntar al Juez
las razones de sus fallos.

Porque si combatimos el Jurado y su juicio instintivo, no
es solo porque pueda decidir a ojos cerrados, sino también y
quizd mds, porque no incurre en ninguna responsabilidad.

Nosotros pensamos, también, con Carrara, gue cuando el
legislador se contenta con un si 0 con un »e secos, es mucho
mas danoso que util sustifuir el Jurado con el Juez de profe-
si6n; pero pensamos también, con Carmignani, que al vere-
dicto del Jurado, que ¢l llamaba un juicio de Cadi, se debe
preferir la respuesta del Magistrado sometido a una inspec-
cion. Y sin hablar de la necesidad para el juicio penal, tal
como nosotros lc pedimos, de suministrar al Juez, después de
su sentencia, todos los elementos ttiles para seguir sus conse-
cuencias en el tratamiento que se impone al condenado, es un
axioma de libertad tan evidente que todo funcionario investido
de una parte del poder publico debe ser responsable de sus
actos, que resulta intitii insistir mas sobre este punto. Si el Ju-
rado, como representante y parte del pueblo, cuva soberania
no puede tener ninguna otra por encima de si, no puede ser, por
lo tanto, segun su naturaleza misma, ni apelable ni responsuble,
no es menos verdadero que esta consecuencia de su génesis his-
torica y juridica ha de considerarse como peligrosa y absurda.

Los méritos que se atribuyen hoy al Jurado, son, pues, muy
discutibles; pero nos queda todavia que sefalar ¢l defecto capi-
tal de esta institucién judicial.

No puede verdaderamente comprenderse como doce jura-
dos, tomados al azar, pueden representar realmente la concien-
cia popular, que bastante a menudo protesta y se resuelve con-
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tra sus conlestaciones. Pero, aungue sea admitido esto nismo
ne es menos exacte que el Jurado, cuyvo catdcter ssencial by
tenido que violar las leyes, imponiendo resbicciones, parie
del principio de gue s6lo el hecho de formar parte del puekls
da el derecho de pronunciar los jucios. Y como el pueblo en-
tero no puede en los Estados modernos reunirse en comicios,
€l Jurado se funda todavia scbre la idea de que la suerte debe
por si sola decidir del ejercicio de esta prerrogativa civil.

Ahora bien, este doble fundamento del Jurado estd en con-
tradiceién absoluta con la regla universat dela vida publica v
privada, que quiere que los cargos sean, después de una elec-
¢idn juiciosa, confiados a las gentes capaces: y esto es tam-
bién un aspecto de la ley inevitable de la division del trabajo.
Fsta regla serd alguna vez violada en la practica; perc ningu-
na institucidén puede hacer abstraccion de ella en su principio.
[£s convertir en burta la razon humana, someterse al azar en
las necesidades sociales mas graves. ;Cosa verdaderamente
extraordinaria!, mientras que en los pequenos detalles de la
vida diaria se ha recurrido para los diferentes servicios a
obreros especiales diferentes, no se teme en una cosa tan gra-
ve como un juicio, olvidar esta regla de prudencia elemental
v conducirse como aquel gue para hacer componer su reloj se
dirigiera a un carpintero.

Ll Jurado erige en principio no sélo la incapacidad de las
personag, sino hasta la incoherencia de los actos. Es natu-
ral que no se pucda prescribir al primer recién llegado un
método, un plan para el ejercicio de una funcién enteramente
temporal, al que es llamado por razones en que sus aptitudes
nada tienen qgue ver. Por esto no es sélo la constitucion del
Jurade, sino igualmente sus [unciones caracteristicas lo que el
azar preside.

Era imposible que semejantes defectos no tuesen vistos por
aquellos que han establecido el Jurado; por esto han recurrido
a diferentes expedientes para atenuar las consecuencias de los
mismos.

En cuanto a la capacidad de las personas, se ha establecido
una multitud de restricciones, fundadas las unas sobre Jas ne-
cesidades mismas de la naturaleza humana, dictadas las otras
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por la precision de evitar cuanto sea posible los mds grandes
absurdos, y a menudo también arbitrariedades, y otras, por
tltimo, dictadas por el deseo de excluir ciertas clases sociales
{obreros manuales y mujeres) de la administracion de la justi-
cia penal. Y de aqui el sistema de las categorias, de las listas y
del sorteo de los jurados, cosas todas que se han modificado
por diferentes leyes, pero que no por ello han perdido su ab-
surdo practico. Porque estos medios indirectos dan a lo mads,
cuando la dan, la garantia de la capacidad general y presunta,
no de una aptitud probada o casi probada y especial para las
funciones que hay que Jlenar: estos son «pequeiios expedientes
que no resuelven radicalmente la cuestion». Hasta la ultima
ley italiana de 1874, que como ha acontecido en toda la Europa
en general se ha aproximado, con sus categorias, al sistema de
Pisanelli que pedia asegurarse de la capacidad, no ha aportado
remedio alguno eficaz, puesto que aquélla ha hecho del cen-
so un titulo para ser jurado. Este es justamente el vicio profun-
do del Jurado, porque hace predominar de un modo exagera-
do el elemento menos provisto de los conocimientos necesarios
para pronunciar los veredictos.

Pero las proporciones de los diversos elementos mds o me-
nos instruidos que forman el Jurado no deben preocuparnos
sino muy poco, por dos razones que me ofrece Ia sociologia
actual. La reunién de cierto nimero de personas en general
inteligentes, no es una prenda segura de la capacidad defi-
nitiva que resultard del conjunto, porque en el dominio de lo
psicoldgico, 1a reunidn de los individuos no da jamds, como
parecia deber ocurrir, un total igual al valor propio de cada
uno-de ellos. Agrupando individuos sensatos se puede muy
bien formar una-asamblea que no lo sea, asi como en quimica
la reunién de dos gases puede dar un cuerpo liquido {1).

(1) Garéfalo (Un giuri di persone colte, en el Archiv. di psich.,
IT, 3, pag. 374), narra una verdadera experiencia hecha en un grupo
de seis médicos distinguidos, ®ntre los cuales habia varios profesores
ilustrados, quienes, invitados a dar un veredicto acerca de un hombre
acusado. de robo, le absolvieron a pesar de existir pruebas evidentes
de culpabilidad, y reconocieron después haberse equivocado. Y esto
tratindose de hombres de elevada cultura ¥ de un hecho simple y pro-
bado!,;Qué decir de jurados ignorantes que se encuentran frente a
procesos complicados donde se agitan las cuestiones de medicina legal
méis arduas?

Véase chservaciones anilogas en Dorado, Impresiones y reflexiones
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Los elementos deletéreos que entre los individuos aislados
permanecen ocultos, se unen unos con otros, y por un efecte
de afinidad y de fermentacidn psicoldgicas, suben a la super-
ficte. Los antiguos habian preésentido este hecho cuando de-
clan: senatores boni wviri, senatus autem mala bestia (10s Senado-
res son hombres de bien, pero el Senado es una bestia malig-
na); el pueblo tiene de ello idea, cuando dice de ciertos grdpos
sociales que sus miembros, tomados uno a uno, son gentes dig-
nas, pero que, en conjunto, son villanos. Y este hecho se pro-
duce también con bastante mds seguridad en los Jurados, en
las asambleas, en los comicios, que son reuniones fortuitas e
inorgénicas, que en una compania de Jueces o de peritos; con-
siderando que hay en el primer caso heterogeneidad de elemen-
tos psicologicos (ideas e intereses, tendencias, costumbres), ¥
gue ésta se encuentra mucho menos en el segundo (1).

Aun no esta dicho todo; el Jurado, aun constituido por per-
sonas cuya capacidad intelectual es presumible, no podra nun-
ca ejercer las funciones judiciales de una manera satisfactoria,
porque estd obligado a regularse segtin una forma inferior de
evolucion intefectual. Si consideramos el espiritu humano en
su desarrollo progresivo, ya sea individual, ya social, nos en-
contramos en su evolucion tres estados diferentes que se lla-
man sentido comin, buen sentido y ciencia; sus procesos son
muy distintos, no en su esencia, sino en el modo de su funcio-
namiento psicolégico, y estdn sometidos también a la ley gene-
de un Jurado, en la Scuola positiva, 15 Marzo 1893; Grother, The
psichology of a Jury in g long Trial, en el Med. leg. Journ, Marzo
1895, pag. 464; Ajam, Monographie d'un jury d’Assises, en los Arch.
anthr. crim., 15 Julio 1899,

Los discursos de apertura escritos por el Ministerio pliblico podrian
también proporcionar muchos documentos experimentales sobre el fun-
cionamiento del Jurado; pero en ellos se limita a defender méas o menos
sinceramente el staiw quo, lo mismo que los Jueces del tiempo de Bec-
caria defendian con igual sinceridad la tortura como un instrumento
necesario para la justicia penal; véase Righi, Il giuri nei discorsi dei
Procurator: generali, en la Scuola positiva, Julio 1895.—Respecto de
Espafia la informacién hecha por el Ministerio sobre el funcionamiento
del Jurado y resumida en la Revista general de Legislacion y Juris-
prudencie, Agosto 1899.

{1) De este hecho fundamental de lo que he ilamada “psicologia
colectiva”, Sighele ha logrado una magnifica aplicacion al tratar otre
asunto, en La foule criminelle, segunda edicién, Paris, F. Alcan, 1900.
Véanse también las citas que he reunido en la pag. 294, nim. (1), ¥

Worms, Psychologie collective ef psvchologigue individuelle, en la Rew.
sntern. de soc., Abril 1899,
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ral de la evolucion pasando continuamente de lo simple a lo
complejo. Pues bien; sin que pueda extenderme aqui amplia-
mente en consideraciones de psicologia, es evidente que el Ju-
rado no puede ser conducido mds que por el sentido comuin o
mds raramente por el buen sentido, es decir por la costumbre
inconsciente de pensar de una manera determinada, o por una
perspicacia natural que sc efeva un poco por encina de los pre-
juicios vulgares. I'ero la ciencia, regla suprema, le estd prohi-
bida; ella no puede conciliarse con la reunion accidental e inor-
ganica de aptitudes generales vy excesivamente variadas; aun-
que si puede enconlrarse, en cambto, en un cuerpe homogéneo
y permanente de Jueces. Pessina dice muy hien que los grupos,
por eminentes que sean los que los componen, saivo el de los
juristas, representan siempre el modo de juzgar de la vida or-
dinaria, y no aquella {uerza critica que el espiritu adquiere
cuando se gjerce continuamecnte en el examen dec las pruebas
Judiciales.

En cuanto a la incoherencia de los actos, se ha creido re-
mediarla en parte, separando el juicio de hecho del juicio de
derecho, y repitiendo la mixima de Montesquieu, de que es
preciso someter al juicio de! pueblo un solo objeto, un hecho.
Pero sin advertir siquiera, como hacia Hye Glunek (1}, que el
juicio por jurados envuelve una division y un desdoblamiento
del problema judicial, que deberia permanecer indivisible
como el silogismo en el cual se resume; estd demostrado al
presente, que el archicancilier Cambaceres tenia razén cuando
decia, ¢n las discusiones del Consejo de Estado, que la distin-
cion entre el hecho v el derecho es quimdérica. No sdélo en ci
sistema positivista de procedimiento penal, en donde son ne-
cesarios sobre todo, ademids de los conocimientos juridicos, los
de la antropologia y la estadistica criminal, sino también en
los sistemas actuales, el Jurado se ocupa del delito, o lo que es
igual, como lo advierte Binding (2;, de un fecho juridico, ¥ no
de un simple hecho material. el Juez se ocupa de la pena; mas
derecho y hecho, en el procesa penal, son inseparables como

(1) Hye Glunek, Schwnrgericht, 1864
(2) Binding, Die deri Grundlagen der Orgonisaiton des Strafge-
richis, 1.eipzig, 1876.
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cl anverso y el reverso de una misma tela, como la forma y la
sustancia, aun cuando se tenga cuidado, como en las diferentes
modificaciones legislativas operadas en Italia, de editar Jo mds
posible los #érmmos juridicos.

Si se admite la posibilidad de semejante distincion, la logi-
ca ¥y la experiencia eslan de acuerdo en desmentir la asercion
del que, después de Beccaria, repite que: «para la apreciacién
de los hechos la inteligencia ordinaria es preferible a la ciencia,
el sentido comun, a las facultades intelectuales mds altas; la ins-
truccion vulgar, a la instruccién cientificas (1). Pessina tiene
razdn cumplida al hacer notar que ¢l trabajo del Juez sobre el
hiecho mismo que da lugar al juicio penal, no consiste simple-
mente en una percepcion immediata de los hechos, para la cual
el simple buen sentido puede bastar, sino que es un trabajo difi-
cil de reconstruccion critica (2). Es preciso insistir sobre las di-
ferencias naturales y orgdnicas que existen entre el derecho
civil y €l penal; mientras que, generalmente, en los litigios civi-
les el hecho toma un cardcter accesorio, teniendo en cuenta que
toda cuestion versa sobre la aplicacidn de la ley 2 un hecho que
puede ser admitido por ambas partes; en los debates de orden
penal, en cambie, la mayor dificultad estd en asegurarse de los
hechos y en apreciarlos. Para esta apreciacién, fundada sobre
pruebas, la forma inferior del sentido comtn y del buen sentido
no basta; se hace necesario el auxilio del sentido critico, del
estudio, de la ciencia, de tal modo, que puede decirse con Elle-
ro, que en el proceso penal ¢/ juicio de hecho es mucho mds difi-
cil que el de derecho (0p. cit., pag. 371). Y la préctica cotidiana ha
dado tantas pruebas clarisimas de esta incapacidad del Jurado
para la critica criminal, en lo tocante al hecho que haya de
juzgarse, que estimo inatil insistir mas en ello.

83.—Pero encuentro mas concluyente todavia recordar algu-
nos inconvenientes del Jurado, que resultan no de circunstan-
cias excepcionales {lo cual puede ocurrir a las instituciones

(1) Hélie, Trosté de Vinstruction criminelle, parrafo 593, pag. 228;
Brusa, Sul giurt, en la Riv. penale, Marzo 1832; Carrara, Reminiscenze,
Luca, 1883, pag. 3ol.

{2) Pessina, Opuscoli criminali, Néapoles, 1894, pag. 300.
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mejores), sino de las leyes mismas de la psicologia y de la so-
ciologia; y que por consiguiente, no se podrian evitar con ex-
pedientes de procedimiento.

La ciencia no conoce el hecho, conoce solamente la ley;
para el sentido comn y el buen sentido, al contrario, la viva
impresion del hecho presente es Ia preocupacion Unica, sin nin-
guna investigacién sobre los vinculos recénditos que unen los
hechos en una ley general. De aqui la tendencia inevitable del
turado a dejarse siempre imponer por los acontecimientos ais-
lados, guiado por un sentimiento de compasiéon mal entendida,
si, como acontece con frecuencia en ltalia, ha transcurrido mu-
cho tiempo desde que el acto criminal se realizd, u obligado por
un sentimiento Ce venganza mds o menos disimulado, si los
intereses de clasc o un plazo demasiado breve no han dejado
enfriar ia primera impresién del hecho punible. De donde pro-
cede una juslicia apasionada y miope, que no puede tener mads
que€ un escaso prestigio a los ojos del pueblo.

El predominio del sentimiento sobre la razén, que es la nota
fundamental del Jurado, se manifiesta claro y con evidencia en
la direccion tomada por los debates publicos. Ninguna necesi-
dad existe en ellos de profundos estudios filoséficos ni juridicos:
da qué se aplicarian? Respecto de la critica de las pruebas y en
cuanto a la légica, se pueden igualmente pasar sin ellas; pero o
que es necesario de un modo extremo, Unico, es el encanto ora-
torio. También la ciencia, no sélo criminalista sino médica y an-
tropolégica, se encuentra a disgusto- en las Cours d'Assises de
hoy, porque se hace indispensable poner los problemas cienti-
ficos més arduos al alcance del buen sentido popular, con la
conviceion de que el azar y las circunstancias exteriores dicidi-
rdn solos las cuestiones. Este malestar de la ciencia es insepa-
rable de la existencia del Jurado, como lo demuestran las difi-
cultades provenientes del deseo universal de regular mejor la
intervencidn de los peritos en ¢l procedimiento penal. Y no sé6lo
las Cours d’Assises son poco hospitalarias para la ciencia; ésta
es alli hasta falseada por el abuso que se hace de ciertos resul-
tados que se ve ahora casi obligada a negar, porque el sistema
del Jurado los ha desnaturalizado por completo. De aqui pro-
cede también el descrédito que va angjo a ciertos progresos
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cientificos y la desconfianza con que se les acoge, cuando
podrian, sin embargo, iluminar las tinieblas de que la justicia
penal estd rodeada.

Otro inconveniente inherénte al Jurado consiste en que es
imposible. que el veredicto represente con toda fidelidad la
suma de las convicciones individuales. El Jurado que, en el
sistema italiano, estd expuesto en los intervalos de los debates,
a las influencias externas, es ademads, aun en Inglaterra, some-
tido al influjo de la sala de deliberaciones, ya exija la ley una-
nimidad de votos, ya se contente con la mayoria. Hasta tal
extremo que se ha llegado a proponer la publicidad para las
deliberaciones del Jurado (1).

En €l punto que hemos alcanzado, parece que sin recurrir
siquiera a un conjunto de hechos y de cifras que, sin embargo,
darian a nuestra opinidn una elocuente confirmacion, los incon-
venientes del Jurado, y sobre todo sus inconvenientes juridicos,
deben en la balanza de la 1dgica pesar mas que sus ventajas.
No obstante, para corroborar estas indicaciones, es oportuno
hacer dos tltimas cbservaciones: consiste la una, en la mas seria
y ultima objecidén que se hace a los Magistrados de profesion;
la otra estd sacada de las leyes de la sociologia.

Se dice que el Juez de profesion, habituado a juzgar los ac-
tos criminales, estd irresistiblemente inclinado a ver en todo
acusado un culpable, y a suprimir, por asi decirlo, la presun-
cion de inocencia, hasta cuando la justicia ia reclame mds im-
periosamente (2).

El estudio de la psicologia demuestra que, por un efecto de
la ley universal del menor gasto de fuerza, se comprueba en
todas partes la conversién de lo consciente en inconsciente,
que produce, por asi decir, una polarizacién determinada de
las facultades y de los actos individuales, que Ferrero ha nom-
brado la decisién ideo-emotiva (3). Esta objeci6n, fundada en

(1) Carrara, Opusceli di dir. crim., volumen IV, IIL

(2) Véase Sorel, La psychologie du juge, en el Archiv. di psich,
1894, XV, 29; De Lano, L'dme du juge, Paris, 1899, y,el ensayo del
positivista Ciraolo, L’anima dei Magisirati (Les defromations profe-
sionelles), en la Revue polit. et litt., Junio 1899,

(3) Ferrero, I simboli, Turin, 1893, capitulo ltimo, y mejor en Ja
traduccién francesa, Les lois psychologigues du symbolisme, Paris, 1895,
pagina 294,
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la naturaleza orgdnica y psiquica del hombre, tiene, por lo tanto,
un cierto valor; pero no tal, a mi juicio, que pueda contrarres-
tar los efectos del Jurado. Por varias razones.

Primero, poniendo aparte las excepciones causadas por los
defectos de la organizacion actual ¥ Ja insuficiencia intelectual
de los Magistrados, se debe pensar que cuando un procesado
llega hasta las sesiones del juicic oral, el encadenamiento rigu-
roso de las operaciones que han constituido la instruccidn
reduce mucho la probabilidad de inocencia.

En segundo lugar, esta tendencia de los Magistrados estd
paralizada en parte por la publicidad de los debates, y lo seria
mds atn (como Jo advierte Ciraolo) por la publicidad relativa
de la instruccion penal, segun existe en Ginebra, y en virtud de
una ley reciente, en Francia. Lo que lo prueba es que Jos hechos
mds salientes citados en apoyo de esta objeciéon remontan a los
tiempos pasados o se relacionan con el periodo de instruccidn
de las informaciones actuales. A este propésito se presenta, sin
embargo, un problema histérico interesante; quiero decir, la
coexistencia de la plena forma inquisitorial, que disminuye tan
considerablemente las garantias individuales, con la libertad
politica de las republicas italianas de la Edad Media.

En tercer lugar, vemos que los Tribunales correccionales,
que deberian, en su virtud, dejarse llevar por este habito, dan
una cifra de absoluciones y de admisiones de circunstancias
atenuantes 'que apenas esté por debajo de la que ofrecen los
Jurados. Si por otra parte, en la Magistratura, el inconvenien-
te de la tendencia a condenar es de temer, el Jurado tampoco
evita las influencias no menos peligrosas de los prejuicios
vulgares: se trata, pues, en suma, de decidir si se debe preferir
el predominio de los criterios sociales, como en el Jurado, o el
de los criterios personales y de clase, como en la Magistra-
tura, cuando se asegura a esta tltima, como he dicho anterior-
mente, las condiciones esenciales de capacidad cientifica y de
indepeddencia.

Por ultimo, no son ciertamente las garantias en favor def
individuo las que faltan en nuestro tiempo: la motivacién de la
sentencia, la abolicidn, o poco menos, de las penas irreparables,
las apelaciones, casacién y revision, debilitan singularmente (v
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hasta destruirian, en un sistema racional de procedimiento
como el que nosotros sostenemos, y donde las condenas fue-
ran periédicamente revisables) el valor de esta objecién que
deberia de otra parte, si pudiera suscribirse a ella, tener por
consecuencia légica la adopcidn del Jurado en los Tribunales
correccionales; pues, ipara qué sustraer de aquella pretendida
garantia del juicio popular a un niimero de procesados que es
infinitamente superior al que las Cours 4'Assises tienen que
juzgar?

Si de otra parte el valor de esta objecién hecha a la Magis-
tratura crece en razén directa de los defectos que la mala elec-
cién del personal implica para la administracién de justicia,
encontramos mucho mas grave la objecién que la sociologia
puede oponer al Jurado, trasplantade en Italia, de golpe,
como en Francia, por la sola potencia artificial de una decisién
legisiativa.

Las ciencias naturales han demostrado, por las leyes de la
evolucidon natural, que ninguna variacién estable y provechosa
es posible en ningin cuerpo vegetal ¢ animal, sin una prepa-
racién lenta, continua y oportuna, efectuada por las fuerzas
organicas latentes y las circunstancias exteriores, porque el
tiempo no respeta lo que se hace sin él. Aquéllas han demos-
trado que las leyes inexorables de la naturaleza producen ia
atrofia de todo drgano gque sobrevive quedando privado de
funcién propia, y que por lo tanto, ningtin érgano nuevo pue-
de ser viable si su existencia no es reclamada por la novedad
de una funcidén correspondiente. Con la base de estas leyes
cientificas, la sociologia, que estudia la sociedad humana
como un organismo natural, establece igualmente que ningu-
na institucidn social es verdaderamente ttil y duradera, cuan-
do no es el efecto natural, es decir, necesario, de un concurso
de causas orgénicas y psiquicas nacidas desde tiempo ante-
rior y en las fuentes méas profundas de la vida de un pueblo.
Establece ademas que la evolucion social se produce por un
paso continuo de lo homogéneo a lo heterogéneo, y que en su
consecuencia, los organos o instituciones no se fraccionan ni
se multiplican mas que por el funcionamiento y la multiplica-
cion de las [unciones sociales.
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Si aplico estos principios a la institucién del Jurado, observo
de un modo inmediato que no ha nacido en el continente euro-
peo, por ¢l desarrollo secular de los elementos étnicos e histori-
cos de los diferentes pueblos (porgue aun alli donde haya existi-
do alguna huella, ha sido completamente borrada}, sino que ha
sido trasplantada por un simple rasgo de pluma del legislador.
Inglaterra solo, que tiene la buena fortuna de poseer un edificio
social ¥ politico tan antisimétrico, tan espontineo y tan antiguo,
puede decir que el Jurado es un producto verdaderamente na-
turat de su pueblo, y en consecuencia, mas vivaz en &l que en
parte alguna; en dicho pais, el derecho ha nacido y crecido con
el pueblo, y el procedimiento criminal, sobre todo, ha perma-
necido siempre en las mds estrechas relactones con las costun-
bres y con el estado social y politico (1). Pero para las nacio-
nes europeas que, c¢on civilizaciones tan diferentes unas de
otras, han imitado mds o menos de cerca el Jurado inglés,
separdandole sin embargo, como dice Mittermaier, «de la base
natural de las instituciones y de los principios, que son en In-
glaterra sus correlativos necesarios» (2), no dudo en decir que
esta institucién es una de las que Spencer incluird en el cuer-
po colectivo de falsas membranas sin vinculos fisicos con el
resto de la armadura social. No habrd, pues, que temer ningu-
na consecuencia funesta, cuando otro trazo de pluma dingregue
de la sociedad esta institucion que no es indigena, de la cual
se han sefialado los vicios esenciales, vicios gue, en nuestra opi-
nién, la impiden la aclimatacién, que no ha obtenido todavia
en Francia, por ejemplo, después de un siglo de experiencias
repetidas (3).

(1) Y a pesar.de ello, aun en Inglaterra, el Jurado tiene adver-
sarios bastante numerosos y autorizados (desde Bentham hasta Brown),
recordados por Van den Heuvel, dpologia del giuri in Inghdlierra, en
la Rivista penale, Junio 1883. Véase también Il giuri in Inghilterra,
Cittd di Castello, 1887.

(2) Mittermaier, Traité de lg procédure criminelle en Angleterre,
etcétera, Paris, 1868, parrafo 1.

(3) He aqui el estado presente de la legislacién europea, en punto al
Jurado en la justicia penal ordinaria:

Inglaterra, Escocia, Irlanda ¥ Suiza tienen el Jurado en materia cri-
minal y correccional.

Francia, Italia, Austria, Istria, Croacia, Dalmacia, Prusia Rhenana,
la Alsacia Lorena, Baviera, Bohemia, Galizia, Bélgica, Rumania, Grecia,
Portugal, Rusia y Malta cuentan con el Jurado en materia criminal. Es-
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Respecto a lo que concierne a la ley sociolégica de la uni-
dad de los érganos respondiendo a la unidad de las funciones,
me parece que si se ha visto, en Inglaterra, crecer al Jurado y
la Magistratura paralelos y entrelazados, se da alli un fendmeno
historico que no es en manera alguna contrario a esta ley; por-
que estas dos instituciones presentan en su diversidad, por la
cooperacion admirable de los Jurados y de los Jueces en la
sentencia, aquella unidad orgdnica de donde resulta el proceso
de integracion que, segiin Spencer, es la nota fundamental de
la evolucidn. Pero que, en las naciones del continente, haya ve-
nido el Jurado a agregarse a la Magistratura, que era ya el or-
gano muy desenvuelto de una funcién social, y que tal agrega-
cion se haga por una simpie superposicién de partes, esto me
parece un verdadero fendémeno de superfetacion.

Y si se dijera que el Jurado, constituyendo una transicion de
lo homogéneo a lo heterogéneo, marca por ello mismo un grado
ulterior de la evolucién social, responderia haciendo una distin-
cidn, que es la siguiente: Que la evolucidn se produce cuando el
transito de lo homogéneo a lo heterogéneo realiza al propio
tiempo una integracién, reafirmando la unidad orgéanica de los

pafia le habia suspendido; pero le restablecid en 1888 (para mas de-
tafles, véase el trabajo de Torres Campos, El Jurado en Espaiic, en la
Riv. pen., Abril 1894).

Rusia no admite el Jurado para los -delitos politicos, para los de ul-
trajec y resistencia, asesinato y bigamia, que son juzgados por los Tri-
bunales, con el concurso de los representantes de las clases,

Prusia, Saxe, Baden, Wurtemberg, tienen Jurado en materia crimi-
nal, mas el escabinato en material correccional ¥ de policia.

Dinamarca, Suecia, Finlandia y el canton del Tessino tienen esca-
binato. Suecia ha establecido el Jurado para los delitos por medio de la
Prensa.

Holanda, Noruega, Esclavonia, Transilvania, Polonia, Servia, Croa-
¢ia ¥ Turquia no tienen ni Jurado ni escabinato,

Hungria, que no tenia Jurado més que para los delitos politicos y de
imprenta, lo tiene también para los delitos ordinarios con el nuevo Cé-
digo de procedimiento penal, desde 1.” de Enero de 1900.

Viéase Questionnatre pour la cOmparaison des stalistigues criminel-
les—A) Méthode pour la préparation des siatist. crim—B) Procédure
pénale —C) Législation pénale, en el Bulletin Instil. intern. statis., Roma,
1892, VI, fasciculo 2, pag. 161. Y acerca de las condiciones para la elec-
cién de los jurados en los diferentes paises, véase Nagels, Le recrutement
du jury en Belgigue et dans les autres Etots, en el Journal des Trib, 4
y 5 Junio 1899,

Se discute sobre la introduccién del Jurado en la Repiblica Argen-
tina 'y en la Replblica Cubana. Véase Aguirre, El Jurade, su implanta-
tacién en lo Repiiblica Argenting, en la Criminologia moderng, 1898, ni-
mero 1, ¥ 1899, nim. 6. Dominguez, Del juicio por furados, ibidem, 1899,
niumero 5; Rewsta del Foro (Habana), niims, 7 y &, 1903.
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elementos; pero cuando, desviindose de las leyes normales de
la naturaleza organica, opera una desintegracién en dafio de
esta unidad, debe acabar al contrario por la disolucion. La di-
visién del trabajo, que ha producido drganos y funciones mul-
tiformes, en la escala zooldgica y en el dominio de la economia
politica, de la ciencia, de la administracién pudblica y privada,
etcétera, constituye una serie de cambios a los cuales conviene
el nombre de progresos. Pero el paso de la unidad de las formas
a su multiplicidad, que se produce en las enfermedades de los
animales con modificaciones orgdnicas numerosas, como en las
revoluciones sociales con una serie de instituciones extralegales,
constituye un verdadero comienzo de disolucién. Por esto el
transito de lo homogéneo a lo heterogéneo, operado por el Ju-
rado en el continente europeo, a mi juicio, pertenece a la patolo-
gia social y amenaza disolver una parte del organismo judicial,
si la mano del cirujano no interviene a tiempo. Los legis-
ladores y los Jueces se han apercibido ya de ello; los unos han
tratado, tanio como era posible, la institucién enferma; los
otros la han puesto a dieta, correccionalizando continuamente
los crimenes de una manera mds o menos Jegal, v envidndolos a
los Tribunales correccionales.

Pero ademds la ley de especializacidon de las funciones, de
la que se encuentran tan facilmente numerosos ejemplos en la
biologia y en la sociologia, lleva consigo la consecuencia de
que todo érgano, a medida que estd mejor adaptado para un
trabajo especial, lo es cada vez menos para los demas. La zoo-
logia nos ofrece precisamente ejemplos de que los érganos que
no pueden llenar en los vertebrados mds que funciones espe-
ciales, como la deglucion, la digestion, la secrecién de los hu-
mores, la oxigenacién, etc., estdn confundidos entre los proto-
zoarios, por si mismos y por el trabajo que ejecutan. De igual
modo la sociclogia nos muestra que si se ha podide encontrar
entre los antiguos un hombre que supiese a la vez fisica, teo-
logia, metafisica, politica, etc.; que si se encuentran entre los
salvajes individuos que a la vez son guerreros, cazadores, pes-
cadores, arquitectos, etc.; entre los pueblos civilizados, el fisio-
logo no es astrénomo, el quimico no es jurista, ete., y cada
obrero gjecuta un trabajo especial. Pues bien; el Jurado va di-
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rectamente contra esta ley, puesto que impone a un mismgp in-
dividuo funciones tan diferentes y tan distanciadas de sus ha-
bitos.

Y no se objete entonces glie el electorado mismo viola esta
ley de especializacién de las funciones; porque responderia que
es preciso distinguir entre el derecho vy la funcién, fundados
e! uno sobre la necesidad y la otra sobre la capacidad. El elec-
torado es un derecho elemental, la judicatura una funcién téc-
nica; son cosas muy diferentes, no soto por su naturaleza, sino
también por su objeto: el elector no hace otra cosa que desig-
nar una persona que estima en posesion de ciertas cualidades
generales; el Jurado debe pronunciar un juicio que debera ser
consecuencia de un examen crifico muy complicado. La accién
del elector no tiene mds que una eficacia indirecta; mds ann;
es por si misma la confesidn que hace el elector de su falta de
aptitud para cumplir el mandato que es confiado a los mas ca-
paces; la accion del Jurado, en cambio, tiene una eficacia di-
recta e inmediata, y supone por entero en el agente una capaci-
dad especial y reconocida. Ademas, yo no poedria encontrar,
diga lo que quiera Carrara, que sea una inconsecuencia, «rehu-
sar al pueblo toda participacién en el ejercicio de la autoridad
Judicial, cuando las instituciones del pais le conceden una par-
te en el ejercicio de la autoridad legislativa». Las dos funciones
son muy diferentes una de otra, y semejante argumento no seria
logico mas que para sostener la eleccion de los Jueces por el
pueblo. Pues bien; justamente esta eleccién es la que pedimos
en el periodo actual de transicidn, para reemplazarla después
por la cleccion de un personal técnico. Yo compararia gustoso
el electorado, que debe pertenecer a todo elemento social que
tenga via juridica, al fendmeno de la asimilacién general ope-
rada por todo elemento histologico que posee la vida orgdnica
en et cuerpo animal y vegetal. Porque el electorado no es otra
cosa que la absorcidon general de elementos necesarios a la vida
del organismo colectivo, que es bien presto atacado de caque-
xia, cuando la apatia politica no le permite hacer sangre y nu-
trirse; no es, pues, una funcién propiamente dicha y de ca-
rdacter técnico, que pueda compararse a la administracién del
justicia.

Ferri.—Tomo 1I. 17
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84.—La Historia y la Sociologia demuestran, por lo tanto,
que el Jurado es un verdadero retroceso: es, como dice Elle-
ro, una regresion a los tiempos bédrbaros de ta Edad Media, y
representa en el desarrollo de la justicia penal una fase bas-
tante alejada de la madurez y de la perfeccién. Sin embargo,
él nos ha permitido, a nosotros los positivistas (no hay mal
que por bien no venga), indicar con mds evidencia las conse-
cuencias ilégicas y peligrosas a las que el grosero buen sentido
ha conducido cdndidamente a algunas de las teorias del derecho
penal cldsico, por ejemplo, respecto de las circunstancias ate-
nuantes concedidas a manera de protesta contra la pena de
muerte, o lo que es peor, contra el celo excesivo del acusador;
para los casos de fuerza mayor apreciados en favor de los proce-
sados a quienes se acusa de robo contiruo, a los asesinos que
atacan por cuenta de ofro, etc. Nos ha ofrecido, por otra par-
te, los puntos sobre los cuales el mismo buen sentido nos se-
fiala la necesidad de reformar otras teorias penales, de acuer-
do con las actuales reclamaciones de la escuela positiva, por
ejemplo, al absolver a aquelios que han sido arrebatados por
la pasién o que han cometido lo que se llama delitos de prensa
y politicos, pero también castigando con mds rigor a los delin-
cuentes habituales, y asi otros casos (1).

La conclusién a la que nos conduce invenciblemente la 16~
gica, es pues, que el Jurado no satisface las condiciones indis-
pensables de toda institucién judicial: de tal suerte que para
hacer_pasar nuestras inducciones cientificas a la prdctica, se-
ria preciso abolir el Jurado respecto de los delitos ordinarios;
pero, sin embargo, seria necesario primers, o al mismo tiem-
po, realizar aquellas reformas de la Magistratura, de las que
he hablado en el § segundo para garantir su independencia y
capacidad.

A pesar de ello, como es mas facil establecer instituciones so-
ciales que suprimirlas, pienso que las condiciones no son favo-
rables para que se realice actualmente el voto de la ciencia, a
despecho de cuantas oposiciones ha hecho brotar la experien-

(1) Véase, como desarrollo de esta observacién, que yo hice desde
mi tercera edicion (1892, pag. 673), Sorel, Il giuri e la crisi del diritto
pendle, en la Scuola positiva, Diciembre 1898
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cia por todas partes y por diversos motivos contra el Jurado:
creo, pues, oportuno concluir este articulo indicando suma-
riamente algunas proposiciones de reforma que, entre todas
las que se han anunciado e imdependientemente de las que yo
he recordado, me parecen encaminadas mds directamente a
combatir los defectos orgédnicos del Jurado, que tienen, pues,
mas probabilidades no de corregir completamente éstos (lo
cual me parece imposible}, sino de atenuar sus inconvenientes
mas graves y constantes.

Aunque la distincién establecida entre delitos comunes, de
prensa y politicos, no me parece tener cardcter cientifico ni
conformarse con la realidad de los hechos, puesto que los pre-
tendidos delitos politicos o no son tales delitos (lo cual ocurre
con la manifestacién de ideas, anhelos, etc.), o bien son delitos
cometidos en el arrebato de una noble pasién por pseudo-cri-
minales (criminalidad evolutiva bajo formas atdvicas); creo
util; sin embarge, que se conserve el Jurado para los delitos
politicos, de prensa y de interés social, si bien con respecto
a estos ultimos el juicio de los jurados pueda sufrir la influen-~
cia, de los intereses de clase, que no podrian ser combatidos
méds que dando una ancha entrada en el Jurado a la clase
social obrera, que estd excluida de €l al presente. Mientras que
la Magistratura no sea verdaderamente sustraida a la presion
mds o menos directa del poder ejecutivo (lo que no es posi-
ble sin reformas radicales y sin un cierto predominio sobre
las ventajas politicas del Jurado}, es prudente confiarle el
juicio de ciertas infracciones que suministran muy a menudo
al poder ejecutivo la ocasién de entrar en el camino de las re-
pres'iones, las cuales, de creer las lecciones elocuentes e incesan-
tes, aunque siempre desdenadas, de la Historia, producen efectos
muy diferentes de aquellos que esperan los poderes publicos.

En cuanto el conocimiento de los delitos ordinarios, hay
que sustraer del Jurado a los culpables que han confesado sus
delitos, cuando esta confesidon ha sido confirmada por los re-
sultados de la instruccion (a fin de evitar los peligros de con-
fesiones simuladas por motivos interesados o por enfermedad
mental). El proceso acusatorio puro se funda sobre la idea de
que el debate penal es un asunto privado y que ninguna razén
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de ser autoriza, cudndo una de ambas partes renuncia a la
lucha: de donde procede que los ingleses desconfien de Ia con-
fesion del condenado, mirdndola como un medio de rehusar el
combate, mientras que el procedimiento de informacion es alli
el soberano de las pruebas.—Sin embargo, para evitar ciertos
inconvenientes, indicados también por Carrara (1), creo prefe-
rible en este caso el sistema escocés al inglés. En Inglaterra el
Juez pregunta ante todo al acusado si se confiesa guilty or not
guilty (culpable o no culpable); y en caso de confesién condena
sin veredicto del Jurado. Al revés, en Escocia, el ‘ministerio
publico puede él mismo suministrar las pruebas y pedir tam-
bién un veredicto del Jurado: por virtud de ello, se evita de
una parte el escdndalo de una multitud de veredictos absurdos
y abusivos producidos por el sistema italiano, y de otra el
peligro de una confesién que no sea conforme con la verdad,
o de condenar a un hombre juridicamente irresponsable (2).

No serian éstos a pesar de todo, no puede negarse, mas que
paliativos mds o menos eficaces.

La sola conclusion positiva es esta: conservemos el Jurado
{a condicion de que todas las clases sociales sean representadas
en ¢l equitativamente) para los delitos de orden politico social;
y suprimasele para los delitos comunes, cuando se hayan ope-
rado, para asegurar la independencia y capacidad de la Magis-
tratura, las reformas radicales que acabamos de indicar.

(1) Carrara, Opuscolt crim., vol. V, opisculo IV,

(2) Véase acerca de las confesiones de los acusados seglin la escuela
positiva, Ferri, Polémsca, Bolonia, 1886, pag. 162; Gardfalo, Sulla con-
fessione dei res, en el Arch. di psich., 1886, V1I, 448, y Albano, Carcere
preventiva e libertq provisoria, en la Scwola positiva, 30 Septiembre 1891.

No pucdo ocuparme aqui del Juredo técnico, que podria emplearse en
una esfera muy ldimitada, para delitos de un caricter técnico muy espe-
cial, ni del sistema propuesto en Alemania por Stengel e Hilgard, ¥ en
Italia por Pessina, ¥y que consiste en hacer concurrir a los Jurados v a
los Jueces a la formacidn del veredicto. Es una idea que me parece jus-
ta desde el punto de vista cientifico, pero de una aplicacion dificil en la
practica. No seria éste de otra parte, a mi juicio, mis que un medio
de transicién para llegar a uha abolicién completa del Jurado.

Sobre el escabinato, véase Cruppi, La Cour d’Assises, Paris, 1898,
capitulo X1, y Jury et échevinage, en la Rev. pénit,, Diciembre 1869; Le-
loir, Le jurg correctionnel dons la Swisse romande, en el Bull. Soc.
législ. comp., 188, X1X, pag. 547 ; Gneist, Giuria 0 scabinato, en Filangie-
i, 1897, fasciculo 3, pag. 191; Caldara, Lo scabinato nel Cantén Ticine,
en la Scuola positiva, Octubre 1899,
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85.--Los reglamentos penales actuales—inspirados por la
pretension de medir la responsabilidad moral de los delincuen-
tes y por la esperanza de que éstos son en general corregibles,
por lo tanto reducidos cada vez mds aquéllos a un predominio
casi exclusivo de la pena de privacion de libertad y de los sis-
temas celulares—han fracasado completamente en su oficio de
preservacion social contra ¢l delito; lo cual es una cosa que no
hay ni aun necesidad de demostrar (1).

Uno de los clasicos mas ilustres, Holtzendorff, reconocia
lealmente que «los sistemas penales han hecho bancarrotas;
igualmente se ha reconocido «la impotencia de la accion re-
presiva en Ifalia» (2); se ha concluide en Alemania que «el de-
recho penal actual es impotente contra la criminalidad» (3) y
se habla alli «de la derrota de los sistemas actuales de repre-
salias y de intimidacion» (4); en Francia se ha descrito «el
krach de la represion» (5). Para Inglaterra, donde sin embar-
go el mejoramiento de las condiciones sociales y las medidas

(1} Contra los sistemas de penalidad en vigor ha sido dirigida una
requisitoria, completada por los datos de hecho y las citas de autores,
por Alkgeld, Our penal Machinery and its victims, Chicago, 1886, y por
Sarrzewski, Die heutige Sirafrechispfiege mit threr Gefahr fir die Alge-
menheit, Krefeld, 1890, Y entre aquellos que han hablado de los mismos
por experiencia personal, Kropotkine, In Russian and French Prissons,
Londres, 18387; E. Gautier, Le monde des prisons, en los Archives
d'enthr. crim., 188, 111, 417 y siguientes; Romussi, Osservoziont sui re-
clusort, Milan, 1899; Valera, Dal cellulare o Finalborgo, Miltin, 1899, y,
entre los dedicados a estudios penitenciarios, mds recientes, Tallack, Pe-
nological and preventive Principles, Londres, 1889, cap, I (los sistemas
de eacarcelamientp muy poco satisfactorios, en general),

(2) Aguglia, Limpotenza dell’ azione repressive in Italic ¢ sue cause,
Frascati, 1884

(3) Liszt, Kruninalpolitische Aufgabe, en la Zeitschr. f. die ges. Stra-
frechisw, 1899, 1X, 482.

(4) Seuifert, Rappori & FUnion intern. de droit pénmal, citado por
Riviere, Du Réle de Pindividualisation dans Fexécuiion des peines, en
la Rev. pénit., 1894, pag. 1.044,

(5) Joly, Le Krach de lg répression, en el Correspondant, 25 Febre-
ra 1896, Joly mismo (Les associations et FEtgt dans lg luite conire le
crime, en la Rewv. polit, et parlem., Septiembre 1895) invocaba el auxilio
de las asociaciones privadas para la represion, sin apercibirse de que las
causas del mal, v, por lo tanto, los remedios, estin en otra parte,
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de prevencion indirecta han producide una disminucién de la
criminalidad natural y atdvica, Griffiths, Inspector general
de las prisiones, decia asi: «En nuestro concepto, todos los sis-
temas de prision, aunque estudiados con cuidado y concebidos
con ingenio en un espiritu humanitario, no han influido de una
manera apreciable sobre la criminalidad. Inglaterra lo tiene
experimentado todo. Ella ha tenido ahorcados por centenas,
deportados por millares; ha aplicado la prision celular, la pri-
sién con cuarteles separados, la prision en comun y cuantos
géneros de represién han sido inventados. Pues bien, ;podemos
nosotros, a fin del siglo x1x, indicar en favor de tal o cual sis-
tema resultados que sean verdaderamente tipicos y demostra-
tivos desde el punto de vista de la disminucion de la crimina-
lidad?» (1).

Respecto de los Estados Unidos de América, White termi-
naba un estudio acerca del awmento de la criminalidad, con las
siguientes palabras: «Todo esto demuestra el fracaso deplorable
de nuestras instituciones penitenciarias, lo mismo para la inti-
midacién que para la correccion» (2).

Y otro tanto puede decirse aproximadamente de los demds
paises.

De esta suerte se ha formado gradualmente la conciencia de
la necesidad de aportar remedios al mal, ya sea por proposi-
ciones legislativas de reformas parciales, mas o menos eficaces,
aunque todas en un sentido de reaccién contra el clasicismo
penitenciario, ya sea por la propaganda cientifica.

Los defectos de la organizacién inspirada en sus princi-
pios tedricos por la teoria cldsica criminal y en sus aplicacio-
nes practicas por la teoria penitenciaria cldsica, se resumen to-
dos en lo siguiénte: Medida quimérica de la responsabilidad
moral y penal a dosis fija—ignorancia y negligencia absolutas
de los caracteres fisio-psicoldgicos del criminal—falta de con-
tinuidad y olvido entre la ley y la sentencia de una parte, la

(1) Griffiths, La Iuite conire le c¢rime en Anglelerre, en la Rev.
pénit, 1893, pag. 623. Véase también White Mario, La crisi carcereria
i Inghilierra, en la Scuole positiva, Mayo 1897.

(2) En las Transactions of New York Medic. Associat, y Rez. penit,
1896, pag. 815.
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sentencia y su ejecucion de otra—efectos desastrosos, tales como
la corrupcidén y las asociaciones criminales que tienen sus cen-
tros de accién en las mismas prisiones (Camorra, Maffia, ete.)—
millones de personas condenadas por lo general a penas cortas
de prision, estupidas v ridiculas—por ultimo, aumento conti-
nuo, inexorable de la reincidencia. Por esto «los Tribunales
europeos, dice Prins, con la justicia moderna por completo im-
personal, dejan caer las condenas sobre los miserables, como
un cafio deja caer a tierra el agua gota a gota (1).

No se puede, por lo tanto, impugnar la necesidad de sus-
tituir el organismo penal actual con un sistermna de defensa so-
cial mejor adaptado a las condiciones que determinan el deli-
to, v por consecuencia mas eficaz para proteger la sociedad
civil, y al propio tiempo menos desastroso para los individuos
castigados por ésta.

La escuela positiva, ademds de los remedios eficaces pero
parciales, propuestos por Lombroso (2), y de las proposiciones
practicadas hechas por mi en la segunda edicion italiana de la
presente obra, ha presentado en la criminologia de Garofalo,
un «sistema racional de penalidades» (segunda edicion, 189,
pag. 457 y siguientes) que me parece bueno resumir aqui:

‘Homicidio cometido
1. Asestnos (insensi- por lucro 0 por oftro
ey placer egoista.
bilidad moral ¥ chrLeel
.50 Homicidio sin provoca-
crueldad instinti- cién de la victima
va) culpables de.. ’Homicidio ejecutado ‘
con ferocidad, :

Casas de locos criminales
o pena de muerte.

I1. Violentos o umpulsivos (falta del sentimientc de piedad, prejuicios
sobre el honor, sobre el deber y la venganza, etc.},

(1) Prins, La lot sur la Wbération condicionnelle et les condamnations
conditionnelles, en la Rev. de Belgique, 15 de Agosto 1888. Y sobre la
justicia al vapor contra millares de “microbios del mundo criminal”, juz-
gados en Nueva York, por las Courls of inferior crimingl juridiction,
instituida recientemente, véase Cornell en Scribner’'s Magazine, Febre-
ro 1887, v Revue des Revues, 1.° de Abril de 1887, pag. 8l. Véase tam-
bién Roberts Smith, The social aspect of N. Y. police courts, en Ameri-
can jowrn., of soctol, Septiembre 1899

(2) Lombroso, L'incremenio del delitto e i mezzi per arrestarlo, se-
gunda edicién, Turin, 1879, y el Uomo delinguente, vol. 111, Turin, 1897,
quinta edicidn.
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Homicidio pr o vecado

" fiami 11
repentinamente po Extrafiamiento del lugar

Adultes, culpa- T en en donde vive la familia
una injuria grave. e Y
bles de........... ?Homici dio por legitima ;i;c la victima (Destieryo
defensa. i al).

Relegacién en una isla, una
colonia, una aldea ale-
iada, en libertad, pero
con vigilancia.

Homicidio por cuestidn
Adultos, culpa-) de honor, de vengan-

- —

bles de.........} za (;\mlado o ende- (Por tiempo determinado
mico con un periodo de obser-

vacion de 5 a 10 afios).

Reparacion del daiio ¥
mulia.

Rigurosa para los conde-
nados solventes—pudien-
do ser reemplazada por
Ia retencién de una par-
te del salario o por un
trabajo obligatorio—por
la prisién en caso de ne-
gativa al pago.

Malos tratos, heridas|
acompahadas de ul-
trajes, mautilaciones,
rapto o violacién, se-
cuesiro de una per-
sona con intencion
lujuriosa.

Adultes, culpa-!
bles de........... '

Manicomio criminagl (para
' Delitos con efusién de| los culpables de tenden-
Jévenes, culpa—i sangre, mno excusa- )] cia congénita), colonis

bles de........... ' bles, penal ¥, en caso de rein-
Atentades al pudor. cidencia, deportacién con
v abanrdono.

II1. Delincuentes desprovisios del sentido de lo probidad.

Manscomio criminal (si los
culpables son locos o
epilépticos).

Deportacion,

Adulios, culpa- {Robo, estafas, incen-
bles habitua- { dios, falsificacién, co-
accidén fisica.

Cwnpamas de trabajo
i —por tiempo indetermi-
nado—{hasta que se ad-

Robo, estafa, falsifica- | quiera aptitud para un
cion, incendio y coac- ' trabajo regular), o In-
cion, terdiccion del efercicio

de la profesién hasta la
completa Reparacién del
dano,

Pérdida del oficio,
Peculado, concusién, )Interdicciéu de los oficios

venta «de favores, ! i}ib!icos.

abusos de poder. te.
Reparacion del daio,

Adultos, culpa-
bles por ocs-
sibn de...........

Adultos, culpa-
bles de............

Reparaciéon del dafio, y en
Incendio, devastacidén,| su defecto, prisidn.
Adwltos, culpa-Y dafios causados por )Manicomio criminal (parz
bles de............} venganza (sin atentar ] los locos).
contra las personas), [ Deporiacion (para los rein-
cidentes).



LAS REFORMAS PRACTICAS 265

Adultos, culpa- | Bancarrota, insolvencia

bles de..........| punible, Exclusion del comercio y

{Reparaciéu del dasio.
de los oficses publicos.

. Falsificacién de mone- \

da y de billetes, fal- Prision (por un tiempo in-

determinado) ¥ mulfa
(ademis de la privacidn
del oficio y 1a reparacién
del daiio).

sedad de certificados, (
Adultos, culpa- ) {falsos testimonios en
bles de............ } provecho del inculpa-\

do, usurpacion de ti-

tulos, declaraciones |

falsas. ‘

Adultos, culpa- {Bigamia, suplantaciény}quegadén por un tempo
bles de............ t ocultacién de nifios. indeiermingdo.

Téuvenes, culpa- )

vones,  culpa- ‘Robos, estafas, etc. }Coiom’a agricola (para un

tiempo indeterminado),

{ Rebelién, motin, des- s, . .
IV. Culpables de...] obediencia o lo Aum-zf’ 't’gmn%zf) tiempo inde-

ridad,

Liszt (1) mismo, de acuerdo en esto con la escuela positiva
para sostener la necesidad de una reforma radical en los mé-
todos de represién, ha propuesto un sistema penal que, sin em-
bargo, no teniendo lo suficientemente en cuenta las diferentes
categorias de delincuentes, y distinguiendo sélo los habituales
y los de ocasion, habria necesidad de completarlo, sobre todo
en comparacion con el que ha propuesto Gardfalo y que pre-
senta, a su vez, ciertos defectos.

86.—Creo, sin embargo, que antes de hablar de las propo-
siciones particulares mds o menos completas, es necesario es-
tablecer algunos criterios generales, deducidos del conoci-

(1) Yiszt, Kriminalpolitische Aufgabe, en la Zeitsch. f. ges.
Strafrechisw, 1890, X, 51 y siguiente, y para un sistema aun menos
radical de reformas penales, véase también Prins, Science pénale et droit
frositif, Bruselas, 1899, libro VIII,

Véase igualmente Penta, I tratiamento del delinguente, Nipoles, 1896,
y las criticas de Lombroso en el Arch. psych., 1897, pig. 186.

Mis recientemente Liszt, con relacién a la teoria de los motivos de-
terminantes, dividia las penas en tres categorias: penas de intimidacién
(o sea reprension, multa y prisidn) para los delincuentes accidentales;
penas de mejoramiento (casas de trabajo) para los delincuentes corregi-
bles; penas de seguridad (muerte, casa de fuerza) para los incorregibles.
Die psvchol. Grundlagen del Kriminalpolitik, en la Zestsch. f. ges. Strafr.,
1896, XV1, 479, vy Floriin, en el Arch. di psich., 1898, XVIII, 314; v Si-
chart, Sirafensysicm auf Soziologischer Grundlage, en la Zeilschr. |, ges.
Straf.,, 1896, XVII, 774, Saleilles ha reproducido esta divisién (Indws-
dualisation de la peine, Paris, F. Alcan, 1898, pagina 251).
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miento cientifico de los factores individuales, fisicos y sociales
de ia criminalidad, que podrian servir de base a un sistema po-
sitivo de defensa social contra el delito.

Se puede, a mi entender, reducirlos a tres criterios funda-
mentales: I. Segregacién por un tiempo indeterminado.— IL. Re-
paracién de dafios.—IIl. Aprobacidn de los medies defensivos
a las diferentes clases de delincuentes.

87.--1. Para todo delito cometido, el problema penal no
debe en modo alguno consistir en fijar una cierta dosis de pena,
que se crea proporcionada a la falta del delincuente: debe redu-
cirse a decir si, dadas Jas condiciones objetivas del acto (de-
recho violado y dafo causado) y las condiciones subjetivas
del agente (motivo determinante y categoria antropologica),
es necesario separar ¢l individuo del medio social, para siempre
o por un tiempo mds o menos largo, segin que el condenado
se muestre readaptado o no al medio social; o si debe conten-
tarse simplemente con una reparacién rigurosa del dano cau-
sado.

Por esto, en el Congreso antropologico-criminal de Ginebra,
Griffiths, Inspeclor general de las prisiones inglesas, asociin-
dose a las ideas de la escuela positiva, resumia el problema pe-
nal en estos términos: «Precisa dividir los delincuenies en dos
grandes categorias: los que no debieran jamas entrar en pre-
sidio y los que nunca debieran salir de él. Para los delincuen-
tes de ocasidn es inutil la prisidn; la multa y la condena provi-
sional bastan. Para los delincuentes habituales la prisién es in-
suficiente, si la segregacion no es por tiempo indeterminado,
o sea hasta que se demuestre un mejoramiento efectivo (1).

Existe, pues, a este propdsito una radical oposicién entre
los sistemas de penalidad en vigor, diversos sin duda en su
mecanismo de ejecucion.(que son de otra parte completamente
extranos a la sentencia del Juez y aun a menudo a las disposi-
ciones del Cddigo penal), perce todos fundados en el principio
de la cantidad fira de la pena-que ha de graduarse, por cente-

(1) Actas del Congreso antropoldgico criminal de Ginebra, 1897, pi-
gina 343.
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nas y por millares de dosis posibles, en relacion al delite mu-
cho mds que al delincuente; entre estos sistemas, afiado, y el
sistema penal positivo, fundado sobre el principio de 1a segre-
gacion del delincuente por un Hempo indeterminado, como (Oz-
secuencia ldgica de la tecoria segiin la cual la pena no debe ser
la retribucion de una falta por un castigo proporcionado, sino
una defensa correspondiente al poder que el delincuente tiene
para hacer dafio y a sus probabilidades de readaptacién so-
cial (1).

Este principio de la pena indeterminada no es nuevo, aun
cuando solo con ios nuevos principios cientificos forma parte
de un sistema organizado y viable; lo cual se demuestra mani-
festando que con las teorias criminales y penitenciarias cldsi-
cas, siempre se ha mantenido atrofiado y casi olvidado.

Ciertamente, la idea de una justicia que retribuye tal can-
tidad de falta con tal otra cantidad de casligo, contado por
dias y horas, se opone, y esto bastante natural, a la detencién
indeterminada, que, sin embargo, desde hace tanto tiempo se
aplica entre los ingleses, bastante escrupulosos a pesar de ello
en cuanto a la libertad personal, a los ¢riminales locos.

Pero en este caso, como en todos aquelios en que se encuen-
tran oposiciones a priori, he aqui lo que ocurre: los juristas, en
vena de formular teorias, emiten maximas generales y las de-
positan en su biblioteca para las necesidades futuras; tan pron-
to como un hombre, més preocupado de Ia experiencia que de
las fantasias légicas, hace alguna proposicién que se conforma
con los hechos, aun cuando chogue con los principios, nues-
tro jurista acude a su biblioteca y saca el principio A o el prin-
cipio B, ¥ oslo opone sin mds, y cree reducir a potvo de un solo
goipe la proposicion heterodoxa. Pero procediendo despacio,
squién es el que ha djado vuestras maximas? Un hombre como
nosotros. Agquéllas no se han revelado por si mismas, no des-

(1) Encontramos un cjemplo caracteristico de un trabajo absoluta-
mente falso para la graduacidén aritmética de la pena, en Ia tentativa lo-
gismografica de Medem, Das problem der Strafzumessung, en el Gerich-
tssaai, 1888, X1, pdg. 3, del cual se encuentra un examen acompafiado
de justas criticas desde ¢l aspeoto positivista, debido a Olivieri, en el Ar-
chivio ginrid, 1890, XL1V, fasciculo 6. Se conocen también sobre este
asunto los trabajos de Bentham sobre aritmética moral, y de Gioja acer-
ca de la injuria y los dafios.
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cienden del Sinai; y en este caso, yo no veo la razén de que
tengan por si solas el poder de anular mis ideas heterodoxas.
Un hombre ha establecido una médxima, otro la modifica; ;qué
dificultad hay en ello, sobre todo si se apoya en la experiencia
de todos los dias? Dejad, pues, alld vuestra oposicion dogmati-
ca y monosildbica; discutamos las ideas nuevas v veremos si
son verdaderas o falsas; pero sabido es que no tenemos para
las ideas, como existe para el oro, el 4cido nitrico y la piedra
de toque.

Pues bien; puesto que la idea fundamental del derecho es
un limite impuesto por las necesidades de la vida, es facil ver,
en cambio, que la reclusién por un tiempo indeterminado no
tiene nada que esté en contradiccidén con el derecho; ademas
no solamente se la aplica todos los dias para sepatar de la so-
ciedad los locos ordinarios, sino que ha sido ya demandada,
unicamente sin embargo, como ensayo para los culpables va-
rias veces reincidentes o incorregibles, y sdlo como principio
de compensacion y de simetria.

De una parte, en efecto, si los criminalistas cldsicos mismos,
encuentran justa y necesaria una agravacién de pena para el
que reincide por primera vez, es todavia mds légico que esta
agravacion sea proporcionada al nimero de las reincidencias,
de las que cada una indica la eficacia siempre decreciente de
la pena sufrida por el condenado, y -que ésta llegue hasta la
detencion ilimitada, si no se quiere que dure hasta la muerte,
segun se veia en el derecho a la Edad Media. Es precisamente
lo que piensan algunos criminalistas cldsicos que, muy légicos
pero poco practicos, rehusan este aumento gradual, porque se
oponen de igual suerte desde el principio 2 todo aumento es-
pecial de pena para la primera reincidencia (1).

Y de otra, si la mayor parte de los juristas estin ahora de
acuerdo para dar la libertad condicionalmente, antes del tiem-
po fijado de un modo previo, al condenado cuya conducta pa-
rece demostrar que se ha corregido ¥ que ya no es peligroso, se
deberia sacar de aqui la consecuencia natural y logica de que

(1) Ant, Mathaeus, Ad lib. 47 Dig., iib. I, cap, II, parrafo 8; Car-
wmignani, Teorica delle legs, ecc,, 111, cap. XI, parrafo 2.°; Tissot, Le
droit pénal, Paris, 1880, pags. 443 y 145.
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el delincuente no corregido (y con mas razon el que no es co-
rregible), debe ver su pena prolongada (1). Si se concede este
favor al individuo, frente a la sociedad que nada tiene que te-
mer de €I, jpor qué no asegurar una garantia andloga a la so-
ciedad frente al individuo que contintia siendo para ella una
amenaza y un peligro?

Esto es precisamente lo que sostiene Ortoldn (2) y Roe-
der (3), quienes citan como favorables a esta idea (con relacion,
sin embargo, a los reincidentes solos), a Henke, Stelzer, Mohl,
Reichmann, F. Groos, von Struye, von Lichtenberg, Gotting,
Krause, Abrens, Schliephake, von Mehring, Lucas, Bonneville,
Saint-Vincent, Conforti, Van der Does, entre los juristas, y
Ducpetiaux, Ferrus, Thomson, Mooser, Fliesslin, Diez, Valen-
tini, D'Alinge, entre los que se ocupan de las cuestiones peni-
tenciarias. Pero después de este primer periodo, el principio
de la detencidn por segregacién indeterminada ha sido—como
criterio subsistente por si mismo y principio fundamental de
la penalidad—indicado primero por Boileau de Castelnau y por
Despine (4), y mas tarde desarrollado por varios publicistas en
Alemania (5). Estos han insistido, ante todo, en el malestar y

(1) Davesiés de Pontes, Les réformes socigles en Angleterre, en la
Revue des Deuxr Mondes, Septiembre 1858, 134

(2) Ortolan, Eléments du droit pénal, cuarta edicién, Paris, 1875, I,
parrafos 1.192, 1.201; II, parrafo 1.442, etc.

(3) Roeder, Las doctrinas fundamentales, etc., traduccién de Giner,
Madrid, 1877, pag. 248.

(4) Boileau de Castelnau, Les moladies du sens moral, en los Anna-
les méd. psych., 1800, pag. 537; Despine, Psychologie naiurelle, Paris,
1868, I, ¢45 y 711, 390.

(5) Mittelstadt, Gegen die Freiheitstrafen, Leipzig, 1879, y Fhir und
wider die Freiheitstrafen, en la Zeistsch. f. die gesamie Strafrechtsw,
1882, 11, 445; Kraepelin, Dée Abschaffung des Strafmasses, Stuttgart,
1880; Vilbert, Das Postulat der Abschaffung der Strafmasses und die
dagegen erhobenen Einwendung, en la Zeisish. [, die ges, Strafrechisw,
Berlin, 1882, 11, 473, v Arch. ds psich., 111, 483; Kirchenheim, Mittels-
tidt e Kraepelin, en el Arch. di psich., 1886, 1, pag. 403; Ferri, i diritio
di punire come funzione sociale, en el Arch. di psych., 11I, y Nuowi
orizzonti del diritto penale, primera edicién, Bolonia, 1881, pags. 45 y 75,
y segunda edicién, 1884, pig. 539; Gardfalo, Criterio positivo della pe-
nalitd, Napoles, 1880, vy Criminologia, 1885 y 1891l; Van Hamel, Rap-
porto al Cong. penit, di Roma, sulla latitudine da lasciarst al giudice nella
determinazione della pena, en la Riv. car., 1884, pig. 415, ¥ Actes du
Congres pénit, de Rome, 1887, 1, 459; Medem, Das Probiem. der Straf-
zumessung, en el Gerichisaal, 188, fac. 3; Smolden, Die Freiheitstrafen
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los danos causados por los sistemas de penalidad que se han
desenvuelto bajo la influencia de las escuelas criminales de
otro tiempo. Y hasta Mittelstadt, a quien no guiaba estudio al-
guno preliminar de las leyes criminales de la penalidad, ha lle-
gado a exageraciones empiricas, tales como el restablecimiento
de las penas corporales con ia de baston.

Ciertamente se podria todavia sacar partido de estas penas
corporales, de un modo principal contra hombres cuyas fibras
son tan duras como las de los criminales natos; por lo que ve-
mos reaparecer por varios lados la tendencia a emplearlas: se
propone hasta el empleo de las penas eléctricas que, por lo que
tienen de misteriosas, causarian terror al paciente, no teniendo
nada de repugnantes (1). La comision inglesa de informacion so-
bre los efectos de la ley de servidumbre penal, decia en su infor-
me: «en las prisiones inglesas las penas disciplinarias corpora-
les (en otra época el litigo, ahora la verga), no se infligen mds
que para las faltas graves. La experiencia ha demostrado que
en muchos casos producen efectos excelentes» (2).

A pesar de esto, vuelvo a repetir, como penas principales,
las penas corporales, aun bajo las formas menos bérbaras, re-
pugnan hoy 2 nuestros sentimientos de humanidad y se pres-

und die Besserungstheorie, en los Prewuss. Jahrbiicher, 1889, B. 43; Liszt,
Kriminglpolitische Aufgabe, en la Zeitsch., etc, 1889, IX, 490; Rylands,
Crime, its couses and remedy, Londres, 1889, pig. 190; Sommer, Zur
abschaffung des Sirafmasses, en el Centralbl. f. Psychiatrie, Abril 1890;
Aschrott, Ersatz Kurzeitiger Freiheistrafen, Hamburgo, 1896; Von Zu-
ker, Einige criminalistische Zeit und Sireftfragen der Gegenwart, en la
Gerichisaal, 1890, XX1V, pags. 1.* y siguientes; Havelok Ellis, The cri-
minal, Londres, 1890, pag. 258 y sigwiente; Fourtoul, Filesofia penal,
Bruselas, 1891, pag. 146; Max Sternau, Die abschaffung des Strofmasses,
en la Zettsch. f. ges. Strafr.,, 1893, pag. 17.

(1) Roncati, Compedio d'tgiene, Nipoles, 1876, cap. XXXVII; Bain,
Llesprit et le corps, Paris, 1878, pag. 76 y siguiente; idem, Scienza dell
educazione, Mildn, 1890, pag. 63; Balfour Stewart y Tait, L'univers invi-
sible, citados por Caro en la Revue des Deux Mondes, 1° Funio 1883,
pigina 547, hablan también de la electricidad como pena aplicable a los
delincuentes.

Véase Dallemagne, Lo pena corporale e le sue basi fisiologiche, en la
Seuols positive, 31 de Octubre 1894; Morrison, La scucla positiva nelle
rifcrme penagli tngless, ibidem, 31 Diciembre 1894; Frenkel, Les correc-
Hons corporelles en Russie, en los Arch. entr. crim., Mayo 1899

(2) En la Riv. car., 1880, pig. 494, y Notton lo confirmaba recien-
temente también, Corporeal pumishment., en la Prisow's Service Review,
Febrere 1897,
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tan muy facilmente a abusos (1); se puede, pues, a lo mds, ad-
mitirlas como penas disciplinarias para los detenidos (lo que es
de otra parte imposible de impedir completamente, de suerte
que vale mds regularlas por Ja ley, como lo ha reconocido el
Congreso de Stokolmo en 1878), sobre todo bajo forma de sa-
cudidas eléctricas y duchas frias, que pueden, ademds del do-
lor que causan, preducir efectos terapéuticos, tales como las
que se les prescriben en los hospitales ordinarios y aun en las
casas de locos.

Estoy, por lo tanto, de acuerdo con Kirchenheim para sos-
tener que las proposiciones de Kraepelin sobre la defencion
por tiempo indeterminado, ya reclamada en ltalia por Gardfalo
y por mi (2), responden al espiritu cientifico del derecho crimi-
nal renovado.

En un excelente articulo de la Quartely Review de 1871, se
decia: «Cuando se produce algin robo grave, el publico grita
alarmado, se lamenta en los periddicos y pregunta qué hace la
policia. Esta no tendria inconveniente en responder que detie-
ne casi siempre a los culpables, pero que la justicia se apresu-
ra a devolverlos a la sociedad, mas inclinados al robo gue an-
tes, y mejor instruidos en los medios de sustraerse a la po-
licia» (3).

Pero sobre todo en estos Gltimos afios, a la vez que un una-
nime plebiscito censuraba las penas de reclusion demasiado
cortas y las proposiciones de condena condicional o de sus-

(1} Véase en este seniido Gram, La pena corporale, en la Riv. pemd.
del Nord, 1895, fas. I, y Rew, pénit., 1896, pag. 642.

(2) Gardfalo, Criterto positivo della penalitd, Napoles, 1880, pag. 72
v en el Archiv. di psich., 111, 1 (Lo que deberia ser un juicio penal) in-
siste para que “la abolicién de toda medida tomada por adelantado se
reserve, como he propuesto yo mismo antes que Kraepelin, a la categoria
sola de los delincuentes habituales, que serian confinados por un Hempo
mdeterminade en establecimientos especiales”. En su Criminologia es don-
de ha adoptado la segregacidn por tiempo indeterminado, como princi-
pio general.

En el “derecho de castigar como funcién social” (Arch. di psich., 11,
1), ¥ en la primera edicion de este libro (1881, pag. 45), yo escribia “que
la duracidén de la segregacion no debe ser determinada o priori por el
Juez, puesto que pertenece a la direccion del establecimiento especial
que he destinade al delincuente pronunciarse sobre Ja necesidad de una
detencién perpetua o temporal, siempre a continuacidén de un estudio psi-
co-antropolégico del detenido; quiza sea una idea aceptable, o, por lo
menos, digna de ser considerada,

(3) The London Police, en el Quarterly Review, 1871,
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pension de pena, que eran su consecuencia y de las que habla-
ré mds adelante, el principio de la pena por tiempo indetermi-
nado ha sido mas ampliamente desenvuelto y sostenido, a pesar
de ciertas objeciones débiles y poco convincentes, por Tallack,
Wahlberg, Lamezan, von Jageman, Prins (1), etc. En efecto, a
la objecion fundamental que se hace a la segregacién indeter-
minada en nombre de la libertad personal y de los derechos
individuales, es fdcil responder, primero, que se la emplea ya
para los locos que son encerrados por tiempo indeterminado,
y después, que en la prdctica, gracias a la revisién periddica
de las sentencias, existird siempre medio de garantir los dere-
chos personales de los detenidos que vuelvan a ser aptos para
la vida social.

Si dejamos la teoria a un lado, vemos que en la América
Septentrional, el principio de «la sentencia indeterminada» ha
sido en la préctica aplicado con buenos resultados en el Refor-
matorio de Elmira, dirigide por Brochway, que agregaba a él
un régimen especial de higiene fisica y moral, basado en el co-
nocimiento del cuipable, y, por lo tanto, muy eficaz.

El sistema de detencion indeterminada, que todos los Con-
gresos penitcnciarios americanos, el de Atlanta (1887), el de
Buffalo (1888) y el de Nashville {1889), han propuesto como
principio general de penalidad, esti ya adoptado, a imitacion
de Elmira, en Massachusets, en Pensilvania, en el Minnessota,
en Ohio, lllinois, y aplicado en las prisiones de New-York (2).

En conclusion, para todo culpabie—si el acto que ha come-
tido y sus disposiciones personales demuestran gue la repara-

(1) Van Hamel habia sido muy posilivista, con este motive, en su
Rapport au Cong. pénit. sntern. de Rome, 1885 (Actas, Roma, 1887, I,
100); pero en su discurso reciente en la Societé des Prisons de Parir
(Les sentences indéterminées, en la Rev. pénit, Mayo 1899), ha aceptado
de Liszt la transaccién de un minimum y un maximum legales, que, a
mi juicio, son contrarios al caricter mismo de la segregacién indeter-
minada; porque tanto valdria establecer por una ley un minimum y un
maximum para la segregacién en la casa de locos ordinarios y de locos
criminales. .as proposiciones de Van Hamel han sido discutidas contra-
dictoriglmente en esta reunién y en la siguiente (véase Rewvue pénst, Ju-
nio 1899 y Julio siguiente, pag. 1.087).

(2) Riv. cor., 1887, pag. 103, 1889, pig. 213, y FProceedings of the
Annual Congress of the National Prison Associalion of the United States
held ai Nashuille, Chicago, 1890, pags. IV, 18, 76, 107 y 273.
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cién del dafio causado es una sancidén social insuficiente—, el
Juez debera solamente decretar, en Ja sentencia condenatoria,
la segregacion por tiempo inderminado, ya sea en la casa de
locos criminales, ya en el establecimiento de incorregibles o
en los establecimientos (colonias agricolas) destinados a los
culpables ocasionales, adultos y menores. Enseguida la ejecu-
cion de esta sentencia—que por tal razén nunca serd irrevoca-
ble—debera ser dirigida con precisién por un trabajo uiterior
que no esté tampoco separado, como hoy, de la obra del Juez,
sino que la continue, siendo una funcién de defensa practica
confiada a érganos especiales. Las comisiones de ejecucidn penal
(Strafvollzugsamter) (1), compuestas de peritos antropologo-cri-
minates, del Juez, del acusador y del defensor, al propio tiem-
po que de los funcionarios administrativos, continuaran asi ocu-
pandose del condenado: éste no sera abandonado, olvidado
como lo es hoy desde que ha oido pronunciar su sentencia,
salvo el verse de improviso liberado por la gracia de indulto,
0 bien, apenas salido de la prision, reaparecer ante el Tribu-
nal, como todos los dias ocurre. Existiria de este mode una opra
verdaderamente humana y eficaz de proteccidn, tanto en pro-
vecho de la sociedad, quien no tendria que temer mds la libe-
racion a dia fijo de los criminales empedernidos, como en pro-
vecho del individuo, que no sufriria hasta el fin una condena en
cuyo cumplimiento se hubiese demostrado severidad inutil y
exagerada.

Al principio de la detencién indeterminada se une estrecha-
mente la institucion de la liberacién condicienal, progreso gue,
realizado en principio por el sistema inglés e irlandés, se ha
extendido ya por muchas legislaciones penales de Europa y de
América. Sin embargo, si esta institucién permanece unida a
una medida fija para [a pena, y si no estd ligada al recono-
cimiento de diferentes categorias de delincuentes, no podra
producir buenos efectos, porque la liberacidn seria concedida
mecénicamente, a vencimiento fijo, conforme a los articulos
del Cédigo penal, sin otra precaucion que la de la pretendida

(1) Este es el nombre propuesto por Liszt, quien, sin embargo, no
da entrada en la composicion de estas comisiones a los peritos antro-
pélogo-criminales.

Fere:1.—Tome I 18



274 SOCIOLOGEA CRIMINAL

<buena conducta» del detenido durante los periodos de deten-
cién preventiva que precedieron a su condena. Garantia bien
iluseria; porque como.dijo la Comision inglesa de informacién
en 1863, «es evidente que la buena conducta de los detenidos
tiene un valor negativo (omisién de faltas.graves) bastante
mds que positivo».

Se comprende, en cambio, que la liberacién condicional,
tal como seria organizada en el sistema positivista de detencién
indeterminada, no deberia concederse sino después de un exa-
men fisio-psicologico del condenado, examen personal y no
burocritico sobre documentos, como aquellos que tienen lugar
en la aplicacion de los Cddigos penales actuales; igualmente
seria denegada no como hoy, en razén de hechos graves ac-
tualmente enumerados por nuestros Cddigos, sino en razén de
la persona misma y del cardcter de los detenidos: no se conce-
deria, pues, ni a los incorregibles, ni a los c¢riminales focos o
de nacimiento, que han cometido graves delitos étévicos, Yy gue
no pueden, por lo tanto, ser readaptados a la vida social.

Ademas la liberacion condicional tiene por consecuencia,
en los sistemas actuales, una vigilancia ejercida por la policia
sobre el detenido puesto en libertad; pues bien, no puede ne-
garse hoy los dafos que esta vigilancia le causa y los obstdcu-
los inevitables que opone a su reahabilitacidn. Es evidente, por
el contrario, que en el sistema de detencién por tiempo indeter-
minade, produciéndose la liberacion del condenado con Ja certi-
dumbre de su readaptacién al medio social, se excluirja la me-
dida vejatoria o initil de una vigilancia especial de la policia.

Tampoco hay que esperar gran cosa de las sociedades de
patronato para adultos liberados: a pesar de los votos humani-
tarios y de las dgclaraciones sentimentales, aquéllas han per-
manecido hasta ahora (no podia ocurrir de otro modo} tan pla-
tdnicas como ineficaces, salvo muy raras excepciones.

Ef defecto ordinario de no establecer diferentes clases en-
tre los delincuenies, y por-lo tanto entre los libertos, ha sido
vy es la razon inevitable de lo superfluo de los esfuerzos he-
chos por las sociedades de patronato, por generosos que éstos
sean. Es preciso pensar que, si no se hace excepcion de los de-
lincuentes ocasionales y verdaderamente capaces de enmendar-
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se, los jefes de taller y los demds ciudadanos preferirdn siempre
y muy justamente, los trabajadores que se hayan conservado
honrados a despecho de su miseria, a los delincuentes, sobre
todo a los habituales e incorregibles; siendo el caso que actual-
mente el patronato no hace ninguna distincion entre los libertos.

Las sociedades de patronato recobrarian alguna vitalidad
si tomaran parte en aquella clinica criminal de estudiantes
universitarios, Jueces y Abogados futuros, de que ya he ha-
blado.

88.--II. El segundo principio fundamental de un sistema
positivista de defensa sociat contra el delito es la reparacidn de
los dasios, sobre la cual la escuela positiva ha llamado desde sus
comienzos la atencidon por proposiciones tedricas y pricticas
radicales.

La reparacion del dafio sufrido por las victimas del delito
puede ser considerada bajo tres aspectos diferentes:

1. Como obligacién del delincuente hacia la parte ofendida.
1. Como sancion con que se sustituya la pena de reclusién
en los pequeilos delitos cometidos por delincuentes ocasionales.

III. Como funcidn social perteneciente el Estado en interés
directo del particular perjudicado, aungque también en interés
indirecto ¥ no menos real de la defensa social.

Estas dos ultimas reformas en la institucion de la repara-
cion de los dafios causados pertenecen con propiedad a la es-
cuela positiva: la segunda (como indiqué mds arribaen el § 1.9)
por la iniciativa de Garofalo y de Puglia; la tercera, en virtud
de mi proposicion que, al pedir una innovacion mas radical y
de principio, ha sido mads fuertemente combatida por los cld-
sicos y los eclécticos.

En el «derecho de castigar como funcién social» (1), he es-
crito io que sigue (pag. 17): «No se diga que la reparacion ci-
wi{ no es una responsabilidad pewal/, porque no veo diferencia
alguna real entre el pago de una suma a titulo de multa y el
pago a titulo de reparacién; pero sobre todo porque creo que

(1) Leccién preliminar dada en la Universidad de Bolonia, Noviem-
bre de 1881, publicada en ¢l Arch. di psich., 1832, I1I, fasciculo 1.
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existe error y ha existido hasta ahora en separar de una ma-
nera demasiado radical los inedios civiles de los medios pena-
les, toda vez que concurren juntos a la defensa de la sociedad
impidiendo determinadas acciones perjudiciales o peligrosass».
Y mas lejos (pag. 28), al enumerar los medios de defensa so-
cial que ya he expuesto en el capitulo precedente, apartado VI
(medios preventivos, reparatorios, reprensivos y eliminatorios),
afadia, a propédsito de los medios reparatorios: «Pero nuesira
innovacién no pretende ser solamente tedrica, porque podria
decirse que hoy mismo esta obligacion de reparar el dafio se
encuentra establecida para la mayor parte de los casos: aquélla
quiere ser también prictica, en el sentido de que, no se-
parando tampoco los medios civiles de los penales, hard mas
general la aplicacion y exigird igualmente que la doctrina pro-
cesal establezca formas y 6rganos especiales y mds comodos
para esta categoria de medidas, al obligar, por ejemplo, a Jos
Fueces penales a la liguidacion por si misimos de los dasios, para
suprimir las dilaciones y las evasivas de un nuevo proceso
de caracter civil, y af obligar en caso de necesidad a los repre-
sentantes del ministerio piblico a proponer, tamoién por si pro-
pios, de goficie, cuando las personas ofendidas no lo hacen, ya
por ignorancia, va por temor, /a condena a la reparacion civil.
Se verd entonces que el temor de perder algunos miles de fran-
cos volverd a los ricos mas circunspectos (hablamos de los de-
litos involuntarios); y si el condenado es pobre precisard ver
el medio Jde sustituir la indemnizacion en especies con la obli-
gacion de trabajar en provecho de la parte perjudicada, sea ésla
un individuo o la sociedad».

Inmediatamente después, Gardfalo escribia: «Segiin nuestra
escuela, en muehos delitos, sobre todo en los delitos leves con-
tra las personas, se podria utilmente reemplazar la pena de al-
gunos dias de prision o de arresto con una reparacion eficaz,
una satisfaccion dada al ofendido. La reparacién de los daios
podria llegar a ser un verdadero equivalente de la pena, si, en
lugar de considerarse, como hoy, una consecuencia legal, un
derecho declarado que ha de hacerse valer segtn las reglas
del procedimiento civil, se convirtiera en una obligacién de
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la que no tuviera medio alguno de sustraerse el culpable» (1}).

Fué también Gardfalo quien insistié mds que los otros po-
sitivistas sobre estas ideas, desarrollindolas ampliamente en
una serie de reformas practicas en el procedimiento (2). La
idea propuesta por nosotros ha hecho bastante camino; ha sido
detenidamente discutida en libros y en Congresos, comenzan-
do por el primer Congreso de antropologia criminal (Roma,
1885), donde condujo, por iniciativa de Fioretti a un orden del
dia Ferri-Fioretti- Venezian, asi redactado: «Fl Congreso,—
convencido de gue importa asegurar la reparacién civil de los
danos, no sélo en interés proximo de la parte ofendida, sino
tambicn en el interés inmediate de la defensa social preventiva y
represiva contra el delito—hace votos para que las legisla-
ciones positivas puedan lo mds pronto que sea posible emplear
en los procesos los médios mas convenientes contra los autores
del dano, sus céomplices o encubridores, considerando la reali-
zacion de la reparacion como umna funcion social, confiada de
oficio: a/ ministerio piblice durante el proceso, a los Fueces al
condenar, y a la administracion de las prisiowes para la compen-
sacion eventual por el trabajo penitenciario y para las propo-
siciones de liberacién condicional» (3).

E! principio clésico de que la reparacién de los dafios cau-

(1) Gardfalo, Lo gue debiera ser um juicio penal, en €l Archiv. di
psich., 1882 III, fas. primero.

(2) Gardfalo, Criminologis, tercera edicion, Paris, F. Alcan, 1905;
Discussione al Congreso Penitengiario di Roma (sesion del 23 de No-
viembre de 1885); Lo riparacione alle vittime del delitte, Turin, 1836;
La riforma della procedura penmale (con Carelli), Turin, 1889; Rappori
sur lo question “Meswres pour resteindre le réle de la prision dans lo
répression des infractions légéres”, en et Bulletin de I'linion intern. de
droit penal, Mayo 1889; Relasione ol 1f1 Congresso Ginridico, Floren-
cia, 1891,

(3) Fioretti, Des metlleurs movens pour oblenir le dédommagement
du crime, en las Acias del primer Congreso internacional de antropole-
gia crim., Roma, 1886, pags. 349, 363 y siguicnte.

La misma cuestion fué propuesta en la primera y en la tercera sesién
de la Unién internacional de Derecho penal, Bruselas, Agosto (1889), en
los Congrescs penitenciarios internacionales de Paris (1895) y de Bruse-
las (1900), a la Société des prisons de Paris, ponente Brunot, Medios
pricticos de asegurar a la victima del delilo la sndemnizaciin, Rev. pémit,
Febrero, Marzo, Abril y Maye 1898; al Congreso de Jurisconsultos ale-
manes (1893), con un estudio notable de Telisch, completado con datos
de historia comparada de la legislacion, y en el III Congreso Juridico
internacional de Florencia (Septiembre 1891), que aprohd las proposicio-
nes de Garéfalo, recomendando también la instituciéon de una caja “de
multas”,
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sados por el delito es una obligacién puramente civil y priva-
da del delincuente (como la que deriva del incumplimiento de
un contrato cualquiera), y de que aquélla debe, por consiguien-
te, estar completamente separada de la condena penal, ha con-
ducido al olvido completo de la reparacién en la practica judi-
cial diaria. En efecto, los individuos perjudicados, obligados a
constituirse en parte civil, con gastos anticipados, y de pro-
vocar siempre un pleito, han debido abandonar la esperanza
de verse facil y seguramente indemnizados de los dafios mate-
riales y morales que han sufrido, y se contentan la mayor par-
te de las veces con alguna miserable transacci6n, como una
concesion puramente benévola det delincuente. De aqui vun re-
crudecimiento de las venganzas privadas y una deplorable pér-
dida de confianza en la obra reparadora de la justicia social.

En el campo de la teoria, para el derecho y para el proce-
dimiento, gracias al bizantinismo acostumbrado de las barre-
rasaduaneras cientificas y a la separacién tan ilogica como
absoluta entre el derecho penal 'y el civil, ha ocurride que los
penalistas no se han ocupado de la reparacidon de los danos,
dejdndola a la competencia de los tedricos del derecho civil;
¥ éstos a su vez la han abandonado, en el caso de delito y para
las garantias pricticas del procedimiento, considerdndola como
un accesorio de poca importancia, que hacia relacidn bastante
mis a los tedricos del derecho penal.

Habia habido algunas reclamaciones aisladas y que no se
habian escuchado; pero sélo ¢l método absolutamente nuevo,
introducido por la escuela positiva, podia comunicar a esta ins-
titucion la llama de una nueva vida (1).

(1) Ademas de las indicaciones de Bentham (Principios del Cédigo
penal, cap, IX) y las proposiciones aritméticas tan notables de Gioia
(Ingiurie, danni ¢ Soddisfacimenti), Spencer, sobre todo en un ensayo
politico acerca “de la moral de la prision” (Lssais de politiqgue, Paris,
1879), se ha ocupado de la Jeparacion del dafio como reguladora de la
sancién penal.

Veo también que desde 1847 Bonneville de Marsangy, con su admi-
rable sentido practico, comprobande que el dafio privado ocasionado por
¢l delito no es casi nunca reparado, hacia estas proposiciones, muy dig-
nas de llamar la atencién: “El Tribunal debe fijar, de oficio, la cifra del
dafio —Es preciso conceder al ofendido un privilegio especial sobre los
bienes del condenado.—La indemnizacién debe ser exigida por el Esta-
do, como los gastos de justicia—No se debe conceder la gracia de in-
dulto méis que cuando el dafio haya sido reparado (con responsabilidad
solidaria de la familia del condenado)—Sobre los productos del trabajo
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Mas yo no tengo intencién de ocuparme aqui de la repara-
cion de los dafios en relacién a los medios practicos de proce-
dimiento que puedan hacerla méas eficaz. Quiero en este mo-
mento insistir, sobre todo, en la cuestién de principio, acerca
de la naturaleza esencialmente publica de funcién social que
reconocemos a esta reparacidon {(1). Para nosotros asimilar la
obligacién que se impone al delincuente de reparar los dafos
causados por su delito a la que deriva de la ingjecucién de un
contrato, es una cosa por completo inmoral. Fuera de los hdbi-
tos mentales que no nacieron hasta después de Ja Edad Media y
del establecimiento regular, con miras fiscales, del ministerio
publico, habitos a los cuales podria oponerse de otra parte las
tradiciones griegas y romanas acerca de la distincién entre de-
litos publicos y delitos privados, no podemos ver dificultad al-
guna gue se oponga a reconocer el principio que sostenemos.

Asi como el delito determina una reaccidén social, bajo la
forma de un aislamiento indeterminado del delincuente, cuando
el acto es grave y el agente peligroso, asi también debe deter-
minar una reaccién social defensiva bajo la forma de una re-
paraciéon del dafio, reparacion gue se agrega al aislamiento,
cuando éste es necesario, 0 que queda sola, cuando constituye
una defensa suficiente; cuando el acto no es grave ni el agente
peligroso; cuando la obligacion de reparar el dafio, sin pasar

del detenido debe retenerse una parte en provecho de las personas per-
judicadas.—No debe admitirse ka prescripcidn (lo cual se encuentra tam-
bién en el Cddigo penal austriaco) mas que cuando el dafio ha sido re-
parado y st el culpable no conserva proveche alguno que provenga del
delito.”

Bonneville, Keparation civile en matiére criminelle, en la Rev. pénit,,
1847, 1V, 444,

(1) En el mismo orden de ideas, Franchi sostenia que €! trabajo en
las colonias agricolas penales no debia ser pagado al condenado, sino
que el producto, una vez pagados los gastos de manutencién, debia for-
mar un fundo Gnico, en la caja de multas, para poder indemnizar a las
victimas de los delitos. Demostraba que este era un medio de educacién
civil de la conciencia colectiva, porque se ensefia asi a ver en el delito
un acto que ofende a la sociedad entera, y porque aquélla no tiene tam-
poco delante de si al autor aislado de una ofensa, sinc a la masa en-
tera de los condenados, que tienden por su propio trabajo a redimirse
¥y a reparar sus faltas; asi penetraria a la vez en las almas un senti-
miento de alta piedad para los delincuentes, considerados come afecta-
dos por una enfermedad psiquica (Franchi, Il progetéo Giolitii per il
lavoro dei condannaii all’ aperto, ¢ il diritio penale nella Scuola posiii-

vo, Enero 1903).
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por las dificultades de una «accidn civil distinta» y de la «cons-
titucion de una parte civil», puede ser una represiéon més efi-
caz que la mesa y cama ofrecidas gratuitamente al culpable
por algunos dias o por algunas semanas dJde las prisiones del
Estado.

Esta reparacion del dano toma naturalmente dos formas:
la de una indemnizacion o multa pagada al Estado, y la de una
indemnizacion al ciudadano ofendido.

Ademds, se puede afadir que el Estado deberia tomar por
su cuenta los derechos de la victima para darla una satisfac-
cién inmediata, sobre todo cuando la sangre ha sido derrama-
da, pronto a obligar al ofensor a reembolsarle de estos gastos,
como se hace o deberia hacerse reintegrar los gastos de jus-
ticia (1}

La evolucién penal que he recordado en el capitulo prece-
dente es de esto una prueba elocuente: primero, la reaccion
contra el delito es un asunto exclusivamente privado; después,
ésta se duicifica y se transforma en una composicién pecunia-
ria, de la cual una parte va bien pronto al Estado, quien no
tarda en apropiarse ¢l importe {otal de la compensacién, de-
jando al ofendido el triste consuelo de reclamar y de obtener la
indemnizaciéon «ante un tribunal distinto». Nada es, pues, mas
conforme a esta evolucion de la pena y a esta reforma que re-
clamamos lambién para la reparacion del dano, convertida
por nosotros de asunto privadoe en funcion publica, como con-
secuencia igualmente social y juridica del delito cometido. El
establecimiento de una caja de multas, formada por el produc-
to de las que se impongan y del de las indemnizaciones que
por excepcion no-hayan sido aceptadas por los ofendidos, pue-
de ser una aproximacion al reconocimiento completo del prin-
cipio.

Los principios clasicos hoy dominantes, y la practica que
de los mismos se deriva, coristituyen mas bien, por el contrario,
un ensayo de puro pasatiempo que una organizacién seria de
la justicia penal.

(1) Lioy, en las Actas del primer Congreso internacional de antrop.
crim., Roma, 1866, pag. 377, y en la Nuova scuola pénale, Turin, 1886, pa-
gina 43; Féré, Dégénérescence et criminalité, Paris, F. Alcin, 1888, ca-
pitule XIII.
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Si los ciudadanos satisfacen los impuestos al Estado, es para
recibir de él, en cambio, los servicios publicos, entre los cuales
es el primero y mds esencial la seguridad publica; y el Estado
gasta en efecto cada afio varias docenas de millones en esta fun-
cion social suprema. Sin embargo, a cada delito que se comete,
se produce una escena grotesca: el Estado, que ha incuirido en
el error de no haber sabido prevenir mejor el delito y proteger
también mejor a los ciudadanos, detiene al culpable (cuando
le detiene, porque el 60 por 100 de los delitos descubiertos que-
dan smpunes). Y de cada 100 delitos descubiertos en gue el in-
dividuo detenido es condenado como autor de una transgresion,
el Estado, que debe defender para el piblico los intereses su-
periores de la «justicia absoluta», en cuarenta casos no se ocu-
pa de las personas ofendidas, abandondndolas a su prosaico
«interés privado», a un «Tribunal civil distinto»; pero en re-
vancha se hace pagar una prima por el delincuente, bajo la
forma de multa satisfecha al Tesoro publico, aunque el delito
no sea, por giemple, mds que un robe o un danoe causado a la
propiedad privada.

De suerte que el Estado no sabe prevenir los delitos, no sabe
reprimirlos més que en un muy pequefio numero de casos; fal-
ta, por lo tanto, a su deber, a pesar de que para su cumplimien-
to recibe los impuestos de los ciudadanos..... y después, por
todo esto, se hace todavia pagar una prima. Y por ahadidura,
como condena cada diez anos 3.230.000 individuos (1}, de los
cuales una gran parte sufren detencién, pone también los gas-
tos de su sostenimiento a la espalda de estos honrados ciuda-
danos que no supo ni garantir ni indemnizar de los dahos que
les proporciond el delito. {Y todo esto en nombre de los cter-
nos principios de la justicia absoluta y distributiva!

Es preciso que esta manera de administrar justicia cambie
radicalmente. Hace falta, para la reparacion de los danos, que
el Estado indemnice a los particulares los que les han sido
ocasionadas por los delitos y que aquél no ha sabido ni queri-
do prevenir (lo cual de otra parte es lo que en cierto modo re-
conoce cuando se trata de algunos desastres publicos, al con-

{I) Esta es la cifra de los condenados en talia desde 1880 a 1889.
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ceder remisién de los impuestos o auxilios pecuniarios): asi
estard dispuesto a indemnizarse enseguida con cargo al delin-
cuente, por los medios ya indicados, de los gastos que el delito
ha necesitado, ya sea para retribuir Jueces y guardianes, ya
para indemnizar a los que han sufrido aquél.

Unicamente de esta suerte, el Estado, obligado, ante todo,
a reparar a sus expensas los dafios causados, sera excitado
por su instinto fiscal natural, a ilevar los ojos mds abiertos y
a hacerse reembolsar mds rigurosamente por los condenados.

De este modo también, de otra parte, el principio de solida-
ridad social sera reconocido no s6lo contra, sino también para
el individuo que, a nuestro juicio, debe siempre responder del
delito si es su autor, pero siempre también ser indemnizado de
él cuando es su victima.

Se ve, pues, con evidencia, cémo en el sistema positivista
de defensa social contra el delito, sistema que tiende a una
proteccion més eficaz de la sociedad y del individuo, la repara-
cion del dafio toma el cardcter de un principio fundamental,
sin hablar de las disposiciones pricticas de procedimiento des-
tinadas a asegurar mejor su ejecucion.

Si la segregacién del culpable por un tiempo indeterminado
se establece como vegla fundamental, cualesquiera que sean
las medidas précticas de detencion y reclusién, de igual mane-
ra la reparacion de los dafios causados por el delito se resta-
blece como regla fundamental, sean las que fueren las medidas
procesales que la garanticen y la apliquen.

Y en esto precisamente residen los criterios metédicos ra-
dicalmente nuevos con que la sociologia criminal, apoydndose
en las comprabaciones de lz2 antropologia y de la estadistica,
sustituye los criterios tradicionales de la escuela criminal y de
la escuela penitenciaria cldsicas.

89.—IIl. Los dos principios fundamentales del sistema po-
sitivista de defensa social contra el delito quedarian, sin em-
bargo, incompletos, si no se les completase ni se les hiciera’
practicamente aplicables, no ya tanto por proposicionés mds o
menos oportunas pero sin vinculo entre si, como por otra re-
gla general, que sirve precisamente de transicion para llegar
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a la organizacion préctica de la defensa social; esta regla es
la apropiacion de las medidzas defensivas a las categorias antrpo-
logicas de los delincuentes.

También sobre este punto el espiritu cldsico es divectamgp-
te opuesto al nuestro, puesto que sostiene que el ideal ¢8 «la
unidad de la pena». Y por encima de ello reina el acuerdo
no solo entre los juristas teéricos que, si creemos a Beltrani
Scalia (1), tomaron parte demasiado exclusivamente en la dis-
cusién de los sistemas penales en todos los proyectos de Codi-
go penal jtaliano, sino igualmente enire los penitenciarios
précticos, a quienes al revés, si damos crédito a Liszt, se ha
concedido (2} en Alemania una parte muy exclusiva en la dis-
cusion del mismo problema.

Aungue el dictamen sobre el tltimo proyecto de Codigo pe-
nal italiano (1887, I, 78) se extendia tranquilamente en la con-
clusidn de que «de otra parte la tendencia que prevalece hoy en
la legislacién de los pueblos mds civilizados es reducir al mis
pequeno numero posible las penas de privacidn de libertad,
aproximadndose sin cesar al ideal acariciado por aquellos que son
los més competentes en materia penitenciaria: /e pena w#nica.»

Se comprende que tal sea el ideal de los criminalistas y de
lgs penitenciaristas, desde el momento en que unocs y otros no
consideran al delincuente mds que como un tipo medio y abs-
tracto, una especie de término algebraico al que unos aplican
un articulo del Cédigo penal y los otros asignan una celda mds
o menos mondstica. Asi se explica todavia que, en las proposi-
ciones de reformas (liberacidn condicional, condena condicio-
nal, etc.), se olviden muy a menudo las diferencias de tipos en-
tre los delincuentes, para pensar con relacion a tales mejora-
mientos en la naturaleza del hecho delictuoso y de la penalidad,
mucho mds que en los caracteres fisio-psiquicos del malhechor.

Se comprende también como, para nosotros, «la pena uni-
ca», aunque ésta fuese tinicamente de detencidn, es un absurdo,
porque estd directamente en oposicion con el hecho positivo,

(1) Beltrani Scalia, La riforma penitenziaria n Italia, Roma, 1879,
pagina 48.

(2) Liszt, Kriminalpolitische Anfgabe, en la Zeitsch, f. die gesammie
Strafrechsw, 1889, IX, 487 y 488.
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innegable, de la diferencia que existe entre las categorias de
delincuentes (1).

Es una ley natural que entre el remedio y el mal debe exis-
tir una relaciéon de homogeneidad. —Du Mesnil decia a este pro-
posito: ¢El detenido es un enfermo mds o menos curable en el
orden moral (a esto aflado—y en el orden fisico), y, por consi-
guiente, es preciso aplicarle los grandes principios del arte
médico; a la diversidad de males hay que oponer la diversi-
dad de los remedios» (2).

No obstante es preciso evitar, sobre este punto, ademds del
exceso de uniformidad, el exceso opuesto de 1o que se llama
«individualizacion de la pena», que estd en boga, sobre todo,
entre los penitenciaristas americanos, y a la que se ha hecho
un gran reclame después del volumen de Saleilles (3). Cierta-
mente toda clinica criminal debe proponerse como fin aplicar a
cualquier individuo condenado un régimen particular, después
de haber hecho un estudio fisio-psiquico de su persona y de
las condiciones que la han determinado al delito; pero la cosa
es todavia imposible, sobre todo en los paises en que el nu-
mero de los detenidos es muy grande y donde el personal di-
rectivo no estd instruido de hecho en biologia y en psicologia
criminal. (Cémo un director, que tiene al propio tiempo cuan-
tos cuidados y responsabilidades financieras son inherentes a
la administracidon, podra «individualizar» la disciplina de los
400 o 500 individuos detenidos en un establecimiento? El siste-

(1) Ya se ha comenzado a aplicar nuestro principio. Véase Vincens,
Notices individuclles sur les jeunes détenus (pour les classer d'une fa-
¢on rattionelic dans les divers établissements pénitentiaires), en la Revue
pénit, 1895, pag. 33.-Y respecio de los condenados aduitos se ha estable-
cido en Francia cosas de correccion para los delincuentes “menos endu-
recidos” ; Laguesse, Les “quartiers d’gmmendement” des maisons centrales,
ibidem, 1895, pag. 274, y Cuche, ibidem, 1895, pig. 327.

Este principio, que habia yo anunciado ya en mi segunda edicidn
(1834, piginas 504 y 512), ha oljtenido después el asentimiento de Prins,
Criminalité el repression, Bruselas, 1886, pig. 161 y siguiente, y de Hiszt,
Op. cit., en la Zeitschrift, 1890, X, 57 v 58

(2) Du Mesnil, Régime et syst, penit., en los Ann. d’Hvg. publ, 1871.

(3) Saleilles, L'inditidualisation de Iz peine, Paris, F. Alcin, 1898;
antes que €], sin embargo, habian escrito en Francia Cuche, L’gvenir de
Pintimidation, en 1a Rev. pénit, 1894, pag. 786 y siguiente, y Riviére, Du
réle de Vindindualisation dans Pexécution des peines, ibidem, 1897, pa-
gina 1.044.
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ma celular, que reduce al minimum en los reclusos las manifes-
taciones caracteristicas de la autonomia personal, nivelandolas
bajo la regla uniforme de la rutina y del silencio, ino estd en
contradiccion con esta posibilidad de observar y conocer el ca-
récter especial de cada detenido para aplicarle una disciplina
individual? ¢Dénde encontrar, por otra parte, los directores y el
personai capaces de desempeniar una funcién tan delicada y tan
alta? Es un hecho constante que ciertos establecimientos peni-
tenciarios estan florecientes cuando tienen la fortuna de poseer
un director naturalmente psicologe como De Metz, Crofton
Roukawichnikoff, el abate Spagliardi, etc., y peligran‘, en cam-
bio, cuando tales directores mueren o cesan. jNo prueba este
hecho de manera muy elocuente que el secreto de las éxitos
penitenciarios reside bastante menos en una virtud mdgica de
la prisiéon celular que en la prudencia ¥ en la penetracion psi-
coldgica del director? (1).

Asi como un Céddigo imperfecto, pero aplicado por Jueces
de conciencia e inteligentes, vale mds que un Cédigo, aunque
sea «monumental», aplicado por Jueces deficientes, asi tam-
bién un «sistema penitenciario muy bien combinado», pero
confiado a un personal incapaz, vale mucho menos que un sis-
tema de una perfeccion menos ideal en manos de un buen per-
sonal.

Y puesto gue esta cuestion de eleccion del personal es siem-
pre dificll, sobre todo por razones financieras (porque salvo
raras excepciones, no se puede sin buenos sueldos esperar un
personal escogido) creo que, para atenuar sus defectos inevita-
bles, precisa que el sistema irrealizable de la individualizacicn
sea sustituide con el criterio de la clasificacidn, que anade a los
méritos del otro principio una realizacién mds facil y mads
préctica (2).

(1) Despine, Psichologie naturelle, Paris, 1868, 111, pags. 387 y si-
guientes, ha desarrollado un régimen penitenciaric fundado sobre los
datos que suminisira la psicologia, aunque con exageraciones e ilusio-
nes que no puedc aceptar.

(2) Estas ideas, ya expuestas en mi tercera edicién (1892, pag. 708),
demuestran cuan poco fundada era la critica hecha a la escuela positivi
por Tarde (Prefacio para el libro de Saleilles, L'individualisation de lo
peine, pag. 3}, Alli se dice que “Jos positivistas (naturalistas ¢ socialis-
tas), cuando buscan las causas del delito, no descubren méas que factores
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No se nos diga que los antropélogos criminalistas no estdn
todavia conformes en una clasificacién unica de los delincuen-
tes, y que, por consiguiente, a este criterio fundamental falta-
ria una base de hecho; porque no sé6lo, segiin he demostrado
en e] capitulo primero, las divergencias a propdsito de las di-
versas clasificaciones no son esenciales, sino exclusivamente
formales y secundarias, sino que ademas los hombres de estu-
dio se ponen cada vez mds de acuerdo para aceptar la clasifi-
cacion por mi propuesta.

90.—Veamos, pues, como sobre la base de esta clasificacién
antropoldgica de los delincuentes, considerada como primer
criterio, al propto tiempo que debe ponerse en segwmindo lugar
el delito cometido-—porque no es el delito lo que se debe casti-
gar en el delincuente, sino al delincuente a causa de su delito—,
se puede ordenar practicamente un sistema positivista de de-
fensa social,

Pero. sin embargo, antes de descender a las proposiciones
précticas, conveniente serd indicar también las reglas comunes
a todas las formas diversas de esta organizacion defensiva.

impersonales, como el clima, la estacion, las anomalias craneanas (1) y las
sugestiones del medio; ellos naturalizan o socializan el delito; le im-
persomalizan; después, cuando se trata de las aplicaciones penales de
sus teorias, se permanece admirado de verlos sostener a todo trance Ja
individualizacién de la pena, como si el individuo, de nada que era, hu-
biera llegado a serlo todo.”

Pues bien; la verdad es que los positivistas, ademas de los factores
impersonales (teldricos y sociales) del delito, han investigado siempre tam-
bién los factores persomnales (organicos y sociales) del delito; y en re-
vancha, al ideal actualmente irrealizable de la individualizacién “a ul-
tranza”, han opuesto el criterio prictico de la clasificacion, o sea de la
disciplina penal apropiada a cada clase y subclase biosociolégica de de-
lincuentes.

Esto es lo que se hallard en Grundtwig, L'individualizzacione ¢ +
mezz. per realizzarla, en la Riv. penitenz. del Nord, 18M, fasciculo 1, ¥
Revue pénit, 1895, pig. 150; Liszt, también, en la reunidon de la Union
intern. de droit penal @ Heidelberg (Junio 1897), sostenia con Seufiert
mi idea de la clasificacidn como aproximacién a la individualizacidn,
aunque una y otra, decia éi, “estén muy lejos de las concepciones ju-
ridicas de los magistrados y de los administradores”, Véase también Ri-
viere, Du riéle de P'individualisation, etc, en la Rerue pénit., 1897, pi-
gina 1.047.

El principio de la clanﬁcmon ha sido propuesto por la Comisién para
la reforma de las prisiones en Inglaterra, Véase leer: de Rocchi, La
classificagione dei delinguents e il rapporto sulle cdrceri inglest, en 1a
Scuola positiva, Septiemnbre 1895. El doctor Orange ha introducido el cri-
terio de la clasificacion como reforma en la casa de locos criminales de
Broadmoor. Véase Lombroso, Uemo delinquente, quinta edicién, Tu-
rin, 1897, ITI, 556.
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Ante todo el cardcter comun y fundamental que deberin
tomar los diferentes establecimientos en donde estén aislados.
los delincuentes—agquellos para los cuales la reparticion ge las
dafios no serd una sancidn suficiente—serd el de que las casas
de fuerzay, es decir, los lugares de tormento y de servidtm.-
bre, se transformen en establecimientos de tratamiento fisico
y moral, con una disciplina apropiada a las formas diversas de
tendencia criminal; asi como se ven disciplinas diferentes en los
hospitales comunes, en las clinicas especiales y en las casas de
locos (1). Desde el punto de vista juridico estos establecimientos
no deberdn responder mds que a un solo fin: segregacicn del
individno temporal o definitivamente impropio para la vida
social. Desde el punto de vista técnico, deberdn tratar de alcan-
zar estos dos fines: primero, utilizar lo 'mejor posible, tanto
para la sociedad como para el individuo, el trabajo de los de-
lincuentes no readaptables a la vida social, y esto reduciendo
la viclencia fisica al minimum necesario para impedir sus ac-
cesos criminales, y dando a la dindmina higiénica y psicolégi-
ca una importancia preponderante para arreglar su actividad.
En cuanto a los delincuentes readaptables a la vida social, se
regulard y desenvolverd su actividad higiénica y productiva
de la manera mds propia a curar o a fortificar su inteligencia
o su voluntad, conforme a los datos de la pedagogia fisio-psi-
coldgica y psico-patologica. Ademas se adoptardn las disposi-
ciones mis comodas para la rehabilitacion legal, como ya se
ha comenzado a hacer en algunos paises civilizados (2).

En segundo lugar, precisa evitar que el establecimientc en
que los culpables estén aislados, en vez de ser una residencia
llena de privaciones, sea lo que es hoy en la mayor parte de
los casos, un asilo cdmodo de ociosidad protegida y de compa-

(1) Véase en el mismo sentido Vargha (Die Abschaffung der Strafk-
nechtschaft, Gratz, 1896-97). Mucho tiempo antes que €1, Wyrouboif, De
la pénalité (a propdsito del libro de Girardin, en la Philosophie positive,
1871, habia escrito: “Estoy por la supresion de la servidumbre penal, que
deberi desaparecer algiin dia, como la esclavitud antigua y la servidum-
bre feudal.”

(2} Por ejemplo, la ley danesa de 3 de Abril de 1894 admite en cier-
tos casos la rehabilitacion de pleno derecho—Asimismo, 1a ley belga de
25 Abril 18%6—y la ley francesa de 21 de Febrero de 1898——V¢éase Pas-
sez, Réformes a introduire dans la loi sur lg réhabililation, en la Re-
vue pénil., Abril 1898,
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fiia criminal. Romagnosi decia muy bien que la pena pierde
toda su fuerza cuando se la encuentra menos grave, después
de hecha una experiencia, de lo que lo es en la opinién. Olive-
crona, Lombroso, Beltrani Scalia y otros, insisten también so-
bre este punto. Por una reaccidn generosa contra los horro-
res de las prisiongs de otro tiempo, seé ha exagerado en estos
ultimos afios los mejoramientos ljevados a la situacion de los
prisioneros ordinarios (criminalidad atdvica), aunque se haya
agravado en [talia la de los condenados por hechos politicos o
de un cardcter social (criminalidad evolutiva). Aun para los
autores de asesinatos y de viglaciones se ha aprobado, por
ejemplo, en el Congreso penitenciario de Roma (1885), la
proposicion de distraer a los prisioneros los domingos, jhacién-
doles escuchar musical..... Y el profesor Luigi Lucchini ha
propuesto, para prevenir los peligros del onanismo en los de-
tenidos en celda, facilitarles e! coito a expensas del Estado (1).
Pero de hoy en adelante, después de haber examinado mejor
las condiciones sociales y las diferencias que deben senalarse
entre hombres honrados y malhechores, serd preciso que los
establecimientos de aislamiento, cesande por completo y abso-
lutamente de recordar la tortura, para no ser mds que un me-
dio de curacidn fisica y psiquica, permanezcan, sin embargo,
como algo poco deseable para sus pensionistas, que a menudo
hoy en las estaciones rigurosas, son, por una injusticia mani-
fiesta y peligrosa hasta el extremo, objeto de envidia para el
honradeo cultivador, que mal vestido y mal alimentado, vegeta
en su cabana, o para el honrado obrero, tan miserablemente
abrigado en su tugurio.

En tercer lugar, la obligacién de trabajar debe ser univer-
sal y absoluta. Con el sistema actual, el Estado mantiene en la
ociosidad a aquellos mismos que se dice condenados a trabajos
forzados, y de aqui resulta que, como hace observar Spen-
cer {2), el delito aprovecha a los culpables, que se procuran
asi, sin abrir la bolsa, vivjr y holgar; mientras que causa un

(1) Véase Uno spiritista del diritto penale, en ¢! Arch. di psych,
1887, 8, pag. 28, y mi volumen Siudii suye criminglitd ed oliri saggi.
Bocca, Turin, 1901,

(2) Spencer, Essais de politigue, Paris, F. Alcan, 1879, pig. 336.
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dohle dafio a los hombres de bien que después de haber sufri-
do por el delito, deben todavia subvenir ampliamente a man-
tener al condenado. Pues bien; me es imposible convencerme
de que el delito deba eximir. al delincuente de la necesidad y
de la obligacion de proveer por su trabajo a su subsistencia
diaria, necesidad y obligacién a la que estdn somectidos antes
de incurrir en falta, y que sufren los pobres honrados. Haga-
mos notar de nuevo (sin hablar de la eficacia higiénica del
trabajo, demostrada por la experiencia para los locos ordina-
rios) que éste serd el unico medio de resolver la eterna cues-
tion de la concurrencia hecha al trabajo libre por los prisione-
ros: supuesto que el detenido o debe permanecer ocioso o tra-
bajar, y que no existe mas que una respuesta posible para esta
cuestion, o sea que debe trabajar, la dificultad se resuelve: pri-
mero, haciendo trabajar (y sin adjudicacién) a los detenidos en
las industrias que hacen concurrencia menos directa a los tra-
bajos honrados {(como demostraré bien pronto); después, ddn-
doles un salario igual o salario libre, pero imponiéndoles al
mismo Hiempo la obligacién de pagar al Estado su alimentacidn,
su vestido y alojamiento, vy de indemnizar con el resto, en todo
o en paite, a las victimas de sus acciones criminales (1). Quisie-
ra, en efecto, que sobre la puerta de las prisiones se ostentase
esta mdxima, a la cual deberia obedecer todo ser humano (salvo
los nifios y los imposibilitados)—£7 que no trabaja no come (2).

Vi

91.—Por lo que respecta a los delincuentes locos o medio
locos, es sabido que después de las proposiciones aisladas
hechas desde mds de cincuenta afios por algunos alienistas,

(1) El Congreso penitenciario internacional de Paris (1895) emitid,
por el contrario, la opinién de que “el preso no tiene derecho al salario,
aungue estd en interés del Estado darle una gratificacion”. (Revue pénit,
1895, pag. 1.019). Es el antiguo sistema, cuya insuficiencia se ha reco-
nocido.

(2) Ambas cuestiones las he tratado en mi conferencia Lavoro ¢ celle
dei condannatt, Roma, 1886 (reproducida en mi volumen Studs sulle cri-
minalité ed aliri soggi, Turin, Bocca, 1901),

Ferrr.—Tomo II. 1s
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como Georget (1} y Bri¢re de Boismont (2}, toda una literatura
ha venido a formarse en favor de los manicomios criminales;
mientras que muy pocas voces hacen escuchar objeciones y
reservas que han acabado por cesar casi completamente entre
los alienistas. Estos manicomios criminales, que comenzaron
por existir en Inglaterra en 1786, y de una manera mas eficaz
en 1816, con el asilo de Bedlam, a continuacién de tres tenta-
tivas de asesinato politico cometidas sucesivamente por locos
en muy cortos intervalos, funcionan hoy y proporcionan gran-
des servicios en Dundrum, Irlanda (desde 1850), en Perth, Es-
cocia {desde 1850), en Broadmoor, Inglaterra (desde 1863); y se
encuentran también en los Estados Unidos de América, en
Pensylvania, en Nueva York (desde 1874) y en el Canadd (des-
de 1877).

En el continente europeo no existe {odavia ningtin manico-
mio criminal propiamente dicho; pero Francia, después de ha-
ber tratado de recoger en Bicétre a los locos condenados, ha
establecido para ellos, en 1876, una seccion especial en la pe-
nitenciaria de Gaillon; Holanda igualmente ha dedicado el asi-
lo de Bosmalen a los presos que se han vuelto locos; Alemania
ha instituido tammbién secciones especiales en los establecimien-
tos de Bruchsaal, Waldheim, Halle y Hamburgo, Italia, por su
parte, ha creado en Octubre de 1876 una seccién particular
para los locos condenados, en la casa penal de Aversa, y un
manicomio criminal mas completo en la Ambrogiana (en Mon-
telupo, Toscana), después en Reggio-Emilia, pero solamente
para los detenidos que han caido en demencia, con una sec-
cion judicial para la observacion de los pracesados sospecho-
sos de locura.

Pero en la actualidad, en Francia y en Italia, los legislado-
ves han propuesto establecer verdaderos manicomios crimina-
les, en Francia por el proyecto de ley de Noviembre de 1882, y

(1) Georget, Nouvelle disewssion médico-legale sur la folie, 1828, pa-
gina 73, citado por Legrand du Saulle. La folie devant les iribunaur,
Parts, 1864, pig. 65.

(2) Briére de Boismont, De la nécesité de creer un élablisement spe-
cial pour les alienés vagabons et criminels, en los Ann, d’Hyg. publ., 1846,
tomo XXXV, pag. 396; idem, Les fous criminels PAngleterre, ibidem,
Abril 1869, pag. 382.
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en ltalia por el de Marzo de 1881, presentado de nuevo con al-
gunas modificaciones en Abril de 1884.

En la informacion sobre la legislacidn relativa a los alienados
delincuentes, acometida por la Sociedad general de las prisio-
nes (1), hemos podido comprobar que en ltalia (hasta 1890),
Francia, Alemania, Austria Hungria, Croacia, Bélgica, Portu-
gal y Suecia, los delincuentes puestos en libertad a consecuen-
cia de absoluciones o de sobreseimientos por causas de aliena-
cion mental, son sustraidos a la autoridad judicial, para quedar
bajo el cuidado mds o menos regular y diligente de la autori-
dad administrativa. Pero en Inglaterra, Holanda, Dinamarca,
Espana, Rusia e ltalia (desde 1890}, la autoridad judicial tiene
el derecho y a menudo el deber, méds o menos extendido, de
ordenar la reclusiéon de los individuos de este género en los
manicomios criminales u ordinarios.

Y ahora, como naturalmente no puedo extenderme agui en
la organizacidn préctica de los manicomios criminales, sélo me
resta responder al pequefio ntiimero de objeciones esenciales
que les han sido dirigidas, y determinar después qué indivi-
duos deben ser los que se envien a ellos.

Entre estas objeciones yo prescindivé de aquellas que se
refieren a la enormidad de los gastos, porque no creo que una
economia mal entendida de algunos cientos de miles de fran-
cos deba hacernos desdenar el dafio material y moral, mucho
mas grave, que proviene de una seguridad menor contra los
enajenados peligrosos. Tampoco puedo detenerme en las san-
grientas escenas a las que dan fdcilmenie ocasion, se nos dice,
las aglomeraciones de detenidos de esta clase, y con lo que
también se nos objeta. Vale mads, en suma, si semejantes esce-
nas se producen, gue sean entre alienados, y no fuera, para
desgracia de los ciudadanos utiles y honrados; ademds, si el es-
tablecimiento estd bien organizado, si se distinguen en él las
diferentes clases de locos segun el cardcter, los precedentes, {a

(1) En los Bulletins de la Soctété générale des prisons, de Diciem-
bre 1878 a Marzo 1879, y Rewvue pénit., Mayo-Junio 1897. Véase también
Herbelot, Sur la législation des alienés dangereur, en los Ann. d’'Hyg.
publ., Marzo 1883; Roussel, Rapport au Sénat powr lg revision de la
10i sur les aliénés, Paris, 1884, dos volGmenes.
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enfermedad, etc. (porque a mi parecer la reparticion de los in-
dividuos en categorias es esencial en todo establecimiento de
este género (1); ella es el principio y el alma del mismo), tal or-
ganizacion hard ciertamente que aquellas escenas sean mucho
menos frecuentes que las que hoy se producen, en el interior
de las casas ordinarias de locos o fuera de ellas, aunque éstas
atraen menos la atencién, porque estin mds diseminadas o se
las atribuye superficialmente a la violencia de los culpables no
alienados.

Pero se hace a los manicomios criminales dos objeciones
més serias, que son repetidas, con una obstinacién digna de
mejor causa, por algunos de nuestros adversarios.

Se ha recurrido al arma poco segura del dilema y se dice:
el que ha cometido tal violencia es un loco o un culpable. S
es un loco, dicen Fabret, Mendel y otros, entonces poco impor-
ta que haya dado que hacer a la justicia; no existe delito de su
parte, porque no era compos sui; que se le ingrese, pues, en una
casa de locos ordinarios; ¥ si es un loco peligroso, que se le
someta a una disciplina especial, como se hace con otros locos
peligrosos pero no culpables. O bien el autor de esta violencia
es verdaderamente un culpable, y entonces debe ser reducido
a prision simplemente,

Nuestra respuesta es la siguiente: comencemos por mani-
festar que el dilema es defectuosc porque no comprende los
casos intermediarios en los cuales precisamente la 16gica abs-
tracla reconoce con evidencia, como decia Carrara (2), «la ne-
cesidad de una coercién intermediaria» entre el verdadero ma-
nicomio y la verdadera prisién. Pero, sobre todo, la primera
parte de la alternativa, aquella en que se trata de un verda-
dero alienado, no basta para excluir e! manicomio criminal:
me parece, en efecto, bastante simple decir, que si es un loco
ordinario (no culpable), debe ir al manicomio ordinario; por-

(1) Es una regla que se cbserva en el Manicomio criminal de Am-
brogiana, dirigido con tanta inteligencia cientifica y préctica por el doc-
tor Codeluppi, y donde reina siempre un orden extraordinaric. Un gran
nimerc de pensionistas trabajan alli, por escuadras, al aire libre (pero
en un recinto de las murallas), y cada escuadra esta vigilada por un
guardidn sin armas.

(2) Carrara, I periti alienisti nel foro, en los Opiscoli, vol. VII, pa-
gina 141,
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que si es un loco delincuente, conviene tomar medidas espe-
ciales, en lugar de fiarse del sistema actual que deja a las au-
toridades administrativas, a las que no se puede reprochar e
demasiados cuidados ni exceso de ilustracion, ocuparse de los
allenados enviados durante la instruccidén o después del juicio,
¥ que nos enseila bastante bien, con ejemplos tan dolorosos
como frecuentes, cudntos delitos nuevos se cometen por indi-
viduos que han sido puestos en libertad por primera vez, sea
inmediatamente después del proceso, sea después de una corta
reclusién en un asiio, a merced de su enfermedad (1).

A lo mids se podria decir que no es necesario tener estable-
cimientos especiales, pues es suficiente establecer secciones
especiales en los asilgs ordinarios de enajenados, y que asi se
evita hasta lo que hay de mds sensible para las familias de los
locos no delincuentes al ver a aquéllos confundidos con los
locos delincuentes, que todavia llevan una nota de infamia para
el sentimiento publico. Solamente existen contra estas seccio-
nes especiales razones practicas de orden y de disciplina; por-
que presentan aquéllas inconvenientes que la experiencia ha
demostrado.

No tienen contra si de modo unico razones practicas, sino
igualmente una razon de principio. Porque mientras, segin
Fabret, «el supuesto delincuente debe, desde que se le ha de-
clarado loco, cesar de ser considerado como delincuente y en-
trar pura y simplemente en el derecho comun», nosotros opone-
mos dos consideraciones.

Primero, no puede entrar alli pura y simplemente, en razdn
de que aun siendo loco, se distingue de los otros; lo cual es
tan cierto que él ha matado, violado, incendiado, robado, en
tanto que los otros han side y permanecen inofensivos. Y la
psicologia criminal demucstra que la idea de las penas es eutre
los locos criminales (Saccouzi, Rivista carc., Abri]l 1898), andloga
a la que tienen de la misma los delincuentes y no los locos
ordinarios.

(1) En el Omicidio, Turin, 1895, pag. 712, he recogido muchos casos
de locos homicidas que, apenas salidos de la casa ordinaria de locos,
habian cometido homicidios nuevos. Véase también Monod, Aliénés re-
cuetllis aprés condamnation dans les asiles publics, de 1886 a 1890, en los
Annales méd. psychol, Marzo 1895,
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Pero ademds el razonamiento que combatimos se refiere
por completo a un orden de ideas que la ciencia estd en vias
de eliminar, a saber: que la [ocura es una infelicidad y que el
delito es un ejercicio maligno del libre albedrio. No, no es
esto; asi como se admite desde hace un siglo, contrariando la
opinidn de la Edad Media, que la focura no depende de «nues-
tra libre voluntad», precisa reconocer hoy que el delito tampo-
co dependa de ella. El delito y Ia locura son desgracias el uno
como la ofra: cuidemos ambos sin resentimiento, pero defen-
didmonos contra los dos.

Por esto la objecion de que el «supuesto delincuentes,
cuando estd loco, pertenece al derecho comun, no resiste a los
principios de la escuela positiva: corresponde, como el verda-
dero delincuente, al derecho defensivo.

Esta misma razén es la que destruye, segin nosotros, la
segunda y ltima objecién, aquella segtin la cual un loco no
puede ser, por el solo hecho de hater cometido un homicidio,
sometido a perpetuidad «a la libre voluntad de Su Majestad»,
como dicen los ingleses, tan celosos, sin embargo del Aabeas
corpus, cuando se trata de los ciudadanos sanos de espiritu.
Tan pronto como esta curado, aun cuando no hubiere ' pasado
el tiempo que debiera permanecer en prisién en caso de con-
dena, tiene el derecho de salir de alli.

Nosotros respondemos negativamente, y la psiquiatria nos
da derecho para ello, atestando la proporcién considerable
de las recaidas en todas las formas de locura, pero, sobre todo,
en ciertas formas particularmente peligrosas; la experiencia nos
da también este derecho, demostrando las nuevas violencias
con bastante frecuencia cometidas por los locos, los cuales,
sin embargo, no podrian (aunque no fuera méds que por razo-
nes financieras) ser retenidos con justicia en una casa ordina-
ria de locos, desde el momento que parecieran completamente
curados. [Cudntas desgracias no perdonan aungue conceden
solamente algunas treguas! Puesto que no podemos libertar
completamente al individuo, hagdmoslo por o menos de suer-
te gue no haga sufrir ni a su.familia ni a la sociedad.

Nosotros contestamos juridicamente con el principio de la
defensa social, proporcionada a los peligros que se pueden te-
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mer. del delincuente, sea alienado o no. Mientras el peligro
persista, 1a defensa debe persistir; dicho sea para los casos
graves, para los homicidas, incendiarios, etc. En cuanto a los
medio locos, a los pequefios delincuentes, a los que han come-
tido robos sin importancia, proferido algunas injurias, etc., se
puede verdaderamente dejarlos en libertad, después de haber-
los dado el tratamiento que les conviniera y comprobado los
signos manifiestos de una gran mejoria excepto en aquellos
casos que en su enfermedad mental puede transformarlos
en delincuentes peligrosos (epilepsia, delirio de persecucidn,
" etcétera) (1).

Ciertamente es una declaracién conforme a los principios
de la escuela cldsica ja que hace Mancini en estos términos:
«Yo no podria comprender que esta misma Cour, a quien la ley
obliga a pronunciar Ja absolucién, cuando el Jurado ha declara-
do que en la época en que el delito fué cometido el acusado no
estaba en posesion de su razén, y por lo tanto, era rresponsable,
pueda al propio tiempo ordenar su reclusién forzosa, por un
tiempo cualquiera, en un asilo de locos... ¢Es porque ha come-
tido un crimen? Pues esto no es cietto; #o ka cometido crimen
alguno (pero mientras tanto, diré yo aqui, la victima muerta se
queda y otros pueden morir también) el que no sabia lo que
hacia, el que no tenia conciencia de sus actos, quien por esta
razén ha sido declarado inocente ante la ley e irresponsable; no
existe, pues, motivo juridico para que sea privado del ejercicio
y del goce de aquella libertad, que no es negada a los otros
desgraciados afligidos por la misma enfermedad» (2).

(1) Lunier, hablando Des épilepliques et des movens de tratiement et
d'assistanse qui leur sont applicables (en los Ann. méd. psych., 1881, 1,
pagina 217}, dice que en Francia, de 32.000 epilépticos reconocidos, sélo
hay 5200 aproximadamentc epilépticos simples v enajenados, que son
hospitatizados en los asilas pitblicos o particulares: 28.000 quedan entre
sus familias.

Se ve por esto sin trabajo cull probable es que estos 28.000 epilép-
ticos cometan delitos, y es, al mismo tiempo, facil convencerse por ello
de que entre los deliticuentes sometidos a juicio no es dificil comprobar
la existencia de la epilepsia.

Respecto de Rusia, véase Marro, | caratteri dei delinguenti, Tu-
rin, 1887, pag. 51, vy Ball, Les persécutés en liberté, en la Revue scienti-
fique, 21 Diciembre 1889,

(2} Mancini, Discorso in risposta all'onorevole Righi, Roma, 1877,
pagina 14,

Y de igual manera, el Abogado general Hémar, en fa discusidn ante
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Si, esta declaracion es conforme a los principios juridicos
abstractos de la escuela cldsica, pero no, a nuestro juicio, a las
exigencias de la preservacién social, ni, por lo tanto, a las de
la sociologia criminal. Y nosotros vemos precisamente aqui
uno de los numerosos peligros que se corren, como yo decia
en el capitulo precedente, injertando inoportunamente la psi-
quiatria sobre el viejo tronco del Coddigo penal. He aqui, en
efecto, Io que sucede: en los Assises se invocan los progresos
de la psiquiatria para demostrar que el homicida es loco. Estd
bien; pero si el psiaquiatra o el positivista declaran que la locu-
ra reconocida, lejos de suprimir el peligro, no hace mas que
aumentarle, entonces se les opone los principtos abstractos y,
entre tanto, el peligro subsiste por la sociedad.

Porque las objeciones de principio dirigidas a los manico-
mios criminales parten de las teorias cldsicas, de la idea de la
responsabilidad moral considerada como condicién de defensa
social, y, por consiguiente, carecen de valor, por las razones
expuestas en el tercer capitulo.

Al comenzar el siglo xvinn, cuando todo el mundo queria
colgar o hasta quemar a los locos criminales, cierto criminatis-
ta, revolucionario para aquel tiempo, pidié que se empezara, al
contrario, por cuidarlos para que una vez curados, ¢ por lo
menos en un intervalo lacido, se les juzgase para condenarles
entonces como criminales. En nuestro tiempo la proposicion
pareceria extrafa; pero ella era e] indicio precursor del cambio
que tan dichosamente debia de determinar Beccaria. De igual
suerte la idea de los manicomios criminales, que en principio
causo tanto escdndalo, es hoy aceptada por casi todos los cri-
minalistas cldsicos, aun cuando esté en contradiccién evidente
con sus principios: por lo que esto mismo nos permite presa-
giar con certidumbre, en un porvenir que no estd remolo, el
triunfo de nuestras ideas, que cuentan con el mas obstinado ¥
poderose de los aliados: el .hecho.

Y ahora, para acomodarnos a los principios de la escuela
positiva, es claro que en los manicomios criminales, que no

la Sociedad Médico legal de Paris, sobre la proposicion Gallard (en
los Ann. d'Hyg., 1876), y, asimismo, el Consejero de casacion Barbier,
en una discusion anidloga en la misma Sociedad (en los Ann. méd. psych.,

1879).
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son, en el fondo, como las prisiones mas que medios de aislar al
individuo de la sociedad, con una disciplina clinica especial
apropiada a las condiciones psico-patoidgicas especiales de los
recluidos, quisiéramos encerrar a todos los alienados reconoci-
dos culpables de delitos, o por lo menos, si las dificultades
financieras no lo permitian, a todos los locos autores de delitos
graves. En un procedimiento de conjunto tal como yo lo he
esbozado mds arriba conforme a nuestras ideas, bastaria con
un reconocimiento pericial seguido de una senlencia del Juez
para decretar la veclusién por tiempo indeterminado, seguin el
delito y las formas psicopaticas, cop la garantia, entiéndase
bien, de una revision periddica. En el actual estado de las co-
sas, en todo caso, sostenemos que se¢ debiera recluir de igual
manera a los que han sido objeto de un sobresetmiento, que a
los que han sido absueltos por un fallo, a los condenados que
se hayan vuelto locos en prisién (Proyecto de ley Depretis), v a
jos enajenados, en fin, que se entregan a actos de violencia en
las casas ordinarias de locos (Proyecto de ley francesa). Las
tres categorias del proyecto de ley ifaliana son idénticas a
las que han sido establecidas en Inglaterra, donde sin em-
bargo, entre los condenados que han caido en locura, los con-
victos solo van a Broadmoor, mientras que los delincuentes
menores son enviados al manicomio criminal (establecimiento
privado) de Fistherton-House.

Por ultimo, por lo que respecta a los alienados criminales,
precisa hacer constar que de las estadisticas de Broadmoor (1},
de la penitenciaria de Waldheim (2) y de otras estadisticas in-
glesas (3), como de las de Italia (4}, resultan con una perfecta

(1) -Orange, The lunatic crimingls in England, en el Journ. of m. sc.,
Octubre 1883, Y para la descripcidon téenica véase Selvatice, ! manico-
mio crimingle di Broadmoor, en la Riv, sperim. fren., 1898, XXIV, 506.

(2) Enla Riv, Car,, 1883, fasciculo X1I, pig. 574. Se encuentran otros
datos en Semal, COup d'oetl sur les fohc: pénitentiaires, extracto del
Resumen del COngreso de medicing mcntal de Poris, 188G, Melum, 1890.

(3) En 1873, la Commission d’enguéte sur les effets de lo loi de
servitude pénale, ha encontrade que los locos, los epilépticos y los im-
béciles ascendian al 3 por 100 entre los detenidos varones, y a 3,8 por 100
entre las mujeres; y los actos sangrientos, los incendios, las violaciones,
eran tres veces mids numerosas entre aguéllos que entre los individuos
cuerdos (Riv. carc, 1880, pag. 464).

(4) Algeri (Osservaziont stalistico-cliniche sui criminali pasgzi, en el
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concordandancia estos dos hechos importantes: primero, el na-
mero mds considerable de enajenados criminales entre los mi-
litares, ya sea por efecto de la vida militar (sobre todo, en los
neurépatas), ya por efecto de fa negligencia con que se re-
cluta el ejército, 0 mds bién todavia, por efecto de ambas cau-
sas reunidas. Segundo, el numero de los alienados criminales
es tanto mas grande cuanto el crimen cometido es mds grave
¥ peligroso. Pues bien; esta ensefianza me parece por si sola
que recomienda del modo més elocuente la existencia de los
manicomios criminales.

En cuanto a la categoria de los criminales natos, puesto que
con ellos, como dice Maudsley, «nos encontramos, si no exac-
tamente delante de una especie degenerada, por lo menos, esto
es indudabie, ante una variedad degenerada de la especie hu-
mana, cuyo problema consiste en disminuir su nimero todo lo
que sea posible», una cuestién preliminar se plantea previa-
mente. jNo valdria mds aplicar inmediatamente la pena de
muerte a estos desdichados cuando cometen delitos muy gra-
ves, puesto que son un peligro continuo para la sociedad, por
si mismos y por la transmisién a sus hijos de sus instintos anti-
sociales? Es decir, que aqui se presenta de una manera mds
precisa y perentoria que en cualquier otra parte, la cuestion
con tanta frecuencia agitada de la pena de muerte, sobre la
cual desde hace un siglo se han batido los criminalistas, los
filésofos y la opinion publica, aunque desgraciadamente con
un exceso de declamaciones sentimentales en pro y en contra,
mucho méds que de observaciones positivas y de razonamien-
mientos serenos.

Esta cuesti6n, resuelfa en derecho por ltalia, que es la pri-
mera entre los grandes Estados que ha decretado la abolicion
de la pena de muerte el 1.° de Enero de 1890, como de hecho
la habia abolido desde 1876, conservandola y aplicdndela por
completo en el ejército, ha sido ya propuesta pero no discutida

Archiv. di psych., 1894, XV, 408), de 350 delincuentes alienados exami-
nados en el manicomio crirninal de la Ambrosiana, hallo que 46 por 100
eran homicidas, 21 por 100 ladrones, 13 por 100 autores de lesiones,
12 por 100 de bandolerismo, 7 por 100 de violacién. Y casi todos, ¢s
decir, un 68 por 100, eran reincidentes.
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en el primer Congreso de antropologia criminal rewflids en
Roma (1), e importa decir acerca de ella algunas palabss.

La pena de muerte tiene sus adversarios y sus partrdatass
entre los criminalistas cldsicos y entre los positivistas; peso o}
desacuerdo sobre tan capital problema tiene una razén y un
alcance muy diferentes en los dos campos. Porque mientras
que los abolicionistas cldsicos afirman casi todos la ilegitimidad
més o menos absoluta de la pena de muerte, se puede decir
que los positivistas estdn, por el contrario, casi todos undni-
mes en pensar que la pena de muerte es legitima en principio;
solamente los unos admiten y los otros niegan su oportunidad
y utilidad précticas.

A mi entender, la pena de muerte esta escrita por la natura-
leza en todos los puntos del universo y en todos los momentos
de la vida universal. No me parece tampoco que esté en con-
tradiccién absoluta con el derecho, porque la muerte de otro,
cuando es absolutamente necesaria, es perfectamente justa,
como en el caso de legitima defensa, sea individual o social;
esto es precisamente 1o que sostienen, enire otros, Carrara (2),
Beccaria (3) y Romagnosi (4). Ademds, la ley universal de la
evolucién nos demuestra que el progreso de toda especie vi-
viente es debido a una seleccion continua operada por la muer-
te de aquellos que son los menos aptos para la lucha por la
existencia; y esta seleccidon puede en la humanidad, y hasta
cierto punto entre los animales, ser artificialmente operada, en
homenaje a las leyes de la vida, asi como se realiza natural-
mente. Seria, pues, conforme, no soio al derecho, sino a las le-
yes naturales, que la sociedad operase en su propio seno la
seleccion artificial, extirpando de ella los elementos perjudicia-
les a su existencia, los individuos antisociales no asimilables,
deletéreos (5).

(1) Actas del primer Cot greso de antropologia criminal, Roma, 1886,
pagina 339.

(2) Carrara, Programma, parrafo 661,

(3) Beccaria, Dei delitit ¢ delle pene, parrafo 16.

(4) Romagnosi, Memoria sulle pene capitali, parrafo 3.

(5) Lombroso, L'incremento del delitio, segpnda edicion, Turin, 1879,
pagina 79; idem, Misdes ¢ la nuova scuola penale, Turin, 1884; Troppo
presto, en los Appunii al nuove Cod. pen, segunda edicidn, Turin, 1889,
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Creo, sin embargo, que es preciso no exagerar la importan-
cia de estas conclusiones, y que se debe, por el contrario, acep-
tarlas con aquellas reservas que son siempre necesarias en
cuestiones tan complejas, que no podrian ser resueltas de un
modo acabado por una solucion monosildbica. Se hace indis-
pensable notar, en efecto, que la idea de la seleccién artificial,
por exacta que sea, correria peligro, al ser transportada sin pre-
caucion al dominio sociolégico, de conducir a resultados exor-
bitantes, si se concedia un predominio exclusivo a la raza so-
bre el individuo y a los intereses materiales sobre los morales;
si aquélla no estuviera templada por el equilibrio necesario en-
tre los derechos del individuo y los de la sociedad, entre los
intereses morales y materiales, puesto que todos deben ser to-
mados en consideracién.

En aguel caso, en efecto, se haria no sélo legitimo, sino
obligatorio el uso demasiado espartano de matar a cuantos in-
dividuos se considerasen mal conformades o afectados de ma-
les incurables y enfermedades contagiosas.

Pero no es esto todo: una cosa es reconocer que la pena de
muerte puede en ciertos casos ser legitima, como remedio su-
premo y necesario en condiciones y circunstancias anormales,
¥ otra cosa declarar que, en las condiciones normales de la vida
social, es 1itil y necesaria. Pues bien: que la sociedad pueda, en
estas condiciones normales, proveer de otro mode que por la
muerte, a su propia conservacion, impidiendo que los elemen-
tos antisociales [a ataquen y perpetién su raza desgraciada, es
o que se comprende sin trabajo, cuando se piensa en el aisla-
miento de los culpables por un tiempo indeterminado o en la
deportacion, que estdn a su disposicién. Poniendo aparie el
problema de la deportacion, por el momento, es un hecho que

pagina 22; Gardfalo, Criterio positivo di penchitd, Napoles, 1880, pag. 83
v siguiente; Criminologia, en la Biblioteca anir. giur., segunda edicidn,
Terin, 1891; Conire lg correntey Napoles, 1888; Carnevale, La gquestione
della pena di morte nella filosofia giyridica, Turin, 1888; Rivarola, Cri-
tica de lo pena de muerte, Buenos Aires, 1888; Tarde, La philosophie
pénale, Lyon, 1890, cap. IX.

Para la opinion contraria, véase entre los autores mds recientes: Fa-
rese, Selezione ¢ pena di wmorte, en la Scuola positive, Diciembre 1893;
Solovief, De la peine de mort, en la Rev, intern, sqciol, Marzo 1898;
Peluso, Del fondamento positivo deio alla pena di morte dalla snuove
scwole penale, Napoles, 1898; Pulido, La pens capital en Espafio, Ma-
drid, 1898.
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el aislamiento por tiempo indeterminado, si se le rodea de ga-
rantias serias, puede ser un verdadero suceddneo del ultimo
suplicio.

Por otro lado, ta utilidad v eficacia defensivas de este su-
plicio, son probleméticas. Cuando se comete un crimen, o bien
¢l hombre es arrebatado por un movimiente instantdneo de
pasién y entonces no piensa en nada, o lo realiza con preme-
ditacion; y lo que te decide entonces, no es una comparacién
hipotéiica entre el suplicio capital ¥ la reclusion perpetua, es la
esperanza de la impunidad.

No nos dejemos engafiar por la contestacion de algtin con-
denado a muerte, que declara que siente miedo de morir: pri-
mero, esto significa solo que cuando contesta estd bajo la im-
presion del momento, sin que el mismo miedo haya sido capaz
de apartarle del crimen, precisamente porque al cometerle se
encontraba, en razén misma de su impulsividad psicolégiea,
completamente dominado por la tentacion criminal; después,
si es cierto que todo culpable, cuande estd prese y condenado,
teme mas la muerte que los trabajos forzados (a excepcién, no
obstante, de aguellos que se suicidan en prisidn y de aquellos
otros que se burlan cinicamente de la muerte hasta scbre el
cadalso), no es menos cierto, como observa Carrara, que es
preciso que los culpables hayan sido aprehendidos, y desgra-
ciadamente esto es lo que no ocurre siempre.

La estadistica nos demuestra también que las vartaciones
en el nimero de los crimenes capitales son independientes de
las que experimentan las condenas y las ejecuciones capitales,
vy que aquélias dependen de factores bastante diferentes y mids
complejos, segin se ve en ltalia, donde la Toscana ofrece un
namero proporcional de crimenes capitales bastante inferior
al de las otras provincias, que a pesar de ello admiten la pena
de muerte.

Vemos todavia que en Francia, a pesar del gran aumento en
el conjunto de la criminalidad y el crecimiento de la poblacién,
el total de las causas juzgadas, ya sea contradictoriamente, ya
por contumacia, por asesinato, envenenamiento, parricidio y
homicidio, desciende de la cifra de 560 en 1826 a la de 423 en
1881, aunque las ejecuciones capitales hayan disminuido en la
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proporcidn de 197 a 1; y otro tanto puede decirse de Bélgi-
ca (1). Por consiguiente, se hace verdaderamente dificil el con-
vencerse de que la experiencia demuestre la utilidad practica
de la pena de muerte como instrumento de defensa social.

En un anilisis mds detenido, la pena de muerte en su sim-
plicidad monosildbica, es sélo una panacea comoda; y a este
titulo nos da ciertamente la solucién a un problema tan com-
plejo como el de la alta criminalidad. Es una idea que nace de
si misma la de matar a los incorregibles; Diderot, desde el si-
glo xvui, la sostenia como una consecuencia de la negacién del
libre albedrio, cuando decia: «;Qué es lo que distingue a los
hombres? Sus buenas o sus malas acciones. El malhechor es un
hombre que es preciso destruir, no castigar» (2). Pero es preci-
so apottar a esta idea los temperamentos necesarios y exigirles
las demas condiciones materiales y morales de la vida social y
la experiencia, que nos enseiia la eficacia de las penas.

Pero futera de estas consideraciones, sin hablar de las otras
que vo pudiera traer aqui y de que prescindo, porque de hoy
en adelante la cuestion de la pena de muerte, casi agotada por
la ciencia juridica, queda sometida, sobre todo, a la variedad
de los sentimientos personales, yo me atengo tinicamente a la
logica de los hechos para decir: o se quiere sacar de la pena de
muerte alguna utilidad—por ejemplo, la eficacia dnica que pre-
senta como medio de seleccion artificial-—, y en este caso pre-
cisaria aplicarla de un modo formal y tener el valor de ma-
tar en ltalia, por ejemplo, més de 1.500 individuos por afio (3);
0 la pena de muerte permanece inscripta en nuestros Cédigos

(1) Francart, La peine de mort, en el Bull. Un. iniern. dr. pén., 1898,
V11, 36.

(2) Diderot, Lettre & Landois, citado por Masi, Studi ef ritratti, Bo-
fonia, 1881, pag. 214.

(3) La media anual de Jas condenas pronunciadas por los Assises,
de 1875 a 1881, es la signiente:

Por homicidio cualificadg....................... e 635
Por robo a mano armada, etc,, con homicidio... 218
Por homicidios simples y no premeditados...... 1.808

A o 2,661

Separando una parte de las condenas por homicidio.no premeditado
y homicidio pasional, crimenes que no son debidos a la criminalidad con-
génita, queda un niimero un poco superior a 1.500.
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sin ser aplicada jamads; como un espantajo inttil, y entonces,
para ser serio precisa abolirla.

Dado que el poder de intimidacion de las penas en general,
sin exceptuar la pena de muerte, es por campleto insignificante
para los criminales natos, y se debilita todavia mds por la cos-
tumbre que el pueblo tiene de presenciar ejecuciones capitales,
no son ocho o diez ejecuciones de muerte por afio las que han
de curar a la soctedad enferma: pero ademas, estas ejecuciones
tan raras y siempre con excesc tardias tienen fodos los incon-
venientes de la pena de muerte y ninguna de sus ventajas po-
sibles, soliviantando de un lado la compasién de las gentes
honradas, despertando cierta antipatia para la ley, y ademas
los instintos feroces de la multitud, sobre todo, en las ejecucio-
nes publicas (1).

Por lo demds, Lombroso mismo ha dicho que las e¢jecucio-
nes capitales demasiado raras, han quitado a esta pena toda
eficacia, tanto para la seleccién como para el ejemplo. Por lo
gue, para ser légicos seria preciso, como yo acabo de decir,
ejecutar cada ario mas de 1.500 condenas capitales. L.a cosa es
facil de decir, pero, por fortuna, en el estado actual del senti-
miento publico, es de una imposibilidad moral absoluta (2).

(1) Las ejecuciones pablicas son un ultraje verdadero al sentimiento
de humanidad, que ¢l legislador no debe nunca ofender en el pueblo,
que, por el contrario, debe cultivar con el mayor cuidado y por todos
los medios directos e indirectos. He querido asegurarme de ello por la
observacién personal, asistiendo en Parls, en Agosto de 1899, a una
doble ejecucion capital, que describi en Delinguenti nell’'arte, Géno-
va, 1896,

Dada ia pena de muerte, creo que no sdlo la ejecucion secreta es
necesaria, sifio que se deben emplear medios menos biarbaros que la
cuerda y la guillotina. Lo que importa enr la cjecucién capital es que ¢l
condenado desaparezea del mundo y que el pablico lo sepa. Todo
aparato, todo sufrimiento causado al reo son inttiles, puesto que no
estan justificados. Se deberia, por lo tanto, ejecutar la pena de muer-
te, como ya ha propuesto Girardin entre otros, ofreciendo al condenado
un veneno instantaneo y advirtiéndole que si a tal hora no se ha hecho
a si mismo justicia, serd e¢jecutado por tmano del verdugo.

En lugar de esto, la América del Norte ha introducido la ejecucidén
capital por medio de la electricidad. Véase a este propésito el Médico-
legal Journal de New-York, Marzo y Septiembre 1889, y Marzo 1890;
la Tribuna giudiziaria, Nipoles, 8 de Junio 1890; Lacassogne, Les exé-
cutions électrigues aux Elats Umis, en los Arch. anthr. crim., Julio 1892

(2) iQué decir de la lealtad cientifica de ciertos adversarios? En
una critica de la primera edicién de este trabajo, hecha por la Rivista
Penale (Mayo 1831, pag. 281), con fiofierias ¥ puntos de admiracion,
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La pena de muerte, tal como existe al presente, produce el
efecto de los espantajos que se ponen en los campos para ahu-
yentar los pdjaros. La primera vez creen éstos que son hom-
bres v sienten miedo; después se aperciben de que aun cuando
se acercan al suelo y pican la semilla, el maniqui no se mueve,
entonces, todos cuantos pdjaros estdn alli, no sienten temor al-
guno y se atreven a jugar alrededor. ;C6mo queréis, pues, que
los malhechores sientan miedo a un articulo det Cédige penal,
si ven que en realidad el verdugo no lo aplica nunca’ Por esto,
precisamente, creo que Gardfalo (1) y otros, estan equivocados
al temer que la woticza de la abolicién legal pueda producir efec-
tos perniciosos scbre nuestro pueblo imaginativo e ignorante;
porque siempre quedard como cierto que ese pueblo presta me-
nos atencidn a las férmulas legislativas, que a las aplicaciones
practicas que de ellas se hacen todos los dias. Y aun cuando
aquella noticia produjera algun desorden en los espiritus, no
tardaria en cesar, porque las condiciones sociales no habrian
sufrido un cambio capaz de alimentarle y de estimularle (2).

La pena de muerte ha sido rechazada como medio no nece-
sario en tiempo ordinario y no aplicable en las proporciones
que unicamente la harian eficaz contra los criminales natos ¢
incorregibles, por lo cual no queda mas que la alternativa en-
tre estos dos medios eliminatorios: la deportacién perpetua, o
la reclusién por un tiempo indeterminado en los establecimien-
tos que tengan esle destino.

No gqueda mds que esta alternativa, porque nosotros apenas
podemos conceder importancia tedrica ni practica 2 la opinién
de ciertos jurisconsulios alemanes, entre los cuales mencicna-

falta de argumentos, se hacia temblarrr al lector, haciéndole suponer
que yo, nuevo Torquemada, proponia realmente la ejecucidn de 2.000
delincnentes por afio.., mientras que, al revés, yo deduzco de la im-
posibilidad de esta ejecuciéon un argumento de hecho contra la pena de
muerte.

(1) Gardéialo, Criterio positivo di penalitd, Napoles, 1880, pag. 87.

(2) Escribia esto en mi.tercera edicién, en 1892, y semejante pre-
vision se ha realizado de un modo exacto. En Italia, a pesar de Ia abo-
licién legislativa de la pena capital, los homicidios, denunciados, cuya
media anual era de 4.692 en el periodo de 1880 a 1886, y de 4.089
en 1887 a 1889, han quedado casi estacionarios después de 1890, Ha
habido, en efccto, 3.993 en 1890-1892, 4.043 en 1893-1895, vy 3.868 en
1896,



LAS REFORMAS PRACTICAS 305

remos a Holzendorff (1) y Geyer (2), que ha sido reproducida en
Italia por ciertos eclécticos, y que quisiera excluir toda pena
perpetua. Se dice por gjemplo: «Si la pena debiese extenderse
a la vida entera del hombre y extinguirse al propio tiempo
que su existencia, tendria por unico resultado destruir la per-
sonalidad moral y juridica de! delincuente en uno de los fac-
tores esenciales de la naturaleza humana, el instinto social (jde
un 1ropmanul..), cuyo desarrollo produce las relaciones ju-
ridicas; ademds esta pena estaria en contradiccion con las fun-
ciones tutelares del Estado, en el mismo instante en que éste,
por el ejercicio legal de sus funciones, declarase que las recono-
ce y se preparara a ejercer las garantias necesarias. El cardcter
temporal de la pena esuna de las condiciones de su legitimi-
dad, en el sentido de quc la libertad individual del culpable
debe estar limitada en su efercicio y no destruida en derecho,
lo que ocurriria si se suprimiern al condenado (jpobre asesi-
nol..) toda esperanza de reconquistar su disfrute (jtan util a
la soctedad!...)».

Como se ve, se trata de un principio d prieri desprovisto de
fundamento y peligroso como et que mis; principio desprovis-
to de fundamento, porque no comprendo cdémo puede hablarse
de instinto social entre los delincuentes mas anormales, aque-
llos para quienes seria reservada la pena perpetua, y cuyo ins-
tinto, precisamente porque es antisocial, produce, si se les deja
en libertad, relaciones no ya juridicas sino criminales. De otra
parte, que el Fstado pueda poner mano en el derecho del in-
dividuo, y aun destruirle cuando la necesidad lo justifica, es
una verdad demasiado manifiesta para que sobre ella haya que
insistir.

Principio peligroso, porque dejaria a las gentes honradas
sin defensa contra los criminales mds temibles; mientras que,
de otra parte, la confeccién de las penas «breves pero inten-
sas», en que estd inspirado el Cédigo penal italiano, y que for-

(1) Holtzendorff, Mord und Toddestrafe, Berlin, 1875, pag. 225;
idem, I Kiirsungsfihigheil der Freisheitsslrafen, eic., 1861

(2) Geyer, Delle pene carcerarie, en la Rivista penale, Septiembre
1877, pag. 143.—Véase también Tallack, Penclogical and preveniive prin-
ciples, Londres, 1889, cap. IV.

Frrrl.—Tomao II. 20
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ma el corolario natural de aquel principio a priori, representa
una supervivencia de la pena-tortura. Ademsds la pena «breve
pero intensa», tiene el defecto esencial de que por su drevedad,
es imitil para la defenea social y por su mfensidad, inttil a la
enmienda individual (1).

Por lo tanto, se impone la deportacion o la reclusion per-
petua indeferminada, como explicaré en seguida, para los de-
lincuentes mds temibles, los incorregibles, que pertenecen a
una de las formas de la criminalidad atavica,

Se ha escrito mucho en [talia acerca de la deportacion, prin-
cipalmente hace algunos afos, con ocasién de una viva polémi-
ca que se sostuvo entre Beltrani Scalia, que combatia aquélla
vigorosamente, v Cerruti, Carpi y de Foresta, que la sostenian
con no menos vigor; el ejéreito de los eriminalistas se dividio
entre ambas opiniones. No pudiende tratarla a fondo aqui y
remitiéndome a la excelente obra de Beltrani Scalia (2) y de Fo-
resta (3), diré s6lo que la experiencia de las naciones que, des-
pués de haber usado de la deportacion ampliamente y con gran
despilfarro de millones, como Inglaterra sobre todo, han teni-
do después que renunciar a ella, es ciertamente un hecho que
da que pensar, pero Unicamente respecto de la deportacidn, tal
como se ha practicado hasta ahora, es decir, con casas de re-
clusion construidas en ultramar. Porque dice muy bien Bel-
trani Scalia: tantn valdria entonces construtrlas entre nosotros;
costarian menos y servirian mejor. El ejemplo de Francia no
anima tampoco, por [o menos en las aplicaciones practicas.

Sin embargo, hay en la deportacién un fondo de verdad
inconcusa: gque cuando es impuesta a perpetuidad, y porlo

(1) .Sobre la agravacién de las penas de privacion de libertad de
corta duracion, se ha producide una discusion, en la que han predo-
minado los argumentos que la combatian, en la Union intern.-de droit
pénal, en Amberes (1894). Véase Bulletin, 1895, V, 85, 146 y 177,

(2) Beltrani Scalia, La deportazione, Roma, 1874; idem, La rifor
ma penitenzioria, Roma, 1879,

(3) De Foresta, La deportazione, Roma, 1876; idem, Ne carcere
ne patibolo, en la Rivista carceraria, 1880, pags. 81 y siguiente, y lo
mismo en los Resumenes del Congreso penilencidrio imternacional de
Stokolmo, 1879. Por su parte, Desprez, L’sbolstion de Uemprisonné-
ment, Paris, 1868, habia sostenidc que la prision debe volver a su
antigua funcién, que es aislar a los procesedos, reservando para los
condenados la deportacion y las colonias agricolas.
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tanto, con-la menor esperanza posible de repatriacién, sumi-
nistra el medio mejor de limpiar a la sociedad de sus rmem-
bros peligrosos y la desembaraza de la obligacién de mentes
nerlos. Pero estoentonces no ‘puede ser mds que la deperta-
cién simple, 12 que consiste, como ocurria al comienzo en In-
glaterra, en abandonar los deportados en una isla o en un con-
tinente desierto {con los medios necesarios para vivir alli tra-
bajando), o también en transportarlos a paises barbaros donde
estos hombres, que en los paises civilizados son semisalvajes,
representarian, por el contrario, una medio civilizacion; y alla,
por sus cualidades mismas orgdnicas y psiquicas, que hacen de
ellos bandidos o asesinos en una sociedad civilizada,. llegarian
a ser jefes de fribu y jefes guerreros pasables, entre las pobla-
ciones salvajes que no recurren apenas & los tribunales para
impedir las ofensas.

Pero entre nosotros los italianos, creo que se puede, y muy
facilmente, practicar la deportacién en el interior, enviando
clertas calegorias de delincuenies a sanear los paises que la
malaria hace incultos. Si este azote exige, para ser dominado,
hecatombes humanas, vale mucho mas inmolar culpables gue
cultivadores infelices. {Tengamos un poco menos de conside-
racion para los malhechores; tengdmosla un poco mds para los
campesinos y los trabajadores honrados! Que los culpables
transformados en braceros de la civilizacién, se rehabiliten.
por la muerte a los ojos de la humanidad a quien fan cruel-
mente han ofendido (1).

Hasta estos ultimos anos la verdadera deportacidon mds alld

(1) Ferri, Lavoro e celle de condamnati, Roma, 1886, y en mi volu-
men Studii sulla eriminglitd ed altri saggi, Turin, Bocca, 1901, y Dis-
corso al Congreso penitenziario di Rowma, Actas, Roma, 1887, I, 422.
Aquel pensamiento que tuve al comenzar ha acabado por transformarse
en ley con el provecto Giolitti (5 Diciembre 1902), aprobado por la
Camara el 2 de Marzo de 1904. Véase el articulo de B. Franchi, i
progetio Giolitti per ¢l lavoro dei condamnati all’ aperio e tl diritto pe-
nale, en la Scuola positiva, Enero, Febrero 1903,

En Alemania, el Congreso de ios juristas de Posen (Febrero 1898),
votd por unanimidad, menos cinco votos, que “la deportacién no es un
buen medio de represidon ¥ que no ha lugar a experimentar este modo
de penalidad”. Véase tamhién Korn, /st die deportation unter den heuti-
gen Verhiltnissen als Strafmistel prakiisch verwendbar, Berlin, 1899
(tema puesto a concurso por la Holtzendorff-Stiftung), v sobre el mis-
mo asunto, Mittermaier, en la Zeilsch. f. ges. Strafr,, 1898, XIX, 85,
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de los mares, no era para nosotros de realizacién prdctica,
sobre todo a causa de la dificultad de encontrar lugares que
se prestasen a ella, como lo prueban, por ejemplo, las conti-
nuas protestas de las colonias australianas contra la deporta-
cion de Jos reincidentes franceses, a propdsito de las cuales se
ha repetido el dicho famoso de Franklin a Inglaterra: «;Qué
dirias vosotros si deportdramos a Inglaterra nuestras serpien-
tes de cascabel?

Pero, desde que ltalia posee su coionia de Eritrea, la idea
de la deportacién ha ganado terreno. Yo mismo, en Mayo
de 1890, he propuesto incidentalmente a la Camara de Diputa-
dos hacer la experiencia de una colonia penal en nuestras po-
sesiones africanas. Prins, por su parte, no es absolutamente
contrario a que se establezca en Bélgica la pena de deportacion
desde que se ha constituido el Estado del Congo (1).

Pero a mi juicio, ta deportacion no puede ni debe ser un
objetivo propio. La colonia penal para los adultos debe ser la
vanguardia de la colonia agricola libre (2).

En todo caso, aun cuando se admita la deportacion de los
criminales natos e incorregibles, ya sea en el interior, ya en
ultramar, queda el problema de la forma de aistamiento que
conviene mas.

Se presenta entonces la idea de un «establecimiento para
los incorregibless, en el cual, los culpables que han cometido
un crimen suficiente para revelar por st solo, por sus motivos
determinantes y sus circunsiancias, al criminal nato, o aquellos
que hubieran cometido un numero determinado de reinciden-
cias, deberian ser aislados de la sociedad, unos a perpetuidad,
otros por un tiempo indeterminado hasta que se tuviese la
prueba de que ne eran peligrosos; lo cual viene a parar a lo
mismo, toda vez que se trata de culpables para los cuales no
hay que esperar la correccion.

La naturaleza congénita y la tfransmisibilidad hereditaria
de las tendencias criminales entre estos individuos, justifican

(1) Prins, Criminalité et répression, Bruselas, 1886, pig. 196.

(2y Ferri, Il progetto sui delinquenti recidivi, en la Scuola positive,
Marzo 1899.
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plenamente las palabras de Quételet: «Las enfermedades mora-
les son como las enfermedades fisicas; las hay contagiosas, las
hay epidémicas y hereditarias. El vicio se transmite en ciertas
familias como la escréfula y iatisis. La mayor parte de los he-
chos delictuosos que afligen un pais parten de algunas familias
gue exigirian una vigilancia particular, un aislamiento seme-
Jjante al que se impone a los enfermos sospechosos de llevar
gérmenes de infeccién» (1).

Asi nos habla Aristoles de un hombre que, acusado de ha-
ber pegado a su padre, respondié: «Mi padre habia pegado a
mi abuelo; y mi abuelo habia igualmente castigado a i bis-
abuelo del modo mas cruel; ya veréis mi hijo; antes que este
nino haya alcanzado la edad adulta, ro me ahorvard ni las vio-
lencias nt los golpes» (2).

Y Plutarco anade: «Los hijos de los hombres viciosos ¥ mal-
vados, participan de la misma naturaleza de sus padres» (3).

De este modo nos explicamos la intuicion de Platén, quien,
«al admitir en principio que los nifos no deben en manera al-
guna sufrir por los delitos de sus padres, supone, sin embargo,
el caso en que el padre, el abuelo o el bisabuelo, hayan sido
condenados a muerte, y propone entonces que los descendien-
tes sean expulsados del Estado como pertenecientes a una raza
incorregible» (4). Este pensamiento, que Carrara llama «falso»,
nos parece en el fondo muy justo.

Cuando se sabe, por ejemplo, que ai fundar Demetz la fa-
mosa colonia agricola de Mettray (en 1839}, que hizo entonces
tanto ruido, vy que a continuacién, como es costumbre, fué ol-
vidada, de 4.454 niflos, 871 (el 20 por 100), eran hijos de con-
denados, se liega naturalmenle a pensar que el Estado debe,
no desterrar sino atender a estas razas infortunadas, ¥y como

(1) Quételet, Du systéme social cf des lois gui le régissent, Bruse-
las, 1848, libro 1I, scccion segunda, cap. IIL

(2) Aristoteles, Efica, V1I

(3) Plutarco, Obras, cap. XIX; igualmente Lucus, Traité phisyoiogi-
que et philosophique de I'hérédité naturelle, ’aris, 1847, 1, 840 v 499;
Morel, Trauté des dégénérescences de l'espéce hwmaine, Paris, 1857 ; Des-
pine, Psvchologie notureile, Paris, 1868, 111, 983; l.ombroso, el Uome
delinquente, segunda y tercera edicion; Thomson, The hereditary nature
of crime, en el Journ. of ment. scient., 1870; Ribot, L'heredité psycho-
logigue, tercera edicion, Paris, 1899,

{(4) Carrara, Programma, parrafc 647, nota,



310 SOCIOLOGIA CRIMINAL

ha propuesto Crofton, encerrar en las casas de reforma o en
las escuelas industriales, a los hijos de los condenados (1).

Acerca de la proposicién de un aislamiento perpetuc o in-
definido de delincuentes adultos y reincidentes, estin de acuer-
do: en ltalia, Lombroso (2), Curcio, Barini (3), Doria (4), Ta-
massia (5) y Garofalo (6); en Francia, Despine (7), Labatiste (8),
Tissot (9), Minzloff (10}, Léveille (11); en Inglaterra, May (12);
en Alemania, Kraepelin (13) y Lilienthal (14); en Austria, Wahi-
berg (15); en Suiza, Guillaume (16); en América, Wines (17) y
Wayland (18); en Holanda, Wan Hamel (19); en Portugal, Lu-
cas (20), etcétera.

(1) Riv. carc, I, pig. 89; véase también Garnier, Le criminel tns-
tinctif et les droits de la défense sociale, en €l Ann. d’Hyg. pub., 1890,
XXIII, 5.

(2) Lombroso, Uomo delinquente, segunda edicidn, pag. 437.

. (3) Barini contra Chimera, Penifenziario per gli incorreggibili, en
la Riv. carc, 1875, gag. 454

4) Doria, Penitenziario per glt tncorreggibili, ibidem, pigina 523.

(5) Tamassia, en la Riv, di fren, 111, pag. 633.

6) Garélalo, Criterio positivo, ecc, Napoles, 1880; Criminologia,
Garofalo y Carelli, Det recidivi e della recidiva, en el Trattato di dirit-
to penale publ. dol Cogliclo, Milan, 189].

(7} Despine, Psychologie naturelle, Paris, 1868, III, 500.

(8) Labatiste, Essat sur les Institutions pénales des Romains, Pa-
ris, 1875

(9 Tissot, Inir. phil. g Pét. du droit penal, 1V, cap. IV, parrafo 4;
Tissot, Le drost penal, I, 477,

(10) Minzloff, Etudes sur la criminalité, en la Phil. posit.,, Septiem-
bre y Diciembre 1881, ‘

) (llé)3 Léveille, en el Bull. de 'Un..inlern. de droit pénal, 1893, pa-
gina 83,

(12) May, The treatment of habituel criminals, Londres, 1880,

(13) Kraepelin, La colpa ¢ la pena, en la Riv. di filos. scientif., Tu-
rin, 1883, pag. 48.

(14) Lilienthal, Rapport en €l Bull. de P'Un. iniern. de droit pé-
nal, 1290, pig. 64

(15) Wahlberg, en los Comptes rendus du Cong. pénit. intern. de
Stockolmo, 1879,

(16) Guillaume, ibidem, I, 450.

(17) Wines, ibidem, I, 450 y M. B,, La reforme pénitentiaire aux
Etats Unis, en las Actas del Congreso pewitenciario internaciont] de
Roma, 1887, 11, pag. 727.

(18) Wayland, 7 delincuenti incorreggibili, resumido en la Riz.
carc., 1888, pig. 558.

(19) Van Hamel, Rapport sur les moyens pour combotire la récidi-
ze, en el Bull, de 'Union sntern. de drott pénal, 1889, pag. 92,

'(20) Lucas, Rapport, en el Bull, de 'Union intern,, 1889, pag. 104,
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Unicamente creeria yo que el nimero de las reincidencias
que deben suponer la incorregibilidad, deberia variar segin los
malhechores y los hechos criminosos, precisamente en vista de
la reincidencia especifica de 1a que me he ocupado en el capi-
tulo 1. Asi, por ejemplo, para los asesinos, los ladrones homi-
das, deberia bastar, como ya dijo Gardfalo, el primer crimen
para pronunciar la reclusion ilimitada, cuando la informacién
pericial afirmara en los culpables los caracteres del criminal
nato. En cambio, para otros delitos menores, violaciones, heri-
das, robos, estafas, se deberia establecer que dos, tres o cuatro
reincidencias, eran precisas para condenar al culpable, para ser
encerrados con los incorregibles.

Estas ideas no estdn lejos de las aplicaciones practicas, prin-
cipalmente en Jos paises en donde teniendo menos autoridad las
teorias criminales cldsicas, encuentran las proposiciones pric-
ticas menos oposicidn de parte de los prejuicios metafisicos.

De esta suerte vemos que Francia, después de las indica-
ciones de Petit (1) v de Migneret (2), y sobre todo después de
la propaganda de Reinach (3), seguida de varias publicaciones
andlogas (4) y precedida por Michaux {5), ha promuligado en
1885 la ley por la cual los delincuentes que lleguen a cierto
nimero de reincidencias, deben ser deportados a perpetui-
dad (6). ‘

(1) Petit, Rapport sur la répression de la récidive, en el Bull. de la
Soc. gen. des prisons, Febrero vy Marzo 1878,

(2) Migneret, La surveillance legale en France, en la Rew. critique
de legis., 1873, .

(3) Reinach, Les récidivistes, Paris, 1882,

(4) Nivelle, De la récidivité au pomt de vue pénitentiaire, Paris,
1882; Desportes, La récidive, Paris, 1833, con una amplia bibliografia
del asunto; Bérenger, Proposition de lot relative anx movens préventifs
de combatlve la récidive, en los Bullet. de la Soc. gén. des prisons,
Abril 1884,

En cuanto al proyecto italiano sobre los delincuentes reincidentes,
véase mi discurso parlamentario en la Scuola positiva, Marzo 1809,

Véase también Griffiths, Sur le traitement pratigue de lo récidive, en
las Acias del Congreso antropoligico criminal, Ginebra, 1897, pag. 340;
Manzini, La recidiva nella sociologia, nella legislazione e nella scienza
penale, Florencia, 1899,

(5) Michaux, Etude sur la question des peines, Paris, 1875, con
amplias noticias histdricas sobre la deportacidn inglesa,

(6) Para las discusiones parlamentarias, véase la Riv, Car., 1883,
pags. 343 y 393, etc.

Para las aplicaciones de esta ley, que no son satisfactorias, ¥ que
no pueden mejorar casi ios funcionarios, porque el mal reside en Ja
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De igual modo, también Murray, Brown y Baker, indicaron
al Congreso de Stokolmo, y desenvolvieron en la Socicte des
prisons (1), el sistema de las «sentencias acumuladas y progre-
sivas», adoptado, aunque no generalmente, en Inglaterra, con-
tra los reincidentes obstinados, y que aumenta a cada reinci-
dencia la duracidn de la pena segun una progresion casi geo-
métrica. Este sistema, indicado por Field y Walton Pearson en
la sesién de la Sociedad inglesa para el progreso de las ciencias
sociales (Octubre 1871), y después por Cox y por Call (jefe de
la policia de Glasgow), en las sesiones de 1874 (2), estaba ya,
seguin Mouat, adoptado por ¢l Cédigo penal de la India, y ha

institucién misma, véase Bérad, Résuliais de lo loi du 27 Mav 1885 sur
le relégation des récidivistes, en los Arch. dantr, crim., Faero 1890 y
Mayo 1897; Jacquin, Rappori, etc,, en el Bull. soc. prison., Paris, 1890,
pag. 783; Dislére, Rapports, gnunels sur Papplication de loi par la relé-
gation des récidivistes, Moncelon, Le bagne et la colonisation pénale i
la Nowvelle Calédonie, Paris, 1886; Nicoméde, [.a relégation coliective
Pile des Pins en 1887-1889, Rochefort, 188%; Nattan, La trausporiation
d la Nouvelle-Calidonie, en la Revue de Pévolution, Paris, Mayo 1891;
Garraud, Traiié de droit pénal frangais, Paris, 1888, I, 473, vy 11, 335;
Legrand, La Nouvelle-Calédonie, en los Arch. anthr, crim., Enerc 1883
Cor, De la transportation, Paris, 1895; Mimande, Forcals et proscrits,
Paris, 1897, ¥ Criminopolis, Paris, 1897 ; Blanchet, Trausport. et colonis.
pénale d la Nowvelle-Culédonie, en la Rew. péuit. et pariem., 10 Enero
1898. Véase lambién las discusiones que han tenido lugar en la Société
des prisons de Paris, en la Rev. pémt, Abril 1897 y Abril 1899,

El ponente de la Comision de la Cimara de Diputados, el honorable
Haussmann, ha amplindo en i891 ¢l proyecto, haciendo sobre todo
resaltar los inconvenicntes de la deportacion a la Nueva Caledonia. Cada
deportade cuesta 375 frances de transporte, y 1,70 francos por dia con
su manutencién en la colonia; y son deportados por términc medio
1.200 forzados por afio. Es preciso contar ademds: los gastos del per-
sonal, siempre insuficiente, los salarios de los trabajadores que ascien-
den hasta cinco francos por dia, las raciones higiénicas de viveres su-
plementarios, los gastos de transporte de las familias de los deportados,
las concestones a los presos liberados que obtienen terrenocs en la co-
lonia, etc.

(1) Murray, Brown, La récidive en Angleterre, en los Bull. de la
Sec. des prisons, Abrii 1878; Baker, La Infte contre le crime, ibidem,
Mayo 1878; idem. fe Systéme cumndatif. ibidem, Julic 1878; idem,
The war with crime (Colecsidn de sus escritos), Londres, 1889, pagi-
nas 24 y siguientes,

Francia, a! propio tiempo que la condena provisional, ha establecido
Ia agravacién progresiva de penu para la rcincidencia, por la Ley de
27 de Marzo de 1891, Véase Bércnger, Rapport sur la proposition d’ag-
gravation progressive des peines en cas de récidive e de leur atténuation
en cas de premier délit, en el Bull. Soc. prisons, Paris, 1890, pag. 3%6:
Parmantier, Lot sur [latiénudation et Paggravation des petnes, ibidem,
Abril 1891, pag. 436; Capitant, La loi du 27 Mars 1891, en la Kevue
critique de législ, Junio 1891,

(2) En la Riv. carc, 1871, pag 514,
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sido aplicado posteriormente por el Japén, en un decreto que
condena a perpetuidad al culpable cuatro veces reinciden-
te (1).

El ponente canadiense presentaba al Congreso de Stokolma
un dictamen en el cual se decia: «[.as penas de corta durackin,
repitiéndose, uumentan el numero de los delitos. Después de
una primera condena, una buena parte de los prisioneros de
esta categoria, llegan a ser delincuentes de proflesion (verdade-
ros delincuentes por hdbito adquirido). Ios ladrones profesio-
nales, los delincuentes habituales, salve casos de excepcion,
debieran ser condenados a perpetuidad o por un tiempo equi-
valenie al que aproximadamente les gueda de vida» (2). El
proyecto de Codigo penal ruso (1883}, en el articulo 56 (3), el
proyecto suizo, con el aislamiento indeterminado para los rein-
cidentes, v el articulo 81 del Cddigo penal italiano, nos ofrecen
un nuevo resplandor de las ideas recientes que penetra en el
campo cerrado de la legistacion criminal; otro indicio, por lo
tanto, de su triunfo proxime. El Senador Bérenger, daba tam-
bién nuevo homenaje a los principios de la escuela posiliva,
presentando un proyecto de ley precisamente sobre la agrava-
cion progresiva de las penas en caso de.reincidencia (4), pro-
yecto gque ha llegado a ser después con la condena condicio-
nal, la ley francesa de 27 de Marzo de 1891.

Es, pues, muy probable que los juristas clasicos misinos
acaben por adoptar la segregacién indeterminada de los Inco-
rregibles, como acabardn por adoptar los manicomios crimina
les, dos innovaciones {gualmente contrarias a la pureza de shs
principios juridicos.

Tan cierto es esto que, aun en ¢l Congreso penitenciario de
San Petersburgo, se planted por primera vez esta doble cues-
tion: «Se puede admitir que ciertos delincuentes sean conside-
rados como incorregibles; v en caso afirmativo, ;qué medios

(1) En la Riv. carc, 1873, pag. 428

(2) Comptes rendus du Congrés de Stokhotm, 1, 430

(3) Cddige penal ruso. Proyecto de la Comision de redaccion, San
Pctershurgo, 1883, pag. 22.

(1 Bérenger, Proposition de Ioi sus Vaggrazvation progressive des
peines en cds de récidive, en los Bull. de la Sve. gén. des prisons, Ma-
yo 1884,
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se podrdn emplear para proteger la sociedad contra esta cate-
goria de condenados?», Y Spasowitch, en el dictamen formula-
do en nombre de la Sociedad de Jurisprudencia de San Peters-
burgo, reconocio que «esta cuestién lleva el sello de origen. De
todas las cuestiones del programa parece ser la dnica directa-
mente inspirada por los principios de la nneva escuela positivista
de antropologia criminal, cuyas teorias, propagandose fuera de
su pais de procedencia, Italia, tienden a reformar radicalmente
la ciencia y la legislacién, la ley penal y el procedimiento, la
idea del delito y los medios de reprimirla».

Y el Congreso aprobaba la idea de las medidas especiales
gue deben tomarse contra los reincidentes (1).

De igual moco la Unién internacional de derecho penal la
aprobé en su sesion de Berna (Agosto 1890) (2).

93.-—Pero ahora, a proposito de los criminales natos y de los
reincidentes incorregibles, se presenta la cuestion fundamental
de la organizacién practica de su segregacién ilimitada.

Como hace notar Tarde: «Dos grandes invenciones peniten-
ciarias han surgido, o mejor dicho, se han desarrollado desde
hace un siglo, y son todavia imitadas por los diversos Estados,
la colontzacidn penal, de la cual la deportacién no es mas que
una variedad importante, y la celda» (3).

Se puede anadir que la celda ha tomado un gran predomi-
nio desde que volvié de América a Europa, en donde la prisién
celular de San Miguel en Roma y la de Gante la habfan preco-
nizado.

El sistema celular, nacido de la reaccion contra la espanto-

(1) Resoconto del Cong. pemit. di Pietroburge, en la Riv. Carc,
Julio 1890; Joly, El cuario Congrese penitenciario tnternacional, en los
Arch. danthr. crint., Septiembre 1890. Véase también los dictamenes de
Crocknay, Spasowitch Arenal, Alongi, Ammitzbsll, Gramantieri, Waho-
vitch, Dubois, Latischeff y Sichart.

(2) Bulletin de P'Union intern. de droit pénm., Berlin, 1891, pags. 210
vy 232; y 1892, pag. 234, Véase también Thierry, Alimena, Van Hamel,
Maus, Morel, Des mesures applicables aux incorrigibles, en las Actes
Cong. anthr. crim., Bruselas, 1893, pags. 56, 394 y 432; Lombroso, Le
tritement du criminel né et du crimingloide, en las Actes Cong. anthr.
ctim., Ginebra, 1897, pags. 143 y 320, y vol. III del Usmo delinguente,
qumta edicidn, Turm, 1897 ; Bessiere, La loi pénale et les délinguants
wmcorrigibles, Paris, 1899,

(3) Tarde, La plnloxoplue pénale, Lyon, 1870, pag. 507.
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sa putrefaccién fisica y moral de los presos en la promiscuidad
de las prisiones y en las galeras, ha podido tener y conserva
todavia muchos partidarios, lo que en parte procede del espi-
ritw de pietismo y de penitencia religiosa que la acompana
siempre; pero no puede resistic a una critica objetiva. Y, en
efecto, entre los mismos penitenciaristas, se ha observado ya un
movimiento de reaccion con respecto a la prision celular. Pri-
mero se predicod el aislamiento absoluto y continuo, de dia y
de noche (Selitary confinement). Después se vié que esto no era
ciertamente un medio de ayudar a la enmienda del culpable,
y entonces sc moderd el aislamiento, guarddndole de un modo
diurno y nocturne, con visitas de limosneros, del director, de
las comisiones de vigilancia, etc., a tos defenidos (Separate
confinement). Més tarde, se reconocié que realmente durante la
noche era cuando importaba sobre todo establecer el aisla-
miento, y entonces se adoptd en la prisién de Auburn, el sistema
al que ha dado su nombre: aislamiento celular durante la no-
che; trabajo en comdn durante el dia, aungue con la obligacién,
imposible de imponer, del silencio. Porteriorinente, cuando se
vio que a pesar de la triple panacea del aislamiento, del trabajo
y de la instruccion (sobre todo, religiosa), las reincidencias
aumentaban siempre, se comprendié que no era verdadera-
mente razonable someter a un hombre durante meses y anos
a una vida tan mondstica «de trapense», en aquellas monstruo-.
sas colmenas humanas {(que bajo el nombre de «pandptico»
Benthan mismo presentd a la Asambléa constituyente francesa),
para entregarle, al expirar la pena, y tan pronto como haya
traspuesto el dintel de la prisién, a todas las tentaciones de un
medio al que sus pulmones no estdn ya habituados. Entonces
se penso en el sistema progresivo, primero en Inglaterra, por
la iniciativa de llenderson y de Du Cane, después en Irlanda,
donde tomé el nombre de sistema graduval irlandés o sistema
del coronel Croften. No se podiia sofiar en una cosa mds simé-
tricamenie perfecta ¥y que mejor confirme la ley heckeliana,
segun la cual «la ontologia resume la filogenia»; porque recoge
todos los sistemas precedentes haciendo de cada uno de ellos
una fase del sistema gradual. Comienza, en efecto, por un pe-
riodo filadélfico de aislamiento absoluto «para que el conde-
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nado se repliegue en su conciencia», o «para que tenga una
impresion intensa de recogimiento v de temor». Viene luego un
periodo auburniano, de aislamiento nocturno y de trabajo diur-
no en comun (cuando se le hace trabajar), con la famosa
obligacion del silencio. Se llega después a un periodo «inter-
mediario» en un establecimiento agricola, con trabajo diurno
fuera del estahlecimiento, como periodo de convalecencia, para
rehabituar de nuevo los pulmones al aire libre; y esta es la
etapa agregada por Crofton al sistema inglés. Por fin, viene el
periodo de la liberacion condicional (ticket of leave), en el que
se da libertad al detenido, remitiéndole la Gllima parte de su
pena, que se considera como completamente sufrida si, durante
este periodo o en el tiempo que sigue, no comete un nuevo
delito.

El pasaje progresive o regresivo de un periodo a otro, es
operado por una especie de regulador automatico, segun ei na-
mero de fichas ganadas o perdidas por el preso, conforme a su
conducta buena o mala; y ya sabemos nosotros qué valor hu-
mano vy psicoldogico puede asignarse a semejante comproba-
¢ion: un valor puramente negativo.

Este sistema gradual o irlandés, esta llamado a conquistar a
Europa; si bien Bélgica, que ha sido hasta ahora la mas fiel al
sistema celular puro, ha abandonado su purismo en preserncia
de la experiencia cotidiana y ha sido también la primera en
el continente europeo que ha introducido (en 1888) la condena
condicional, hija legitima del abuso de las penas de reclusion
muy cortas.

No niego que este sistema gradual sea mejor o menos malo
que los otros; pero, sin embargo, es preciso no olvidar que un
gran namero de los efectos casi milagrosos de enmienda y de
disminucion en el nimero de las reincidencias y de los delitos
{efectos que por una parte se atribuyen con gran elogio a2 cada
nuevo sistema y que son desmentidos a continuacién), eran
debidos, respecto de Irlanda, a la emigracidén considerable en
América de ios liberados bajo condicidn, emigracién que se
elevo hasta el 46 por 100. No puedeolvidarse tampoco que
este sistema, teniendo necesidad mds que otro alguno de un
personal capaz, es de una aplicacion menos dificil en paises
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como Irlanda, que no tienen mds que algunas centeiras de de-
tenidos, pero que seria en cambio muy dificil de aplicar en
ltalia (1), donde se tienec un terrible «siock de malhechores»,
como decia Renzis, es decir {como hemos visto en el I capitu-
lo), varias decenas de millar,

Pero lo que nosotros combatimos, lo que nosotros admiti-
mos solamente como medio accesorio (hasta para la detenciéon
de los procesados, cuando la instruccién acaba de terminar),
es el aislamiento celular en si mismo, que liega al colmo de lo
absurdo vy de lo inhumano en las coudenas de per vida.

Yo dije en 1886, y repetiré siempre, que el sistema celular
es una de las aberraciones del sigio NI.X.

La prision celular es inhumana, porque elimina o atrofia
el instinto social, ya fucrtemente atrofiado en los criminales,
y porque hace inevitable eotre los presos la locura o la con-
suncion (por enanismo, por insuficiencia de movimiento, de
aire, etc.), y porque lleva a dos penitenciaristas, para atenuar
estos defectos, a construir para los asesinos celdas conforta-
bles, que son un atroz insulto a la miseria de las cabanas y de
los desvanes donde vegetan en los campos y en los pueblos los
trabajadores honrados. La psiquiatria ba notado igualmente
una forma especial de enajenacion que llama «locura peniten-
ciaria», asi como la clinica médica conoce la «tuberculosis de
las prisioness.

£l sistema celular no puede servir a la enmienda de los
condenados corregibles (en los casos de detencién temporal),
precisamente porque debilita, en lugar de fortalecer, el sentido
motal y social del condenado, y también, porgue si no se
corrige el medio social, es inutil prodigar cuidados a los pre-~
s0s que, apenas salidos de su prision, deben encontrar de nue-
vo las mismas condiciones. que determinaron su delito y que
una previsiin social eficaz no ha eliminado. Porque el error
de los penitenciaristas estd precisamente en concentrar su aten-

(1) T.a Ley italiana de 2 de Marzo de 1904, para el trabajo de los
condenados en las regiones incultas v palidicas, con una renuncia expre-
sa y definitiva del sistema irlandés inscripto por formula en el Co-
digo, ha venido a dar la razén a estas lineas que yo escribi en 1892,
en mi tercera edicion,
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cion exclusiva en la celda, olvidando los factores externos de
la criminalidad.

El sistema celular es ademés ineficaz, porque aquel aisla-
miento moral mismo, que es uno de sus fines principales, no
puede ser alcanzado. l.os detenidos encuentran mil medios de
comunicar entre si, sea durante las horas de paseo, sea escri-
biendo sobre los libros que se les da a leer, ya sea escribiendo
sobre la arena en los patios que atraviesan, ya haciendo so-
nidos en los muros de las celdas, golpes que corresponden a un
alfabeto convencional. Basta leer Los palimpsesios de la prisidn,
de Lombroso, para tener de esto las pruebas mas evidentes.
«El vulgo y aun el mundo cientifico, creen de buena fe, que la
prisién, sobre todo ia celular, es un organismo mudo y parali-
tico 0 privado de lenguas y de manos, porque la ley le ordena
callarse y no moverse. Pero como ningtn decreto, aunque sea
sostenido por la fuerza, puede prevalecer contra la naturaleza
de las cosas, este organismo hablh, se mueve, y alguna vez
pega y mata, a ‘pesar de todos los decretos; sélo, como sucede
siempre cuando una necesidad de nuestra naturaleza se halla
en conflicto con la ley, manifiesta su actividad por las vias
inesperadas, siempre ocultas y subterrdneas» (1).

El sistema celular es desigual: no sélo porque la diferencia
de raza influye mucho sobre su practica, siendo verdadera-
mente un triste mecanismo septentrional profundamente anti-
pdtico a los pueblos del Mediodia, que viven de aire y de Juz;
sino sobre todo porque, en un pueblo, el aislamiento es senti-
do de manera muy diferente, segtn los distintos hdbitos profe-
sionales de los condenados. Y a este propésito, Faucher, Ferrtis
y Tarde, han hecho observar con razén, que en la organiza-
cién de la prision, es preciso tener en cuenta la diferencia que
existe entre las poblaciones urbanas y rurales.

Por ultimo, el sistema. celular es demasiado costoso para
que pueda sostenerse; por esto, aunque los legisladores en Ale-
mania como en Francia e ltalia, hayan decretado, en los Cédi-
gos o0 en las leyes especiales, que aquél sera aplicado para
todas las penas de privacién de libertad, no se ha podido to-

(1) Lombroso, I palimpsesti del cdrcere, Turin, 1891, Prefacio.
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davia, afortunadamente, aplicarle de un modo completo, a
causa de los enormes gastos que exigiria; se ha llegado hasta
a renunciar a él en absoluto, como ha hecho Italia por su Ley
de 2 de Marzo de 1904,

Se ha reconocido, en efecto, que aquél acaba por pesar de
nuevo sobre las gentes honradas, imponiéndolas bajo forma de
impuesto estos enormes gastos, o haciendo injustamente a los
trabajadores honrados una concurrencia moral y material, que
no serd bastante extendida en general, en atencién al ntmero
de obreros encarcelados, pero que es muy intensa para la loca-
lidad en donde existe una prision celular con trabajo indus-
trial; y a pesar de todo, el Estado no consigue cubrir.sus gas-
tos, porque el aislamiento celular no se presta evideniemente
a una organizacion ventajosa del trabajo (1).

94 — s suficiente que en las casas de detencion se establez-
ca el aislamiento de noche; y para esto no es ciertamente nece-
sario hacer gastos enormes para perfeccionar la arquitectura y
la higiene de las celdas.

El trabajo al aire libre: he aqui el tnico método util para
el aislamiento de los condenados, puesto que lo que hace al
hombre es lo que come y 1o gue respiva.

El aire, la luz, el movimiento, el trabajo de los campos,
pueden sélos, dado el cardcier meridional de nuestros pueblos
latinos y la proporcion considerable de los campesinos entre
nuestros condenados, regenerar a los ¢riminales menos dege-
nerados, impedir en todo caso la consuncién y el embruteci-
miento de aquellos que son incorregibles, imponiéndoles un
trabajo mas remunerador,

I.a colonia agricola, en las regiones por roturar, para los
adultos, yendo de las mds malsanas a las mds saludables, segun
las categorias de delincuentes (natos, habituales y ocasionales)
y Ia gravedad de los delitos cometidos; en los terrenos ya cul-

(1) Ferri, Lavoro e celle dei condamnati, Roma, 1886 (v en el vol.
Studii sulla criminalitd ed altri saggi, Turin, 1901); Prins, Criminalité et
répression, Bruselas, 1886; Lombroso, [lusioni dei giuristi sulle cdreeri,
en el Arch. di psych., 1836, pag. 563.

Véase en cl mismo sentido Browne, Common sense and crime, en la
Fortnightty Review, Agosto 1895,
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tivados, para los menores, bajo forma de casas agricolas de
correccion: este es el ideal, la forma tipica del aislamiento de
los condenados (1).

Donde quiera que existe aglomeracién humana, hay fer-
mentacién y putrefaceidon humanas. Sdlo el trabajo al aire libre
responde a las necesidades de Ja higiene fisica y moral. Y si,
para los condenados habitantes de las ciudades, el trabajo de
los campos es menos conveniente, nada impide, y la medida
seria hasta excelente, que toda colonia agricola, para bastarse
a si niisma, tanto como fuera posible, tuviese anejos talleres
industriales a los que se destinaria a 1os condenados segtn ¢l
oficio que ejercieran cuando eran libres. Respecto de los con-
denados urbanos sin profesion (vagabundos, etc.), a pesar de
la neurastenia que les hace incapaces de un trabajo serio y
metddico, la colonia agricola podria proporcionaries trabajos
poco penosos, que es lo que conviene mejor, como lo demues-
tran fuera de la organizacién misma de las prisiones, el ejem-
plo de las celonias agricolas que se han fundado en Holanda,
Bélgica, Polonia y Auslria, para los mendigos aptos y los va-
gabundos.

Para la segregacion de los criminales se produciria idéntica
evolucidon que para la de los locos: primero, para los unos asi
como para Jos otros, hospitales y prisiones con una vida en
comun horriblemente corrompida; después el acuartelamiento
bajo forma de asilos de alicnados v de prisiones monumenta-
fes. constituyendo un edificio unico; mas tarde para los locos
lo gue se ha llamado el sistema aldeano y el sistema escocés
de lag «puertas abiertas»; por altime, la colonia libre como
en Gheel en Bélgica, para muchos locos inofensives que pue-

(1) A esta conclusién han Hegado entre otros, Joly, Combat conire le
crime, Paris, 1893, cap. XVI; Ferrero, La [lotta contra 4 furte, en los
Archiv. dv psvch, XVI, 482, Griffikts, Penal celonies, en la North
Awnter. review, Diciembre 1896; Eula, Dal carcere alla colonia agricela,
Mildn, 1898, Es también a- la que acaba de llegar el mismo Luchini,
guien todos los meses, en su Rizista penale, provoca sistermdticamente
a los escritores positivistas v dirige las maniobras que tienen por fin ex-
cluirles de la ensefianza... dispuesto a tomar cada vez mas a la escuela
positivista, sin decirlo, inspiracién, instituciones y argumentos de hecho
para sus proposiciones de ley, Ver su dictamen ya citado para la ley
sobre el trabajo al aire libre de los condenados.
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den ser utilizados, sobre todo en los trabajos agricolas y en las
pequenas industrias (1)

Lo mismo debiera ocurrir para los delincuentes; el acuarte-
lamiento de las grandes prisipnes, seria sustituido con la vida
en la atmosfera libre y oxigenada de las colonias agricolas, mé-
todo bastante superior para aislarlos de la sociedad civil duran-
te un tiempo indeterminado.

95.—En cuanto a los delincuentes habituales, su caracter
antropologico basta para advertirnos de que es preciso distin-
guir las dos fases de su actividad criminal, y en su virtud, las
medidas propias a reprimiria. Es decir, que hace falta distin-
guir el momento en gue cometen su primer delito, del periodo
en que, por las razones que indiqué en los capitulos [y 1, lle-
gan a ser habituales ¥ hasta incorregibles. Y en este caso es evi-
dente que, ensa primera de estas dos fases, serdn tratados como
los delincuentes de ocasidn, de los que hablaré ahora; en tanto
que en la segunda exigen ellos también las mismas medidas
que acabamos de expresar para la defensa contra Jos crimina-
les natos. La sola diferencia es, que los delincuentes habitua-
les cometen la mayor parte de las veces hechos menos graves
(rohos, estafas, falsificaciones, et} que los criminales natos
(quienes pueden igualmente ser ladrones natos, pero que no san
tan peligrosos como si cometieran asesinatos, actos de bandote-
rismo, incendios y violaciones, ¢te.). Los establecimientos para
incorpegibles deberdn, pues, apropiar su discipling, la darecidn.
de la detencion, efc., a una de estas categorias de manera dis-
tinta que a ofra. Y, sobre todo, mientras que, para el cyiminal
nato, el primer delito bastard quizd, si es muy grave, a sepa-
ratlo indefinidamente de la sociedad, en cuanto al delinctente
habitual serd necesario un numero mas o menos grande de

(I} Marandon de Montiel, L’hospitalisation de la folie el les
nouvegur gsiles cuveris pour les aliénés, en los Ann. méd. psych, No-
viembre 1895 e igual mes de 1896, Agosto 1897; Tolesa, L'open-door
en Lcosse, en la Rev. de psichiatrie, Septiembre 1899,

Hasta para los epilépiicos han sido reclamadas las eolonias agricolas
por Perterson, en la Jmeric. Journ, of wnerz. menl, Disease, Diciem-
bre 1889

Estas colonias han sido ya establecidas en laforce, Francia, y en ¢l
Estado de New York (Colonia Oscar Craig), ete. Véase Ann. méd.
psysch., Agosto 1894, pag, 170.

Feert.—Tomo II 21
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reincidencias, segin la especie y las circunstancias de los he-
chos criminosos cometidos, antes que se le incluya entre los
incorregibles,

96.—Respecto de los delincuentes ocasionales, la defensa
social deberia, sobre todo, tommar un cardgter preventivo mu-
cho mds que punitivo, o sea que se impidiera que por una me-
dida penal, que pudiera ser equivocada, fueran obligados a ia
reincidencia y acaben por ser delincuentes habituales e inco-
rregibles.

Sobre todo para esta categoria interesa mucho distinguir
los menores y los adultos; porque para los primeros, /més que
para los segundos, el cardcter preventivo de la sancidn social
podra producir efectos sensibles sobre la disminucién de la
criminalidad; teniendo en cuenta, sin embargo, que estas gra-
duaciones bizantinas de responsabitidad, en que, cuando se tra-
ta de los menores, se detienen los Coédigos-—que encuentran
en la precocidad del delincuente, en lugar de un sintoma de
degeneracion congénita y tanto- mds peligrosa, una razéon abs-
tracta de responsabilidad absotuta o relativa (1)—, se sustitu-
yen con el estudio y la cura fisio-psiquica de los menores cri-
minales o candidatos at crimen (2).

Comenzando por la cura moral y fisica de la infancia aban-
donada, que ya he recordado como uno de los medios maés efi-
caces de sustituir la pena, para llegar desde alli a la correccién
forzada y a la verdadera condena de los criminales jovenes, en-
contramos todo un sistemna de reformas radicales, siempre con
exclusién para los menores det encarcelamiento.

No puede ser cuestidn en cuanto a ellos atane, el confiarles
aisladamente a_familias honradas (hablo de los menos anor-
males), y, sobre todo, el darles colocacidn en las colonias agri-
colas, en donde, naturalmente, serdn sometidos a disciplina dis-

(1) A esta consecuencia logica llegé también Bozi, Bekaempfung
von Gevonheltsverbrechens, Berlin, 1893, al sostener que “el habito, que
debilita la voluntad, debe disminuir la responsabilidad del delincuente
habitual”.

(2} Como ejemplo del fetiquismo de la pena, véase Joly (de los
Delitos cometidos en la edad escolor, en la Revue pénit, 1894, pag. 885),
quien propone instituir una jurisdiccién escolastica para castigar los
primeros delitos cometidos por los escolares,
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tinta que fa de las colonias agricolas penales para adultos, pero
en las que se observara siempre el’aislamiento durante la no-
che, y el trabajo al aire libre por el dia: se les empleara alli por
tiempo indeterminado, evitando cuanto sea posible las grandes
aglomeraciones (1).

En cugnto a lo que se relaciona con los delincuentes de oca-
si6n ya adultos, es inutil ahora insistir acerca del absurdo y el
peligro de las detenciones de corta duracién, con 0 sin aisla-
miento celular, aun cuando sea ésta la forma casi exclusiva de
la privacion de libertad en los momentos actuales. Aigunos
dias de prision—y lo mas a menudo los pasa el condenado en
la sociedad de los delincuentes habituales—no pueden surtir
cfecto alguno de intimidacion, sobre todo si se desciende a los
minimos ridiculos de uno o dos dias, como acontece en los Co-.
digos de Holanda y de Italia; pues producen, por el contrario,
efectos desastrosos, ora sea quilando todo caracter serio a la
obra de la justicia, o borrando en los condenados todo temor
a la pena, y empujdndolos fatalmente a la reincidencia por el
deshonor con que son para lo sucesivo seiialados y por el con-
tacto corruptor de los delincuentes habituales, gue aquéllos han
sufrido en la misma prisién..

Los efectos de ello son tan innegables, que puede decirse
hoy que el plebiscito ¥ la cruzada contra las penas de priva-
cion de libertad por corto tiempo, son undnimes, y, sin em-
bargo, la prudencia de nuestros iegisladores no lo ha tenido en
cuenta al redactar el Codigo penal italiano, cuando una expe-
riencia de varios afios, hecha por todas las naciones, habia ya
demostrado cuéan absurdas y peligrosas son dichas penas de
corta duracion.

Y en este momento se presenta espontdneamente el proble-
ma de Ja sustitucién, con ofros medios represivos, del numero
inmenso de las condenas impuestas por delitos leves. Tebricos
y legisladores se han esforzado por sefalar: las defenciones en
el domicilio, la caucion, la amonestaciéon judicial, el trabajo
obligatério sin encarcelamiento, la suspension condicional del

(1) He sostenido estas ideas en la Sociedad de las prisiones de Pa-
ris, sesién del 17 de Enero de 1901, a la cual fui invitado. Véase Revue
pénit., Febrero 1900 v Scuola positiva, Enero 1900.
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juicio y de la pena, el destierro local; de todos estos suceda-
neos existe uno que goza al presenie de una boga que llega
hasta el entusiasmo, que ¢s el llamado «condena condicional»
o suspensién de la pena (1).

A mi parecer, sin embargo, ninguna de estas medidas para
sustituir los encarcelamientos de corta duracion, puede tener
la verdadera eficacia ni las aplicaciones frecuzntes que exigiria
la innumerable categoria de delincuentes ocastonales, autores
de delitos poco graves.

Los arrestos en casa, que el Codigo penal italiano, en el
texto definitivo, ha limitado a las mujeres y a los menores no
reincidentes, para las contravenciones que se castigan con
arresto que no excede de un mes (art. 21}, no pueden ser apli-
cados con eficacia, porque serfan inutiles o perjudiciales, sin
contar con que ia ejecucién es muy dificil en las grandes pobla-
ciones, donde seria preciso casi un centinela para cada delin-
cuente condenado a esta penalidad.

La caucién o garantia de bene vivendo es demasiado des-
igual para los pobres y para los ricos; es, en consecuencia,
muy raramente aplicada en la prdctica a la mayor parte de los
condenados, para poder llegar a ser otra cosa que una medida
excepcional y accesoria que se puede afadir a la reparacion
de los dafios; tiene estos inconvenientes hasta cuando toma la
forma de una fianza personal por parte de tercera persona.

La amonesiacién judicial (con o sin caucién), que el nuevo
Codigo penal italiano (arts. 26 y 27), ha querido hacer revivir,
a pesar de la experiencia que de ella habian hecho por tan lar-
go tiempo los Cddigos derogados, y, no obstante la innova-
cién audaz en verdad de llamarla «reprensiéon judicial», en
lugar de amonestacién (para distinguirla de la odtesa e inutil
admonicion de policia), no tiene nada de seria. O el condena-
do es verdaderamente un delincuente de ocasion sensible al
honor, y entonces el juicio penal por si solo le servird de lec-
cion, sin que el Juez tenga necesidad de dirigirle un pequeio
discurso moral o un sermén; o esta sensibilidad moral falta al

(I) Véase entre otros Borillaire, Peines gui pourraient, dans certains
cas, élre substituées, d Pemprisonnement, en la Rew, pénil,, Junio 1893
y siguiente,



LAS REFORMAS PRACTICAS 325

condenado, y en semejante caso la reprimenda constituird un
conjunto de palabras perdidas; no podrd surtiv efecto alguno
atil, ni sobre el culpable ni sobre el publico. Tan verdadero es
esto, que, aun antes del nuevo Cédigo penal, [a amonestacion
Jjudicial no se aplicaba casi nunca en Italia,

El trabajo forzado sin prisién pucde admilirse, no como si
fuera una pena en si, sino como medio de obtener aquella re-
paracion rigurgsa de los danos, en la que yo veo todavia y
siempre Ja dnica sancion que puede aplicarse a los delincuen-
tes que han cometido faltas leves. Otro tanto me atreveria a
decir del destierro local, gue es susceptibile de ser agregado
como medida de prevencién y de satisfaceidn para los ofendi-
dos, en muchos casos en gue la péna debe consistir precisa-
mente en la reparacidén de los danos (1).

(Jueda la condena condicional, que tiene hoy una iiteratura
cspecial.

Veamos en lo que la misma consiste: con respecto a los au-
tores de delilos leves, si no son reincidentes y si parecen me-
recer el beneficio de esta medida, el Juez puede suspender el
fallo o la ejecucion de la condena por un tiempo determinado;
¥ si transcurre este tiempo sin que el delincuente haya tenido
mala conducta ni cometido ningan delito nuevo, el juicio queda
prescripto o la condena es tenida por no dictada; en caso con-
trario, o bien el fallo se¢ ejecuta, o la condena se aplica al de-
lincuente con aquella otra en que ha incurrido por el hecho de-
lictuoso nuevamente realizado.

Esta suspensién condicional, ha tomado dos formas com-
pletamente diferentes:

i2n Boston, a partir de 1870 para los menores, y de 1878
para los adultos, y desde 1880 para todo el estado de Massachu-
ssett, se suspende el juicio, aun sin considerar la naturaleza
del delito y los precedentes del delincuente; el Juez no hace
mas que fijar el periodo (de dos a doce meses) que se llama de
prueba. Existe un funcionavie especial (predation officer) en-

(1) Sobre el fracase complete de los sucedineos de la pena, que
han sido introducidos en el nuevo Codigo italiano, véase Costa, en los
At comm. stat gindiz, Roma, 1895, pdg. 436 y siguiente.—Véase también
Rispoli, IFunzione dei surrogati e istitutt affint, en la Riv. penale, Oc-
tubre 1867,
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cargado de vigilar a los individuos sometidos a esta experien-
cia, con poderes muy amplios, comprendido el de presentarios
al tribunal, aunque no sea mds que por el hecho de mala con-
ducta, y de hacerles condenar sin que haya habido, propiamen-
te hablando, verdadera reincidencia.

Este sistema fué también introducido en la Nueva Zelanda
y en Australia (acta del 6 de Octubre de 1886), con el siguiente
preambulo: «Hay razones para creer que ciertos delincuentes
serian capaces de enmendarse si, en lugar de encerrarlos en
una prisidn después de la perpetracidn de un primer delito, se
les dieran medios de portarse mejor».

En Inglaterra la ley « 7%e probdation of first of fenders» del 8
de Agosto de 1887, ha unido el sistema de la experiencia, a la
caucion de buena conducia. Elfallo sobreviene, pero sin que sea
pronunciada una condena, y el beneficio de la suspension es
rehusado a cualquiera que haya cometido otro delito, o si el
primero lleva ancjo una pena de mas de dos afios de prisidn.
No existe prodation of jicer, porque la vigilancia es reemplazada
por la caucion o fianza de buena conducta (1).

En la Europa continental se ha adoptado una forma dife-
rente: no existe vigilancia alguna ejercida por un funcionario
especial ni caucion de buena conducta; el juicio es dado y la
condena pronunciada; el beneficio de la suspensién de la pena
no se pierde a causa de mala conducta, sino por una verdade-
ra reincidencia. Tal es, fuera de las diversas condiciones
acerca del limite de la pena, que hace posible la condena con-
dicional, sobre el término asignado para la recaida, y sobre
otras particularidades, el sistema propuesto primero en Fran-
cia en 1884, por el senador Bérenger, pero aplicado antes en
Bélgica por la ley de 31 de Mayo de 1888, «sobre la liberacién
condicional y las condenas condicionales» {2}, después en

(1} De Ja informacién hcecha por la Howard Associatien entre los

Magistrados mdis eminentes, resultd que éstos proponian la institucién
del probation officer en Inglaterra. Véase Riz. penal, Julio 1898, pa-
gina 105.
" (2) En Bélgica Le Jeune ha propuesto la condena condicional hasta
para los militares (Rew. pénit,, 1896, pag. 172), y mientras haya ejérci-
tos permanentes, creo que aquélla podria encontrar allf sus aplicaciones
mas Gtiles, a causa de la naturaleza casi siempre disciplinaria de las
infracciones y del conocimiento personal que se tiene de los soldados
en cada regimiento.
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Francia, por la ley de 26 de Mayo de 1891 «sobre la atenua-
cién y agravacién de la penax»; en Portugal por Ja ley de 6 de
Julio de 1893 sobre la liberacidén y la condena condicionales;
mas tarde en Luxemburgo, Ginebra y Noruega.

Ya en Jos Congresos penitenciarios de Londres (1872) v de
Roma (1885) se habia discutido, pero sin tomar resoluciones,
acerca de si convendria sustituir las penas de privacién de li-
bertad, impuestas por delitos leves, ya por una simple deten-
ci6n sin trabajo (Londres, Actas, pdg. 408), ya por el trabajo
obligatorio sin prision, el destierro Jocal o la amonestacién
judicial (Roma, Actas, I, 179, 258, 660).

Pero fué verdadervamente la Unidn internacional del derecho
penal gquien, después de la Howard Association en 1881, hizo el
mayor »eclame a la condena condicional: insistia aquélla, sin
embargo, a consecuencia de las observaciones de Gardfalo,
«sobre la necesidad de determinar los limites segin las con-
diciones Jocales y segtin el sentimiento y el estado moral de
tos diversos pueblos».

También, en San Petersburgo mismo (1890), se discutié.en
el Congreso penitenciario sobre el reemplazo de las detencio-
nes de corta duracién con la reprension judicial o con la con-
dena condicional; pero no se pudo nunca llegar a un acuerdo,
¥ la cuestién fué remitida al Congreso penilenciario siguiente
(Paris, 1895).

Existen igualmente varios proyectos de ley sobre condena
condicional, en Italia, Austria y Alemania, en donde Prusia,
Saxe y Baviera la aplican ya por via administrativa.

No creo a pesar de ello que, segtn los datos suministrados
por estas aplicaciones se pueda desde ahora, visto el poco
tiempo de cstas experiencias, sacar conclusiones instructivas
sobre los efectos de la condena condicional; y cuando, como
en Boston, ciudad para la cual se cuenia con estadjsticas a
partir de 1879, pero donde la condena condicional se aplica
principalmente a los borrachos, que no son, hablando con pro-
piedad, verdaderos delincuentes, se encuentra para las reinci-
dencias cifras como la del afio 1889, en el que se elevaron a 64
por 1.125 (el 6 por 100), creo que no merecen aquélias confianza
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alguna (1). Cada vez que se ha ensavado un nuevo sistema o
una nueva combinacion penitenciaria, se han encontrado siem-
pre-cifras mds 0 menos maravillosas para los resultados obte-
nidos; pero en sepuida, por una especie de fatalidad, estos re-
sultados magnificos comienzan a dismiouir hasta dar conclu-
siones por completo diferentes y a sugerir la necesidad de
combinaciones nuevas ¥ mds practicas. La ruzon de esto es y
serd siempre la siguiente: que Jos legisladores, jueces, guai'-
dianes, estan en la misma ignorancia relativamente al hombre
criminal, y que la accion de los unos permanece completamen-
te extrafia a la de los otros. De aqui deriva el cardcler por lo
menos superficial de las medidas lomadas, siempre en conside-
racion al delito mucho mds que al delincuente, sin legar nun-
ca, por lo tanto, a las verdaderas raices de la criminalidad; de
aqui también, las inevitables desilusiones proporcionadas por
la realidad, desde que ha pasado la luna de miel de toda in-
vencidn penal o penitenciaria.

Estov bien lejos de admitir las objeciones principales de
Kirchenheim y de Wach v de pensar con ellos, de una parte
que la condena condicional viole el principio de 1a justicia ab-
soluta, que quiere que todo delilo sea segutdo de su pena co-
rrespondiente, v de ofra parte que si las penas de privaciéon
de libertad a corto plazo han dado maloes resultados, no es esta
una razdén para abolirlas, sino mds bien para intentar aplicarias
con mds oportunidad y eficacia.

La primera de estas objeciones no tiene realmente valor
alguno para aquel que sigue los principios v el método de la
escuela positiva, y es inutil, como dijo con razdn Gautier, dis-
cutir sobre las consecuencias, cuando se parte de premisas tan
opuestas como 1o son entre si el principio de la justicia distri-
butiva v el de la reparacién social. Todo lo que esta ohjecién

(1} Probation Work in,the county of Suffolk for the year ending
31 dec. 1899, Boston, 1839.

Otro tanto decimos de Francia, a propdsito de la cual s¢ puede ver
una relacidn en el Jowurn. Soc. Statist, Paris, Febrero 1895, En este
pais, en 1893, de 160.015 conderados, 20404 (el 12 por 100) lo fueron
condicicnalmente,

En Inglaterra, en 1896, de 39.737 condenados, 8.873 también lo fueron
condicionalmente (Bodic, en la Riv. corcer., Agosto 1898).
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demuestra es, que la condena condicional es una concesién obli-
gada del doctrinarismo clasico al positivismo heterodoxo.

La segunda no me parece mejor fundada; porque el defecto
de las detenciones de corta duracion es orgdnico, y, por lo tan-
to, inevitable: no pudiendo tener estas modalidades mas que
una influencia muy secundaria, no se trata de su ejecucién
practica mas o menos eficaz; sl no que es, por el contrario, la
detencién a corto plazo, en si misma una cosa poco seria y de
ninguna utilidad.

Y no obstante, y aun prescindiendo de las demds objecio-
nes de detalle, que se dirigen sobre todo a la forma dada por
la Europa continental a la condena condicional, en comparacién
con el sistema americano, que es ciertamente preferible por-
que no abandona al condenado a si mismo y no se limita a la
sola reincidencia legal, no soy entusiasta de la condena con-
dicional, por lo menos mientras que la justicia penal siga los
actuales métodos reformados de una manera mas 0 menos Su-
perficial. No lo soy a pesar de la primera impresién muy favo-
rable, a causa de razones diferentes de las que han sido utili-
zadas hasta ahora por los adversarios de esta reforma.

Desde la primera edicidn italiana de este libro, he sosteni-
do que la represidn debia ser suave para los delincuentes de
ocasién y progresivamente severa para los reincidentes, hasta
llegar a su separacién de la sociedad por un tiempo indetermi-
nado. El proverbio popular italiano-—«a la primera vez el per-
dén y a la segunda el bastén»-—, no es méas que la confirma-
¢idn inconsciente de esto mismo que observo.

Por ello, a primera vista, la condena condicional, sobre
todo si a la misma se afiade, como en la ley francesa, la agra-
vacién sucesiva de las penas contra los reincidentes, se presen-
ta bajo un aspecto seductor.

Pero si se estudia con alguna atencién tal como ha sido
aquéila propuesta, se ve que tiene dos defectos orgdnicos, que
corresponden ai sistema penal en vigor, y que los partidarios
de la condena condicional, indecisos en su mayor parte entre
la teoria clasica y la de los positivistas, naturalmente no tratan
de corregir. Es el primero que, al considerar la escuela clési-
ca el delito, y al exigir la escuela positivista que se considere
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al delincuente, sobre todo segun la categoria antropoldgica a
que perienezca, los partidarios de este gégero de condena (lo
mismo que las leyes que la han regulado hasta el presente),
permanecen entre las dos, mirando hacia el delincuente mds
que hacia el delito, pero a un delincuente medio y como abs-
tracto, no viviente y palpitante como el que se observa en las
diversas categorias antropolégicas. Para probarlo es suficiente
recordar que el art. 9 © de la ley belga admite la condena con-
dicional, teniendo en cuenta la naturaleza de la pena, y supues-
to que ésta no exceda de seis meses, jaun cruando resuite de la
acumulacion de varias peras! Esto equivale a decir que se ad-
mite la condena condicional en el caso de un concurso de he-
chos criminosos, que es en el fondo una reincidencia y que,
en todo caso, basta para probar, salvo raras excepciones, que
no se encuentra uno en presencia de un verdadero delincuente
de ocasion.

l.as dos condiciones fundamentales para la condena condi-
cional en Europa (delito leve y delincuente no reincidente) no
garantizan, pues, absolutamente que ésta sea correctamente
aplicada, aun cuando el cardcter personal del delincuente sea
a la vez sometido de un modo indirecto a la observacién del
Juez, a fin de que éste, segun las circunstancias del hecho v de
las personas, vea independientemente de aquelias condiciones
legales, si es o no oportunoc dar a la condena el caricter con-
dicional.

Pero ademds sabemos que al amontonamiento de los culpa-
bles en las prisiones llenas de condenados a penas de corta du-
racién responde de una manera dolorosa el hacinamiento de
los tribunales correccionales y de policia, llenos de procesa-
dos. Ocurrird, pues, inevitablemente que los jueces, aunque
s6lo sea por esta razén numérica, acabardn por tomar las cos-
tumbre de conceder casi mecdnicamente la condena condicio-
nal, como han tomado la de admitir casi siempre las circuns-
tancias atenuantes que, sin embargo, fueron introducidas en
Francia, en 1832, con el fin «de individualizar la penas, es de-
cir, de recordar al juez que es preciso adaptar la condenacién
al delincuente y no al delito.

En tanto que el procedimiento penal no sea reformado de
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un modo radical, como nosotros pedimos, de tal suerte aua la
reunion, la discusién, el juicio de las pruebas, unicos elemen
tos que deben constituir el proceso penal, no sirvan mds qua a
establecer la categoria antropologica, o sean los caracteres
fisio-psiquicos del delincuente, sera humanamente imposible
que la aplicacién practica de estos instrumentos judiciales
triunfe del sistemna mecdnico e impersonal que aplica una pena
a un delito en vez de juzgar a un hombre. Tan cierto esto, que
ya en Bélgica, por ejemplo, se ha reconocido que la condena
condicional, deformada al contacto de los habitos judiciales,
llega a menudo a no representar otra cosa que una transaccion
de concicncia entre los Jueces, quienes, en las causas juzgadas
por indicios, no someten la prueba a una critica muy escru-
pulosa, aun cuando por compensacion condenan sdlo condi-
cionalmente.

Asi, pues, la condena condicional, aun cuando deba su ori-
gen al abuso y a los efectos desastrosos de las detenciones de-
masiado cortas, y se funde en el axioma—-«a la primera vez el
perdon y a la segunda el baston»—no representa, segun mi
criterio, mas que un compromiso ecléctico injertado en el
afioso tronco del Codigo penal y del procedimiento penal. Por
cstas consideraciones, y contra sus apariencias seductoras, me
parece esid destinada, una vez que haya pasado la luna de
miel de sus primeras aplicaciones, a no dar en la prictica to-
dos aquellos efectos bienhechores que sus partidarios se pro-
metian; aunque ella marque, es preciso reconocerlo, un paso
hacia el sistema positivo de defensa social, que se apoya en
la apropiacion de la defensa al poder ofensivo det delincuente.

La condena condictonal, justamente porque ha sido adhe-
rida al vigjo tronce cldsico, tiene otro defecto mds grave, al
olvidar las victimas del delito. Porque sus partidarios conti-
nuan cousicerando la repiracidn de los dafios como de interés
privado, cuyi aplicacién rigurosa se debe recomendar en prin-
cipio, atnque :niretanto aquéllos dejen su prédctica en un com-
pleto olvido.

Se puede igualmente decir que desde este punto de vista la
condena condicional es la antitesis de un progreso en el estado
actual, porque la parte ofendida no tendrd siquiera, en los casos
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de lesiongs, robo, etc., la satisfaccion de ver sulrir la pena al
ofensor. Y no se diga con Flayer, que la pena, aunque condicio-
nal, es siempre una pena, que implica la desaprobacion de la
autoridad publica, que lleva tras de si la reincidencia, y que, en
todo caso, permanece suspendida sobre la cabeza del condenado
hasta la expiracidn de un término fijo (1). Estas son cosas
bellas, salvo la reincidencia, que supone una repeticion poco
consoladora del delito de parte de aquel que ha sido condena-
do condicionalmente, lo cual no puede dar mds que una satis-
faccién mediocre a las victimas del primer delito; pero a la
par estas cosas estdn en el aire y son meras teorias: lo que hay
de positivo y real para la parte ofendida, es que el autor del
dafto queda impune. Los delincuentes de ocasion merecen con-
sideraciones, atendiendo a una prevencion especial; pero las
gentes honradas que han sufrido por su culpa, merecen mds
consideraciones todavia,

Sostengo, por lo tanto, no como ha propuesto Garéfalo en
la reunion de Bruselas, que la condena condicional deba ser
sometida al consentimiento de la parte lesionada (2), sino que
no debe concederse mds que cuando ha sido cumplida o asegu-
rada, por parte del delincuente, la reparacion de los danos,
hecha por él, sea directamente al ofendido, sea al Estado que
habra ya indemnizado a éste, segun el sistema propuesto por
nosotros.

En fin, para los delincuentes ocasionales que cometen un
delito leve, en circunstancias que. demuestran que no son de
temer, creo, segun ya he dicho, que la reparacién de los dafios
debiera bastar como sancién defensiva.

Y en cuanto a los delincuentes ocasionales, autores de trans-
gresiones graves, para los cuales la reparacion de! dafio no es
suficiente, se deberia aniadir, en los casos de una gravedad in-
termedia, un destierro local temporal, y, en los casos mas gra-
ves, el internado por tiempo variable en una colonia agricola,
con vn trabajo, una disciplina y condiciones generales menos

(1) Flayer, citado por Worms, Condamnations conditionnelles, en el
Bull. Soc. Prisons. Paris, 1901, pag. 380.
(2) Bulletin de PUnion intern. de drost pénal, 1899, 1, 149.
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rigurosas que las que se éstablecieran en las colonias agricalas
destinadas a los delincuentes natos y a los reincidentes.

97.—Queda en ultimo lugar {a categoria de aquellos que se
han hecho culpables en un fransporte de pasion.

Sobre los individuos de este género, es evidente que nin-
guna pena puede ejercer un impulso contrario al delito, puesto
que las circunstancias mismas en que le cometen hacen impo-
sible por su parte toda accion eficaz proveniente de ld amena-
za legislativa. Creo, pues, que en los casos tipicos de los delin-
cuentes de esta clase, cuando éstos no presentan una forma
psicopidtica que les designe el manicomio criminal, las penas
de privacion de libertad ordinarias no pueden servir para
nada, y que no se les debe condenar mds gque a reparar riguro-
samente Jos dafios causados a las victimas, lo que serd bastan-
te para que sean castigados, aun cuando no lo hubieran ya
sido, inmediatamente después del delito, por los remordimien-
tos sinceros y dolorosos. También se podria agregar, por un
tiempo indeterminado, un destierro local que les alejara del
lugar en donde el delito ha sido realizado y habita la familia
de la victima. Pero es preciso recordar que hablamos aqui de
ios delincuentes en quienes e] transporte de pasion es verdade-
ramente tipico, y que presentan los caracteres especificos que
yo he esbozado en el capitulo I. El caso es diferente, si se trata
de delincuentes que han sido simplemente provocados y en
quienes falta estos caracteres salientes, por ejemplo, de aque-
llos que han cometido un homicidio en un justo’ movimiento
de colera para vengar la sangre derramada, para reparar su
honor, por sospecha de adulterio, etc., de aquellos que han
dado golpes y causado lesiones en un arrebato erético, etcé-
tera (1).

Estos individuos entran mejor en la categoria de los delin-
cuentes ocasionales y deben ser tratados como ellos (2).

(1) Bonanno, Il delinquente per passione, Turin, 1896; Puglia, In
iorno ai deliguents per possione, en la Riv. Carc,, Mayo 1897,

(2} En cuanto a los delincuentes politicos, es decir aquellos que,
ademis de la heterodoxia de sus opiniones y de la propaganda politico~
social, llegan a la ejecucién material de algin atentado, se debe, natu-
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Hemos. trazado asi en estos criterios generales, el sistema
practico de defensa social preventiva y represiva contra las di-
ferentes categorias de delincuentes, en armonia con las induc-
ciones positivas del estudio cientifico del delito considerado
como fenémeno natural y social (1).

Este sistema defensivo deberd necesariamente, por la fuer-
za de las cosas, sustituir a los sistemas criminales y peniten-
ciarios cldsicos, cuando, primero, se considere el delito como
un sintoma de patologia individual y social, ¥y no como el acto
de una voluntad libre y malévola; cuando, ademds, la experien-
cia cotidiana haya, por la evidencia de los resultados, hecho
completa la conviccion ya mAs o menos declarada, pero desde
ahora general, de que estos sistemas, en vista de su doctrina-
rismo tedrico y de sus efectos practicos cada vez mas desastro-
s0s, son incompatibles con las necesidades de la vida social.

ralmente, segln pertenezcan a esta o a la otra categoria antropologica,
aplicarles las sanciones propuestas para esta categoria; aungue se debe
también recordar que el caricter especial de su personalidad (casi siem-
pre normal} y de su criminalidad especifica (evolutiva), demanda que
se tengan mas consideraciones: o lo que es igual, que se deberia limitarse
a desterrarles, o a internarles por algfin tiempo, sin ninguna de las res-
tricciones y exigencias disciplinarias gue son necesarias para el tra-
tamiento de los delincuentes ordinarios y por tendencias atavicas.

Véase en el misme sentido, Lombrose y Laschi, I delitto politico,
Turin, 1890, parte II, capitulo II.

(1) Es de notar que Tolstoi, en su fltima novela Resurreccidn
(segunda parte), aunque haciendo a la escuela positiva italiana el cargo
inmerecido de no haber planteado ni resuelto el problema que dice:
—;Por qué algunos hombres tienen el derecho de castigar a los demds?
—(a lo cual y2 he respondido en el capitulo III de esta obra), llega, sin
embargo, cuando refiere las observaciones psicologicas hechas sobre los
procesados, a dar una clasificacién que coincide en gran parte con nues-
tras conclusiones.

Enumera, en efecto, las cinco categorias siguientes: I, victimas de
errores judiciales.—II, delincuentes a consecuencia de un estado anor-
mal de irritacién, de embriaguez, de celos, etc.—III, autores de delitos
contravencionales (contrabando, delitos forestales, etc.)—IV; delincuen-
tes de una elevacidn moral por encima de la media (delincuencia evolu-
tiva)—V, delincuentes habituales (infancia abandonada), entre los cua-
les existen ciertos “tipos de delincuentes que, como dfirma la escuela ita-
liana, pagan la responsabilidad hereditaria de sus antepasados™.



CONCLUSION

PORVENIR DE LA CIENCIA Y DE LA PRACTICA PENALES

St volvemos nuestras miradas sobre las condiciones genera-
les del pensamiento cientifico moderno, que nos ha conducido
a aplicar un nuevo método al estudio de los delitos y de las
penas, v de donde ha surgido la ciencia nueva de la antropo-
logia criminal; si recordamos en particular los resultados esen-
ciales de la antropologia v de la estadistica criminaies, una
conclusidn definiliva se presenta ante nosotros espontdnea-
mente. Que de hoy para siempre la ciencia criminal, quedando
como una ciencia juridica en sus resultados y en su fin, debe,
no obstante, en su base y medios de investigacidn, llegar a ser
una rama de la sociologia, y por lo tanto, tener como funda-
mento el estudio preliminar de la antropologia y de la estadis-
tica, en la parte de estas ciencias que estudia al hombre crimi-
nal y su actividad antisocial.

El estudio de los fenémenos sociales, esto es, de la activi-
dad humana en el organismo social, constituye en la creacidn
de Augusto Comte, la ciencia de la sociologia general, que
después se subdivide en un cierto nimero de ramas particula-
res, seglin el orden mas especial de fos fendmenos sociales que
se dedica a estudiar.

La lucha por la existencia puede ser sostenida por cualquier
hombre con una actividad normal, o sea coordinada con las
condiciones de existencia de los demas individuos y de la so-
ciedad entera; o bien, bajo la accion perturbadora de los fac-
tores naturales que he sefialado en los capitulos precedentes,
puede mantenerse con una actividad anormal, contraria a
estas condiciones de la existencia individuo-social. Por esto
las sociologias particulares se desenvuelven en dos direcciones
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distintas aunque no separadas, porque parten ambas de la so-
ciologia general, estudiando las unas la actividad humana
normal, ya sea social o juridica, y las otras la actividad humana,
antisocial o antijuridica.

Asi, lo mismo que, en el orden orgdnico, sobre el funda-
mento comun de la biologia general (ciencia de la vida indivi-
dual), se distingue, para el estudio especial de los fendmenos
vitales, normales o anormales, la fisiologia y la patologia; lo
mismo, en el orden superorgdnico {como diria Spencer con una
idea acaso inexacta), sobre el fundamento comiin de la. sociolo-
gia general (ciencia de la vida social), se distinguen para el es-
tudio especial de ios fendmenos sociales normaies o anormales,
de un lado la sociclogia econdmica, juridica y politica, y de
otro la sociologia criminal.

Por este miotive decia, en la introduccidén, que la innova-
cién apoitada por la escuela criminal positiva, no se limita a
una simple alianza del derecho criminal y penal con la antro-
pologia y la estadistica criminales; sino que es en realidad una
reforma radical de método y de organismo cientifico, que se
despliega en la ciencia nueva de la sociologia criminal de ia
que, la antropologia (para el estudio de los hechos organicos
y de los hechos psiquicos) y la estadistica criminal, de una
parte, y de otra el derecho criminal y penal, no son mds que
capitulos especiales.

Sin embargo, estas ideas expresadas por mi desde hace va-
rios afos, proponiendo desde el comienzo el nuevo nombre
de sociologia criminal (1), y que han sido aprobadas por la
mayor parie de los positivistas, han encontrado las reservas y
resfricciones eclécticas ordinarias, no sélo de parte de los cri-
minalistas cldsi¢os, lo que era muy natural, sinc también en-
tre algunos hombres que a pesar de ello siguen con simpatia y
sostienen las conclusiones tedricas y prdcticas de la escuela
positiva, Es, pues, necesario decir algunas palabras acerca de
las relaciones entre el derscho penal y la sdciologia criminal, y
entre 1a sociologia criminal y la politica criminal.

(1) Ferri, Il diritio di pumire come fungione socigles, en el Arch.
di psch., 1882, 111, fascicule I, pag. 5: idem, La scuola positiva di divitto
criminale, Siena, 1883, pag. 31; idem, Socialismo e criminglitd, Turin,
1883; pigs. 16, 40, 42 y 43.
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Puglia, aunque partidario decidido de la escuela positiva
comenzd por declarar que pard él «la ciencia criminal» aun con
la apuda de las ciencias naturales y sociales, es sin duda una
ciencia sociologica como todas las demds ciencias juridicas;
pero que é} sostiene como inmuntfable su naturaleza de ciencia
puramente juridica» {1).

Anadia después que la antropologia criminal, la sociologia
criminal, la penoclogia, Ia ciencia del derecho de prevencidn,
la estadistica de la ciencia ciiminal y la ciencia criminal, debian
todas, cada una por su parte, ocuparse exclusiva y separadamen-~
te de sus objetos respectivos (2).

Sin contar lo que hay de incompleto en decir que se trata
solamente, en cuanto a las ciencias naturales v sociales de pres-
tarles ayuda, y no de renovar por el método cientifico el es-
tudio del delito, sin hablar de la iremutabilidad que se intenta
oponer a la transformacion de todas las ciencias y de todas las
formas de 1a vida, el sistema celular que Puglia quisiera aplicar
a los diferentes grupos de estudio que nos ofrecen los datos
de hecho para la génesis del delito y suminisiran las conclu-
siones para la defensa que le serd opuesta, es no sélo inexacto
en el establecimiento de sus tabiques aisladores, sino que en-
cuentra un mentis en la imposibilidad de aplicatle. En efecto,
¢l estudio de la pena considerada como medio de represion en-
traria, segin Pugiia, en la sociologia criminal, la penologia v
el derecho de represion; mientras que el delito perteneceria a
la antropologia, a la sociologid criminal y a la ciencia del de-
recho de prevencion. Esto equivale a decir que, a pesar del es-
fuerzo hecho para aislar completamente un estudio del otro,
existen entre los dos continuos puntos de contacto; lo que bas-
ta para probar que no se puede aislar las diferentes partes de
una misma clencia como oérganos diversos de un organismo
entero, sino que se las debe solamente distinguir.

LL.a antropologia y la estadistica criminales, como el dere-

(1) Puglia, Le droit de répression, Prolusién, pag. 25.

(2) Puglia, Resorgimento ed avvenire della scienza crimingle, Pa-
lermo, 1886, pag. 52. Puglia ha insistido en la Axtonomia della scienza
del diritto penole, Mesina, 1893; pero al contestar a las criticas que yo le
he dirigido desde mi tercera edicion, no ha formulado argumentos
nuevos.

Ferri,—Tomo I 22
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cho criminal y penal, no son mds ote capitulos diferentes de
una ciencia Gnica que estudia el delito considerado como fe-
nomeno natural y social, y, por lo tanto, juridico, y de los me-
dios mds eficaces para la defensa preventiva y defensiva de la
sociedad (1).

Pero las ideas de Puglia han sido repetidas después de él
por los italianos, y en el extranjero por Gretener, Liszt, Ga-
rrauld, Sergejewski, -Gauckler, Meinitck, etc. {2).

Para ellos el derecho penal estudia el delito y la pena como
«fendmenos juridicos», en tanto que la sociologia los estudia
como «fenémenos sociales» y se propone esta friple misidn:
describir la delincuencia, en el pasado y en el presente—deter-
minar los factores individuales, fisicos y sociales—, indicar los
medios para combatirla.

Como se ve, en el fondo de esta pretendida separacién exis-
te por completo aquelfa idea anticuada de los fendmenos juri-
dices, que hemos ya encontrado a propdsito de la teoria de la
responsabilidad, en la distincién que los clasicos establecian
entre defensa social y defensa juridica. Pero cuando se admite
(y es imposible no hacerlo), que los fendmenos juridicos no
son mds que fendmenos sociales, porque derecho y socieddd
son términos inseparables y correlativos, se reconoce inmedia-
tamente todo lo gue hay de artificial en separar asi la ciencia

(1) Este es también el pensamiento de Dorado, La socioligia y el
derecho penal, en los Annales Inst. infern. Sociol, 1895, I, pags. 305
¥ siguiente.

(2) Gretener, Ueber die italianische positive Schiile des Sirafrechts,
en la Zeitschrift des Bernischen Juristenverein, 1885, XX, 1; Liszt,
Lehrbuch des dewtschen Strafrechts, segunda edicion, Berlin, 1884, y
De la répartition géographique des crimes dans VEmpire allemand, en
los Archives d'Anthr. crim., Marzo 1886; Garraud, Rapporis du droit
pénal et de lg sociologie criminelle, ibidem, 1836, V, 1; Sergejewski,
Das Verbrechen und die Sirafen als Gegenstand des Reschtswissenschaft,
en la Zeitsch. f. die ges. Strafrechisw, 1882, pag. 211 y examen de su
obra por Frassati, Dienene positive Schitle des Strafrechts in Russland,
ibidem, 1890, X, fasciculo V, vy en el volumen La nuows scuola dt
diritto penale in Italia ed all'estero, Turin, 1891, pag. 229; Gauckler en
el Bull un. inter. drost pén., 1893, IV, 37; Dallemagne, La sociologie
criminelle, en los Ann. Soc. Med. leg., Bruselas, 1893; Tarde, La socio-
logie criminelle et le droit pénal, en los Essois et mélenges sociologt-
ques, Lyon, 1895, y en la Scwole positiva, Septiembre 1893, con las
monografias sobre el mismo asunto de Garéfalo y de Liszt; Meinrich,
Strafrecht und kriminalpolitik, en Zeitsch f. ges Strafrechtsw, 1897,
XVI, pag. 779.



PORVENIR DE LA CIENCIA Y DE LA PRACTICA PENALES 339

que estudia el delito como fenémeno juridico de la que le es-
tudia como fenémeno social.

El derecho criminal y penal, como ciencia que subsiste por
si misma, no se comprende mas que si se continda, con la es-
cuela cldsica, considerando el delito como entidad juridica
abstracta arvancada a la realidad natural que es su terreno
propio. Pero no ocurre lo mismo cuando se admite, como lo
hacen muchos autores, por una concesién inevitable a los he-
chos establecidos por la ciencia positiva, que el delito como fe-
némeno juridico, no es otra cosa que el delito como fendmeno
social, teniendo en cuenta que el delito no existe mas que
como hecho natural cuyos diversos factores y aspectos pueden
ser comprobados y estudiados, aun cuando no por ello dejen
de ser inseparables enfre si. Lo mismo que seria absurdo se-
parar el estudio de los factores individuales del delito del de
sus factores sociales, seria igualmente absurdo pretender sepa-
rar el estudio de su aspecto natural y social del de su aspecto
juridico.

El estudio cientifico y experimental del delito, y, por lo
tanto, de los medios preventivos y represivos que pueden de-
fender de él a la sociedad, es el contenido de la sociologia cri-
minal, ciencia dnica y compleja.

Esto no impide que ella tenga capitulos distintos, aungue
paralelos e inseparables, seglin los aspectos especiales del fe-
némeno criminal y de los medios de combatirle cuyo estudio
emprende.

También es extrafio que Liszt, por ejemplo, quiera separar
el delito penal de la sociologia criminal (viendo con error,
como Puglia, en este ultimo término un sindnimo de estadis-
tica criminal), cuando rehusa después admitiv que la peno-
logia exista como ciencia auténoma, y dice con razén que no
es mas que un capitulo de la ciencia general de los delitos y
de las penas.

Esta pretendida separacién entre el derecho penal y la so-
ciologia criminal no tiene sélo importancia tedrica, pues tam-
bién la posee practica.

Si se cree que el criminalista debe estudiar Gnicamente el
detito y la pena como entidades juridicas, dejando a la socio-
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logia el cuidado de ocuparse del delito como de un fenémeno
social en su génesis natural, y, por consecuencia, a las doctri-
nas preventivas el de procurar su profilasis, encargando a la
ciencia penitenciaria la misién de estudiar la pena como apli-
cacidn practica de una regla juridica abstracta, resultard de
ello {lo que ya ha sucedido con la escuela cldsica) que cada
una de estas ciencias y de sus aplicaciones ird por su lado, sin
que haya entre ellas inteligencia alguna, y existiendo a menu-
do oposiciénentre sus métodos y sus intenciones....., ¥ mien-
tras tanto, ¢quién es el que lo sufre? La sociedad civil, que que-
da sin defensa contra los ataques de los criminales, ¥ que no
hace nada por prevenirlos; y también el condenado mismo,
quien permanece perdido entre los engranajes incoherentes de
un mecanismo represive ciego.

Un hombre mata a otro para despojarle.

Este es un hecho gue, bajo una forma u otra, se reproduce
desgrreiadamente todos los dias.

Por lo tanto, es precise estudiarle: pues bien, partamos la
carga, ‘Vos, socidlogo criminalista, estudiaréis las causas que
han llevado a este hombre a cometer la muerte de un semejan-
te: hasta ahora la ciencia criminal cldsica no se habia ocupado
de ello por completo, aceptando el hecho consumado: ella ha-
cia mal, lo reconocemos; pero atended, nada de confusidn: vos,
socidlogo criminalista, debéis tomar también con vosotros la
antropologia y la estadistica criminal, aunque retirdndoos a
vuestra celda para estudiar los factores naturales de esta muer-
te. Vos nos haréis conocer después los resultados de estos estu-
dios, que serdn ciertamente interesantes; pero entretanto, por
nuestra parte, debemos observar la divisién del trabajo. Estu-
diad, criminalista, el asesinato como hecho juridico; ved si ha
sido intentado o consumado; con ¢ sin premeditacion; si es sim-
ple o cualificado; pero no os ocupéis de otra cosa: a lo sumo nos
indicaréis la pena que considerdis proporcionada a la responsa-
bilidad moral det matador: id a encerraros a vuestra celda para
meditar sobre esto. Vos, funcionario de policia, no tenéis desgra-
ciadamente nada que hacer en el caso que nos ocupa; pero no ol-
vidad, al salir, el prevenir los demads atentados a la vida que pue-
den cometerse; vigilad las personas sospechosas; haced- cerrar
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los establecimientos de bebidas a cierta hora; prohibid el uso
de armas; y esperemos que vuestros cuidados sean eficaces. Vos,
procesalista, retirdos a otra celda y estudiad el mejor medio de
juzgar a este criminal; prestad atencidon a que es mas bien
una victima de ia autoridad soctal, y que es preciso, sobre todo,
protegerle contra los excesos de poder, pronto a hacerle com-
parecer en seguida por formula a los debates en que el Juez debe-
rd ocuparse principalmente del crimen que ha cometido aquél,
y det articulo del Codigo penal que debe aplicdrsele. Y vos,
por fin, penitenciarista, esperad que el Juez le haya condena-
do, por ejemplo a diez afios, cinco meses y nueve dias de re-
clusidn; no os ocupéis de lo que el socidlogo criminalista pue-
de estudiar en su celda; retirdos por vuestra parte para inven-
tar v combinar un sistema de prisidn, bajo el cual el condenado
pueda pasar sus diez afos, cinco meses y nueve dias; y no ol-
vidéis que, transcurride el ultimo dia, deberéis ponerle en li-
bertad, siempre sin preocuparos un solo instante de lo que
hayan hecho por su parte vuestros colegas en esta extrafia
colaboracién.

Esto es lo que se ha hecho hasta el presente y lo que se con-
tinuaria haciendo, si uno se contentase con unir la sociologia
criminal a las otras ciencias que tienen la costumbre de pres-
tar al derecho penal su concurso soficliento. Tan cierto es esto,
que en los tratados de derecho penal, por ejemplo, en los de
Garraud y de Liszt, la sociologia criminal es mencionada en el
capitulo de introduccién al mismo tiempo que las otras cien-
cias auxiliares; pero después el criminalista continta por su
propia cuenta su trabajo silogistico ordinario sobre el delito y
la pena, considerados «como fenémenos juridicos», es decir,
como entidades abstractas; sin inquietarse mas de saber cudles
son sus condiciones determinantes, y cudles serdn la ejecucién
v los efectos de las sanciones penales que él prescribe.

Y la eriminalidad, planta malhechora, crece con vigor y ex-
tiende sus raices cada vez mds profundas, a través de las enor-
mes soluciones de continuidad que existen en la prictica entre
el texto de la ley, las sentencias del Juez, la organizacién de las
prisiones y de las llamadas medidas preventivas.

Nosotros, en cambio, sostenemos que el orden de los fené-



342 SOCIOLOGEA CRIMINAL

menos es uno y una debe ser también la ciencia que se encargue
de estudiar las causas, condiciones y remedios de los mismos.

Ciertamente, el socidlogo criminalista no se hard antropo-
logo, estadistico, penitenciario, como lo han hecho hasta el
presente los positivistas porque la division del trabajo no exis-
te nunca, sabido es, al comienzo de una ciencia. Pero no debe
permanecer extrano a los estudios y resultados de estas cien-
cias especiales, que son como otros tantos capitulos de la cien-
cia compleja.

De igual manera el sociologo economista no estd obligado
a hacer eaprofeso estudios de quimica, de fisiologia, psicolo-
gia y estadistica; y sin embargo no puede ser socidlogo si,
buscando las relaciones entre los estudios particulares y los
fenémenos econdmicos, no conoce, no sigue y no aplica Jas in-
ducciones fundamentales que ellas le ofrecen; y asi también,
en la sociologia criminal, existe una conexién mas intima en-
tre las partes que la componen, precisamente porgue se refie-
ren todas ellas a un hecho Unico aunque complejo y proteifor-
me, es decir, al delito y a la necesidad que nos impone de de-
fendernos de él, ya sea previniendo sus manifestaciones, ya re-
primiendo a sus autores del modo mds apropiado.

No obstante la separacion entre el derecho penal y la so-
ciologia criminal se ha presentado mds recientemente bajo una
forma menos ingenua y menos franca: s¢ ha dicho que la so-
ciologia criminal no es verdaderamente una ciencia auxiliar
del derecho criminal, sino que mds bien se confunde con la po-
litica eriminal (kriminalpolitik).

Ademds, Liszt, que reproduce muchas conclusiones de la
escuela positiva, sin decir de quién las ha tomado, deja enten-
der que para-él no existe mas que la politica criminal, funda-
da sobre la biologia criminal {(antropologia) y sobre la socio-
logia criminal (estadistica); y desarrollando la nocién que te-
nia dada sumariamente en la tercera edicién de su tratado, ia
define como «el conjurito sistemadtico de los principios funda-
dos en el examen cientifico de los origenes del delito y de los
ofectos de la pena, principios segin los cuales el Estado debe
combatir la delincuencia con auxilio de las penas y de institu-
ciones andlogas». La politica criminal estard siempre separada



FORVENIR DE LA CIENCIA Y DE LA PRACTICA PENALES 343

del derecho penal propiamente dicho, que estudia el delito y
la pena bajo su aspecto téenico-juridico (1).

Liszt, no acepta tampoco todos los resultados suministrados
por la antropologia criminal; pero, aun prescindiendo de esto,
encuentro que su concepcion de la politica criminal es equivo-
ca o inexacta.

Es equivoca si entiende realmente por politica criminal la
ciencia de la criminalidad estudiada por ei método positivo
como fendmeno natural y soclal, ¥y no juridico solamente; por-
que entonces esta politica criminal no seria otra cosa que la
sociologia criminal; y Liszt mismo lo deja entrever, cuando
dice que las nuevas denominaciones de criminclogia y de pe-
nologia son incompietas, considerando que, al inspirarse en
estudios positivistas, no atienden mds que al delito o la pena,
¥ por consiguiente, no abrazan todo el conjunto de las ciencias
penales, que ha querido designar precisamente en este mismo
sentido por el término de «gesamte Strafrechtswissenchalt > Mas
entonces es un errvor hacer de la socrologia criminal un sindni-
mo de la estadistica criminal, sélo para no usar e} titulo com-
prensivo de «sociologia criminal», que es el (nico exacto y
completo; ademds no se comprende el por qué de esie aistamien-
to nuevo del derecho penal que vuelve a ser un estudio técni-
co-juridico del delito y de ia pena, colocado fuera de la pre-
tendida polifica criminal (tomada en 'su sentido mds amplio)
¢como un puro ejercicio escoldstico de abstracciones tedricas.

Pero, sobre todo, esta concepcidn de la politica criminal es
inexacta, porque si realmente puede haber una politica crimi-
nal, no puede ser mds que el arte practico de apropiar las con-
clusiones generales de la sociologia criminal a las exigencias

(1) Lizst, Kvtwinalpolitische Aufgabe, en la Zeitsch. f. die ges. Stra-
frechisw, 1889, IX, 443-454; idem, Die psvchoiogischen Grundiagen der
Eriminalpolittk, ibidem, 1896, XV1I1, 477; idem, Lehrbuch des deustchen
Strafrechis, introduccion. -

Varga, Abschaffung der Strafknechtschaft, (Grazt, 1896, distingue
la antropologia criminal, el derecho criminal y la politica eriminal.

Gross (Manuel pratique d'tnstruction judictaire, Paris, 1897, dos vo-
limenes, y Kriminalisitk, en Ia Revne pén. Suisse, 1897, pig. 269), afiade
la Kriminalistik, que es el arte de recoger las pruebas y los indicios
de los delitos y de los delincuentes, segtn los datos de la antropologia,
de la psicologia criminal, etc,

Véasc también Fuhr, Strafrechtspflege und Socialpolitik, Berlin, 1892
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y a las condiciones particulares de cada pais y de cada momen-
to histérico.

Y tal es precisamente Ja significacidn que los antiguos ju-
ristas alemanes han dado siempre a la expresién de «kriminal-
politik», como lo demuestran las mismas palabras de Hencke,
que Liszt recuerda; «El que quiere buscar el fondo de la poli-
tica criminal, aungue no sea mds que tedricamente, y mds adin
el gue estd obligado a aplicarla como legisiador, debe intentar
conocer ante todo el fondo de la naturaleza humana, a la vez
que las leyes de su desarrollo en el tiempo y en el espacio. La
antropologia, en el sentido mds amplio de la palabre, y la his-
toria de la evolucién de los pueblos, son, por lo tanto, los co-
nocimientos mads indispensables para el estudio de la politica
criminal. No es menos importante indagar la manera cémo na-
cen los crimenes; porque éstos deben a menudo su origen no
tanto a una degeneracion o a una perversidad moral del mal-
hechor como a la tmperfeccién de las reglas o de las institu-
ciones de la sociedad civil» (1).

Es decir, que se trata precisamente del arte legislative de
adaptar a las condiciones especiates de cada pueblo las medi-
das de represion v de defensa penal que la ciencia del derecho
penal (kriminalreckt) establece abstractamente (2). Seria, pues,
una distincidn analoga a la que se hiciera, segun el uso comtn,
entre la sociologia criminal y la sociologia préctica, aunque
las ciencias guiadas por el método positivista acepten con mu-
cho menos gusto esta distincion entre la teoria y Ia prdctica,
que era inevitable cuando el apriorismo alejaba las normas
abstractas de la ciencia de las realidades de la vida cotidia-~
na, como lo ha hecho precisamente, entre otras, la escuela cri-
minal cldsica.

Asi, para concluir, o bien la politica criminal se toma en el
sentido tedrico de un estudio cientifico de la delincuencia y de

(1) Hencke, Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik,
Berlin, 1825, I, parrafos 29 y 31.

{2) Esto es 1o gue dice también Berner, Trottato di diritto penale,
traduccién italiana, Milan, 1887, parrafo 38; véase también Richard, Lo
responsabilité el les équivalenis de la peine, en la Rev. phil., Noviem-
bre 1895

Otra cosa distinta es lo que Carrara lamaba “practica legislativa”
(Turin, 1874); esta no era, en efecto, para é! mas que el arte prictico
de formular practicamente en las leyes las reglas abstractas de Ia teo-
ria criminal.
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los medios defensivos destinados a combatirla, y entonces ésto
no es mas que un equivoco, porque tal estudio, inaugurado por
la escuela criminal positiva, constituye la sociologia criminal;
pues comprende lo mismo los estudios referentes a los datos de
hecho (antropologia y estadistica criminal), que los que se ocu-
pan de las inducciones obtenidas de los hechos (criminologia o
derecho criminal y teoria, tanto de la defensa preventiva—
equivalentes de la penalidad y policia—como de la defensa re-
presiva—medios reparatorios, represivos y eliminatorios—o
penologia); o bien el término politica criminal se toma en su
sentido mas exacto, designando un arte practico por el cual
los legisladores hacen descender las reglas de la ciencia cri-
minal, del cielo de las abstracciones a las realidades terrestres;
Y en este caso e puede, hasta cierto punto, aceptarie, aunque
el método experimental disminuya considerablemente la dis-
tancia y la diferencia entre la teoria y la practica, entre los
principios y los hechos; porque para las ciencias positivas la
teoria no debe ser mas que la vida prdctica observada siste-
maticamente, y la prédctica no debe ser sino la teoria puesta en
accién. Jgualmente, como ya he dicho, en Ja doctrina y en la
legislacion penales del porvenir, no tendrd razén de ser esta
multitud de discusiones bizantinas acerca de las razones pato-
logicas de irresponsabilidad, sobre la tentativa, la complicidad,
la reincidencia, las acumulaciones de delitos y de penas, elcé-
cera, asi como en el procedimiento penal tampoco habra espa-
cio para las discusiones que hoy se entablan sobre la apelabi-
lidad de Ia sentencia, sobre su irrevocabilidad, ete.

Por esta razon, queda plenamente confirmado lo que yo
afirmé en la segunda edicién italiana de este libro, o sea que
la aplicacion del método experimenial a las ciencias sociales ¥
Jjuridicas, que ha sido introducido por la tendencia moderna
del pensamiento cientifico, renovaria el derechoe civil como ha-
bia renovado la ciencia de los delitos y de las penas. De hoy
en adelante, igual que, en la economia politica, existe también
una escuela positiva que llega a conclusiones bastante diferen-
tes de las de la economia cldsica y ortodoxa, asi, sobre todo en
Italia, se desarrolla cada vez mds en el estudio del derecho ci-
vil, una nueva corrieate cientifica, para librarle de los restos
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tedricos del viejo derecho romano que inspiraban condiciones
econdmicas y sociales demasiado distintas a las del mundo mo-
derno, y que mas tarde se dejé arrastrar, mas y mas, por la co-
rriente de un individualismo exagerado.

El 12 de Noviembre de 1873, el veneruble Carrara, en su
leccién de apertura, hablando del derecho eriminal y del pro-
cedimiento penal, concluia recomendando a los jévenes estu-
diar el procedimiento con preferencia al derecho criminal,
porgue, en este Gltimo, «queda poco que afiadir a lo que han
hecho nuestros padres» {1).

Es un pensamiento muy justo que sea urgente inclinarse en
los estudios del lado del procedimiento penal, al que los juristas
italianos han otorgado su atencién, hasta el presente, con dema-
slada parsimonia; pero asi como los principios del procedimien-
to se inspiran en gran parte en los criterios fundamentales del
derecho de castigar, asi creo que, aplicindose por completo al
estudio del procedimiento, es necesario dar al derecho crimi-
nal, en sus bases esenciales, el asiento sdlido e inquebrantable
que Je niega hoy el empuje de los descubrimientos hechos por
las ciencias naturales y sociales.

Podemos resumir, en su Gitima significacién, Jas innova-
ciones tedricas y prdcticas que el método experimental y los
resultados de la observacién positiva han introducido a propé-
sito de Ta génesis natural del fenémeno criminal y de la defen-
sa social que debe combatirle.

El delito, en lugar de ser el jiaz de una voluntad libre y
maléfica, es un fendmeno natural, determinado por factores
antropoldgicos, teliricos y sociales, y como tal, es un sintoma
de patologia individual y social.

Ef remedio ¢ontra la criminalidad no puede, pues, consistir
en la panacea de la pena, ttnica, 0 poco menos, para todas las
formas del crimen, y viciada por los restos de la violencia y de
la tortura de la Edad Media, al propio tiempo que por la
pretensién ilusoria de medir la falta moral del delincuente
y de aplicarla un castigo proporcionado. El aumento de la
criminalidad en general y de la criminalidad de los menores,

(1) Carrara, Opuscoli di diritlo penale, vol. V, pag. 39.
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sobre todo, asi como la gangrena invasora de la reincidencia,
prueban cudn impotentes son los sistemas cldsicos, tanto para
defender a la sociedad como para salvar a los individuos de
una degeneracion progresiva,

La justicia penal, hoy ciega y desorganizada en sus engra-
najes diversos, debe, por lo tanto, transformarse en una fun-
cién de preservacion contra la enfermedad del crimen, y farse
mucho mas de las medidas y del método de prevencién social
que de la violencia de una represién siempre brutal, siempre
impotente para suprimir o para comprimir los efectos, mien-
tras que se dejen subsistir las causas. Esta prevencidén social
que se funda en la distinctén entre la criminalidad ativica y
la criminalidad evolutiva, podrd consistir para esta ditima en
la utilizacion de las energias rebeldes, canalizdndolas en forma
de actividad social: respecto de las impulsiones patoldgicas de
la criminalidad atavica, deberd consistir aquélla en la elimina-
cién y en la atenuacion de las causas de degeneracion indivi-
dual y social, v en un orden econémico y social mejor estable-
cido en términos generales (1).

Y cuando, a pesar de todas las medidas, de todos los cuida-
dos de prevencion social, el fendmeno criminal se ha manifes-
tado ya, bajo formas residuales e inevitables como cualquier
otra forma de patologia aguda o crénica, entonces, sin espiritu
alguno de venganza, de odio, de tormento, de intimidacién o
de retribucidn ético-juridica, es preciso también que la funcién
defensiva se ejerza de una manera esencialmente diferente
contra las formas de la criminalidad atdvica y las de la crimi-
nalidad evolutiva, adaptindose a la categoria antropoldgica
especial de los delincuentes, segun el acto cometido, pero, so-
bre todo, a tenor de los motivos que lo han determinado.

(1) Lombroso, Jomo delinguente, gquinta edicién, Turin, 1897, vo-
lamen II1, concluia precisamente por la idea de la Simbiosis, es decir,
de la utilizacion de las energias que determinan al delito, Pero si esta
idea debe ser aceptada para las formas y tendencias de criminalidad
evolutiva, ha de ser compietada por la del aislamiento clinico para las
formas de criminalidad atdvica. Afiadamos que, para todas las crimi-
nales, la simbinsis, aplicable a un periodo de transicién, serd mucho me-
nos eficaz que el cambio profundo de la¢ condiciones de la existencia
individual ¥ social, tal como es estudiado y previsto por la sociologia
socialista; porque suprimird las formas epidémicas de la criminalidad
habitwal u ocasional, de la que sélo subsistiran las formas aisladas y
agudas.
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Las medidas de defensa social deben reducirse a la repara-
cion del dafo (para los delitos leves, los mds numerosos sin
comparacién, que han sido cometidos por motivos excusables
'y por delincuentes menos anormales}, o al aislamiento por
tiempo indeterminado en manicomios criminales y en colonias
agricolas, con una disciplina diferente segun las diversas ca-
tegorias antropolégicas de los aislados.

El procedimiento debiera reducirse a una sistematizacion
cientifica de la policia judicial (para la recoleccion de las prue-
bas), en el que la defensa seria, como la acusacién, un oficio
ptiblico, y el juicio confiado a Magistrados independientes y
dotados de una instruccién técnica, cuyas sentencias fueran
periddicamente revisadas durante su ejecucién por comisiones
técnicas permanentes, que limitaran rigurosamente la duraciéon
del aislamiento al tiempo necesario para ia readaptacién social
de los aislados. Este aislamiento debe, como ya ha tenido lugar
para los locos ordinarios, consistir sélo en la disciplina higié-
nica del trabajo, sin resto alguno de las torturas bdrbaras y de
los malos tratamientos de otras épocas; no se llevardn a él mas
que las restriccianes técnicas y terapéuticas precisas, como hoy
se hace con los enlermos en los hospitales y con los locos ¢n
las casas de su reclusién.

Es en absoluto atro mundo moral el que encuentra el cri-
minalista al presente alrededor suyo. La ciencia criminal cla-
sica partia de Ja idea ético-religiosa de que et hombre, «rey de
la creacién», era el agente y el arbitro de su propio destino y
que, por lo tanto, hasta sobre la tierra, por anticipacién al
juicio eterno de ultratumba {que a su vez es un reflejo antro-
poméifico de los juicios terrestres), se debia juzgar en el hom-
bre la falta moral y castigaria con una pena proporcionada.
Pero la filosofia naturalista, en la segunda mitad del siglo xx,
bajo el impulso de los datos nuevos suministrados por las
ciencias experimentales, desde la astronomia hasta la geologia,
y desde la zoologia hasta la sociclogia (1), ha disipado total-

(1) Asi, pues, lo mismo que en el campo de la teoria he dicho que la
sociologia criminal es al derecho penal! lo que la psiquitria a la demo-
nologia, la quimica a la alquimia, [a astronomia a la astrologia, en el
dominio de lo prictico, se realizard lo que también prevé Roberty, Lées
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mente estas brumas morales e intelectuales que habia dejado
tras si la Edad Media: el homhre ha descendido del pedestal
soberbio en que se habia subido, y ha llegado a ser un atomo
imperceptible en el gran océano de la vida universal, debiendo
reconocer, de buen o mal grado, que estd sometido a las leyes
eternas de la naturaleza y de la vida.

:Como habria de ser posible, pues, que la ciencia criminal
y penal amontonara todavia los silogismos de otros tiempos
sobre las viejas bases ético-religiosas del hownbre, duedio ab-
soluo de si mismo y moraimente culpable? Ha existido, y
aun existe, lo reconocemos, una grave crisis de ta moral y del
derecho penal queé tiene los contactos mas intimos y mas fre-
cuentes con la moral; pero ex sorte vita. (Somos nosotros quie-
nes, cuando cambiamos nuestra manera de concebir y de expli-
car et mundo, creemos que éste va a volcar! Sin embargo, las
leyes naturales permanecen siendo lo que siempre han sido, y
el mundo prosigue su marcha eterna, cualesquiera que sean
las explicaciones de los fildsofos y los descubrimientos de la
ciencia. El genio de Galileo y de Newton, no ha variado ni en
una cantidad infinitesimal el orden de los fenémenos de la gra-
vedad; y el genio de Lavoisier y de Wurtz, no ha turbado de
modo alguno en su infinita variedad, las combinaciones mole-
culares del orden quimico; el genic de Vésalo y de Darwin,
no ha alterado las disposiciones anatdémicas del organismo y
sus transformaciones hereditarias; ni tampoco el de Spencer,
de Comte y de Marx, ha modificado el orden de los fenomenos
sociales.

Los descubrimientos de estos grandes hombres y la inexo-
rable precision cientifica con que han determinado las leyes
encontradas por ellos, no han hecho mas que darnos un cono-
cimiento cada dia menos incompleto del mundo fisico y moral
en cuyo seno vivimos: de la muerte de las viejas ilusiones an-

fondements de Uéthique, Paris, 1898, pag. 75. “La criminalidad v la
penalidad, tal como hoy se entienden y practican, irdn a reunirse a una
multitied de fendmenos soclales, como el canibalismo, los sacrificios hu-
manos, la familia ¥ la propiedad primitivas, la ciudad antigua, la feuda-
lidad, etc.; fendmenos que no han desaparecido completamente sin de-
jar huella, aunque se han modificado y transformado lentamente hasta
producirnos la impresién de cosas muertas y sepultadas para siempre,
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tropomoérficas ha salido la vida fecunda de los nuevos cono-
cimientos experimentales.

La ciencia criminal, ;podia y puede aun permanecer extra-
ha a esta renovacion prodigiosa del método y de las induccio-
nes de las ciencias naturales y sociales, para momificarse en
una fe ciega hacia los dogmas ético-religiosos que le han ser-
vido hasta el presente de fundamento, y que han recibido de
Ia escuela cldsica un desarrollo juridico perfecto desde el pun-
to del razonamiento, aunque experimentalmente ilusorio?

Ciertamente que si nosotros quisiéramos avanzar siguiendo
las huellas de los mads ilustres maestros de la escuela cldsica,
no podriamos casi hacer otra cosa que comentar ¥ rumiat sus
magnificos tratados. Pero estoy persuadido de que jamas se
podra fijar limite alguno a ninguna ciencia, porque la corrien-
te inagotable de los hechos naturales impondra: siempre nue-
vas direcciones y dara Jugar tambien a evoluciones nuevas.
Por este motivo nos aprovechamos, con un reconocimiento sin-
cero, del trabajo realizado antes de nosotros por nuestros pre-
decesores, no s6lo en su mision histérica, que fué el suavi-
zar de un modo general las penas, sino principalmente en et
estudio juridico que han hecho del delito y sin el cual nuestra
ciencia no seria posible hoy; pero, sin embargo, nos consagra-
mos a una empresa nueva: la disminucion de los delitos; entra-
mos, con el estudio nataral del delito y el principio de la res-
ponsabilidad social, en una ruta que los juristas no han fre-
cuentado todavia, y de la que reconocemos las dificultades
sin temerlas, porque siempre el combate fué ia condicion de Ja
victoria.

Y mientras que algunos rechazan nuesira escuela, «para no
dilapidar la herencia cientifica que fué la gloria de nuestros
padres», pensamos nosotros que hay dos medios de no dilapi-
dar esta herencia; podemos recibirla y transmitirla intacta a
nuestros sucesores, por up simple trabajo de rumiacién cienti-
fica, lo que es muy fdcil y muy comodo; pero podemos también,
por nuestros esfuerzos, hacerla valer y enriquecerla mds, lo
que es a'nuestros ojos el primer deber de los jévenes que cul-
tivan una ciencia. A cada edad su misién: en la ciencia como
<n la politica, que los viejos sean conservadores y los jovenes
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radicales, st se quiere que el ritmo de la vida humana se des-
envuelva con arreglo a las leyes de la naturaleza,

La expansion de la escuela positiva, en Italia y en el exiran-
Jero, desde los pocos anos que hace que ésta existe, constituye
un hecho tal, que nos basta recordarle para concluir este tra-
bajo, porque es un augurio para el porvenir de la ciencia y de
la prdctica penales. El positivismo posee, entre otras ventajas,
la de aumentar la verdadera modestia, ensefidndonos a inves-
tigar las causas complejas de cada hecho; y no obstante esta
feliz expansién que todos los dias se agranda, atribuimos su
mérito un poco, sin duda, a nuestro entusiasmo y a nuestro tra-
bajo infatigable, pero sobre todo a la correspondencia que
existe entre nuestras ideas y las realidades manifiestas de la
vida diaria. A esla correspondencia preguntamos también el
presagio de nuestros futuros triunfos; sin demasiada impa-
ciencia, con la seguridad de los fuertes; sin ninguna intole-
rancia, con la ecuanimidad de aquel que se confia a la obra y
a la justicia del porvenir.

Eun el curso de mis estudios filosoficos, cuando lei por pri-
mera vez el Hombre mdguina de Lamettrie, fui singularmente
sorprendido de que un libro tal, hubiese podido producir Ja
condena de su autor a ser ejecutado en efigie, y no en realidad
porque no se pudo; porque no hacia m#as que exponer ideas
que son Aoy, en su mayor parte, admitidas por los espiritualis-
fas mismos, y hasta por la opinién publica. Fui sarprendido;
pero me consolé reconociendo en ello, con una prueba eviden-
te, que nada detiene la marcha de las ideas.

Desde entonces he visto, siempre que-he abordado un nuevo
estudio, reproducirse el mismo hecho. lLas ideas de Beccaria,
hoy ortodoxas y clasicas, levantaron en su tiempo la mas vio-
lenta hostilidad. En las revistas cientificas de hace cuarenta
afios, por ejemplo en los Amnnales médico-psychologigues, he
leido proposiciones y teorias que entonces habian desencadena-
do los anatemas de ia ciencia oficial, y cuyo triunfo es ahora
tan completo que han llegado a ser verdades triviales.

En la ciencia y en la vida, el conservador de hoy admite
tranquilamente las ideas que, hace algunos afigs, no eran SOS-
tenidas mas que por los radicales audaces. El progreso es in-
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evitable, porgue la vida es el movimiento, y lo es tanto més
cuanto el progreso social es, tomando una férmula de la mecé-
nica, «un movimiento uniformemente acelerado».

Yo he visto también que nunca el triunfo de una innova-
cion borra completamente las ideas anteriores en lo que éstas
tienen de conforme con ia verdad, no siendo ninguna teoria
ni completamente falsa ni completamente verdadera. A cada
distincion nueva, dice Ardigo, lo que era indistinte antes, per-
siste como base.....; Jo mismo acontece con el pensamienio
cientifico, cuyo desarrollo no es ni puede ser una estéril suce-
si6n de negaciones totales y de afirmaciones absolutas, como
las que presentia la metafisica; sino que es, por el contrario,
una evolucién pregresiva de partes nuevas sobre el vigjo tron-
co de las verdades primordiales, con una renovacion eterna-
mente progresiva.

Un buen uimero de las ideas y de las inducciones parciales
de la nueva ciencia criminal, renovadas por el método positi-
vo, caerdn, siguiendo el destino comun, sobre el camino del
porvenir.

Pero quedard inquebrantable, fa idea humana del delin-
cuente introducida por la antropelogia criminal; lo mismo que
la depuracion de la justicia penal, purificada de todo lo que
en ella existia aun del espiritu de violencia y de tortura de las
edades bdrbaras, depuracién impuesta por la soctologia crimi-
nal, para hacer de ella inicamente una funcién clinica de pre-
servacién social, atendiendo a los casos esporadicos de crimi-
nalidad (traumdtica, psico-patoldgica, etc.), que subsistan en
una sociedad mejor organizada.

De suerte que la justicia penal, como instrumento de re-
presion violenta v de dominacion de clase, estd destinada a
desaparecer para n¢ subsistir mds que como funcién clinica.
Porque el desarrolio de la justicia penal ha estado siempre y
estard en razén inversa del de la justicia social.

A medida que la justicia social se desarrolle y organice mds
profunda y completamente, la importancia de la justicia penal
disminuird. Y la justicia, a medida que dgje de ser un meca-
nismo coactivo, externo, material, vendra a ser cada vez mis
un sentimiento general, intimo, orgdnico, producto necesario
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de un medio social que asegure a todos los hombres las con-
diciones de la existencia moral y material de cada dia.

Esto quiere decir que la desaparicién de la justicia penal
como institucion politica, cotucidird natural y necesariamente
con el predominio universal de la justicia como sentimiento y
fuerza especifica de la vida social.

De este modo, como va he dicho en otro lugar (1), la socio-
logia cviminal, como ciencia, acabara por perder su importan-
cia. En efecto, ella abrird su propia tumba, porque, con el
diagnostico cientifico y positivista de las causas de la crimina-
lidad, y en consecuencia con la indicacién de los remedios
parciales y generales, individuales y sociales, que 1a comba-
tirdn de una manera eficaz, reducird el numero de los delin-
cuentes al minimum irreductible a que pueda descender en la
organizacion futura y siempre ante las modificaciones diarias
de las sociedades civilizadas, en las que existird tanta menos
justicia penal cuanta mayor sea la justicia social.

(1) Leccidn de apertura del curso de” Sociologia criminal en Bruselas,
en la Reime Universitaire, Diciemhre, 1895,

Fernri,—Tomo 11, 28
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