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2 SOCIOLOGÍA CRIMINAL

La consecuencia más radical y por lo tanto la más impug-
nada, aun por aquellos que son extraños a los estudios sobre
penalidad, que nos han aportado los nuevos datos de la antro-
pología y de la estadística 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 biología y de la sociología cri-
minal, las proposiciones de reformas prácticas en los sistemas
de procedimiento y de represión, pueden ser y son admitidos,
en todo o en parte, por aquellos mismos que no siguen el mé-
todo y las inducciones de ¡a escuela positiva.

Pero la protesta de los enemigos de toda innovación contra
la escuela positiva se ha manifestado y persiste con evidencia
igual, ya en la intransigencia del purismo clásico 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 (). Esto se debe a que tal problema
excede necesariamente de los límites técnicos de la criminolo-
gía para poner a prueba y quebrantar el conjunto entero de los
hábitos 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 el económico, en la familia, en La escuela y en la vida
social.

Aquí principalmente se confirma el hecho que yo he seña-
lado en mi introducción, de que esta nueva posición de la cien-
cia de los delitos y de las penas depende íntimamente de la
renovación más general que la segunda mitad del siglo xix ha
visto producirse en las ideas filosóficas por efecto del método
experimental.

(1) Se encuentra un ejemlo reciente y notable en el libro de Sale¡-
¡les, L dvdiw.1jsatio,i de la peine, París, 1898, el cual acepta las propo-
siciones prácticas de La escuela criminal positiva, pero sin el valor cien-
tífico necesario para abandonar los principios metafísicos sobre la res-
ponsabilidad humana.
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42—El razonamiento habitual por virtud del que el sentido
común, la filosofía tradicional, y con ellos la ciencia criminal
clásica, justifican el derecho de castigar al hombre por los actos
ieprobables que ha cometido, es corno sigue:—El hombre posee
el libre albedrío, la libertad moral: él puede querer el bien o el
mal, y en consecuencia, si escoge el mal es responsable de su
elección y debe ser castigado por ella. Y según es o no libre, o
que lo es niás o menos en esta elección que hace del mal, es
también más o menos responsable y punible.

La escuela criminal positiva no acepta este raciocinio uná-
nime de los juristas, por dos razones. Es la primera, que la
flsio-psicología positiva ha anulado completamente la creencia
en el libre albedrío o libertad morar, respecto de la cual prue-
ba que debemos ver una pura ilusión de la observación psico-
lógica subjetiva. La segunda, es que aun aceptando este crite-
rio de la responsabilidad individual, se encuentran, cuando se
quiere aplicar a cada caso particular, diflcu[tdes teóricas y
prácticas inaccesibles, y 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 libre albedrío o la libertad normal (y nues-
tros adversarios creando más fácilmente el equívoco con esta
palabra elástica e indefinida de «libertad», no dicen nunca libre
albedrío, aun cuando ambos términos son perfectamente sinó-
nimos), es decir, en último término, que frente a la presión ince-
sante y multiforme del medio exterior y del conflicto de los
diversos móviles interiores, corresponde siempre exclusiva-
mente a la libertad del individuo decidir en última instancia
entre dos posibilidades opuestas.

Ahora bien, que tal sea el testimonio más rápido y espontá-
neo del sentido intimo, nadie lo niega, aun cuando todos los días
aumenta el número de los que tienen conciencia de la inexis-
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tencia del libre albedrío (). Pero para aquellos que crean
en él, nada prueba que esta convicción del sentido íntimo
corresponda verdaderamente a la realidad positiva o sea su
representación adecuada. Se demuestra al contrario, inmedia-
tamente, que esta conciencia que tenernos de ser libres de que-
rer una cosa mejor que otra es una pura ilusión originada en
que nos falta la conciencia de los antecedentes inmediatos,
ora fisiológicos o psíquicos, de la deliberación que precede a
la voluntad.

Y a la demostración negativa que descubre la génesis de
esta ilusión natural, y por lo tanto universal y dificil de ven-
cer, la fisio-psicologia científica, que a la simple observación
interna o sugestiva une la observación externa por vía de prue-
bas y contrapruebas, agrega una demostración positiva, ha-
cieiido conocer el proceso natural según el que se desenvuelve
todo acto voluntario del hombre. Considerando, en efecto y
no nos es dado hacerlo de otro modo, la actividad voluntaria
del hombre como la forma más elevada y compleja de la acti-
vidad animal en general, reconoceremos con evidencia, que
desde el término de comparación mi'¡,, humilde, es decir, desde
una simple rea'cción de irritabilidad en la forma animal más
elemental, entre los protistas, por ejemplo, hasta el extremo
más elevado o sea hasta la acción deliberada de un ser huma-
no, se pasa p01' Liria serie continua de matices y de grados que
no deja espacio a un privilegio único de la humanidad, a la in-
tervención de una potestad de libertad moral, que sería en el
orden entero de la actividad uniersal, una milagrosa excep-
ción (2). Así, con toda exactitud, del resplandor de a inteligen-
cia más débil y menos perceptible en'el animal de mayor sim-

(1) Tales fueron las declaraciones de Moleschott, proclamadas en el
primer Congreso Internacional de Antropología criminal, ,dctes, etc.,
Roma, 1886, p. 320.

(2) Verworn, I's'cho-plvsiologischen Protistcn-Studren, Jena, 1889;
Einet, La ríe psychique des nticro-organ.tsnres, en el libro Le fétichisme
duns l'a,nour, París, 1891; Schneider, Dey iirierische Wille, Leipzig, 1880;
ídem, Der nIeII.schllche Wilie, Berlín, 1882; Siçkoswski, Développemnt
de la r'oiontó chez l'enfant, en la Revue phil., Mayo 1885; Marion, Les
,nouvenr.ents de i'enf ant; premier progrs de la volonid, en la Revue
scieniif., Junio 1890; Baldwin, Le déz'eloppemest mentol clrez l'enfant et
duns ¡a rece, París, 1897, págs. 339 y siguientes—Y lo mismo las obras
de psicología infantil de Pérez, Preyer, etc.
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plicidad, se llega, por una sei'ie continua de matices y de grados,
a Las más altas manifestaciones del genio humano.

El proceso fisio-patológico de toda acción individual puede,
pues, reducirse al siguiente esquema: 1,0 Una fase física, fuera
del centro nervioso, que puede tener su punto de partida inde-
pendiente del individuo, en el mundo exterior o en su propio
cuerpo: por ejemplo, una vibración del aire y del éter que Llega
a tocar la periferia del cuerpo, o un movimiento que se produce
en el cuerpo mismo, sea en el estómago, en el hígado o en otra
parte. 2.1 Una fase fisiológica doble, es decir, en principio una
vibración centrípeta en la sustancia del nervio cuya extremidad
periférica ha sido alcanzada por el movimiento físico y que
propaga hasta el centro nervioso la vibración determinada por
este movimiento; e inmediatamente un movimiento centrífugo
que sigue este mismo nervio en sentido inverso y propaga la
vibración del centro a la periferia. 3.1 Nueva fase física, que es
el movimiento muscular, mecánico, la acción exterior, efecto de
la corriente nerviosa centrifuga.

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

(1) A propósito de este proceso fisio-psicológico de todo arto huma-
no, se conoce la teoría de las "ideas-fuerzas', desarrollada por Fouillée
en L'évollíiionnisrne des idées-forces, París, 1890. Pero entonces, o bien
se entiende por esta teoría lo que largo tiempo antes Ardigó cn su
Prirologia come .rcienra positiva, 1870, llamaba "la impulsión peico-fisio-
lógica de las ideas", y en ese caso sólo se trata de una transformación de
fuerzas por la cual el movimiento juico determinando la sensación se
convierte en movimiento muscular iniciado por el sistema nervioso; o
bien, como en la teoría de Fouillée, se agrega a este dato positivo e inne-
gable un principio metafísico, y entonces la teoría viene a ser obra de
imaginación, una transacción ecléctica usual entre el espiritualismo de an-
taño y la psicología positiva de hoy (véase Tarozzi, L'evoluzionismo mo-
nís tiro e le idee-forze secondo Fouillée, en la Rey, filos. scientif, Diciem-
bre 1890).

En efecto, al tratar el problema del libre albedrío y abordar la dis-
cusión entre los partidarios de la libertad y los deterministas, Fouillée
(La liberté et le déterminisme, segunda edición, París, 1884, libro II),
como Siciliani en Le queslioni coníemporanee e la libertó morale nell'ords-

nc gilIridéco, Bolonia, 1889 (reimpresión de Socialismo e Darwiníniio. Bo-
lonia, 1879), y como todos los eclécticos en general, concluía que la liber-
tad no existe, sin duda, como potestad arbitraria de la voluntad, pero
que existe, sin embargo, como idea-fuerza que tiende a su propia real¡-
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Pues bien, este proceso evolutivo fundamental puede tener
dos modalidades: o en el momento en que la corriente nervio-
sa centrípeta llega al cerebro, estarnos advertidos de ello, y
entonces se convierte en consciente, y pasa, como dice Sergi,
a la fase psíquica (1), y se manifiesta en la sensación, en el
sentimiento, en la idea, en el esfuerzo voluntario; o no alcan-
za esta manifestación psíquica, y entonces queda en el domi-
nio de lo inconsciente, corno simple acto reflejo. En este últi-
mo caso, que es el más simple, el proceso evolutivo está, como
acabo de decir, compuesto de tres fases, de las cuales una es
doble; en el caso contrario de la manifestación consciente, se

tiene además una fase física que divide en dos la fase fisio-

lógica doble, y entonces se producen estos cinco estados del
fenómeno complejo: movimiento físico externo, al comienzo—

corriente fisiológica centrípeta--- manifestación psíquica—co-

rriente fisiológica centrífuga—y por óltimo, movimiento físi-
co externo.

Si este proceso no llega hasta la fase psíquica, queda en
el estado de simple acto, reflejo inconsciente e involuntario,
en el que no entra la idea del libre arbitrio; si en cambio
alcanza la manifestación psíquica y llega a ser acto consciente
o voluntario, entonces se produce en Ja conciencia, como con-
secuencia de la ilusión indicada anteriormente, el sentimiento

de la libertad volitiva durante la fase psíquica, sobre todo en los

casos especiales de deliberación no instantánea y, por lo tanto,
más claramente percibida.

zación, y que, por lo tanto, "el hombre no es libre, pero llega a serlo".
Juego de palabras, pensamientos mágicos con los que pueden contentarse
aquéllos (y hay muchos de ellos) que retroceden todavía en filosofía ante
las soluciones precisas y radicales, pero que no contienen nada de fecundo.

Que la idea de su propia libertad moral o volitiva ejerce, como toda
otra idea, por ejemplo, la de su propia inteligencia, su energía, su for-
tuna, etc., una acción realmente eficaz sobre la conducta de los hombres,
como uno de los motivos que les determinan por auto-sugestión, esto es
incontestable; y de otra parte, la idea de su no libertad volitiva o del de-
terminismo flsiopsicológico ejerce a su vez una acción que no es, dígase
lo que se quiera, ni maléfica ni enervante Pero que esta idea, nacida de
la ilusión psicológica explicada más arriba, tenga realmente algo de
común con la independencia de la voluntad humana frente a las causas
que la determinan (y en esto solamente consistiría el libre albedrío o la
libertad), esto es inadmisible.

(1) Sergi, Sulla natura dei fenomeni psschici, en el Archz'. ¡tal. di
antropologia, Florencia, X, 1; Marillier, Les p/ihzomines moteurs et la
volonté, en la Revue .çcieutt:f., 29 Marzo 1890.
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Pero esta suposición de libertad contraria dos leyes univer-
sales que la hacen completamente inaceptable. Es fácil, en efec-
to1 ver en este ciclo evolutivo de un movimiento físico inicial
que se convierte en fisiológico, y después de nuevo en un mo-
vimiento físico final, un ejemplo más, entre tantos otros, de la
ley universal de transformación de las fuerzas que, gracias
sobre todo a Meyer (1842) y a Holmholtz (862), constituye
ciertamente en filosofía natural el descubrimiento más grande
del siglo xix (). Peto puesto que esta ley, corielatiya a la de
Lavoisier sobre la conservación de la materia, no puede con-
cebirse más que si se admite que en toda la serie de fenóme-
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 aquí que la hipótesis del libre arbitrio, es decir, de
una facultad volitiva que, entre una de estas transformaciones
y las otras podría suprimir o añadir alguna cosa, ya impidien-
do las manifestaciones ulteriores de la actividad individual, ya
alterando la energía o la dirección de esta actividad, consti-
tuiría una verdadera creación o destrucción 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 prncipes, París, F. Alcán, 1871, pág. 226;
Balfour, Stewart, La con.servaton de l'énergie, quinta edición, París,
F. Akán, 1887

(2) Algunos, como Saint-Ven ant, Boussinesq, Delboeuf (y más re-
cientemente Couailhac, La liberíd et la conservation de l'énergie París,
1898) han intentado conciliar el libre albedrío con la conservación de la
fuerza; pero Fonsegrive mismo (Libre arbitre, París, F. Alcán, 1887, pá-
gina 298) reconocía con Grocler y Fouillée que la conciliación es imposi-
ble, a menos que se tenga ci valor de aceptar la consecuencia lógica que
sería "la contingencia de las leyes de la Naturaleza'; que es precisamen-
te lo que ha sostenido, con los antiguos escolásticos, Boutroux, De la
con4ingence des- bis de la nature, París, 1874; véase también Fouillée,
La fÓaCfjoft contre la sciesrce; la plssiosop?iie de la contingence, en la
Rey. phibos., Enero 1894; Dauriac, Pour la phüoso phis de la contingence
(réplica al precedente, en los 4nnde phibosophsque pour 1895. París, 1896,
pág. 77; Pillon, Les bis de la nature, cii la Rey. phibos., Enero 1897.

Todo el pensamiento científico moderno se ha declarado por el con-
trario, por la necesidad de las leyes de la Naturaleza: a la ley universa)
de la conservación de la fuerza y de la materia se agrega la de la conser-
vación de la vida, según la cual la cantidad absoluta de protoplasma
viviente en el universo es invariable. Preyer, La conservaíion de- tu vie.
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fuerza corno precisión se opone absolutamente a la hipótesis
de una voluntad libre en la elección entre dos soluciones con-
ti-arias: fa 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 albedrío o de una voluntad moral
o volitiva se unen las conflrinaciones de hecho más positivas y
mejor fundadas en la experiencia.

La tisiofogia y la psico-patología (1) concurren en efecto, a
mostrarnos que la voluntad humana está completamente some-
tida a las influencias naturales, no sólo de orden moral o psico-
lógico, sino tambien de orden puramente físico, bien lejos de
dominarlas de una manera más o menos absoluta: la estadís-
tica, por su parte, nos revela que las voluntades individuales,
tornadas colectivamente, obedecen a las influencias exteriores
del medio físico y social (2).

Todo hombre tiene su personalidad propia, física y psíquica
(temperamento y carácter) que está esencialmente determina-
da por la herencia fisio-psíquica y que después se desarrolla y
modifica según el medio; pero, principalmente en lo que hace
relación a la vida afectiva, ella persiste corno determinante más
o menos consciente, aunque inexorable y constante, de la con-
ducta individual: es decir, que «el hombre se podnce como siente

y no como pknsa».
Así como existen, por- una constitución 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 energía de reacción activa, y otros cuya voluntad y

(1) Maudsley, La pJIysiologie de l'esprii, París, 1879; Herzcn, La
physiologie de la volonté, París, 1874; Ribot, Les maladies de la volonh,
París, 1888.

(2) 3uckl, Histoire de la c,ziüisation en Angleterre, París, 1865;
Wagner, Die Gesetsrniissigkeit in den schcinbar willkúrbchen ,nenschli-
cl,cu ¡-lanlungen, Hamburgo, 1864.



TEORÍA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL	 9

actividad son débiles, intermitentes o instables. Además, un
mismo individuo no sólo ve desarrollarse las fuerzas de su vo-
luntad al propio tiempo que las de su cuerpo, así como se pro-
duce con respecto a cualquier otra función orgánica, sino que
en ocasiones diferentes, por consecuencia de influencias exter-
nas o internas, llega a experimentar desfallecimientos de su vo-
luntad completamente invencibles o recrudescencias de energía
y de prontitud volitiva. Una temperatura elevada, un viento
siroco, un agotamiento nervioso como resultado de un exceso
de trabajo, un periodo de digestión laboriosa, y bastantes otras
causas accidentales, tienen sobre la energía 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 más aún una excelente digestión, hacen al
hombre benévolo y más generoso, de tal suerte que la miseria
hambre crónica) es verdaderamente una gran causa de degene-

ración física y moral.
Puede modificarse artificialmente, en bueno o mal sentido

la voluntad de un hombre por una alimentación especial. El
café y el té excitan la producción de las ideas; el alcohol a do-
sis pequeñas excita la voluntad, en tanto que si es tomado en
dosis frecuentes y excesivas conduce a una degeneración orgá-
nica seguida de debilitación de las funciones psíquicas, inteli-
geócia y voluntad, Otro tanto puede decirse de la acción carac-
terística de ciertos venenos, narcóticos, etc.

Añadamos, en fin, los datos recientes y tan elocuentes del
hipnotismo, que permite provocar experimentalmente una es-
pecie de vivisección psicológica; tan bien que no puede ne-
garse que la voluntad humana depende absolutamente y de
continuo de las condiciones orgánicas y en consecuencia psí-
quicas del individuo (1).

Ahora bien, si esta dependencia de la voluntad en razón al
estado especial, congénito o adquirido, permanente o transito-
rio del organismo, se-admite, toda vez que no podría negarse
en estos casos evidentes, ¿con qué derecho se la negaría des-

(1) Ííorsel1i, 11 rnagrretisrro aninuile e Liii stali ípootici, Turín, 1886,
dice precisamente (pág. 189) que "el hipnotismo ha acabado por des-
truir todo prejuicio sobre el libre albedrío".
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pués en todas las demás 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 fisiológico. Ribot, después de haber estu-
diado las enfermedades de la memoria y de la peronalidad, ha
recogido y coordinado muchas observaciones de hecho para
demostrar las enfermedades de la voluntad; ha observado la
debilitación de la misma, resultante de un defecto o de un ex-
ceso de impulsibilidad, sus anomalías y hasta su anulación, que
depende, como toda otra enfermedad mental, de las condicio-
nes patológicas del organismo.

La filosofia tradicional, por el único medio de una observa-
ción introspectiva errónea, ha extendido la idea de que el espí-
ritu humano se divide en varias facultades, memoria, inteligen-
cia, voluntad, etc., cada una de las cuales, como verdadera
entidad que subsiste por sí, tendría por misión producir en cada
momento, por su naturaleza íntima, cada uno de nuestros re-
cuerdos, ideas y deliberaciones volitivas. Por esta razón se oye
decir que la «voluntad» interviene para decidir entre dos series
de motivos contrarios.

Si pedimos a la psicología positiva una noción menos fan-
tástica y menos cándida de las facultades mentales, nos res-
ponderá por los hechos, que estas llamadas facultades no son
otra cosa que síntesis, obras de nuestro espíritu, que no res-
ponden a ninguna entidad real. Así como el color rojo es la
síntesis subjetiva de todas las diferentes tintas rojas que he-
mos visto, reunidas después en lo que tienen de común, sin que
haya objetivamente un color rojo que exista por sí mismo,
mientras que lo que existe es sólo tal o cual objeto con deter-
minado matiz rojo, así también la memoria y la inteligencia no
son más 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 tampoco una memoria, sino actos aislados de memo-
ria, como tampoco hay una inteligencia, sino pensamientos
aislados, etc. Del mismo modo también, la voluntad no es otra
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cosa que la síntesis abstracta de los actos volitivos que hemos
realizado, y por lo tanto, no existe una voluntad, como ser sus-
tancial en sí mismo, que emita de tiempo en tiempo órdenes
volitivas (1).

No es esto todo; pues según resulta del proceso fisio-psico-
lógico de toda acción humana, que yo he recordado más arri-
a, la deliberación volitiva no es a causa del movimiento; no

es más que la conciencia de este movimiento que se ejecu-
ta, no por virtud de la ordenación volitiva, sino únicamente
por este proceso de transformación recíproca de las fuerzas
físicas y fisio-psico)ógicas. Esto equivale a decir, con Hibot:
el yo quiero comprueba una situación; no la crea (2). Esto es
tan verdadero que el nioviniento muscular final puede pro-
ducirse si se sustituye la orden volitiva y la corriente nerviosa
centrífuga con una corriente eléctrica lanzada en el mismo
nervio eferente.

Ahora bien, dado que existe no una voluntad por si misma,
sino solamente voliciones aisladas y sucesivas; y de otra parte,
que toda volición es únicamente la conciencia del proceso
fisio-psicológico que va a terminar (y la diferencia entre un
acto voluntario y un acto involuntario está justamente en la
presencia o ausencia de esta conciencia), es fácil ver que no
podemos concebir la libertad moral o el libre albedrío. Puesto
que éste sería una cualidad inseparable de la voluntad humana,
desde el momento en que es suprimido el sujeto que subsiste
por sí mismo, es decir la voluntad, la cualidad que se le
atribuye desaparece al propio tiempo.

Esta manera positiva y científica 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 pág. 71, y que penetró con Grote, pero sin encontrar
eco, hasta en el Congreso de psicología fisiológica de París (3).

(1) Sobre las "tkéories de ¡a volon dans ¡o psychologie moderne",
véase Kuelpe, en sus Philosophische Stodten, V, 2, 1888-89, y Villa, Lo
psicología contemporánea, Turín, 1889 págs. 418 y siguientes.

(2) Ribot, Les fnaladies de la vo1on, París, E. Alcán, 1883, p. 175.
(3) Grote, La cansalité el la conservat ion de i'érrergie dans le domai-

ne de lactivitr phyrique (Congrr. intcrn. de phch. phys., París, 1890,
p. 106).
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Sus partidarios dicen, en tesis general, que la función crea
el órgano, y en nuestro caso especial, que el delito crea el
delincuente» (Tarde, Joly), mientras que la recíproca no es
exacta. En efecto, no puede ni siquiera concebirse una voluntad,
una fuerza psíquica existente por sí misma, extraña y anterior a
todo elemento orgánico; no se concibe, en cambio, más que
corno resultado y función de un órgano sobre e] cual ella reac-
ciona sin duda, porque todo efecto llega a ser a su vez causa,
pero sin que pm esto se pueda invertir el orden de sucesión, No
existen órganos sin función actual, mas tampoco se ha visto
aún funciones sin órganos, y esta es una idea que no podemos
ni concebir. Se puede decir también que no podernos imaginar
un delito sin un delincuente que te corneta; en tanto que es
posible, en sentido biológico social, si no jurídico, que un
delincuente exista (estando contenidas por circunstancias favo-
rables sus disposiciones personales), sin haber cometido ningún
delito. Ciertamente, el delito realizado ejerce una reacción
sobre el delincuente, ahogando o atrofiando la repugnancia de
hacer mal, sin la cual se llega a ser un delincuente habitual;
y se sabe que, por una propiedad del sistema nervioso, la
acción ejecutada ya una vez se repite más fácilmente; 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 estadística viene a confirmar por otras pruebas que no son
menos elocuentes, asta dependencia en que se encuentra
la actividad voluntaria del hombre en relación a las condi-
ciones del medio físico 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
manifestación de esta dependencia; después los resultados
suministrados por la estadística demográfica, criminal, etc., que
estaban tan desatendidos por los defensores del libre arbitrio,
han demostrado que las acciones humanas que se creía más
libres moralmente, corno los matrimonios, los suicidios, los
delitos, las emigraciones, etc., se hallaban, por el contrario,
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sometidas a las influencias del medio y variaban con ellas,
habiendo dado así e] golpe de gracia a la idea de una libertad
moral.

Es inútil que yo vuelva aui sobre la conclusión transac-
cional que muchos estadisticos han adoptado, y según la cual
la regularidad y la necesidad de los actos humanos, revela-
das por la estadística, serían ciertas únicamente pala la colec-
tividad, y no para los individuos, los cuales conservarían siem-
pre una libertad relativa y limitada, «como el pájaro en la

Jaula». En el fondo, esta explicación ecléctica implica siempre
la extraña consecuencia de que es posible que la suma de
muchos individuos «relativamente libres» componga una
masa «absolutamente determinada» en su actividad; encuen-
tro siempre igualmente decisiva la observación por ud hecha,
o sea que si la estadística sola no es suficiente para probar la
inexistencia del libre albedrio, sirve de una manera incontes-
table a confirmarla (1). De otra parte esta libertad moral, una
vez admitida, haría imposible y absurda toda ciencia psico-
lógica y social, lo mismo que la suposición de un libre albe-
drío en los átomos de la materia reduciría a la nada toda
ciencia física y química.

Por esto la negación del libre albedrío, en lugar de ser,
como afirman los espiritualistas, la fuente de todos los males,
es fértil en efectos bienhechores en la vida social y moral,
puesto que enseña la tolerancia de las ideas, inspira la indul-
gencia recíproca, y aconseja en la pedagogía 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 último, la condición inevitable de toda teoría y de toda
práctica sociológicas. Todas las leyes jurídicas no tienen, en
efecto, otro fundamento posible que la determinación de la

voluntad humana por motivos sociales, los únicos de que aqué-
llas pueden disponer. Además Ja acción artificial de las leyes
Jurídicas sólo puede ser eficaz cuando no está radicalmente en
oposición con la plástica y la dinámica más potentes de los
móviles que influyen naturalmente en todo hombre.

(1) Ferri, Teoricci deil'irnputabiiild e negazione del libero arbitrio,
Florencia, 1878 (y en el volumen de Essais, Turmn, 1900).
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No obstante, como yo he examinado en otra parte con ma-
yor detalle este problema del libre albedrío, no es necesario
que insista aquí en él más extensamente (1). Sólo era para mí,
primero un deber de lealtad y después una necesidad, comen-
zar por esta negación explícita de la libertad moral y no evitar
sobre ello la discusión; porque en el fondo de toda investiga-
ción de ciencia social se encuentra siempre este problema que,
si se pasa en silencio, produce continuos equívocos y objecio-
nes inadmisibles sobre todo en las indagaciones de derecho
criminal, tan íntimamente ligadas con la psicología humana.

44.—Entre tanto, y dejando al tiempo y a la expansión
natural de las ideas positivas el cargo de restringir cada vez
más la creencia común en el libre albedrío, tenemos que hacer
al presente dos observaciones de hecho, que son de alta
importancia para la dirección que han de tomar las ciencias
criminales.

Ante todo, con sólo admitir que la negación de la libertad
moral sea discutible, y que esta cuestión no fuese resuelta de
un modo perentorio, ,cómo podrían la ciencia y la legislación
criminales fundar todo el edificio de la reponsabilidad huina-
na sobre una facultad que está tan fuertemente impugnada
hasta por los pensadores ortodoxos, y a la que cada día las
observaciones de hecho más incontestables proporcionan tan
graves negaciones? Vosotros, criminalistas, legisladores o jue-
ces, ¿creéis personalmente en la existencia del libre albedrío, de
la libertad moral? Está bien; pero ¿cómo podéis pretender que
vuestro derecho criminal tenga la fuerza y la dignidad de una
verdadera ciencia, si le dáis un fundamento tan vivamente

(1) L.a 1eoria dell'irn.putabilitá e la n.ega2ione del ¡ibero arbitrio, Flo-
rencia, 1878 (agotada). Quizá no sea inútil, vistos los artificios polémi-
cos de ciertos adversarios, declarar aquí una vez más, que de este libro,
escrito por mi a los veintidós años, sólo sostengo hoy la primera parte
sobre la inexistencia del libre arbitrio (que por esta razón he publicado
de nuevo en & volumen, L0 ,iegaaione del libero arbitrio ed altri saggi,
Turín, 1900); pero la segunda parte (Teonia de la imputabilidad) no res-
ponde ya a mis ideas científicas, que sometidas a la experiencia de las ob-
servaciones positivas, se han desarrollado y completado. Esta no era más
que la tentativa muy imperfecta de una teoría sobre la cual mi pensamien-
to no ha sido fielmente reflejado más que en el presente capítulo tercero.
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atacado por todás partes?¿Cómo no véis la necesidad de sus-
traer a las discusiones filosóficas este derecho criminal y la
función social que regula?

Esta excepción prejudiciaL (que yo había formulado y des-
envuelto desde 1878) posee una fuerza de evidencia de tal consi-
deración, que se ha impuesto al legislador italiano, quien al de-
clarar que quiere seguir las tradiciones de la escuela clásica,
ha reconocido, sin embargo, que la fórmula de la libertad de
elección «implica una cuestión demasiado abstracta, con exce-
so discutida y controvertida para llegar a ser la piedra angu-
lar de la responsabilidad penal» (1). Pero aún hay más: la mis-
ma filosofía y la ciencia criminal académica hacen concesio-
nes, atendiendo a que hasta en la evolución científica natura
non facit sa1tis.

En efecto, yo he recordado ya (pág. 27) estos eclécticos que
ahora, en Francia, declaran implícitamente que «tomar el libre
arbitrio por base de la responsabilidad, es entrar, teórica y
prácticamente, en una vía sin salida, apoyándose en un ele-
inento cuya presencia es lo más frecuentemente un misterio
que escapa a todas las determinaciones y medidas de las que
siente necesidad la vida» (2).

Pero a pesar de esta declaración que excluye de palabra el
libre albedrío, el equívoco subsiste; porque si hablan todavía
de «libertad», es en un sentido vago, y no hacen otra cosa que
cambiar de lugar «este punto misterioso del ser psíquico en
que la conciencia nos descubre la unidad individualizada y
como «integrada» por elyo mismo» (3). Lo cual puede ser sufi-

(1) Relazione mini+rteriale .ul progetto di Codice penale, Roma, 1887,
1, 163.

(2) Moriaud, La qiestion de la liberté et de la coad.uite hurnaine
París, 1897, pág. 194; Cuche, De la possibilité pour l'école ciossique d'or-
goniser la réression p,iaJe en dehors de libre arbitre, Grenoble, 1897;
Saleilles, L'individwrlization de k peine, París, 1898.

Se ve hasta a un espiritualista encarnizado como Brunetibre (Revue
des Deuz Mondes, 1." de Noviembre de 1891) sostener, de igual manera
que un espiritualista disfrazado como Tarde, que no tendría inconve-
niente alguno en poner el fundamento de la responsabilidad legal fuera
del libre albedrío, lo que le reprochó otro espiritualista rutinario, Proa¡,
Le crime et la peine, París, 1894, pág. 31

(3) Saleilles, L'indiz'iduaiisation de la peine, París, F. Alcán, 1898,
página 156.
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ciente como juego de palabras, pero evidentemente no resuel-
ve el problema que, entre el libre albedrío y el determinismo,
no admite término medio.

O bien se entiende todavía por esta «libertad» únicamente
la libertad física, que consiste en la ausencia de obstáculos
para el desarrollo de las tendencias y de la actividad persona
les, en tanto que son desenvueltas por la constitución del indi-
viduo y por el medio exterior, y entonces estarnos perfecta-
mente de acuerdo; pelo entonces también nos ha[hiios en
pleno determinismo físico y moral. En este sentido las aguas
del río son también libres, si un dique transversal no las impi-
de correr según la ley determinante de la gravedad. Y he aquí
por qué, digan lo que quieran ciertos adversarios, equivocándo-
se acerca de las diferentes significaciones de la palabra liber-

tad, la negación de la libertad moral, que no excluye ni la li-
bertad física del movimiento Ti¡ la del desarrollo de la perso-
nalidad hereditaria propia de cada cual, en un medio dado,
tampoco excluye ninguna de las libertades (de orden físico)
del ciudadano, corno la libertad personal de ir y venir, la li-
bertad civil, religiosa, política, etc. (1). Tan cierto es lo que
decimos, que estas libertades civiles, religiosas, políticas sólo
han sido ofensivamente negadas y pisoteadas en las épocas y
por los hombres que admitían metafísicamente y no dejaban
discutir la libertad moral de la voluntad humana.

O quizá, p01 esta «libertad» equívoca, se entiende una espe-
cie de libre albedrío atenuado, diluido, desembarazado de sus
contradicciones más evidentes con los datos de hecho, en cuyo
caso se incurre en el equívoco, y, por añadidura, sin las venta-
jas de un determinismo franco y declarado, se tienen todos los
inconvenientes del antiguo libre albedrío de los metafísicos.
No hay, en realidad, verdaderamente lógico y concebible, más
que el libre albedrío absoluto y el determinismo absoluto:
toda concepción intermediaria es un contrasentido. Y aunque
procure alguna satisfacción al instinto de utilitarismo personal

(1) En este sentido precisamente ha dicho Ardigó (Sociología, en sus
Opere, Padua, 1886, IV, 35): "La libertad consiste en que la parte coor-
dinada del organismo social puede fmincionar según la disposición natural
Por la cual aquélla es apta para hacerlo"
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del eclecticismo que) sobre todo entre los pueblos f4gados
amigos de la vida tranquila y del justo medio, e una de t&
formas más comunes de la pobreza mental (cuando n
un medio de conseguir su prepósito) no hace en deflniti m
que levantar a cada paso dificultades ([).

Si, en fin, por esta palabra equivoca y vaga de «libertada,
se entiende (2) la energía interna que todo hombre posee para
desenvolverse de un modo completamente individual, propio
diferente del de los demás, porque cada uno tiene su tempera-
mento fisio-psicológico especial, que le hace reaccionar de una
manera también especial, al se influído por las diferentes pre-
siones del medio, también en este caso estamos conformes. Mas
de aquí, por el contrario, sequiere sacar un argumento para
decir que el determinismo reduce al hombre al estado de autó-
mata, y toda la naturaleza, física y moral, a un puro mecanis-
mo fatalista.

Hay Cli ello un equivoco: pues porque toda acción humana
es el efecto necesario e inevitable de causas determinantes, es
por lo que todo hombre tiene su individualidad y su fisonomía

(1) Tres autores entre Otros convienen en ello, aunque colocándose
en puntos de vista diametralmente opuestos; éstos son Fioretti, Per ji
determinismo co la Ri7 di giuri.spr., Trani, 1885, pág. 1; Innamorati,
¡ nuovi orLzo,zti del diritto penale e i'antica scuo/n italiana, Perusa, 1887)
pág. 196; De Ilaets, Une question touchant le droit de punir, en la
Revue néo .cchoicistique, Febrero 1897.

Entre tantos ensayos de transacción ecléctica, me limito a recordar el
de Joyau (La liberté moraie, París, 1888), donde se dice que la libertad
no significa libre albedrío en su sentido espiritualista, sirio solamente "el
Poder (le determinarse a hacer voluntariamente el bien. Nacer volunta-
riamente el mal me parece una cosa imposible e ininteligible" (pág. 8).
Es la vieja idea de Sócrates, según la cual, cuando el hombre hace el mal
es únicamente por ignorancia o por error, creyendo hacer bien; aun
cuando nada hay de científico en esta idea, sino -es e1 hecho positivo
de que el delincuente realiza sus actos con la intención de procurarse un
bien a sí mismo; pues basta recordar lo que nos enseña la psicología cri-
minal, respecto a que ciertos delincuentes o alienados (en el caso de en-
fermedad de la voluntad con inteligencia lúcida) o habituales, o de na-ci-
mico/o, soben que hacen mal, y cometen, sin embargo, la falta porque no
sienien ninguna repugnancia en realizarla.

Para el sentido ecléctico (de la libertad relativa "como síntesis de la
idea de libertaçl y de la idea de necesidad'), véase también Navilie,
Le libre arbitre, segunda edición, París, 1898, y Tarantino, Saggio sulla
volontb, Nápoles, 1897.

(2) Idea recientemente sostenida por Van Calber, Die Sicefrechtische
Zureclrnunqsfiihigkeii, en ]a Deutsche juristeu2eiiung, 1897, núm. 2.

FF.RRT.—TOMO TI.	 2
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propia, tanto física corno moral por las que se distingue de
cualquier otro ser, y por las qué también, dadas las mismas
causas externas, responde a su acción de una manera que le es
propia, que difiere de la de los demás hombres, que se dife-
¡encía también por sí misma, según las diversas condiciones de
tiempo y lugar, porque el estado de su organismo no es igual.
Poi esta razón todo acto realizado por un hombre le pertenece,
de un modo privativo, como índice y efecto necesario de su
organismo y de su personalidad; tal es el primer germen de la
imputabilidad en su sentido físico, aquella por la cual se em-
pieza por imputar a todo hombre, a cargar en su cuenta, la
acción que físicamente ha realizado.

Pongamos ejemplos.
Supongamos que tenemos aquí dos máquinas de coser de

un determinado sistema: 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 máquinas uña reacción idéntica, en
cualquier circunstancia de tiempo y lugar.

Si, por el contrario, tomamos dos plantas de igual especie
y variedad, y las ponemos en un mismo campo, bajo una misma
temperatura, con iguales abonos, no obtendremos de ellas dos
reacciones idénticas: la una crecerá derecha, la otra inclinada;
una se desarrollará vigorosamente; la otra se marchitará, etc.
¿Por qué es esto así? Porque en las máquinas inorgánicas, la
reacción última depende únicamente 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-
mía y su constitución propias, aun cuando la construcción sea
idéntica (1); mientras que, en los seres orgánicos del orden ve-
getal, a la acción de las causas externas se une la de las cau-
sas internas y fisiológicas; y, por lo tanto, estas dos series de
elementos, al combinarse de diferentes maneras, pueden dar y

(1) Spencer, Essais, París, 1879, III, 272. En La Bestia humana, Zola,
que introdujo por primera vez en el arte la figura típica del criminal nato
(en vez de los criminales ordinarios por locura o por pasión), hace notar
también que todo maquinista de caminos de hierro busca y conoce por
el uso lo que yo podría denominar "el temperamento mecánico" de su
locomotora (véase La Bestia humana).
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clan reacciones diferentes, aun cuando las causas exteriores
permanezcan idénticas.

Si ahora pasamos del mundo vegetal al mundo animal, y
tomamos, poi ejemplo, dos pefros de la misma raza y de la
misma edad, veremos que estimulados por una misma causa
exterior, corno 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. Aquí, en efecto, las diferencias en la reacción
última pueden ser más glandes todavía que en el caso prece-
dente, porque si en el de las máquinas orgánicas no había mas
que las causas exteriores, y para los organismos vegetales las
causas exteriores más las internas fisiológicas, en los organis-
inos animales vienen a agregarse a las precedentes las causas
internas psicológicas. Es, pues, natural, que al aumentar las
series de los elementos el número de sus combinaciones posi-
bles aumente también, y que, por lo tanto, las reacciones últi-
mas producidas por una misma causa externa, sean más va-
ijadas.

Partiendo del reino vegetal, cuanto más nos elevemos en
la escala zoológica, más se multiplicarán 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 influen-
cias exteriores, puesto que los elementos fisiológicos y psicoló-
gicos están más desarrollados.

Por este motivo, si se toman dos hombres en el mismo mo-
mento o a un solo hombre en instantes diferentes, veremos que
habrá muy grandes diferencias en sus reacciones ante una mis-
ma causa exterior; no porque haya nacido en el hombre algún
elemento nuevo de libertad moral, sino únicamente porque en
él los factores psíquicos de la acción están más desenvueltos y
más complicados.

Por lo que toda 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-psicológico del organismo.
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De tal suerte que para precisar mi pensamiento con una fra-
se extrafia en apariencia, podría decir que el hombre es iota má-
quina, pero que no está hiecko a mdqiiirai. Es una máquina, en el
sentido de que sólo presenta en sus actos lo que recibe del me-
dio, tanto físico como moral, en que vive; no es más que, como
todo ser viviente, una máquina de transformación de fuerzas,
sujeta a la ley universal de causalidad, en virtud de la cual,
dándose en determinado momento una conibisiación concreta
de causas fisiológicas y psíquicas, no puede reaccionar más que
de una manera especia!. Pero no está hecho a máquina, es de-
cir, que no es uii mecanismo inorgánico, 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 físicas y fisio-psicológicas
que le han precedido, aunque variable, y por lo tanto itnposi-
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, múltiples (1).

He aquí por qué es una pura ilusión pensar que la negación
del libre albedrío haga del hoinbi'e un autómata sometido al fa-
talismo musulmán. Los hombres tienen tan poco de autómatas,
que cada uno de ellos posee privativamente una manera especial
de reaccionar contra el medio exterior; pero esto no excluye,

(1) Esta manera positiva de considerar el organismo fisio-psicológico
del botuto-e se presta a la solución de otros problemas sociológicos por
ejemplo, el de las ocho horas de trabajo. Si el hombre fuera un meca-
nismo inorgánico, claro es que trabajando doce horas produciría cierta-
mente el doble que trabajando seis. Pero si esto es verdad, trat'tndose
de una batidora, de una locomotora, o de cualquier otra máquina inorgá-
nica (aun cuando las máquinas inorgánicas tengan también necesidad de
reposo), no lo es para el hombre como máquina orgánica, o sea íisio-
psicológica, de trabajo.

El obrero que trabaja catorce horas no produce el doble que el que
trabaja siete, porque el trabajo de las últimas horas es influido por los
venenos de la fatiga muscular y nerviosa; y también por esto, en las
últimas horas, los accidentes son más frecuentes. Los horarios modera-
dos de que se ha her-ho experiencia en algunos grandes establecimientos
industriales han demostrado que el horario de las ocho horas (a causa
de la fatiga menor y del estimulante psíquico del horario limitado), no
disminuye la cantidad del producto (sin hablar de la calidad) en propor-
ciones sensibles para ci provecho del capitalista.

Véase Ferri, Socialismo e scienza positiva, segunda edición, Paler-
mo, 1900.
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mejor dicho, esto exige el determinismo físico y moral; por-
que de otra manera, si el hombre poseyera una libertad que le
hiciera más o menos independiente de las causas determinan-
tes, no se comprendería la personalidad misma como tipo per-
manente de carácter individual.

Volvamos a la hipótesis ecléctica de la libertad moral liini-
tada. Es fácil desde luego contentarse con una teoría corno la
que hoy es tan fuertemente combatida y, según la cual, «el hom-
bre está sometido a leyes generales; pero en los límites 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 que se busque lo que puede haber de sólido bajo las
apariencias verbales de esta afirmación gratuita, se debe pre-
guntar qué son y dónde se encuentran «los límites de las leyes
generales». Si una ley, «condición de la vida universal», mere-
ce verdaderamente este nombre, corno la ley de la gravedad,
de la causalidad, etc., no tiene limites en su aplicación, y sólo
puede sufrir excepciones en apariencia. No se podría admitir
una especie de intersticio entre una ley y otra, en donde pu-
diera refugiarse el último 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
salto brusco o por una gradación de modificaciones indefini-
das? Esta es una dificultad decisiva; porque teniendo siempre
estos criminalistas p01 principio que la imputabilidad existe
y se extiende en la medida en que la actividad humana es mo-
ralmente libre, importa separar lo más pronto posible en esta
misma actividad la parte sometida a la necesidad, y por lo tanto
no imputable, de ia parte que se supone todavía moralmente Li-
bre e imputable. Aun hay más; todas las razones de hecho for-
muladas contra el libre albedrío absoluto, destruyen también
el libre albedrío limitado; porque las objeciones lógicas y ex-

(1) Prin, Crimnaité et répression, Bruselas, 1886, pág. 39, y Sden-
ce pénale et drozt positif, Bruselas, 1899, pág. 162.
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perimentales que tengan algún valor contra un metro de libre
albedrío, valen también contra un centímetro de este mismo.
Después aparece esta otra dificultad inaccesible: ¿por 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 más allá?

Dada la influencia del clima y de la raza sobre la crimina-
lidad de un pueblo, e igualmente la de la temperatura anual,
producción agrícola, aglomeración de la población, etc., re-
sulta de ello necesariamente la consecuencia de que el juez,
pata estar de acuerdo con la pretensión que tiene de graduar
los delitos según los grados de la libertad moral, debería cal-
cular una infinidad de elementos y de factores que se encuen-
tran fuera del individuo. Le sería preciso ver halo qué grado
de latitud ha sido cometido el delito y cuántos grados de ca-
lor marcaba entonces el termómetro; debería medir los metros
cúbicos de aire respirable que tenía a su disposición el culpa-
ble, obligado quizá a vegetar en una guardilla miserable, a
amontonarse en un camastro cargado de adultos y de niños;
habría de evaluar la parte que corresponde en el impulso cri-
minal a las condiciones lamentables del medio familiar y so-
cial; le precisaría, por último, aventurarse en una empresa
quimérica de evaluación física, fisiológica, psíquica y social,
absolutamente superior a las fuerzas humanas (1).

¿Y con qué derecho, pues, si tenéis en cuenta la edad, el
sueño, la sordomudez, la locura, la embriaguez rehusáis cal-
cular también el grado de instrucción y de educación, la pro-
fesión, el estado civil, el domicilio, la situación económica, el
temperamento sanguíneo o nervioso del procesado? Estas cua-
tro o cinco circunstancias clásicas que llaman la atención, ¿son

(1) Es lo que también dijo Fouillée (La science sociale cúntempo-
raine, París, 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 volúmenes so-
bre los "límites y modificadores de la imputabilidad", se detiene toda-
vía en el examen de aquellas circunstancias tradicionales, capaces de
modificar y medir la responsabilidad humana, que nuestros abuelos cata-
logaron en sus obras sobre la ciencia criminal enteramente como si la
fisio-psicología, la psico-patología y la sociología criminal, nada nos hu-
biesen enseñado de nuevo acerca de la génesis de las acciones humanas.
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verdaderamente las únicas que pueden influir sobre la libertad
moral y, por lo tanto, en la culpabilidad moral?

Y si queréis tener presentes todas las circunstancias, ¿qué
'lega a ser entonces el resto de libertad moral que se cree, sin
embargo, indispensable para fundar jurídicamente la libertad
humana? ¿Y cómo, dado este sistema tradicional de una impu-
tahilidad moral más o menos completa, existirá un solo juez
que no se pierda en este laberinto sin salida?

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

Sostiene Prins que, entre los hombres relativamente norma-
les (a los cuales debe aplicarse la represión normal) y los hom-
bres absolutamente anormales (que necesitan la medicina men-
tal) «existe una zona intermediaria de degenerados, de seres
incompletos, neurasténicos y desequilibrados, para quienes el
problema de la responsabilidad no puede ser planteado, y si
se planteara no podría ser resuelto» (1). ¿No es evidente que
hablar así es proclamar la importancia teórica y práctica de la
justicia penal fundada sobre este resto rutinario de libertad re-
lativa o de libre albedrío mutilado?

Y esto no es nada todavía; porque podria responderse:
«Pues bien; tendremos en cuenta estos factores del delito, nue-
vamente descubiertos, en tanto que nos lo permitan nuestros
conocimientos. Así nos hacéis más dificil nuestra misión, pero
no demostráis que ésta sea absurda)>.

Aquí es donde justamente se oculta un verdadero y grave
peligro social, consecuencia inevitable de la doctrina limitada
o relativa. De una parte, en efecto, resulta de esta doctrina que
los delincuentes menos peligrosos son, sin embargo, los más
severamente castigados, porque en sus delitos de ligera impor-
tancia, no se investigan las condiciones psico-patológicas, que
en cambio se esclarecen para las transgresiones más graves
cometidas por malhechores más anormales y peligrosos. Así se
llega, con respecto a estos últimos, a las absoluciones ilógicas
que vemos todos los días, o a dulcificaciones extraordinarias

(1) Piins, Sce,ice pénale eÍ droit positf, Bruselas, 1999, núm. 275,
pág. 166.
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en la pena frente a manifestaciones temibles de criminalidad
atávica, que verdaderamente han trastornado con exceso la
justicia penal de nuestro tiempo para que no se reconozca con
evidencia la necesidad de buscar un remedio (1). Pero no exis-
ten más que dos medios posibles de remediar esto: o volver
completamente a las teorías absolutas de antaño sobre el libre
albedrío, o aceptar franca y completamente cuantos resultados
y conclusiones ofrecen las ciencias positivas.

Mas con el sistema de un libre arbitrio Limitado es imposi-
ble, corno se ve cada día con mayor claridad, evitar los peli-
gros y absurdos, tanto para la sociedad como para los indi-
viduos; por la razón evidente de que al sostener el principio de
ampliar o reducir la responsabilidad moral del hombre en la
medida en que se ensancha o limita un libre arbitrio tan elás-
tico, de un lado se reconoce este libre albedrio sin oposición
entre los autores de los delitos menos graves (que, sin embar-
go, serían los más dignos de compasión), y de otro se admite
que está en cambio atenuado con exceso en los criminales más
inhumanos: de donde procede el peligro y el escándalo de las
absoluciones con que éstos son favorecidos. Para todo procesa-
do que haya cometido un crimen extraordinario o feroz, el
abogado encargado de su defensa podrá encontrar siempre
un gran número de circunstancias, personales, físicas o socia-
les, que habrán anulado o disminuido su libertad moral, y que,
corno dice con precisión ci clásico Rolin, «mostrarán de Ufl

modo acabado cuán incierta es su responsabilidad» (2)
Se ha llegado a erigir en teoría y en regla general este ab-

surdo, este peligro, esta iniquidad. Es lo que hace la revista
órgano de la jurisprudencia clásica y su diector Lucchirii,
quien, con los Simp/istes du (15-oit pe'nal, traducidos, no hay que
asustarse, al francés, ha pretendido hacer una refutación en
regla de La soaiolog!a cri/nir/a/.

Ha sostenido esta revista la tesis de que el nuevo Código
penal, para todos los delitos-(aun para las formas atávicas de
criminalidad) debía suavizar de un modo general las penas y Ile-

(1) Rolir, La prisa di moyte, Luca, 1871, págs. 35 y 56.
(2) Rolin, véase la nota anterior.



TEORtA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL	 25

gar, conforme a la opinión de algunos juristas alemanes, hasta
la abolición completa de las penas perpetuas (1). A lo que Garó-
falo (2) ha respondido en nombre de la escuela positiva, com-
batiendo esta tendencia a una dulcificación indefinida que ver-

daderamente amenazaría con llegar a ¡a total absolución de
los malhechores más inhumanos, pues al reservarles su mayor
atención para olvidar a las gentes honradas ofendidas, se ge-

neraliza el argumento de Holtzendoríf, quien apoyándose en
que el valor de la libertad personal había aumentado, no que-
ría castigar al asesino más que con una pena temporal (; y se
olvida, como afirmaba muy bien Bal'ziiai, en nombre también
de la escuela positiva, que la libertad y la vida de las víctimas
han aumentado hoy igualmente de valor (4).

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

Y si pasamos del terreno de la ciencia y de la legislación
al de la jurisprudencia práctica, véase en cambio con lo que

nos encontramos: en los pequeños delitos de ocasión, en los
que se descubren y se observan menos estas anomalías fisio-psi-
cológicas; que necesariamente ofenden más la vista de los gran-
des criminales, mucho más peligrosos, la antigua severidad de
]ajusticia pellal se desplega con todo el absolutismo de las vie-
jas teorías de la responsabilidad.

Vemos, así, extraviarse doblemente y llegar a ser también
en dable medida desmoralizador el espíritu actual de la justi-
cia penal, toda vez que, por una mal entendida aplicación de

(1) Risista penale, Mayo 1882.
(2) Garófalo, 1 pericol;social¡ (ji alCU4e teorie giuridiche, en los

Arcó. di Psvch.. e scienze penaU, 111, 4.
(3) Holtzeridorff, Das Mord und TodessiraJc, Berlín, 1875, pág. 225.
(4) Barzilai, Lao recidiva e it metodo speriinen tale, en la Rivista car-

cerario, 1883, pág. 462.
(5) Bozérian, Pro jet de ¡Qi sur les circonstauces tras attiiiwntes, pre-

sentado al Senado francés en 4 de Abril de 1885; Buli. Soc. Prisons.,
1885, pág 95; Grandperret, Les circotisían ces irci atténuauies, ibídem,
1886, pág. 508; Bertheau, Rcforn,es pratiques, París, 1886, pág. 49 (que
combatió la proposición); Hugues, La cour d'Assises ci le nouveau Code
d'ín.rtr, criuz., en la France Judieiare, 1887, núm. 7; Leloir, De la frqnen-
ce des aequittenielits et du projel de ¡o•j sur les circonstance.r ¡rés att é-
nuasites, ibídem, 1887, pág. 65, y 1888, pág. 46 (que impugnó también el
proyecto).
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los nuevos datos científicos sobre el criminal, asegura la im-
punidad o la indulgencia más imprevisora a los malhechores
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 opinión pública, 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 demás lo que se decía
hace un siglo, contra la escuela de Beccaria), son por el contra-
rio y en realidad las Últimas consecuencias del dei-echo crimi-
nal clásico mezclado a algunos resultados evidentes de las
ciencias fisio-psicológicas, las que conducirán a una indul-
gencia exclusiva, exagerada y siempre creciente, en favor de
los malhechores más formidables.

45.—Hemos visto que, aun fuera de las contradicciones fla-
grantes que la fisio-psicologia señala hoy a la suposición del
libre albedrío o libertad moral, se reconoce con evidencia la
imposibilidad teórica y práctica de fundar sobre este libre ar-
bitrio, ya sea absoluto o relativo, la responsabilidad del honi-
bre para los delitos que comete.

—Pero entonces, si el hombre cornete acciones censurables,
no por libre elección de su voluntad, sino por la tiranía fatal
de su organismo anormal y del medio exterior, ¿cómo, pues, se
le podrá castigar, y hacerle responsable de las faltas que no
son suyas? Abrid las prisiones, cerrad los tribunales, vosotros,
sectarios de la escuela positiva, que negáis o excluís el libre
albedrío! ¡Y si no podéis decidiros a ello, porque la cosa sería
demasiado absurda y peligrosa, sólo por una contradicción for-
mal podréis hablar todavía de derecho penal y de justicia pu-
nitiva

Tal es la objeción ordinaria, tan espontánea 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 hábitos mentales, todos aquellos
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que no saben sustraerse a la tendencia tan natural como enga-
ñosa, por virtud de la cual, siguiendo la observación de Bain,
«toda nueva manera de concebir una cosa o un problema pasa
por ser su negación» (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 más que por sutilezas silogísticas; y no obs-
tante tiene una solución liinpida y precisa en la exclusiva in-
vestigación de los hechos sociales que han demandado y de-
mandan siempre, no a las teorías metafísicas de los juristas,
sino a las condiciones naturales de la existencia humana, su
génesis y su justificación.

Antes de buscar la solución de este problema a la única luz
de los hechos sociales, nos encontramos, sin embargo, con una
cuestión prejudicial de método, que servirá para ponernos en
camino.

La observación es esta: consistiendo el punto de partida, el
eje de este problema, en la negación o exclusión de toda idea
de libertad moral en el hombre, como condición 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, será preciso trasladar
este problema a un terreno completamente diferente de aquel
en que se hallaba colocado hasta ahora. Y no ocurre con las teo-
rías 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-
0 lajusiicia penal está fundada sobre la idea del libre albedrío
(absoluto o relativo, explícito o implícito, poco importa), y
entonces, puede continuar apoyándose en sus antiguos crite-
rios, y se podrá a lo más proponer en ella algunas reformas
parciales y de superficie; o la justicia penal se asienta sobre el
determinismo natural de los actos humanos y, por lo tanto,
sobre los datos de la antropología y sociología criminal, y en
este caso, debe buscar criterios radicalmente diferentes, y des-

(1) Ban, L'esprií el le corps, París, F. Alcán, 1878, pág. 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, conserva¡- 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 (i, desarrollar aquí, aunque no
sea más que para satisfacer desde el comienzo la condición pre-
via que yo acabo de señalar.

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

A. En primer lugar se encuentra, como en toda otra in-
vestigación natural iniciada según la doctrina de la evolución,
el origen y el desenvolvimiento, ora de la función punitiva, ora
de los órganos por los que se ejerce en el transcurso del tiem-
po; y estos hechos pasados nos darán la génesis y la explica-
ción de los hechos presentes.

B. En segundo lugar, está el examen de los hechos socia-
les referentes a la responsabilidad, cuyos hechos se desarrollan
todos los días ante nosotros y con independencia de cuantas
teorías pueden construir los juristas metafísicos en su gabinete,
con un orden y una lógica por completo simétricos, aunque

(1) 11 dir,Uo di puturc come futizoae socsa1e en el Archivio di
ps3ch. e .çcien.nz penali, 1882, vol. 111, cuaderno primero.

Hamon está equivocado, pues, cuando dice (Déterminisme et res pon-.
sabilité. París, 1898, pág. 11), qpc "con relación a la responsabilidad y ala
penalogia, nadie entre los sectarios o los émulos de la escuela lombrosia-
na ha llegado hasta las últimas consecuencias lógicas de la doctrina".

En efecto, su conclusión de que la irresponsabilidad moral es la con-
secuencia del determinismo, y que, por lo tanto, todos los seres son
(moralmente) irresponsables, había sido desenvuelta por mí en el capítu-
lo III de la segunda edición (1892), que continúa todavía hoy, como el
libro, sin modificación en sus lineas fundamentales.
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también con un olvido totalmente filosófico de las realidades
de la vida.

47.—El geólogo o el zoólogo, cuando quieren explicarse el
por qué de la configuración actual del globo o de la fauna vi-
viente, se condenarían hoy a un estéril trabajo, si se limitaran,
corno durante largo tiempo han hecho (y no sin ventaja en-
tonces, corno estudio preliminar) las escuelas clásicas de geo
logia y debiología, al exclusivo examen descriptivo de las
formas actuales. Ellos consiguen, por el contrario, disipar cada
vez más las tinieblas CII que está envuelto el misterio de la
vida, y obtienen resultados de una riqueza positiva criando,
siguiendo las huellas gloriosas de Lyell o de Darwin, fijan sus-
miradas sobre las épocas prehistóricas sepultadas desde hace
tantos millares de años, y les piden, así como a la eterna suce-
sión de las especies vivientes, la llave de tantos secretos. Es lo
que hace también el sociólogo, 'r de la misma manera y por
idénticas razones, e] criminalista sociólogo. Este no puede lirni-

tarse a las indagaciones de anatomía puramente descriptiva y
silogística de las que se comnponia e] patrimonio de la escuela
criminal clásica, sobre la delincuencia y criminalidad tal corno
se presentan hoy en la sociedad civil, o como se las observa a.
hurtadillas en el microcosmo de la historia, sino que debe in-
vestigar en las manifestaciones imis aleladas de la vida tos gér
menes elementales y remotos de esta función penal que nos
ofrece hoy una constitución tan compleja y que precisamente
se trata de regular conforme a las exigencias de la vida actual.

He aquí por qué, al estudiar en otra ocasión el crimen de
homicidio, según los criterios de la escuela positiva creí ne-
cesario indagar en las edades prehistóricas de la vida humana
los gérmenes y lc evolución natural de esta acción criminal y
de la reacción pi. ial que provoca (1).

Todo ;er viviente lucha por su propia existencia; y5 por lo
tanto, todo acto que ataque sus condiciones naturales de exis
tencia individual o social, determina de su parte una reacción
directa o indirectamente defensiva, segón que ésta pueda cvi-

( ) Ferri, 1	niidw, 'furin, l95, 1 ntroduccin.
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tar en el acto mismo las consecuencias dañosas del ataque, o
que pueda impedir su repetición para el porvenir, castigando a
su autor.

Este es el hecho primitivo, irreductible, elemental: él cons-
tituye 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 más elementales de la vida, así en el simple protoplasma
corno en el vegetal; sigue paso a paso sus complicaciones suce-
sivas, llega a las formas más complejas y elevadas de la defen-
sa humana individual y social, directa e indirecta; se complica
al hacer su camino con otros elementos físicos y psíquicos, en
los medios de defensa y en los sentimientos e ideas que los
acompañan y se transmiten hereditariamente; pero conserva
siempre el fondo primitivo que acabamos de indicar.

La biología y la sociología, en lugar de estar la una con
respecto a la otra en una relación de sucesión o de verdadera
y rigurosa independencia, son, por el contrario, concomitantes
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 (). Por esta razón, 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 evolución humanas vemos en realidad, sin embargo, a estas
das formas de reacción defensiva presentarse constantemente
una y otra allí donde se encuentra la vida animal y humana.

De esto encontramos una indirecta confirmación, 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 demás en la
sucesión del tiempo. Por ello sería 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 la humanidad sustituyéndose unas
a otras. No: ellas han coexistido y coexisten todavía hasta en la

(1) Rabheno, Dei rapporti fra la biología e ¡a sociología, en la Ri-
vista di fijos. scientífica, 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 ejemplo en la Europa occidental contemporánea, la mono-
gamia (forma legal y predominante) 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 políticas y, en general, de los diferentes
tipos de constitución 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-
vía, aunque, en su oposición predomine la una o la otra. Hasta
en los animales más ínfimos y en el reino de los protistas, la
reacción defensiva, bajo la forma, o poco menos, de una sim-
ple irritabilidad, se observa no sólo 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 más evidente a medida que elevándonos en la escala zoolo-
gica, encontramos la vida social bao formas más próximas a
las de la humanidad, y la asociación de individuos cada vez
más desarrollada bajo el aspecto orgánico y psíquico.

Además, entre los mismos animales, sobre todo entre los
mamíferos más inteligentes, se llega ya a esta fase más 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 bárbaras. En efecto, muchos
mamíferos herbívoros viven en sociedad, y entonces existe
siempre un individuo que ejerce cierta autoridad sobre los
demás, que los guía y los defiende: tal acontece entre los ele-
fantes, los caballos, los bisontes y los monos (2).

(1)) Lavcleye, Les formes primitive.v de la propri¿ié, París, 1888;
Letonrneau, L'volsction de la pro priété, París, 1889.

(2) Brehm, La vita degli ani;naii, trad. ¡tal., Turín, 1872 y 1875,
vol. 1, pág. 29, 46; Espinas, Les sociélés animales, París, F. Alcán, 1878,
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Pues bien; esta evolución de la reacción defensiva se repro-
duce entre los hombres de una manera por completo análoga.
Hay tribus salvajes en las que los individuos viven aislados,
sin jefe alguno, y en las cuales, todo ataque contra las condi-
ciones naturales de la existencia, determina en el ofendido ina
reacción puramente individual y transitoria, que no está some-
tida por parte de la tribu a ninguna regla, y que es considera-
da como un asunto exclusivamente particular. En este caso el
juez único que decide si una acción es o no criminal, es decir,
perjudicial y dañosa, el único ejecutor del juicio, es el indivi-
duo atacado, que reacciona con la intención de defenderse para
el presente y para el porvenir; y por esta razón, 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. Así ocurre, por ejemplo, entre
las tribus anárquicas del Africa central, de los caribes, de los
indios de la América del Norte, de los esquimales, etc. 1).

La reacción defensiva, bajo esta forma individual, puede,
corno lo hace notar Puglia, manifestarse de dos maneras dife-
rentes: por una reacción inmediata e instantánea en el momen-
to de la agresión, o por una reacción reprimida y aplazada
para el momento más oportuno que, hablando propiamente y
según el mismo Puglia, sería la verdadera venganza (2). La dis-
tinción es conforme a los hechos; es el reflejo psicológico de la

seguoda edición, pág. 450. Los hechos demuestran cuán inexacta es la
afirmación UTI POCO apriorStica de Letourneau (L'coufion juridique
París, 1891, página 13), cuando dice que las abejas y las hormigas tienen
una sumisión absoluta a la colectividad, que las asegura toda tentación

antisocial, y que, por consiguiente, no existe entre CStOS insectos, ni les
es necesario, ningún instinto jurídico". Y, sin embargo, un poco más
lejos (página 15), se contradice, pues mientras aflrrna en generar, que
"los animales están desprovistos (le instinto jurídico", porque, según
dice, seria necesario para que lo tuviesen que el sentimiento de defensa
se transformara cii un sentimiento de venganza, cita más allá casos de
venganza efltre los animales.

(1) Lul,lioel.i, LOS tcmpspréiiistoriques el l'ortgine de la ciz'ilisa!on,
París, F. Alcin z Letourneati, La socIolOgie, Paris, 1880, págs. 444 y si-
guientes, y L',ízoluion juridique dosis les dserses roces linniaioes, Pa-
rís, 1891, capítulo 1, párrafo VI.

(2) Puglia, EvoLuioe slüri ca e scieittífica del diritío e della procedu-
ro peno/e, Mesina, 1882, pág. 30 y 31.—E igualmente Zocco losa, Letd
preistórica del dirilto penale J Roma, Catania, 1883, págs. 9 y siguientes.
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que nosotros acabamos de hacer entre la reacción	y
indirectamente ofensiva. Mas esta diferencia no •aratiÁ
dos épocas sucesivas. Aunque no tenemos en prinópio os~
alguna de ello, es fácil convencerse de que en caJ
temperamento del ofendido y la oportunidad de la r*.itøs
tancias han debido determinar entre los hombres primitv,
como también entre los animales superiores (y Darwin cita al-
gunos ejemplos) (1), la instantaneidad o el aplazamiento de la
reacción defensiva.

Spencer (2) hace a este propósito una importante observa-
ción al señalar una identidad primitiva y fundamental o una
analogía íntima entre la reacción defensiva contra un agresor
extranjero (defensa militar) y la que se produce contra un
agresor interior (defensa juridica o judicial) (3). Podemos sor-
prender esta identidad, no solamente en los hechos de socio-
logía humana que cita este gran filósofo, sino en aquellos mis-
mos que comprueba la Sociología entre los animales: entre
éstos, en efecto, la reacción individual o colectiva se produce
de la misma manera y por iguales razones, ya pertenezca e1
agresor a tribus extranjeras ya forme parte de La misma so-
ciedad. En la humanidad primitiva, según hace notar Spencer,
vemos precisamente, sobre todo cuando la reacción defensiva
judicial comienza a prevalecer como función social y pernia-
nente, que tiene aquella de común con la defensa militar el
principio motor y los árganos de ejecución, pero que se aleja y
se diferencia de ella cada vez más en las ulteriores fases de su
evolución.

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

(1) Darwin, La scelia jo -aporto col sesso, Turín, 1872, pág. 472.
(2) Spencer, Erincipes de Sociolopie, París, 1883, III, paginas 659

y siguiente, traducción francesa, Paris, F. Alcári.
(3) Darwin, L'oriqine dell'uonw traducción de Lessoiia, Turín, 1873,

p, 73—Y  asimismo Spcncr, Le hasi della inora2e, Milán, 1881, p. 141.

1iSRI - TOMO 11.
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convulsiones sociales, vemos a la clase dominante recurrir a la
creación de tribunales militares extraordinarios para hacer
juzgar y condenar no tanto los hechos materiales verdadera-
mente criminales (homicidios, incendios, etc.), cono los deli-
tos de pensamiento de una heterodoxia política.

Sin embargo, es natural que la forma individual transitoria
y exorbitante de reacción defensiva y de venganza comience
muy pronto a dejar prevalecer la forma social que con ella
coexiste, y esto en un principio como reacción directa de la
colectividad, y después como oficio ejercido en nombre de la
tribu por su jefe. Lo cual debe producirse así por una razón
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 aún, por sus propios miembros, y pierda frente
a otras tribus ¡as fuerzas necesarias a la lucha por la existen-
cia. Siendo la reacción individual por naturaleza, excesiva y
provocando a la vez por ello nuevas y sangrientas reaccio-
nes, la colectividad siente bien pronto, así lo afirma Spencer,
la necesidad de suprimir o de limitar estas caüsas continuas de
debilitación. El predominio de la rvindicta pública» sobre la
venganza particular se inicia por una simple intervención de
la colectividad en las querellas particulares, dando lugar a las
reglas e instituciones jurídicas del Talión, de la composición,
de la protección dispensada al propio ofensor, a quien amenaza
la excesiva reacción 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 bárbaro de ]ajusticia penal,
han constituida en su tiempo un gran progreso 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 atribución exclusiva del Estado, como la
defensa militar (2). Y en ésto es en lo que consiste la parte in-

(1) Darwin, L'origine deWuonio., traducción de Lessona, Turin, 1873,
p. 73. Y el mismo Spencer, Le bsi della nioraie, Milán, 1881, p. 141.

(2) Por los interesantes datos históricos que contiene, véase Cherry,
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contestable de verdad que contiene el sistema de los Rousseau,
Beccaiia, Filangieri, etc., que nos dicen que el Estado tiene el
derecho de castigar, porque todos los miembros de la asocia-
ción se han despojado en su favor del mismo, pero que éstos
recuperan, sin embargo, tal derecho, de una manera transito-
tia, cuando el Estado no puede ejercerlo para protegerles, por
ejemplo, en el caso de legítima defensa. Lo inexacto de esta teo-
ría, lo que toda el inundo abandona ahora, si bien Fouillée, de
Gieef y otros sociólogos dan hoy con razón una mayor. impor-
tancia al elemento contractual en los organismos sociales, es el
carácter por completo artificial que se atribuye al proceso por
virtud del cual la reacción de defensa y de venganza deja de ser
individual para llegar a ser social.

Si ahora, después de haber considerado las diferentes for-
mas de la reacción defensiva, desde los primeros y más senci-
llos movimientos del individuo hasta la elevada función puni-
tiva del Estado, observamos los órganos de esta función, 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 sólo legislador, si las costum-
bres no han impuesto todavía una regla: es también juez y
ejecutor de su propia sentencia; he aquí el germen prehistóri-
co del principio, para siempre abandonado por la ciencia, de
que «la justicia emana del Rey. Pero más tarde, en los perío-
dos ulteriores, cuando el cuerpo social llega a ser más comple-
jo y sus funciones más complicadas, el jefe de la tribu delega
en algunos ministros, primero la ejecución de sus órdenes ad-
ininistrativas 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 carácter
militar al sacerdotal, como en el jefe de la tribu mismo, que
es casi siempre general en jefe y gran sacerdote, acaban, gra-
cias a la diferenciación incesante que se produce en las funcio-

Lecures On thc Growik of crjminol low jo a0cient co nu,itie&, Lon
lres, 1890, y en la Scuola post.iva. 31 julio 1891, p. 276.
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nes y en la estructura social, por ser magistrados, teniendo un
carácter exclusivamente judicial; que es precisamente lo que
nosotros vernos en los pueblos civilizados (1).

48.—Pero este hecho, constante en todas las sociedades pri-
mitivas, de coexistir el carácter sacerdotal y el carácter militar
en los órganos de la función defensiva y represiva, nos sirve
para dar explicación positiva a un carácter fundamental que se
determina y se perpetúa en el ministerio primitivo de la socie-
dad y en la ciencia de la que hace su objeto.

Cuando Ja reacción defensiva se ejerce bajo su forma indi-
vidual, es evidente que tiene por móvil único y fundamental la
utilidad personal del ofendido y su tendencia irresistible en su
propia conservación.

La falta, corno carácter de perversidad moral en el agresor,
es decir el delincuente, es un elemento que la reacción indivi-
dual ignora y que le es por completo extraño; no ya sólo en los
estados primitivos y salvajes de la humanidad, sino en toda so-
ciedad por avanzada que sea.

Además, al comienzo de las sociedades, la reacción social,
ya sea ejercida directamente por la colectividad, o indirec-
tamente por el jefe de la tribu, no tiene otro móvil ni otro cri-
terio que la utilidad social, la necesidad de la conservación.
Hasta entonces la falta moral-en el agresor es un elemento ex-
traño a esta reacción defensiva, un elemento que ella ignora (2).

(1) Véanse las proebas de hecho en Spcnrer, Frincipes de .caciologte,
París, 1883, vol. III, parle 5.. cap. XIII, y Les Instiíutions professionne-
lles ci indusiríé'Ues, Paris, 1898, cap. VII—Véase también, entre los de-
más criminalistas, Ellero, De/le origini sioriclie del diritio di psnnire, en
los Qpascaii crin,inali, Bolonia, 1874; Robo, Les pitases dic droil pénal,
en la Rente internalionale, 1882, 1.

Y como supervivencia de cate estado primitivo en que todavía nd se
han diferenciado los órganos y las funciones judiciales, véase Ou Tson-
glieu, L'Orgaoizsazione penale de/la China (en la Seuo/a positiva, Enero
1899) y De la responsabiliié d¿-.r auiorités loca/es en cas de déi,Lç com,ni
par/eurs adniinistr.r (en las ActeT da Congrés, wit/ir. crin,., Bruselas,
1893, página 385).

(2) Véase a este propósito Stcinmetz, Eihnologischen Studie,n 210'

crsten :itwickeiunq der Straf e, Leipzig, 1894, dos volúmenes; en esta
obra precisamente se establece el carácter "no intencional" de la pena.

Véase también Holmes, Le droil coennnun angio-américain, traducción
de Lambertenglii. Milán, 1890 (cap. 1. Formas primitivas de la responsa-
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El primer hecho en que vemos apuntar la idea de culpa-
bilidad moral como condición de la penalidad, se encuentra
en el doble carácter, militar y sacerdotal, del jefe de tribu, y
más tarde, de los ministros Telegados por él. Los sacerdotes,
cuando hubieron conquistado este predominio que poseen en
todas las sociedades primitivas, acabaron por atribuirse com-
pletamente Ja represión, primero de los actos antireligiosos,
y después de todas las acciones antisociales (delitos). Y enton-
ces, la reacción defensiva o represiva, que, ejercida por el in-
dividuo ofendido, tenia el carácter de «venganza privada», rea-
lizada pos' la familia d& ofendido el de «venganza de la san-
gre», y por la sociedad o el jefe de tribu, el de «venganza pú-

bilidad); libro muy interesante, porque nos ofrece la diferencia profun-
da, esencial entre La "conciencia jurídica" de los pueblos latinos y la
de los pueblos anglo-sajones. Mientras que nosotros los latinos, pensa-
mos que los principios generales del derecho sólo pueden ser concebidos
corno las formas últimas y degeneradas del derecho romano, los anglo-
sajones, aun cuando también hayan sufrido la influencia de este último,
tienen una conciencia jurídica muy diferente. De ello se encuentra
un ejemplo casi diario en la manera distinta de concebir lo referente a
la reparación de los daños, rigurosamente exigida y garantida entre ellos
con relación a todo acto ofensivo, lo cual entre nosotros produciría risa.
Por esto vemos procesos de daños y perjuicios intentados por ciertas
señoritas a consecuencia de un beso furtivo con que les ha sorprendido
algún Don Juan más o menos maduro.

Y es interesante hacer notar que las teorías generales de la escuela
criminal positiva se aproximan a la conciencia jurídica de los anglo-
sajones. Compruébalo, por ejemplo, la reparación más rigurosa de los
daños causados por el acto delictivo; nosotros consideramos aquélla más
como una función social que como un interés privado.

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

Otro tanto debiera decirse de la teoría de la difamación: sostiene la
escuela positiva que no debe ser castigada cuando está determinada por
motivos de interés social, en vez de serlo por motivos antisociales de
interés personal (avaricia, venganza, odio, etc.). Pues bien, esta distinción
del motivo social es admitida también en el derecho inglés (for the
pub lic benc fi!).

También puede decirse que la teoría del delito natural se contiene en
germen en la distinción que establece el derecho penal anglo-sajón entre
los "delitos comunes" (era/a in se) y los "delitos estatutarios' (mala
prohibita. Véase Holmes, págs. 76, 79 y 98.

Esta distinción ya existía en el derecho penal romano, cuyo espíritu
positivo estaba tan alejado de las abstracciones metafísicas de la es-
cuela clásica criminal, como se acerca por el contrario a las doctrinas
del derecho anglo-sajón (nuevo argumento para afirmar que los ingleses
de hoy representan verdaderamente a los romanos de antaño), y a la vez
a las doctrinas de la escuela positiva.
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blica», tomó cuando fué desempeñada por la casta 5acerdotal,
el carácter de «venganza divina»: dejó de ser una función pura-
mente defensiva para set' una misión religiosa y mora!, con el
acompañamiento natural a toda religión de un formalismo ri-
guroso, y, sobre todc, de un espíritu místico de penitencia y
purificación (1).

Ahora bien, este carácter rígido y religioso de la función
penal, aun cuando acabe p01' ceder, primero en los delitos di-
rectamente políticos, y más tarde en los delitos comunes, a
las reivindicaciones de la idea y de Ja potestad laicas y civiles,
no impidió que subsistiera después de él (porque la disolución
es gradual como la evolución), la idea de que elministeriore-
presivo es una función moral correctiva o, en los estados más
avanzados, de justicia retributiva, porque como observa tam-
bién Kraepelin, la forma de los preceptos primitivos se convir-
tió 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 jurídicos empleados por la
sociedad en su lucha contra el delito) ha atravesado hasta el
presente cuatro fases de evolución; ha pasado de la fase primi-
tiva (de reacción defensiva y vindicativa, individual y social,
inmediata y diferida) a la fase religiosa (la de la venganza di-
vina), a la ética (de la penitencia medioeval), y a la jurídica

(en el sentido del derecho abstracto y apriorístico de la escue-
la clásica).

Es fácil ver que estamos hoy, en la ciencia, y más aún,
en la opinión común y en las leyes, que progresan menos rá-
pidamente, en la fase jurídica, o, por mejor decir, ético-jurídi-
ca de la pena; porque toda evolución se produce no por saltos
bruscos, sino por grados y atravesando una serie de matices.

Se trata ahora de inaugurar y realizar la fase social, en la
que, gracias a los datos nuevos de la antropología y estadística

(1) Sobre los orígenes religiosos de la. pena, véase Steinmet, Ethno-
iogische Studien sur ersíen Enwicketung der Strc'f e, Leipzig, 1894; y
Maus, La religion el les origines da droit pnal, en la Reme de ¡'histoire
de.' religions, 1897, fase. 1 y II.

(2) Kraepelin, La colpa e la pena, en la Rivisla di filos. scienL, Tu-
rin, 1883, II, pág. 527.
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criminales sobre la génesis del delito, la pena no será ya más
la retribución de una fa!a moral por un castigo proporciona-
do (fase ético-jurídica), sino un conjunto de medidas sociales
preventivas y represivas, que, respondiendo a la naturaleza y
a la génesis del delito de un modo más eficaz y al propio tiem-
po más humano, preservarán de él a la sociedad (1).

49—El paso que queremos hacer dar a la ciencia y a la le-
gislación del derecho penal, constituye, pues, un nuevo progre-
so que procede de grados anteriores y viene a completar el ciclo
evolutivo, facilitando al ministerio punitivo el carácter natu-
ral y espontáneo de puma función social, que tenía en su plinto
de partida, y que sólo, no lo olvidemos, es verdaderamente
comprendido por la conciencia popular.

A este propósito es útil observar que semejante retroceso a
las formas o caracteres primitivos, puede ser considerado igual-
mente como una ley sociológica constante en las demás mani-
festaciones de la vida social, económica, política, etc. En efec-
t&, como hace notar Loria, la humanidad primitiva debe a las
primeras impresiones de la naturaleza que la rodea, las líneas
fundamentales de su existencia; más tarde, con los progresos
de la inteligencia y la complicación que crece según las leyes

(1) Es sabido que un gran número de criminalistas entre los más cé-
lebres, por una evolución de espíritu más positivo han fundado el derecho
de castigar sobre una idea de 'utilidad social', de "defensa directa", de
"defensa indirecta", de "defensa prolongada", de "conservación", de "ne-
cesidad política", y así otras. Pero ]a diferencia esencial entre estas teorías
y la sostenida por la escuela positiva, consiste en que Beccaria, Ben-
tham, Roniagnosi, Comte, Martín, Schulze, Thiercelin, Carmignani, etc.,
conservan siempre en sus sistemas, corno criterio y condición superiores
a la idea de necesidad social, la idea de la responsabilidad o culpabilidad
moral del hombre; mientras que nosotros la excluimos por completo del
dominio jurídico y social, según habré de demostrar inmediatamente.

Por esta causa Geyer (Crundriss mí. Vorlesunger ubes deuLsches Sfra-
fredi.t, Munich, 1884, p. 19) reconocía que la nueva escuela es más lógica
que las antiguas escuelas clásicas utilitarias, puesto que aquélla partía de
la negación de la falta moral, que éstas por el contrario admitían.

Véase.iambién Morrison, Crime and iis causes, Londres, 1891, capí-
tulo VIII (1,l castigo del crimen); ídem, Theory of criniinality, en el
.lournal of mental Science, Abril 1889.

Aun entre los criminalistas clásicos contemporáneos, si la idea de la
utilidad social se ha abierto un camino cada vez más amplio, esta idea
queda, sin embargo, relegada a un segundo lugar o en todo caso está
subordinada al criterio ético de. la culpabilidad humana.
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de la evolución, se ve producirse un desenvolvimiento analítico
de los elementos principales contenidos en los primeros gér-
xnenes de toda institución; y una vez logrado este desarrollo
analítico, 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 evolución, reune de nuevo
en una síntesis final estos elementos diversos y vuelve así a su
primitivo punto de partida (1).

Sólo precisa hacer notar, me atrevería a agregar, que esta
vuelta no es una repetición pura y simple: es la terminación
de un ciclo que no puede contener los efectos y las conquistas
de la larga evolución precedente, y que por consecuencia es
muy superior, en la realidad y en la conciencia humana, al
primitivo embrión. Como dice Goethe en su famosa compara-
ción, la humanidad progresa en forma de una espiral que pa-
rece volver sobre si misma, pero que avanza y se eleva siem-
pre (2). Así es como en el dominio económico se acentúa hoy
un movimiento de la propiedad en sentido colectivista (aun
fuera del socialismo y de los limites que éste impone al dere-
cho absoluto utcndi et abutendi), movimiento que recuerda pre-
cisamente las formas primitivas de la propiedad colectiva. Si se
quiere un ejemplo más particular, helo aquí: las mujeres, en
las sociedades primitivas, son obligadas a trabajar; después

(1) Loria, 1.a teoria econo mira della costituzioae polilica, Turín, 1886,
p. 14. Y asimismo Cognetti, Je forme priwiÍi.e nell'evolazione eco uomi-
ca, Turín, 1881, al fin de la obra.—.-Y l)raniard, Transformisnze el sociati.s-
me, en la Revue socialise, Febrero 1885, § V. (Ley de regresión aparente).

Me he ocupado también de esta ley en Divorzio e Sociologia (Scu ola
posiwa, 1893, núm. 16), en Omicidio (Turín, 1895, p. 240), y más especial-
mente en Socialismo e Scienza positiva, Roma, 1894, págs. 97 y siguientes,
y 2. edición, Palermo, 1900. Véase también mi contestación a Garóf alo,
Disco rdie positiviste su! socialismo, Palermo, 1896, y Apéndice de la tra-
ducción francesa de mi Socialismo e Scíenza positiva, París, 1897, p. 212.

(2) Esta idea ha sido sostenida con ayuda de varios ejemplos por De
la Grascrie, De la forme graphique de l'évoiutíon, en la Rey. sntern. de
socio!., Septiembre 1895; por Kranz, La lo¡ de la rtlrospection révoluliom-
naire (en los Anuales ¡nst. intern. de socio!., 1 896, II, 315), y por Zerbo.-
glio, Le retour un pass (en el Devenir socia(, Septiembre 1896). De
Gi-eef (en Le £ransforrnisme social, París, F. Alcán, 1895, p. 473) hace
algunas reservas; pero me parece que es porque ha tomado aquella idea
en el sentido de una vuelta pura y simple y no de un retroceso aparente
acompaíado de un progreso esencial. Véase también Demoor, Massart y
Vanderv&de, L'évolutron régressivc, París, F. Alcán, 1897.
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son dedicadas únicamente a los cuidados domésticos; hoy quie-
ren ellas, y con razón, conquistar, igual que los hombres, el
derecho al trabajo, pero naturalmente quedando libres de las
fatigas de los más brutales, a 1s que son condenadas entre los
salvajes. Así también las religiones, siguiendo a Hartmann,
pensaban, en las épocas primitivas, que el ser humano podía
llegar a la felicidad en su vida individual; luego se trasladó
esta dicha a la vida de ultratumba, y hoy se tiende a volverla
a colocar en la vida humana, pero reservándola a las genera-
ciones futuras. Igualmente en la política, según Spencer (Socio-
logie, lii, 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 pequeño número (tales son
las diversas aristocracias, militares o de nacimiento, de profe-
sión O de riqueza), y hoy se inclina a volver a ser soberana
por el triunfo de la democracia. Por lo tanto, pues, quedando
en plena armonía con esta ley sociológica, de la cual podrían
presentarse otras muchas ilustraciones, con razón se pretende
para la función 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 &
criterio ético de culpabilidad, que ella vuelva a su punto de
partida, que vuelva a ser una función social inspirada, no en
criterios extraños e inaccesibles, sino en las necesidades reales
de la sociedad humana, y guiada por las nociones positivas
sobre la génesis de la delincuencia.

Pero queda un efecto indestructible de la lenta evolución
ascensional por la cual esta función ha pasado ya, progresando
y elevándose sin cesar a medida que se alejaba de su punto
de partida primitivo; a saber, que se va despojando de todo
espíritu de vengan--í brutal para conservar únicamente &
carácter de una defensa pura y simple, impuesta por las nece-
sidades del mantenimiento social.

Quizá se vea subsistir por algún tiempo el sentimiento de
aversión contra el dehacuente, que tiene tanta importancia a los
ojos de Tarde (1) como fuerza moral repulsiva y preventiva; y

(1) Tarde, La philosopkie pénole. Lyon, 1890, pág. 497. El autor ha
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ciertamente tiene su valor en la fase actual de moral transitoria,
aun cuando aquél no sea más que uno de los innumerables
factores psicológicos que intervienen en la génesis del delito, y
por consiguiente, este autor exagere su eficacia; pero tal senti-
miento continuará debilitándose hasta extinguirse, según ha
ocurrido con otro análogo con relación a los locos. Estos, no
hace todavía un siglo, eran odiados y castigados porque se
atribuía su locura a su voluntad. Asimismo hoy se aborrece a
los delincuentes, porque se atribuye a una falta moral por su
parte y a su libre elección su tendencia al delito; mientras que
evidentemente, si aun puede conservarse con relación a ellos
un sentimiento de repugnancia, como para otros enfermos, por
lo menos la aversión no tiene razón alguna de ser..

Digamos, pues, en resumen, que el estudio de esta evolu-
ción natural por la que, del hecho embrionario de una reacción
de la irritabilidad y de la sensibilidad animales, se asciende
al conjunto elevado y muy complicado de costumbres, insti-
tuciones y leyes, que constituye el ministerio punitivo moder-
no, nos conduce a una conclusión que se compone de dos
partes de un mismo principio fundamental:

creído, a propósito del Congreso de antropología criminal de Ginebra,
interpretar mi pensamiento al decir que yo preveía la extinción de] senti-
miento de aversión contra los delincuentes, como esto había tenido lugar
con respecto a los locos, por el solo efecto del tiempo y de la evolución.
(Revue pénit. Diciembre 1896, pág. 1.242). Como hace notar Gauckler,
De la peine el de la fosictioss da droit pdnal as point de yac .rociologíque
(en los Archs ant/ir, crini., Septiembre 1893, pág. 46), existe ya una ten-
dcncia constante al crecimiento del sentimiento de piedad y en conse-
cuencia a la atenuación de las reacciones sociales contra el delincuente,
(le suerte que decía Orchanski (Les crirnineis russes, en el Arcó. psych.,
1878, XIX, página 1.', "la aversión instintiva contra el delincuente es un
sentimiento propio del hombre inferior". Pero es evidente, además, que
la razón de mi pensamiento se encuentra en las comprobaciones científi-
cas por virtud de las cuales debemos considerar el delito (sobre todo
bajo sus formas atávicas) cuino una de las formas de la patología huma-
na, y no como el efecto de una voluntad malhechora; que es lo que ha
acontecido con la locura. De forma que 5i es verdad, como dice Tarde,
que la humanidad odia o no las acciones según que dependen o no
de una voluntad' malvada, será cierto, igualmente, que siendo el delito
reconocido como efecto, no de la malignidad sirio de la enfermedad, la
razón (le esta aversión cesará de existir,

Véase en este sentido: Jelsgerma, Les caractres du crisninel iré
coni d'oriqine patliologique, en las 4ctes da Congrs onthr. crfni., Bru-
selas, 1893, página 34; Cabadé, De lo responsabililé criiniaelle, París,
1893, pág. 37; Vargha, Die .4bsckafjang der S(rafknechtschaff 1, gruz,
1896 y 1897, dos volúmenes.
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La primera—más o menos completamente aceptada ya por
algunos criminalistas, y que es más prácticamente admitida
por la conciencia común en vista de la observación sincera de
los hechos de cada día—estriba en reconocer al ministerio
punitivo el carácter de una pura misión defensiva o preservativa
de la sociedad (1).

La segunda—que es nueva como afirmación explícita, que
por esta razón ha sido más vivamente combatida en principio,
y que ahora se acepta como premisa por los eclécticos, pero
sin que éstos tengan el valor de saca!- lógicamente las conse-
cuencias que ella entraña---consiste en la independencia de esta
función frente a toda condición de libertad moral o de culpabilidad
moral en el delincuente.

Por esta segunda parte se entra verdaderamente, con la
sociología criminal, en lo más interesante del problema funda-
mental de la responsabilidad humana.

50—Será no obstante bueno, de un modo previo, descartar
algunas objeciones que los criminalistas clásicos, aun los más
recientes, y algunos eclécticos, no cesan de dirigir al principio
de defensa y de preservación social considerado como razón
absoluta de la función penal, sin mezcla alguna de otros prin-
cipios por los cuales se pretendiera completar y regular esta
función. Erróneamente se llama a tales principios «principios
superiores» (de justicia 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
útil, «arhitrari, se dice vulgar y variable» y lo justo, «absolu-
to, noble, eterno»; puesto que ambos no son en el fondo más

(1) Esta función de defensa o de preservación contra el delito, ora
sea en la sociedad o en el individuo, no puede ser independiente de toda
condición o regla; que es lo que detnostraré bien pronto dando así una
respuesta perentoria a los criminalistas que nos reprochan sin cesar, por
una acusación tan cómoda como mal fundada, el sacrificar 'a la autor¡-
Jad tiránica de un "interés social mezquino" todas las garantías del in-
dividuo delincuente real o supuesto.
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que una misma cosa. Lo «justo» no es más que lo útil respon-
diendo definitivamente a las condiciones naturales de la exis-
tencia humana en un lugar y tiempo determinados, distinto, p0r
consiguiente de la utilidad inmediata y transitoria, que no
está conforme con estas mismas condiciones, que sólo merece
aquellos bajos calificativos y que nosotros, positivistas, no
admitimos nunca como regla de vida (a).

He aquí estas objeciones.
1. El derecho de castigar no puede ser asimilado al de de-

fensa, porque la defensa tiene en perspectiva un hecho futuro,
y la pena un hecho realizado.

11. Esta razón de defensa o de preservación social, conside-
rada corno principio único del derecho de castigar, constituye
un paso hacia atrás, si se la compara con la razón de tutela o
defe;zsa jurídica puesta en primera lina por la escuela italiana
clásica contemporánea, 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).

111. En todo caso no es la defensa social el fundamento y
el alma de la justicia penal, sino solamente 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 pe;ona/ directamen-
te ejercitada, corno cuando el individuo se desembaraza de un
ladrón de camino; .y no se trata propiamente hablando del de-
recho punitivo, sino de un caso de guerra defensiva. Es lo que
acontece también en el supuesto de que un agente de la fuerza
pública se oponga en nombre de la sociedad, a una agresión

(1) Un ecléctico, entre los más recientes, Saleilles, Indiuiduaiisa(ion
de la peine París, 1898, p. 7, repetía lo siguiente: "Política de defensa
social, en ella el derecho penal se encierra todo entero: tal es su objetivo
directo. Pero política de defensa social adaptada a las necesidades inna-
tas de la idea de justicia; he aquí lo que es preciso agregar a la fórmula
de la escuela italiana"

(2) Carrara, Progra,ana § 611, 81, etc. Parte especial, introducción
al volumen 1, p. 27; Opuscoli, 1, 261, II, 12, etc. E igualmente en subs-
tancia los criminalistas de la escuela clásica.
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directa dirigida hacia uno o varios individuos: allí e
dad quien ejerce por delegación la defensa personal
dose ella misma en el individuo atacado. Cuando desps.3.-
ciedad reprime, o, para emplear el lenguaje de otro tiempÓ
tiga al delincuente por una mala acción ya cometida, no se
ejercita la defensa en el sentido estricto de la palabra, sino la
preservación, aunque «el derecho de deftnsa (como observaba
ya Romagnosi) no sea más que una transformación del derecho
de conservación», y, por consiguiente, su equivalente, porque
defenderse significa precisamente obedecer y provee¡- a la nece-
sidad de su propia conservación (1).

La evolución natura] de la pena, indicada un poco más
arriba, nos prueba con hechos que la justicia penal no. debe
comprender otra función que la de la defensa o preservación
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 represión social; porque ésta debe en realidad compararse a
la reacción vindicativa del individuo primitivo contra las ofen-
sas ya sufridas. Los criminalistas llaman «providencial» este
instinto primitivo de ]a venganza, y muchos representantes del
ministerio público, hablan hoy todavía, de vindicta social, ha-
ciendo así alusión, sin saberlo, al origen primero del derecho
de castigar (2), así como otras expresiones comunes recuerdan
aún de lejos, según la observación de Bagehot, «el espíritu de
guerra que penetra, a pesar del tiempo pasado, en nuestra mo-
ral» (3). Por esta razón, Stephen afirmaba que «la relación del
derecho penal con la venganza es bastante análoga a la que
existe entre e] matrimonio y el instinto sexual» (4). La reacción
individual o colectiva contra la acción criminal—es decir, la
acción que ofende las condiciones de existencia del individuo
o de la colectividad—no es más que una venganza fensiva.

(1) Romagnosi, Genesi del diriUo penale, § 49.
(2) Pagano, Prncip-i del codice penale, § ] 0, cte.; Carrara, Pro-

rarnma, § 587.
(3) I3agehot, Jeis scientifiqucs du de'velo,penent des natson, Pa-

rís, F. Alcan, 1875, pág. 85.
(4) Stephen, General View of ¡Ile criminal Law of England, Lon-

dres, 1863, pág. 99.
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Ellero, cuando escribe que «la pena mira hacia los delincuen-
tes futuros y no a aquel (yo diría, 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
evolución que acaba con aquélla; es un acto individual y transi-
torio, que llega a ser una función colectiva y permanente, res-
pondiendo a una necesidad permanente y colectiva también.
Por esto Romagnosi decía: «La función penal no es ni indivi-
dual ni temporal: es universal y perpetua para una sociedad
entera» (2). Además, esta misma fórmula—el mal merece el
ival»–.-que es, según Kant, Mamiani, Rossi, Guizot, de Bioglie,
etcétera, la expresión más alta de la justicia moral absoluta y el
único fundamento del derecho de castigar, es sólo una quinta
esencia de la venganza primitiva y del Talión. Y la regla del
Talión constituyó a su vez un gran progreso cuando nació, y se
impuso: pero hoy está arrumbada por la evolución moral.

La «moral ideal y absoluta» puede muy bien aconsejar «a
aquel que recibe una bofetada sobre la mejilla derecha que
ponga la izquierda»; pero los instintos de conservación, de de-
fensa, de venganza personal, reunidos a la vez, imponen por
el contrario una reacción de la cual el «ojo p01 ojo, diente por
diente», fué la primera expresión, que tomó después una forma
más general y menos material en la fórmula equivalente—el
mal llama al mal—. Pro nosotros oponemos a esta afirmación
gratuita, y por lo tanto menos moral en realidad, la necesidad
de la reacción defensiva impuesta a todo ser viviente poi- el ins-
tinto de conservación.

Desde luego el individuo no podría invocar la razón de le-
gítima defensa si matara a un hombre con el pretexto de que
éste u otro había de atacarle en un porvenir más o menos leja-
no; porque en la vida real, el individuo no está todos los días
expuesto a las agresiones. Es, pues, natural que el individuo
.deba esperar, para defenderse, a que esta agresión se produzca

(1) Ellero, Qpúscoii criminal¡, Bolonia, 1875, pág. 132..
(2) Romagnosi, Genesi del diritÍo penale, § 337.
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realmente: mientras espera no podrá tomar contra el peligro
futuro más que las precauciones preventivas e indirectas que
corresponden al individuo y a la sociedad, y que son también
las más eficaces.

La sociedad, por el contrario, como organismo colectivo y
permanente, sufre todos los días 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, etc. (1). Se puede, pues, decir, sin exage-
rar, que para ella la agresión es siempre actual e inminente, que
ella tiene verdaderamente para sus actos represivos esta condi-
ción fundamental de la legítima defensa: de suerte que sólo
ejerce lo repetimos una vez más, una función preservativa
inherente a todo organismo social.

52.—Sea, replican los criminalistas clásicos; pero entonces,
¿no véis que hablando de una defensa social más o menos im-
pregnada del espíritu 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
represión, y obtiene por la anulación de los derechos individua-
es y humanos, aquel famoso orden que «reinaba en Varsovia»?

Nosotros, por el contrario, dicen ellos, hablamos de defensa o
de protección jurídica, y oponemos así el Derecho, límite supre-
mo y absoluto, como un dique infranqueable a todos los exce-
sos de la sociedad frente al individuo.

Estimo inútil hacer notar que esta generosa preocupación
de los criminalistas clásicos, es debida a la corriente indivi-
dualista propia del siglo xix, y que, llegando a la exagera-
ción, continúa viendo en la sociedad moderna lo que era el
Estado de la Edad Media, es decir, el enemigo del individuo:
esta preocupación disminuirá cada vez más en el moderno
equilibrio, que la sociologia positiva considera precisamente

(1) l)e este modo desaparece, con el equívoco en que está fundada,
la siguiente objeción sin cesar repetida: "Que no hay defensa legítima
contra las agresiones futuras, pues sólo existe contra la agresión actual,'
Proal, Déerrnn&rne et pána1it, en el Archiz. d'Antrop. crfm. Julio
1890, p. 379. Muchos otros lo hablan dicho antes que él, y entre ellos
Ortolán, Elmnients de droit pénal, 1, § 180.
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establecer entre el individuo y la sociedad, como términos in-
separables y estrechamente solidarios de la vida humana. Es-
timo asimismo superfluo volver con insistencia sobre la idea
que tan justamente emitía Livingston en su prefacio al pro-
yecto de Código penal de la Luisiana: «La utilidad general está
tan íntimamente ligada con la justicia, que ambas son inse-
parables en la justicia criminal»; o dina, por mi parte, que
son una sola y misma cosa. Me parece más útil reproducir
aquí una idea ya expresada en otra parte y que han aceptado
tanto Puglia corno los demás adeptos de la escuela positiva,
idea que confirma una observación hecha por Carrara y repeti-
da por Cisotti, a saber: que a menudo las fórmulas «deseme-
jantes por los terminos en que están envueltas, acaban por uni-
ficarse en el fondo» (1).

Si, yo creo que la fórmula— enecesidad de la defensajudi-
ca»—está verdaderamente de acuerdo con los hechos y pro-
proporciona la única justificación positiva del derecho de casti-
gar; pero creo también que la fói-mula— necesidad de la defen-
sa o conservación social»—no es sólo equivalente a la primera,
sino mucho más exacta que ella.

En efecto, la expresión «defensa del derecho» esconde un
equívoco que consiste en no distinguir con precisión el derecho

racional—conjunto de principios elaborados entre los pensa-
dores y los junistas—y el derecho positivo, precepto social, ex-
presión de la voluntad de la mayoría legal y de una necesidad
general. Porque si por estas palabras «defensa del derecho» se
entiende que la sociedad al castigar, debe ti-abajar por la con-
servación de un orden jurídico 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, 11 cürítto penale (Ri'. penale. 1876, 283).
Y sin embargo la escuela clásica italiana contemporánea, después de

haberse dedicado con ahinco a analizar el delito como entidad abstrac-
ta, ha perdido mucho tiempo y mucho ingenio en discutir para saber si
la razón del derecho de castigar era la "tutela jurídica' (Carrara), la
"conservaió1 jurídica" (Tuloniei), o la "reintegración jurídica" (Pessina).

Este bizantinismo llega a su colmo en la famosa fórmula hegeliana:
"el delito niega el derecho", pero. "la pena niega el delito"; luego "la
pena realirnia el derecho", considerando que "la negación de una nega-
ción es tina nueva afirmación".
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existencia social. Pero entonces también es fácil notar que
ésta no es la verdadera razón de ser riel ministerio punitivo;
pues si la sociedad está obligada, al formular sus leyes, a seguir
los dictados de la razón y de laiencia, no obstante ella no pue-
de, una vez que ha realizado bajo una forma concreta un orden
de leyes determinado, más que asegurar la conservación del
mismo, según existe en la actualidady sea o no conforme a
los principios científicos. Como la idea de derecho no es abso-
luta, eterna e inmutable (1), pues varia con los tiempos, los lu-
gares y aun las personas, evidentemente el punto de partida
único para el estudio científico de una función social sólo 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 de la defensa jurídica, esto no
puede significar sino que la sociedad castiga para conserva¡- el
orden jurídico existente en un momento histórico determina-
do. Mas entonces es también fácil ver que «defensa jieridica»
equivale exactamente a defensa socia¡, 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 Ardigó (en una frase singularmente
afortunada que ha sido mil y mil veces repetida desde que yo
la puse en circulación entre los juristas), el derecho es la jeza
especf,fica del organismo social, como la afinidad es la fuerza
específica de las sustancias químicas, la vida la de las sustan-
cias orgánicas, la psiquis la de las sustancias animales (2).

Así como no hay sustancias quiinicas sin afinidad, organis-
inos sin vida: animal sin psiquis, así no puede haber sociedad
sin derecho.

Si un hombre estuviera solo sobre la tierra, ningún limite
hallaría a su actividad. Encontraría obstáculos en las fuerzas

(1) Spencer, Le basí delia riorale, Milán, 1881, pág. 45; Henncbicq,
Leçon d'ouvertssre au cours de droit na!ur:ei, Bruselas, 1896.

(2) Ardigó, La inorale de posiívisti, Milán, 1879, pág. 550.
Bordier (La vie des Sociíés, París, 1887, pág. 25) dice con menos

exactitud que "el mcio social está gobernado poi la sociabilidad, corno
el medio químico por la afinidad".

Fssi.- ToMo II.
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naturales o en los demás animales; pelo no podría tener ni

existir regla jurídica alguna de conducta entre el hombre y las

cosas o los otros seres, porque habría heterogeneidad abso-

luta, ya de orden natural, ya de especie animal. Si el derecho

sólo es posible en el hombre, no es poi-que sea el único dotado

de tazón y de libre voluntad, como dicen los Juristas fieles a

la filosofía tradicional, sino únicamente porque la especie, la

raza, es el gran criterio de afinidad social, pues no puede exis-

tir más que entre hombre y hombre una relación verdadera-

mente social y por consecuencia jurídica. El alma del derecho

es la igualdad, en su relación moral o ideal, y también en su

consideración física u orgánica. En electo, si un hombre civili-

zado se encontrase con un salvae de los más inferiores, no po-

dila tampoco tener con él una.regla común de derecho: la enor-

me diferencia orgánica y psíquica que separaría sus dos razas,

impediría entre ellos todo acuerdo recíproco sobre los límies

impuestos a su coexistencia (t). Las razas más degradadas, según

observa con acierto Lubbock, no tienen la idea del derecho, por

muy familiar y tenaz que. sea entre ellas la de la ley o del

mandato del jefe de tribu (2). Sólo entre hombres que no son

muy desemejantes por la raza o la constitución psíquica,

puede establecerse una regla constante de conducta, que se-

guirá, ella también, en sf desarrollo y perfeccionamiento, los

grados sucesivos de la evolución 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 embrión de

este orden social y jurídico que vemos después progresivamen-

te extenderse y complicarse con el desenvolvimiento de la ci-

vilización, y pasar de una oposición simple y violenta de fuer-

zas brutales a un equilibrio racional de facultades jurídicas.

(1) Esta observación que yo había hecho sobre la igualdad o la se-
mejanza, hasta física, corno, condición de relaciones jurídicas, ha sido
reproducida después por Tarde, en su teoría ecléctica de la responsa-
bilidad, fundada sobre la identidad personal y sobre la sooiiitud socia,
de la que yo me ocuparé más adelante. Párr. 5.°—Giddings (The princi-
pies of socio1og', New-York, 1896 y traducción francesa, París, 1897),
sostiene que el carácter específico. y el lazo elemental de la sociedad no
son otra cosa que "la conciencia de la especie".

(2) Lubbock, Les origines de 1r cí'iiisation, Turín, 1875, pág. 609.
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Así desde el momento que hay dos hombres que están 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 sblo alimento no puede servirles a
ambos (1). Pues bien, si a estos dos hombres se les une un ter-
cero, un cuarto y así otros hasta formar la tribu salvaje, hasta
el Estado moderno, sus relaciones y en consecuencia los limites
de sus actividades individuales se multiplicarán y entrelazarán
cada vez más, y el orden jurídico no cesará de complicarse.
Este sigue también la ley universal de la evolución, 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
iidico concreto, es un hecho incontestable que no puede exis-
tir una sociedad humana sin que la actividad de sus miembros
tenga limites, es decir, sin que haya un orden jurídico. La con-
cepción experimental del derecho, la sola posible, es el límite

necesario de Zas actividades coexistentes. Stuard MIII decia pre-
cisaniente, que «el derecho es una libertad limitada por otra
libertad», y Stein, repite que el derecho «es, hablando abstrac-
tamente, el límite entre las personas, en cada momento particu-
lar de su vida real» (2). Dante definía el derecho: «hominis ad
homineni realis nc personalis proportio», y Kant: «una coac-
ción universal que protege la libertad de todos» (3); Spencer
decía: «los dei-echos son una relación de hombre a hombre,
fuera de la cual es imposible aquella correspondencia entre las
acciones internas y externas de donde resulta la vida»; y más
recientemente: la justicia es «la libertad de cada uno, limitada
únicamente por la libertad igual de los otros» (4'i.

(1) Spencer, Jztstic, Londres, 1891 comienza asimismo la enumera-
ción de los derechos humanos por el "derecho de integridad física" (ca-
pítulo IX)—"de locomoción y de movimientos libres' (cap. X)—"de uso
de los medios naturales" (cap. XI), etc.

(2) Stein, Die f/olkswirIimchafts1ehre, II, Auf 1., Viena, 1878, traduc-
ción Lamhertcnghi, Verona, 1879, § 6.

(3) Citado por Carie, La vita del diriti'o nei suoi rapporií colla vila
sociole, Turín, 1880, p. 307, y 2.' edición, 1891.

4) Spencer, Justice, Londres, 1891, p. 46 y Apéndice A, donde decla-
ra no haber conocido la definición de Kant, semejante a la suya—Pero
Spencer no recuerda la definición del derecho, más parecida todavía,
dada por Stuart Mill.
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Y como es fácil ver, de esta concepción negativa del dere-
cho, como límite impuesto por las necesidades de la asociación
de existencias individuales, nace este otro término correlativo
e inseparable, su concepción positiva como facultad de hacer y
de ex2gir todo lo que no exceda por nuestra parte del limite
que, marcado por la coexistencia de otro, sirve a contener a
éstos con respecto a nosotros en este mismo limite (1).

De aquí se sigue.ue el derecho y el deber, en lugar de es-
tar el uno con relación al otro en un orden de precedencia y
de preeminencia, como han soñado los moralistas y los filóso-
fos del derecho, son contemporáneos e inseparables, como el
anverso y el reverso de una misma superficie, porque están
determinados por las necesidades inevitables de la existencia
humana (2).

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

Así como entre los animales la psiquis tiene por origen y
función la protección de su existencia, puesto que, por ejemplo,
el idiota abandonado a sí mismo muere a consecuencia de la
insuficiencia psíquica absoluta en que se encuentra de procu-
rarse y de asegurarse las condiciones necesarias a su existen-
cia (3) de igual modo el derecho tiene por origen y función la

(1) En esto consiste lo que Stricker llama "la fisiología del dere-
cho" (Viena, 1884), constituida QOÍ ci sentimiento de la facultad de hacer,
sentimiento que el hombre debe al poder de la voluntad sobre los múscu-
los y a la experiencia que le enseña que los demás hombres tienen el
mismo poder y en consecuencia la misma facultad de obrar.

(2) Véase Kowalewski, Les oriyines du devoir, en la Rey. intern
de socio¡,, Febrero 1894.

(3) Sergi, Origine e si.qifiíazione biológica di feiómeni pschici,
Milán, 1885.
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protección de la sociedad, que no podría 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 (límites) y positivas (facultades) que constituyen precisa-
mente el derecho. Por esto mismo la frase de Ardigó:--<El de-
recho es la fuerza especifica del organismo social»—debe ser
completada por la de Ihering:—<El derecho es la garantia de
las condiciones de existencia de la sociedad» (1)—. He aquí
también por qué el derecho como idea (en las teorías filosófi-
cas y en la ciencia común) y como hecho (en las leyes o cos
tuxnhres), no es ni absoluto, ni eterno, ni inmutable. De la pro-
pia suerte que el lenguaje, el arte, la economía, la religión y la
moral, es un producto especial que varía en el tiempo y en el
espacio.según las aptitudes fisiológicas de cada grupo étnico,
y las condiciones del medio en que la vida se desai-rotla. Así
(dicho sea de pasada), mientras que esta manera positiva y re-
lativa de considerar el derecho ha parecido a la filosofía tradi-
cional un verdadero retroceso con el cual se suprime toda
garantía contra la arbitrariedad del Estado, al suprimir la auto-
ridad sólida, preexistente y superior, de un arquetipo eterno del
derecho (por cuya razón los juristas clásicos escriben Derecho
con una D mayúscula, corno los platónicos escriben Idea con
una 1 mayúscula), es, por el contrario, la única manera, no digo
solamente científica, sino verdaderamente fecunda, de fortificar
la conciencia jurídica, entre los individuos y entre las nacio-
nes, en vista de aquella «lucha por el derecho», en la cual lhe-
ring señalaba con razón el primer deber de todo hombre ci-
vilizado (2).

Si, en efecto, el derecho no es inmutable, sino que sigue la
ley de evolución como cualquier otro fenómeno natural y so-
cial, es evidente que, así como hoy es diferente del derecho de
los pasados tiempos, así también será mañana otro y mejor,
porque será siempre más humano, que & derecho de hoy y la
humanidad debe precisamente luchar sin descanso porque el
derecho se desenvuelva y se eleve, en lugar de momificarse en

(1) lhering, ]Jer Soeckon Recia, 2. cdic., Leipzig, 1884.
(2) Ihering, La lotta per il driUo Mi1n. 17..
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las fórmulas de los teóricos o en los códigos de los legisladores.
El otro aspecto social del derecho consiste en la sanción le-

gal que es su contenido necesario y que constituye el único 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
que en 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 función mantener la solidaridad social (Durkleini) y a la vez
impedir la desigualdad (Gumplowicz).

Estas reglas de conducta tienen, según veremos más ade-
lante, cada una su propia sanción coercitiva; es decir, que de-
terminan una reacción de la sociedad contra el individuo que
las infringe. Solamente cuando una regla de conducta posee
para la existencia de la sociedad o para la de una clase una
importancia considerable, es aquélla acompañada de una san-
ción coactiva y llega a ser así una regla de derecho, y no ya de
conveniencia o de moral.

Toda infracción a las reglas del derecho determina una san-
ción, o sea la reacción no sólo de la opinión pública, 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 y la idea general de las sanciones sociales que, en todo
tiempo y 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 recorre, desde su nacimiento hasta su declinación, todo
derecho relativo a la defensa de una clase mucho más que a la
de toda la colectividad: esta ley es que en principio las nececi-

dades de la existencia (individual y social) determinan intere-
ses correlativos (en el individuo o en la colectividad), y éstos
conducen a una lucha que tiene por objeto transformarlos en
derechos, asegurándolos por la sanción coercitiva después los
derechos, por consecuencia de abusos inevitables y del cambio
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de las condiciones económicas) y por lo tanto, sociales, dege-
neran en privilegios; y éstos, con más o menos ohtinación, se
oponen largo tiempo) pero vanamente, a la evolución 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).

La experiencia directa, transmitida luego hereditariamente,
de estas sanciones legales, hace nacer y desarrolla en cada in-
dividuo «la conciencia del derecho», y la experiencia de las
sanciones de la opinión pública y de la religión, origina y des-
envuelve «la conciencia moral», que se deberia llamar, para
hablar con más exactitud, «el sentido social» (2.

(1) La lucha secular de la burguesía (Tercer Estado) contra las clases
dominantes (aristocracia y clero), impuesta por necesidades e intereses
nuevos correspondientes al nacimiento de la industria manufacturera y
el descubrimiento de América; hoy la lucha del proletariado por su pro-
pio derecho, es decir, para el derecho humano de todos los miembros de
la sociedad, lucha determinada por las necesidades e intereses nuevos
consiguientes a la gran industria capitalista característica del reinado
de la burguesía, son ejemplos manifiestos de esta transformación, prime-
ro evolutiva, después involutiva, de las necesidades en intereses, en de-
rechos y en privilegios.

(2) D'Aguanrio (Geae.si ed eiolurione del dirilta cínife, Turín, 1890,
páginas 99 y siguientes) sostiene con razón que la conciencia jurídica
aparece espontáneamente en el pueblo como sentimiento que acompaña
la recíproca limitación de las actividades coexistentes. Pero sufre equi-
vocación, a mi entender, al no aceptar, combatiendo con esto la teoría
inglesa (Stuard Mill, L'utihiarislne, cap. y, París, F. Alcán ; I3ain, Les
Einofson el la vointé, pág. 1,, cap. XV, Paris; Spencer, Principes de
psyclioloie, 11, pág. 625, París; y Jusfce, Londres, 1891, págs. 152, 155),
que la sanción jurídica deriva de la afirmación de las sanciones legales
de parte del poder social; Porque éste también es al propio tiempo un
elemento incontestable de la génesis de la "conciencia del derecha" en
cada individuo. sólo de este modo puede explicarse ci predominio cre-
ciente del elemento J'sicolóqico sobre el elemento psíquico en la coacción
comu carácter especifico del derecho (véase Neukamp, Dar Zwangsmo
oieii.t in Reht, en el Jo/irb. •interie l/ereiii. erglcich Ricii.erc. 1899, IV,
fase, 1).

A los ojos de la filosofía metafísica, al revés, el hombre nace, ya se
sabe, con un sentido moral congénito, gracias al que, anteriormente e in-
dependientemente de toda experiencia social, tiene el sentimiento de lo
que es justo o injusto, según las reglas eternas y absolutas de la ley
moral. En esta afirmación hay una parte de verdad; la predisposición
hereditaria que posee todo hombre a sentir y concebir las reglas de la
moral y del derecho merced a 1» experiencia de las generaciones pasadas,
que facilita desde la niñez aquellas enseñanzas de que se compone la
educación; pero es preciso rechazar por inexacta y quimérici.i (la ciencia
ha renunciado para siempre a ella después de la crítica triunfante que
Locke ha hecho de los principios innatos) la existencia pretendida de
las normat absoluta, \ eternas de la moral y del derecho, (le las que todo
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A continuación del estudio teórico y sistemático 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 será metafísica o positiva, según parta de abs-
tracciones ideales o de la observación de los hechos, y seguirá
las fases de la filosofía general, porque si ésta estudia al hom-
bre por entero, aquélla lo hace de una parte importante de
hombre, o sea de la vida social, exterior, jurídica.

De cualquier modo, sin embargo, que se considere esta parte
de la existencia humana, ya sea bajo su aspecto individual—
límite inevitable entre dos o más 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 organismo social y como san-
ción colectiva correspondiente y necesaria—en todo caso que-
da establecido que sociedad y de,-ec/zo son dos términos equiva-
lentes y correlativos. En su virtud, decir defensa jurídica o
defensa social es idénticamente la misma cosa; sólo la fórmu-
la que habla de defensa social es más exacta, porque excluye
un posible equívoco con este derecho abstracto y absoluto que
nada tiene de común cori el ministerio punitivo considerado
en su ejercicio práctico como función social cotidiana.

Primero se ha castigado para vengar las ofensas, después
para apaciguar la divinidad ultrajada y restablecer la autori-
dad del príncipe atada por el delito; más tarde se creyó que
la razón del derecho de castigar era una justicia más o menos
absoluta o la obligación de corregir al culpable, y se atribuía a
este derecho el carácter de sacerdocio moral; por último, se ha
pensado que la verdadera base era la necesidad de la defensa
jurídica 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 llevaría en sí la conciencia innata. Como decía Pascal, un meri-
diano basta a derribar todas las reglas de la justicia: matar a los padres
es a más horrible de las injusticias para un europeo, y por el contrario,
es el más sagrado de los deberes morales para los habitantes de Suma-
ira y para los de otras poblaciones salvajes (consúltese para la crítica de
las ideas innatas, Laviosa, La filoso fia scientifica del diritto -in ¡nghüe-
fra, parte 1, Tuno, 1897, págs. 313 y siguiente).
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tiempo el ministerio penal o represivo; lo cual significa que es

una condición esencial de la existencia social (1). No es, en

suma, más que un efecto de la ley universal de conservación;
es, por lo tanto, una función que, despojándose gradualmente
del espíritu de venganza, de penitencia, de justicia retributiva,
debe hoy ser reducida a su carácter verdadero de clínica pre-
servadora contra la enfermedad de la criminalidad.

53.—La última objeción contra la idea de que la defensa
social es la razón de la función penal, es afirmar que «el oficio
de La•s leyes penales no ha sido hasta aquí defender a la soce
dad es decir, a cuantos grupos la conlpo1en, sino que ha sidó
proteger particularmente los intereses de aquéllos en cuyo fa-
vor está constituido el poder político, o lo que es igual, de la
minoría» (2).

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

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

Sin contar con que esto constituiría un retorno inesperado a la teoría
por completo artificial del contrato social, es: extraflo en todo caso que
pueda concebirse: 1." Que el derecho haya existido antes que la socie-
dad civil"; pero si no había sociedad, dónde y cómo se albergaría el de-
recho civil? I;r mente Dei quizá, pero no entre los hombres. —2 Que
la sociedad civil se haya constituido para castigar a los violadores del
derecho. La sociedad humana se constituyó ante todo, porque el hombre,
lo mismo que otras especies animales, no puede vivir en ci aislamiento;
pero además por otras razones y para otros objetos mucho más nobles
y fecundos que el de "infligir castigos a los violadores del <.icrecho",
como si ésta no fuera más que una "sociedad de seguros mutuos contra

el delito, como existe contra el incendio y el granizo l" Esto me con-
firma en ¡ni opinión de que si Carrara fué un grande y maravilloso espí-
ritu como anatomista teórico y práctico de los delitos (como seres jurídi-
cas), un lo fué en el mismo grado como jurista, sociólogo y psicólogo.

(2) Vaccaro, Genes e 1mw/ene dei/e leggi penali, Roma, 189, p. 101
Loria, Les base écononiiqmres de la conrtmluí/on »ociale, París, 1893, pági-
nas 114 y siguientes; Stein, Die Ceseiisc/urfLrlehre.. 56 a 73, y Ccgenwari
and Z&zun.jt des Rec/i.!sund Sfaatwissrnshaft, II, 4 y III; Ihcring, Der
Zwcck ¡ni RecIO, cap. ViII, § 2; Gumplowicz, Grundriss 4er Sociologie,
Viena, 1885, págs. 189 y siguientes, y en la traducción francesa; f'réccr de
sor/elogie, París, 1896, págs. 309 y siguientes, donde dice que 'el verda-
dero principio, el alma misma de todo derecho, es el mantenimiento de la
desigualdad".
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histórica los intereses de las clases dominantes; pero también
es incontestable que la civilización evoluciona precisamente en
el sentido de borrar de un modo gradual o atenuar en el de-
recho social las desigualdades más 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
y heréticos), luego la desigualdad política (lucha del tercer es-
tado o burguesía contra la aristocracia y el clero), y ahora se
lucha por suprimir la desigualdad económica (proletariado y
burguesía), según ya he explicado más ampliamente en otra
parte (1).

En definitiva, esta objeción no tiene, pues, nada de con-
cluyente contra la solución dada por la escuela positiva al
problema de la responsabilidad y de ]ajusticia penal.

Pero si esta objeción carece de valor pal-a desvirtuar el con-
tenido y el fondo de nuestra teoría sobre la defensa y la pre-
servación social como única razón positiva de la justicia pe-
nal, sirve, no obstante, para precisar mejor- los límites y las
tendencias de la misma en el momento en que, según yo he
hecho recientemente, se integra Ja idea de &ftnsa social con la
de defensa de clase.

Cuando los positivistas, después de haber insistido en un
principio, como era necesario, acerca de la constitución y de
la afirmación del factor antropológico en la génesis natural
del delito, hubieron de volver- su atención también sobre las
influencias sociales que actúan en la criminalidad, y sobre
sus relaciones con la justicia penal (2), ocurrió que en Ita-
lia y en otros países los sucesos político-sociales (atentados
anarquistas, panamismo y su relativa impunidad, movimien-
tos populares en Sicilia y la Lunigiana, y represión que los
combatió por el estado de sitio y los Tribunales militares,
cuyos hechos se repitieron en 1899), pusieron como bajo un

(1) Socialismo e sciena positiva, Roma, 1894, y 2. edición, Paler-
mo, 1900.

(2) Es lo que de otra parte y por mi cuenta, he hecho siempre des-
de un principio, precisamente con La clasificación de los factores antro-
pológicos, físicos y sociales de la criminalidad, y en consecuencia con la
clasificación biosociológica de los criminales.
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cristal de aumento los males más secretos del mecanismo
penal (1).

Fué entonces cuando habiéndome dedicado, después de la
tercera edición italiana de la presente obra (1892), al estudio
de la teoría marxista como doctrina sociológica, llegué de
una parte a la consecuencia de que el socialismo científico es
la conclusión lógica e inevitable de la sociología, condenada
de otra suerte a permanecer estéril e impotente (2); de otra
parte llegué a distinguir en la criminalidad, dos grandes ca-
tegorías de hechos diferentes por su carácter, sus móviles
y sus consecuencias, y en la función penal dos espíritus, en
antagonismo mayor o menor y prevaleciendo más o menos el
uno sobre el otro, según las formas diferentes de la criminali-
dad que hubiera que reprimir (3).

Existe, en efecto, una criminalidad atávica y una crimina-
]idad evolutiva. La primera es la criminalidad «común», que
se presenta bajo la forma muscular y atávica propiamente
dicha, o en la forma fraudulenta, más moderna y modificada
por la evolución. La segunda es la criminalidad, poltico-
social, aquélla que bajo una u otra de las dos formas tiende
(de una manera más o menos ilusoria) a acelerar las fases
futuras de la vida político-social (4).

(1) Siempre, en la sociologia, hay de estos hechos reveladores, que
ponen a una luz más viva los defectos y el espíritu de ciertas institu-
ciones. Así el proceso Dreyfus ha revelado, como hubiese podido hacerlo
una lupa, los defectos y el espíritu de la justicia militar (dominada por
el militarismo aliado a su vez al clericalismo), en oposición con la justi-
cia civil en los trabajos de la Coor de Casatiori francesa, relativos al
mismo proceso. Los errores judiciales y los abusos de la justicia militar
eran y son todavía un fenómeno cotidiano; precisaba, a pesar de ello, el
inmenso clamor levantado por el proceso Dreyfus para obtener la evi-
dencia.

(2) Socialisnio e .cenza positiva, Roma, 1894, y segunda edición,
Palermo, 1900; Socologie et socialisme, en los Annales 15551. interrs.
Socio¡., Paris, 1895, 1, 157.

(3) Delinquestti ed onesti, en la Scuola positiva, Junio 1896; Tenipe-
rarnento e crirninalitá (Memoria presentada al Congreso anropoiógico
criminal de Ginebra), en las Actes, etc., Ginebra, 1897, p. 86, y en la
Scaola positiva, Agosto 1896; La justicia pénale, resumen del curso de
Sociología criminal en Bruselas, 1898.

Sobre este resumen, véase: Cruppi, Les idées de M. R. Ferri sur la
justice pénale, en la Revue bleu, 3 Diciembre 1898; Richard, co el Année
sociolopique, París, 1898, 1, p. 435 y París, 1899, II, p..413; ídem, en la
Revue philosophique, Diciembre 1898; Quirós, en la Rey. gen. de Legis.
y Jurisp., Enero 1899.

(4) No empleo los términos "criminalidad atávica", "criminalidad
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Por esto ¡a distinción entre la criminalidad atávica y la cri-
minalidad evolutiva, que tiene sobre todo un fundamento psi-
cológico-social (en el carácter de los motivos determinantes), se
complica aún niás, en la vida real, ya por sus /ormas (le ejecu-
ción, que pueden ser atávicas en Ja criminalidad evolutiva y
viceversa, sea por la categoriz antropológica de los criminales.

La criminalidad bajo su forma más característica (muscu-
lar), se encontrará, por regla general, entre los criminales na-
tos, o habituales o alienados; y cuando se presente entre los
delincuentes ocasionales o por pasión, tomará, por regla gene-
,al, ras formas menos graves de la violencia o del fraude. Y
más seguramente todavía, la criminalidad evolutiva será, por
lo general, la obra de los pseudo-cri mina les, es decir, de los
hombres normales (para las formas de pura heterodoxia polí-
tico-social, o de criminales pasionales (por fanatismo como
Orsini y Caserio) u ocasionales (sobre lodo en los delitos co-
lectivos y en los de las muchedumbres); pero puede ser tam-
bién, por excepción, la de los criminales natos (como, por
ejemplo, Ravacho!) o de criminales enajenados (ejemplo, Pas-
sanante) (1).

El problema práctico de las medidas que deben tomarse
contra los autores de determinado delito, no podrá, pues, ser
resuelto más que por la aplicación simultánea de los diversos
criterios bio-sociales (como veremos más adelante en el § VII,
núm. 68, y en el capítulo IV, § V y Vil, es decir, de las con-

evolutiva", en el sentido que les han dado Sighele y Ferrero, que fueron
los primeros en emplearlos (II mondo crimino/e italiano, 1, Milán, 1893 y
IT, Milán, 1895), al llamar criminalidad atávica a la que es violenta y
material, y criminalidad evolutiva a la que es fraudulenta e intelectual.

(1) El bandolerismo es desde este punto de vista uno de los fenóme-
nos más característicos; porque puede en efecto pertenecer a la crimi-
nalidad evolutiva (aquella cuyos móviles son políticos o de protesta so-
cial, como en ci tipo de Karl Moor, inmortalizado en Los bandidos, de
Schillcr), o a la criminalidad atávica (cuyos móviles son la venganza,
la ferocidad, la avaricia), bajo sus formas más terribles. Puede limitarse
a formas leves de violencia o 4e fraude (cartas amenazadoras, secuestros
sin heridas, etc.), y puede llegar hasta las formas más atroces (cruelda-
des, canibalismo, etc.). Puede encontrarse en los criminales pasionales y
de ocasión (bajo el tipo clásico de los bandidos que se echan al campo
después de un homicidio inspirado por los celos o por el honor ofendi
do), y entre lOs criminales habituales y por tendencia congénita.

Así se explica la fascinación que los jefes de bandoleros han ejercido
siempre en las poblaciones primitivas.
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diciones del acto, del agenti y de la sociedad, según el derecho
violado, los motivos determinantes y la categoría antropológi-
ca del delincuente.

Mientras tanto, p01' lo que hace relación la presente cues-
tión, la conclusión es que en todos estos fenómenos criminales
hay siempre una amenaza material o una violación efectiva de
las condiciones actuales de existencia del individuo (en su per-
sonalidad bio-social) o de la sociedad (en su constitución histó-
rica concreta). Pero lo que los separa esencialmente a unos de
otros, de un modo independiente de la morfología diferente de

violencia o de Iraude, son los móviles por los cuales el autor
del hecho es determinado, móviles de interés egoísta y antiso-
cial, o móviles de interés altruista y social. De donde resulta
que, contra la criminalidad atávica, existe un interés universal
de defensa, mientras, con respecto a la criminalidad evolutiva,
el interés se reduce a la minoría de las clases dominantes

A esta distinción entre la criminalidad atávica o antihuma-
na y la criminalidad evolutiva o antisocial (en sentido estric-

to), responde la que se hace entre la 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 clase» son
una y otra incompletas. La síntesis que las integra es la que yo
he ofrecido en la pág. 83 de mi 7usticia penal; o sea que la fun-
ción penal, por la cual el Estado hace al individuo responsa-
ble del delito cometido por él, es la expresión 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 olio defender a una parte de la colectividad, la clase domi-
nante.

Esta preservación y esta defensa prevalecerán diversamen-
te, según que la cirninalidad sea atávica o evolutiva, atacan-
do en el primer caso a las condiciones inmanentes de la exis-

(1) Otro tanto puede decirse a propósito de las relaciones entre ci
derecho civil y los intereses de la clase dominante, de las que tantos
autores «e han ocupado después de Menger (11 drt10 cvi!e e II prole-
Satartü, 188), y traducción italiana, Turín, 1894).

Spencer lo reconocía también (La Giusliria, § 106) al decir que "la
hitcria ha demostrado de una manera irrefutable que aquellos que
detentan el poder se sirven de él en «u propio beneficio".
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tencia humana, y en el segundo al orden político-social1 que
siempre es históricamente  transitorio (1).

Por esta síntesis, podemos perfectamente distinguir en la
justicia penal la parte relativa a los intereses transitorios de la
clase dominante, y la que atañe a las necesidades imprescrip-
tibles de la defensa individual y social contra la enfermedad
de la criminalidad, análoga a los otros males que amenazan la
existencia humana.

Mas no es esto todo: en virtud de esta síntesis, la escuela
criminal positiva tiene el derecho de dar a la fórmula de
la defensa social una significación más amplia más completa
y más eficaz: quiero decir con esto que, en el actual estado
de la sociedad, precisa entender por defensa social no sólo la
protección de toda la colectividad contra los ataques de la
criminalidad atávica, 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 atávica (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 mínimum, cuando no eliminando completamente, la parte
que concierne a los intereses y privilegios de clase, y transfor-
mando así la justicia penal, de un mecanismo de dominación
política que es, en una clínica social preservadora (3).

(1) Esta doctrina marxista sobre los intereses y privilegios de la
clase dominante, sirve para precisar las razones y los excesos de la
represión de los delitos políticos y sociales, como la teoría de Lumbroso
sobre el "misoneísmo" contribuye a determinar la génesis social y per-
sonal del delito político.

La una, pues, se completa con la Otra, y las ¿os teorías reunidas
dan la representacióii completa de la realidad.

(2) Puesto que el egoísmo personal o colectivo, exagerado por un
temor con frecuencia simulado, aunque en gran parte sincero, es a me-
nudo causa de excesos en la leacción defensiva, vemos que no sólo en las
leyes excepcionales, sino también en os Códigos ordinarios, la criminali-
dad evolutiva es castigada más severamente que la criminalidad atávica.

(3) La función social de la religión debe recibir una solución análoga.
Ksdd (Social evolution, Londres, 1895) sostiene abiertamente que el

oficio de la religión es moderar y reprimir las actividades individuales
en conflicto con los intereses sociales (los de la clase dominante). Loria,
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Así, pues, para emplear las palabras de otros tiempos, vacias
de hoy para siempre del sentido que contuvieron, la teoría
que considera la defensa social como fundamento de la función
punitiva, responde todavía, gracias a la síntesis que acaba de
ser indicada, a las condiciones positivas y presentes de la so-
ciedad contemporánea; pelo 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 antropología
y la sociología sobre las causas y en consecuencia sobre los
remedios de la criminalidad,

lv

54.—B. Las objeciones de este modo refutadas dejan per-
qect.atnente establecida y precisada la primera parte, que es
también la menos heterodoxa, de nuestra conclusión general, a
saber: que el ministerio punitivo es una pura y simple función
de defensa social. Queda la segunda parle, que pertenece pro-
piamente a la escuela positiva: aquella que sustrae en absoluto
este ministerio punitivo a todo criterio de responsabilidad o
le culpabilidad mora?, y que establece en su lugar un criterio

bastante más positivo, el cual en todo caso no podría ser im-
pugnado en razón únicamente de las diferencias en las creen-
cias religiosas o filosóficas y de los hábitos mentales.

Esta parte que corresponde de un modo propio a la escuela
positiva, y que indiqué por primera vez en mi trabajo sobre el
derecho de castigar corno función social (en el Arc/1ivio di psi'-
cljiatria, 1882, III, fascículo 1), es hoy aceptada por otros po-
sitivistas y por algunos eclécticos; habiendo adquirido para
siempre derecho de ciudadanía en el mundo científico y per-
manece íntegra en sus líneas esenciales.

No obstante, para prevenir aquellos equívocos verbales so-

-entre otros, le ha respondido (La théorie sociologique de M. Kidd, en la
Rey. iotere. de social., julio 1899) que no sólo se rebaja así la religión
hasta hacer de ella la aliada del gendarme (es decir, del ministerio pe-
nal en tanto que sirve a la dominación de una clase), sino que hay error
en no ver que tal función cesará cuando el antagonismo de las clases so-
ciales sea eliminado por una organización económica más adelantada.



IV. 54. 2.° Formas presentes de la reacción defensiva. Teoría
de b sanción natural (sanción física, biológica y social).-
55. Responsabilidad social en lugar de responsabilidad mo-
ral.-56. El hombre es siempre responsable de sus actos,
solamente Porque y en tanto que vive en sociedad.........63
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Así, pues, para emplear las palabras de otros tiempos, vacías
de hoy para siempre del sentido que contuvieron, la teoría
que considera la defensa social como fundamento de la función
punitiva, responde todavía, gracias a la síntesis que acaba de
ser indicada, a las condiciones positivas y presentes de la so-
ciedad contemporánea; 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 antropología
y la sociología sobre las causas y en consecuencia sobre los
remedios de la criminalidad.
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54.—B. Las objeciones de este modo refutadas dejan per-
rectamente establecida y precisada la primera parte, que es
también la menos heterodoxa, de nuestra conclusión general, a
saber: que el ministerio punitivo es una pura y simple función
de defensa social. Queda la segunda parte. que pertenece pro-
piamente a la escuela positiva: aquella que sustrae en absoluto
este ministerio punitivo a todo criterio de responsabilidad o
-de culpabilidad moral, y que establece en su lugar un criterio
bastante más positivo, el cual en todo caso no podría ser im-
pugnado en razón únicamente de las diferencias en las creen-
cias religiosas o filosóficas y de los hábitos mentales.

Esta parte que corresponde de un modo propio a la escuela
positiva, y que indiqué por primera vez en mi trabajo sobre el
derecho de castigar como función social (en el Arc/ivio di psy-
chiatria, 1882, III, fascículo 1), es hoy aceptada por otros po-
sitivistas y por algunos eclécticos; habiendo adquirido para
siempre dei-echo de ciudadanía en el mundo científico y per-
manece íntegra en sus lineas esenciales.

No obstante, para prevenir aquellos equívocos verbales so-

-entre otros, le ha respondido (La ihéorie socioiogique de M. Kidd, en la
Rey. jfltero. de socol., Julio 1899) que no sólo se rebaja así la religión
hasta hacer de ella la aijada del gendarme (es decir, del ministerio pe-
nal en tanto que sirve a la dominación de una clase), sino que hay error
en no ver que tal funcIón cesará cuando el antagonismo de las clases so-
ciales sea eliminado por una organización económica más adelantada.



64	 SOCIOLOGÍA CRIMINAL

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 significación de los mis-
mos: imputabilidad, culpabilidad, responsabilidad, punibilidad,
y otros semejantes.

Los dos puntos opuestos y extremos de la cuestión 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 condición evidente es, que el delito haya sido co-
metido por el hombre mismo a quien se somete ajuicio. Esto es,
que lo que se necesita ante todo, es la imputai1ia'ad física que
permite imputar materialmente una acción física o muscular
determinada (porque siempre existe una de esta naturaleza,
aun en lo que se llama participación moral de un cómplice,
como en el instigador del crimen o en aquel que le ha ordena-
do) al hombre que realmente la ha ejecutado. Por consiguien-
te, la acción debe de ser suya; y por ello el punto esencia] y
fundamental, la primera condición en la administración prác-
tica de la justicia pnal, 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 está so-
metido al juicio, y que por lo tanto la acción es completamente
suya. Y para que sea suya, es necesario además no sólo que
haya sido materialmente ejecutada por él, sino también que
haya tenido en él su última Fase (externa y muscular) de un
proceso íisio-psicológico, físicamente libre, corno el que he in-
dicado a propósito del libre arbitrio.

Aquel que obligado por otro, comete u omite una acción
que habría debido o no cumplir, es sólo un instrumento; el au-
tor verdadero es el que le ha obligado a hacer o no hacer:
como decía Wollaston, «él no hace, es hecho».

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

(1) Véase Ferri, Uno spiriíisia del diritto penale (Archs. di psch.),
VIII, p, 148 y en el volumen Sudii sufla cri?ninalita ed altri saggi,
Bocea, Turín, 1901.

Actas del segundo Congreso de antropología criminal, París, 1890.
página 360.
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zoso de un delito, no es con respecto a él responsable ni puni-
ble, no porque no lo haya «libremente querido», ni tampoco
porque no lo haya «querido» (como diré más adelante a pro
pósito de la teoría ecléctica shre lo que es «voluntario»), sino
únicamente porque no es su autor, porque en su virtud, el de-
lito no es 51€ delito, porque no es este el indice Ni el efecto de
su personalidad, de su manera especial de reaccionar contra el
medio.

Pero admitiendo que el delito haya sido realmente cometido
por el procesado, que aquél haya sido su modo personal y
l'isicarnerite libre de reaccionar contra el medio externo, o sea
supuesta la imputabilidad JLrica, ;bastará este lazo de causalidad

rsio-psicológica entre el acto y el agente, para que éste sea pu-
nible, es decir, para que exista también en él la imputabilidad

política o la punibilidad, o la 'sponsabilidaLf moral, toda vez que

estos términos son sinonuinos?
Esta es toda la cuestión.
La escuela clásica ha sostenido siempre y sostiene, que para

unir la imputabilidad política o responsabilidad penal a ?a impu-

tabilidad física, debe intervenir también, como lazo intei'niedia-
m-io y condición sine pa non, la imputabilidad moral o respon-

sabilidad ¡floral, o culpabilidad moral, no siendo todo esto más
que una misma cosa. Esta responsabilidad moral está fundada
sobre dos condiciones: voluntad libre, e inteligencia (o concien-
ci-,ú normal en el autor del delito.

La escuela positiva sostiene, en cambio, que no existiendo
libre arbitrio o voluntad libre, no hay tampoco responsabili-
dad, culpabilidad o ini putabi ¡¡dad moral sin que por esto se
deba llegar a la consecuencia de que desaparezca para aqué-
lla también toda imputabilidad política o responsabilidad pe-
nal o punibilidad del delincuente. Aquélla sostiene, por el con-
trario (y en esto estriba su innovación radical), que la impu-

tabilidad física del delito hasta a establecer la responsabilidad
penal, y hace innecesario naturalmente, buscar otras condicio-
nes subjetivas y hi eti vas para apropiar las formas prácticas
de la penalidad, o sea de la defensa social, a las diversas cate-
gorías de delincuentes y de delitos, como yo explicaré en los

párrafos VI y VII.

FFJRL-- Towi, 11.
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Entre una y otra teoría, desde la segunda edición de la pre-
sente obra, se han visto pulular teorías eclécticas de las que me
ocuparé más tarde, conformes todas en estimar como necesa-
ria la condición de una responsabilidad moral para que la pu-
nibilidad vaya unida a Ja imputabilidad física, la pena al delito,
haciendo p01' entero variar los criterios de esta responsabilidad
moral considerada como indispensable, y que esperan estable-
cer fuera del criterio del «libre arbitrio absoluto», sobre el cual
se funda la pura doctrina clásica.

En todo caso, cualquiera que sea la teoría que se acepte,
queda entendido que las palabras imputabilidad y responsabi-
lidad, son equivalentes y no cambian de significación más que
por el adjetivo que las acompaña, según que se dice responsa-
bilidad o imputabilidad física, moral y penal (1).

Esta segunda parte del problema, la independencia de la
responsabilidad penal con relación a la responsabilidad n:oral,

fué indicada por mi, primero en un escrito «acerca del dere-
cho de castigar, como función social» (1882), y después des-
arrollada en la segunda edición de la presente obra (884) para
responder a la invitación cariñosa de una crítica benévola (2),
y también y sobre todo, a otra objeción con mucha frecuenia
repetida y que nos hacen aquellos para quienes no es muy
familiar el nuevo orden de ideas introducido por la sociología
moderna. Esta objeción es que entonces el ministerio puni-
tivo1 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 pública, actos que no son
perjudiciales, concediendo a la autoridad social la tiranía de la
arbitrariedad» (3). «Se podrá así castigar indiferentemente al
inocente y al culpable, si la muerte del primero se estima tan
útil como la del segundo» (4).

(1) Se dice más generalmente responsabilidad jurídica o legal, cuan-
do la reacción social Contra una acción individual no toma la forma
restrictiva de la pena, sino que se extiende a una sanción legal, civil,
política, administrativa, etc.

(2) Paulhan, Analyse des "Nuovi Orja2Onfj", etc., en la Revue phüo-
sophtque, not. 1881, p. 533.

(3) Carrara, Pragrarnn,a, parte general, última edición, 1886, 1, 42.
(4) Franck, Philosop/iie du dro it pnal, París, F. Alcán, 1880, p. 18.
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Esta objeción, digámoslo desde ahora, es igualmente com-
batida poi la historia y por la lógica. Por la historia, por-
que, en efecto, corno dice Girardin (1), «qué es la historia
más que el martirologio sangriento de una multitud innume-
rable de víctimas inmoladas por fa ignorancia, la supersti-
ción, la tiranía y la crueldad armadas del derecho de pe-
nar», aun cuando los juristas hablasen, como todavía hablan,
de justicia y de misión divina, o bien de normas supremas y
absolutas del derecho Por la lógica, porque fuera de que una
objeción semejante tiene el gravísimo defecto de probar dema-
siado, además, cuando la ciencia ha dado sus reglas (de justi-
cia eterna y absoluta, dicen nuestros contradictores; de justicia
social y relativa, decimos nosotros), su misión ha terminado.
O bien el poder social, órgano ejecutivo de Ja función social,
sigue los dictados de la ciencia, y entonces La «arbitrariedad»
desaparece; o no los sigue, y entonces decimos que el abuso
de un principio no prueba jamás la falsedad del mismo; la
ciencia sólo puede comprobar este abuso para procurar que
cese, o por lo menos para señalar su existencia, y favorecer,
denunciándola ante la conciencia social, esta lucha por un de-
recho mejor, de donde salen precisamente todas las reformas
sociales y legales.

Estas reglas de vida jurídica o social, en cuanto hace rela-
ción a la conservación del orden, son las que la escuela positiva
intenta establecer, deduciéndolas no de principios subjetivos y
a priori, sino de la observación diaria de los hechos.

Hemos desenvuelto anteriormente (en el párrafo II, núme-
ro 47) esta observación de los hechos con respecto a la sucesión
en el tiempo, al estudiar la evolución natural de la reacción de-
fensiva contra las acciones que atacan al individuo o a la so-
ciedad; debemos ahora completada en Cuanto a Ja existencia
presente en la sociedad actual, estudiando algunos hechos
igualmente comunes y característicos que han sido desdeñados
hasta el día por los criminalistas.

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

(1) Girardit, Da droít de punir. París, 1871, págs. 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 zoófito 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-
cesión incesante, inexorable de acciones y de reacciones. Para
hablar solamente de seres vivos, donde quiera que existe un
animal o un hombre, allí domina siempre el concepto de San-
ción, que es equivalente al de reacción.

Y puesto que el hombre está en la cima de Ja escala sobre
Ja cual aparece el espectáculo grandioso de la vida, se ve some-
tido, primero, a las mismas sanciones que los órdenes inferio-
res de la naturaleza, sanciones que le son comunes con cual-
quiera otra porción de la materia después sufre una sanción de
orden más noble, que no le caracteriza exclusivamente, sino
que también le es común con los animales superiores, y que se
encuentra únicamente en él en un grado mucho más elevado y
con mayor complejidad: el orden social.

Y toda vez que se distingue en la naturaleza el orden físico,
el biológico y el social, existen de igual manera tres grandes
órdenes de reacciones o de sanciones correspondientes: la san-
ción física, la biológica y la social (1).

El hombre o el animal que, ya inconsciente, ya involun-
tariamente, va por fuerza, viola las leyes de la naturaleza,
encuentra en la naturaleza misma una reacción o sanción in-
evitable.

El que se inclina demasiado hacia fuera de una ventana,
aun cuando sea con la intención más moral o bienhechora cae
y inuere.—Sanción física.

(1) Guyau (Critique de l'idée dc saoc(ion, en la Revue hilotopinqse.
Marzo 1883, y Esquisse d'nne morale saus obliqalion ni sanetion, París,
F. .'\lcbu, 188, libro III) distingue los géneros siguientes: sanciul natu-
ral, nioral—social-----interna--rcligiosa---de amor o de fraternidad, Y
formula esta conclusión fácil : "la sanción se çonviertc en una idea com-
pletamente humana"; pero añade, sin embargo, que la sanción debe dejar
de ser un castigo del mal cometido, para llegar a ser una dulce recuro-
penan afectuosa del bien, cmhiar su carácter de punihilidad en el de
amabilidad. Esta última idea, que es también Ja de Fouillée, me parece
incompleta porque o está tomada en un sentido relativo y significa que la
cooperación fraternal concurre, aun en primera línea, con la represión
al de':riollo de la vida civilizada, y enlonccs es excelente, pero nada
nueva; o está tomada en un sentido aboluto, y entonces, presupone nada
menos que la desaparición del mal en & mundo humano.
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El que come demasiado se produce una indigestión, se pone
malo y sufre; el que abusa de su organismo, ya se trate de fun-
ciones fisiológicas o psicológicas, va seguido de una multitud
de dolores y a menudo compromete su vida fisiológica o inte-
lectual.—Sanción biológica.

El transeunte que por distracción sin intención de hacer
daño, tropieza rudamente con otro, provoca en éste una reac-
ción, unas veces de palabras y otras de actos: aun cuando
aquél proteste de su falta de mala intención, la reacción será
menos viva pelo no se anulará; subsistirá siempre con relación

a él una opinión poco favorable; de tal suerte, que si estas dis-
tracciones le son habituales, esta opinión se extiende y crea a
su alrededor una atmósfera aisladora o le procura humillacio-
nes continuas, sin hablar de las consecuencias pecuniarias que
puede tener que sufrir. Lo mismo acontecerá a cualquier otro
que sea maldiciente, ignorante, orgulloso, avalo, etc.

El comerciante que no por mala fe, sino al contrario, por
ser con exceso confiado de los demás, sufre reveses de fortuna
y llega a la quiebra: el industrial 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.

El que causa un daño a otro sin tener intención de causarlo
y aun sin intervenir en ello personalmente, por un hecho de su

hijo de su criado o aun de un animal que le pertenezca, está
obligado a pagar poi,este daño una indelnnización.

El pobre demente que ataca al transeunte, aun cuando fue-
se con la idea loca de hacerle algún bien, es herido, quizá
rnLlerto; hasta con que salga a la calle, inofensivo pero escan-
daloso, pata que se le prive de su libertad y se le encierre en
un manicomio.

El cochero que ecrciendo lícitamente su profesión, sin in-
tención alguna malvada, y por lo tanto sin quererlo, lesiona o
mata a un peatón, es condenado al encarcelamiento, lo cual
puede causar su ruina material y moral.

He aquí unas cuantas formas de sanción social, para cada



70 SOCIOLOGÍA CRIMINAL

una de las que se podrían multiplicar los ejemplos, y para las
cuales tenernos los siguientes géneros de sanción social (coer-
citiva): sanción de la opinión pública—consecuencias econó-
micas—nulidad de los actos realizados—reparación de daños--
violencia sufrida (ya a consecuencia de legítima defensa o por
medida administativa).

La razón positiva de estas sanciones, variables en su forma
y en su intensidad según 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 límite dado. Si un hombre nace
irascible y torpe, y Si por ello k ocurren accidentes continuos
de los cuales sufre y hace sufrir a su prójimo, estos defectos
innatos encontrarán una excusa ante el celeste tribunal; pero
aquí, sobre la tierra, sus fracasos no son menos desagradables
a sus semejantes que si fueran faltas intencionales o negligen-
tes. Sus semejantes tienen razón, pues, para exigirle que de su

cuenta y riesgo se ponga a su nivel, y los tribunales estable-

cidos por ellos no tendrán con razón excusa para estas parti-
cularidades personales» (1).

Pues bien: lo que hay de común, y de contante y esencial,
en todas estas formas infinitamente variadas de reacción y de
sanción social, ora se produzcan en las costumbres y con re-

lación a las conveniencias, o tengan una sanción social, es este
hecho simple, pero muy importante: que la sanción misma es
siempre independiente de la voluntad y de la culpabilidad moral
del individuo que acciona. Este carácter, es preciso observarlo,

es también perfectamente común y constante en las otras cate-

gorías de sanciones naturales, la sanción física y la biológica.
Y si de las formas de la sanción coercitiva pasamos a las de

la sanción remuneradora (pues éstas, en la vida social futura,

aumentarán de continuo en importancia, a medida que se de-
bilite el fetiquismo actual de la pena, que hace que en todas
partes, en la familia, en las escuelas y en la sociedad, sólo se
piense en la práctica, en Ja represión para dirigir la conducta

(1) Holmes, 11 diritto cornune ag10-cirnericatio, Milán, 1891, pág. 140.
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de los hombres), vernos la autonomía objetiva de la sanción
comprobarse igualmente para las buenas acciones, o sea para
las acciones útiles a la comunidad, que dan lugar a las formas
diversas de la sanción remuneradora.

Para las recompensas, en efecto, la reacción social es inde-
pendiente, todavía y siempre, de la voluntad y del esfuerzo
del individuo: si la cantante tiene la voz argentina, si el poeta
luce una inspiración fácil, si el hombre está dotado de un ex-
terior que seduce, etc., son cortejados y mimados, aun cuando
ellos nada hayan hecho para obtener los dones que poseen. Aun
en los casos de estudio infatigable y de sacrificios más o menos
aparentes, es siempre por una disposición 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 conquistar una elevada posición en la sociedad y gozar
en consecuencia de todas las ventajas de la sanción remunera-
dora. Si el éxito no dependiera más que de nosotros, de nues-
tro libre arbitrio, todos aquellos que no fueran idiotas llega-
rían a ser eminentes. Falta mucho para que esto sea así, porque
aun cuando «querer es poder», se entiende sólo a condición de
que se pueda querer..

Hasta el presente, sin embargo, habiendo partido de Ja ex-
clusiva reacción de la opinión pública y llegado el caso de la
condena penal, no estamos todavía en el verdadero terreno del
derecho de castigar, en el terreno de la criminalidad, de las
acciones fraudulentamente dañinas: o nos hemos quedado en
el campo extralegal del de la opinión pública y del orden eco-
nómico, o nos hemos detenido en el dominio legal del derecho
civil o administrativo o aun de un derecho que no es propia-
mente penal. No queda, pues, el vasto campo de los delitos pro-
piamente dichos y de las sanciones verdaderamente penales
que los Castigan.

El que roba, con o sin violencia, para procurarse un lucro
ilegítimo, 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 víctima, y otros muchos, atraen hacia si, ellos también (en el
caso de que les alcance), una sanción 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 Ja sanción social inevitable no se discute, por sí
mismo, ni en estos crímenes ni en todos los demás que hemos
recordado hasta aquí. Lo que constituye el objeto de la discu-
sión, es el saber si esta sanción social depende o no de la con-
dición de «libre voluntad», y por consecuencia de «culpabili-
dad moral», como sostiene la ciencia criminal clásica y con ella
la legislación penal. Esto es justamente lo que la escueta posi-
tiva impugna y niega.

Por qué razón, 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-
luntad y de falta moral, habría de exigir este elemento como
condición sine qua non de reacción defensiva, cuando se trata
de otras acciones que son por lo menos también antisociales?
Basta despreocuparse un instante de las ideas preconcebidas,
de los hábitos mentales y sentimentales de otro tiempo, para
ver en el acto que esta reacción o sanción social contra tos
que comprometen las condiciones de la existencia humana es
un hecho natural, y en su virtud necesario e inevitable, lo
mismo en el orden físico y en el biológico que en el social.

Si ahora completamos la serie de las diferentes clases de
sanción social, en el dominio extralegal, en el civil y adminis-
trativo, y en el verdaderamente criminal- -partiendo del pii-
iner grado de la escala, es decir, de la simple sanción de la
desestimación pública, para llegar al más elevado, al de la con-
dena penal de un verdadero crimen—es fácil ver que la teoría
tradicional de la falta moral como condición de pUflhl)ilidad
hace de la pena propiamente dicha una excepción gratuita a
toda la serie de las sanciones no sólo naturales, Sino ad-emás
sociales, puesto que introduce en la única forma penal de la
sanción social un elemento de «culpabilidad moral» completa-
mente desconocido y olvidado en toda otra especie de sanción.
Por consiguiente, nuestra teoría pósitiva, que no exige este ele-
mento en la sanción social más que en las otras, tiene la gran
ventja, que es al mismo tiempo una nueva prueba de verdad,
de enlazar--en perfecta conformidad con el deteiinini.smo uni-
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versal (telúrico, orgánico y social)—esta sanción penal a toda
la serie de las sanciones naturales (físicas, biológicas y socia-
les), sometiéndolas así al imperio de iguales leyes naturales, y
dándola por ello un fundamento positivo mucho más sólido
que esta «libertad morala tan enigmática 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 o culpabilidad--ciertamente que pugna de
un modo demasiado directo con los hábitos mentales o senti-
mentales ordinarios, para no suscitar muy vivas oposiciones y
para no ser acusado de provocar conflictos científicos, socia-
les, etc. Pero como esta idea se deduce, dentro del campo an-
tropológico, de la observación positiva de los hechos cotidia-
nos y constantes; corno se relaciona, en el dominio sociológico,
con todo el orden de la vida natural y humana, me parece que
debe imponerse para lo sucesivo a los espíritus que no estén
prevenidos con exceso; y estoy cierto de que acabará por pre-
valecer, triunfando de toda oposición, por la fuerza irresistible
de la realidad cotidiana,

sCómo no lo ha de conseguir? Es tan poco revolucionaria a
pesar de sus apariencias, que fué ya reconocida por las legisla-
ciones primitivas, las cuales no estaban todavía dominadas por
el espíritu religioso ni las ideas de moral social que de él deri-
van 2). Además, está aceptada hoy, más o menos abiertamen-
te, por nuestros Códigos penales y civiles.

(1) e debe 'lota, iambién, con Isoulet (La cita moderne, París, 1894,
libro 111, cap. VII), que las diferentes formas de sanción son coexisten-
tes y a menudo inseparables. Por esto todo delito produce sanciones
de orden físico, biológico y social : y puede hasta encontrar una (un-
ción remuneradora al mismo tiempo o mejor que coercitiva.

Se sabe también que Durkheirn (Diviion du travaji social, París,
E. A  león, 1893, págs. 23, 24, 72, cte., y Rgles de la métl,ode soct'ologigue,
París, F Alcán, 1895, cap. 1, p. 50), aceptando y desenvolviendo esta con-
cepción. naturalista de la sanción, sostiene precisamente que el carácter es-
pecífico de los hechos sociales es la violencia bajo una u otra de sus
formas.

Véase lambi én Dorado, Problemas jurídicos contemporáneos, Madrid,
1897, p. 1.

(2) "En las legislaciones bárbaras, dice Lubbock, la importancia de
la intención (o sea de la voluntad malhechora) ha sido por largo tiempo
taO descuidada, que huy todavía cuando nuestras leyes penales la tienen
tan en cueOta, iruehas personas, aun de las más instruidas, como nos lo
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Cuando los Códigos penales castigan con prisión y multa
«el homicidio y las lesiones involuntarias», fundan evidente-
mente su sanción sobre ideas distintas de las del elemento
intencional y las de la responsabilidad moral. Asimismo los
Códigos civiles que declaran responsable, y en consecuencia
obligado a fa indemnización, a aquel que causa un daño a otro,
no sólo por un acto que ha ejecutado él 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 anima}
se encuentre bajo su custodia, ya se haya pei:dido o escapado»
(Código civil italiano, artículos 1.152 y siguiente); estos Códi-
gos, digo, se apoyan evidentemente en una idea que no es la
de la responsabilidad moral (1). Poi esta razón, un criminalista
clásico decía que para castigar los delitos no premeditados, «la
sociedad lucha entre la necesidad de prevenir el nial material
que sufre y los principios de justicia que la prohiben castigar a
aquel que no ha tenido la menor intención de desobedecer sus
leyes. Si aquélla opta por la impunidad, deja sin remedio el mal
social; si castiga al agente, pena al ciudadano que es moral-
itente inocente (2).

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

hace observar Bain, estigmatizan como mancha moral un error de la in-
teligencia."—Lubbock, Les origines de la civsli.sation, Turín, 1875, p. 696.—
Ibering, describiendo la evolución de la idea de responsabilidad en el de-
recho romano, dice efectivamente que el derecho primitivo tenia una
base objetiva en el acto antijurídico, y no subjetiva en la falta de su autor
(Vas Schuldmornent in; romi.çchen Recht, Giessen, 1876). Solamente, se-
gún he dicho, a causa de la influencia del espíritu religioso y moral, y
también, como observa Kraepelin (La colpa e la pena, en la Rv, di filos.
scienL, II, 524 y 529), del temor más vivo que inspiraba el culpable, se ha
agregado más tarde el criterio subjetivo de la voluntad al primer criterio
por completo objetivo del daño. Este criterio subjetivo no le aceptamos
nosotros en el sentido de libertad moral o de falta moral del agente, pero
en cambio le sostenemos como carácter personal del mismo, además de
las cualidades objetivas del acto y de las condiciones de la sociedad en
donde el agente le realiza, según se verá en el párrafo séptimo.

(1) Véase también el art. 1.310 del Código 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 daño.

(2) Ferrao, Direito penal portuguez, VII, 126.—Véase también An-
giolini, 11 tentativa Reí deliui colposi, y Colpa, risarciniento e pena, en
la Scuola positiva. Octubre 1897 y Agosto 1899, y su volumen sobre los
Delitti col posi, Tnrin, 1900.
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problema de la responsabilidad; porque de una parte no han
posado sus miradas más que sobre la humanidad civilizada, do-
minada ya por las ideas de la moral religiosa, o todavía impreg-
nada del ideal que las sobrevive; y de otra parte han encerrado

su pensamiento en los límites de lo uridico criminal. Nosotros,
por el contrario, tenemos de este problema una idea mucho
más amplia y más conforme con la realidad, cuando no con-
tentos con estudiarle en las sociedades humanas y civilizadas,
vamos, en la doble relación de sucesión y de coexistencia, a es-

tudiar la evolución natural desde las sociedades animales y
desde las tribus salvajes hasta nosotros, y cuando estudiamos
las condiciones presentes, producto de esta evolución, no sólo
bajo su aspecto jurídico criminal, sino en todas las formasdi-
versas de ]a actividad individual y de la reacción o sanción

social que responde a estas formas.
Por lo tanto, para quitar a la punibilidad del delincuente la

base incierta y combatida de la responsabilidad moral, y para
sustituirla con un fundamento verdaderamente positivo, que
esté al abrigo de toda discusión teológica o filosófica, resumi-
mos como sigue nuestras investigaciones.

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

(1) Gabba (Intor,w u4 aicunt piu general¡ problemi delkz scicnza so-
ciajg, serie Ji, Florencia, 1881, Conferencia IV) ha combatido esta con-
cepción de la sociedad, que hace de ella un organismo, diciendo que no
es más que una metáfora.—Después de él, muchos otros partidarios de
las viejas ideas o eclécticos que vacilan entre las viejas y las nuevas, re-
piten que la sociología abusa de las semblanzas 'metafóricas" entre el or-
ganismo animal y el organismo social y que, apartando estas metáforas,
queda en el fondo muy poco. Pero ¿qué es la ciencia sino lina serie de
semejanzas metafóricas o superficiales? Conocer oil hecho es simplemen-
te compararle con otros, haciendo observar las semejanzas y deseme-
janzas. Y como de otra parte el hombre sólo puede conoces- la apa-
riencia, la superficie, el fenómeno de las cosas, sin alcanzar nunca
la siihstanea, la esencia, e1 noumeno, resulta de aquí que todas las se-
mejanzas e ntificas no pueden ser más que metafóricas 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 contradic-
tores estériles de la sociología pueden figurarse que quebrantan su soli-
dez reprochándola una cosa que no podría ser de otro modo. Pero es
un hecho que por sí solo responde a todos sus juegos de palabras, que a
partir del día en que se aplicó a las ciencias sociales el 'abuso de las me-
táforas", han visto extenderse y aclararse su horizonte de una manera
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nuo de asimilación y desasimilación, que tiende al bienestar
del individuo y que es también la primera condición de su
existencia, así una sociedad humana no puede existir ni pros-
perar sin este trabajo infatigable de asimilación natural (naci-
mientos) o artificial (inmigración) y desasimiJación del propio
modo natural (muerte) o necesariamente artificial (emigración
y segregación de los individuos antisociales, no asimilables a

casi inesperada. Esta es la mejor defensa de la ciencia llueva. La mejor
demostración del movimiento ha sido siempre el echar a andar.

Más recientemente la concepción orgánica de la sociedad, ha encon-
trado oposiciones vivas y numerosas de parte de sociólogos que, sin em-
bargo (como lo advertía con razón Novicow), son empujados a admitir
O COrfll)atir la concepción orgánica de la sociedad, mucho más por consi-
deracidues exteriores que por razones intrínsecas.

Así, por ejemplo, Spencer, que fué de los primeros en sostener y en
propagar la concepción del organismo social, ha hecho después destacar-
se más las diferencias entre el organismo social y un organismo animal,
porque su individualismo se revolvía contra el pensamiento de subordi-
nar completamente las partes (es decir, los individuos) al todo (o sea a la
sociedad). E igualmente muchas gentes combaten la concepción 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 nutrición deben ser distribuidos igualmente entre todos los
elementos (células o individuos) que le componen, y que precisa no haya
células hipertrofiadas (exceso de riqueza), ni células atrofiadas (miseria).
Otros, al revés, impugnan esta concepción por una preocupación opuesta:
creen que de la idea sociedad organismo, se podría deducir que así como
los órganos del cuerpo están sometidos "al despotismo" del cerebro, así
también en la sociedad los individuos deben estar bajo ci despotismo del
Gobierno o del Estado. Otros, en fin, ven con disgusto que la concepción
orgánica de la sociedad tiende a relegar a segunda línea la importancia
de los hechos religiosos o psicológicos en general, y la rechazan en con-
secuencia bajo la inspiración de un espiritualismo disfrazado que se es-
conde en el fondo de sus doctrinas ostentando apariencias positivistas.

No pudiendo discutir aquí los argumentos en pro o en contra de la
concepción orgánica de la sociedad, afirmo de nuevo mi pensamiento al
decir que si realmente algunos (a ejemplo de Schaefflc, S(ruttu.ra ó vila
del corpo sociale, en la Biblioteca dell'Economista), han exagerado las
analogías entre la estructura del cuerpo social y la del cuerpo animal,
asimilando, por ejemplo, los hilos del telégrafo a las fibras del Sísterría
nervioso, de otra parte la concepción fundamental de la sociedad como
organismo riatural es positiva e incontestable, cuando se quiere expresar
por ella la idea directriz de que las sociedades humanas (como las so-
ciedades animales), son formaciones naturales y no el producto voluntario
de la psicología humana, sierfdo ésta realmente un efecto de aquéllas;
que, por lo tanto, todos los fenómenos sociales suri fenómenos naturals,
esto es, determinados necesariamente poi las condiciones paico-químicas
del medio telúrico, combinadas con las condiciones fisio-psíquicas de los
organismos individuales y teniendo por resultado la formación de un me-
dio social. Y sin embargo, es preciso no olvidar jamás que todas estas
condiciones del orden físico, biológico, psicológico y social, reaccionan
recíprocamente las unas sobre las otras.



TEORÍA POSiTIVA DE LA RESPONSABILIDAD PÉNAL	 77

consecuencia de enfermedades contagiosas, locura, delito, etc.)
Así, esta función de preservación social contra la crimina-

lidad, viene a tomar plaza entre aquellas formas de selección
social que han tenido y tienen todavía un papel tan importan-
te en la evolución de la humanidad. Es asimismo a este pro-
pósito como se ha llegado en las relaciones entre el darwinismo
natural y el darwinismo social a excesos seleccionistas, cuan-
do Garófalo, por ejemplo, pide la pena de muerte para los cri-
minales natos.

Pero de una parte, la justicia penal no es sólo una función
de selección; es mejor o debe ser una función de clínica pre-
servativa; y de otra parte, el punto de vista puramente selec-
cionista (darwiniano) debe ser completado, tanto en el orden
social como en e] biológico, por el punto de vista de la adap-
tación al medio (larnarckisrno; de suerte que la influencia del
medio social en la patogenia del delito, debe ser de gran valor,
cuando se trate ya de la sanción social contra el delito, ya de
la readaptación del condenado a la vida social, como velemos
en el capitulo siguiente.

En todo caso, en la clínica preservativa del delito y en la
de Las enfermedades comunes o en la locura, es preciso necesa-
riamente hacer un lugar a la eliminación social de aquellos que
están menos adaptados a la vida.

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

Pero la separación de los criminales, como medio bien-
hechor de selección social, no encontrará su aplicación util y
normal in.s que en OflU organización social que, eliminando
todas las formas degeneradas, asegure verdaderamente la su-
pervivencia de los mejores, mientras que hoy sólo se consigue
la de aquellos que ya como opresores, ya como oprimidos, son
]os meor adaptados al medio social contemporáneo.

(1) Bagheot, Lor scten/ifiqaes da dh.eioppernenS des nalions, París,
F. Aleán. 1879; Starcke, Les bis d'evoluton poltiqae, en las .4nna!es
de i'Inst, inteni. de socio¡., París, 1898, IV, 34 ; Vaccaro, Le basi dii di-
ritlo e dello Stato, Turín, 1893.
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De cualquier modo que sea, la justicia penal, despojándose
en principio de cualquier otro carácter que no sea el de una
función de preservación social, debe considerar el delito como
un efecto de anomalías individuales y corno un síntoma de pa-
tología social, que exige necesariamente se aleje a los indivi-
duos antisociales, aislando así los elementos infecciosos y sa-
neando el medio en que se desarrollan los gérmenes.

Además la existencia de todo animal, resulta de una vida
interna o biológica y de una vida externa, o de relación o so-
ciológica, las cuales crecen y se complican mutuamente, tanto
más cuanto el animal se aproxima a los grados más elevados de
la escala zoológica. En el hombre, que es hasta ahora el último
y el más perfecto peldaño de esta escala, la vida de relación to-
ma un desarrollo extraordinario comparada con la de las espe-
pecies inferiores; pues ésta aumenta todavía y se complica cada
vez más, a medida que el hombre pasa del estado salvaje a una
civilización más avanzada; puesto que la génesis de un acto in-
dividual cualquiera, fisiológico o psíquico, reside siempre, no
únicamente 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 (t).

Y esta vida social no es otra cosa más que una continuación,
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 acción individual, por indiferente que parezca,
así como ha determinado una infinidad de movimientos en el
medio físico, determina siempre también en el cuerpo social
una reacción 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, La solidarit morale, 6 edición, París, F. Alcán, 1897;
Izoulet, La cité moderne, París, F. Alcán, 1894; De Roberty, Le psychs-
me social París, F. Alcán, 189v; Baldwin, Social ami ehical ¡nierreta-
tions of mental develo pment, New York, 1898, y traducción francesa, Pa-
rís, 1899.

Y contra la ilusión del individualismo exagerado egotismo), más fá-
cil entre los artistas, pero que también sirve de fundamento a las doc-
trinas políticas, véase Max Nordau, Degenerazione París, F. A1c.n, 1895,
volumen II; Ferri, 1 delinquenli neWarte, Génova, 1896, cap. VIII.
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reacciones sociales que responden a cada una de las acciones
individuales, se deberá excluir de ellas, lo mismo ea el caso de
una indemnización exigida por el daño causado, o de una
multa penal, que en el del i-nternado forzoso en una caaQi de
locos o la reclusión en un presidio, la idea de que la soce1ad
castiga una falta moral para vengarse a si misma, o para dar
reparación al derecho lesionado, o para eercer un acto de jus-
ticia distributiva: ella llena únicamente una función de defensa,
de preservación, en la que no entra ningún resentimiento, nin-
guna intención de hacer sufrir a los condenados, pero que está
exenta también de todo sentimentalismo hacia estos seres
siempre desgraciados sin duda, pero siempre también más o
menos peligrosos.

Equivocadamente se llama a esta función defensiva de la
sociedad, derecho de castigar; porque ella se ejerce también,
yo me atrevería a decir sobre todo, por medidas que no tienen
nada de penales (según veremos muy pronto); y también por-
que la palabra pena implica siempre un resto de las ideas me-
dioevales de expiación y de retribución como objeto final, y
de dolor o de tortura como medio de conseguirlo, medio que
acaba por llegar a ser su fin mismo; porque es un fenómeno
psicológico constante que las cosas que se desean en principio
como medios (por ejemplo, los libios para la instrucción y
el 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 bibliófilo
sin que sus páginas sean cortadas, y el dinero se acumula en
las arcas del avaro).

De hoy en adelante, por el contrario, la función social de-
berá tener por fin exclusivo y p01' 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 clínica de preservación, que entre
los enfermos ordinarios en los hospitales o los enajenados en
las casas de locos (l).

(1) Conf róntese Ferrero (Le progrs moral, en la Revue philos., Di-
ciembre 1894) cuando démuestra que el progreso moral consiste, en un
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Según un razonamiento análogo, las diversas acciones an-
tisociales que provocan una reacción individual o colectiva, no
deben todas llevar el nombre de delitos, no sólo porque en este
número no son, ni hasta según la opinión general, verdaderas
transgresiones aquellos hechos (1) que son cometidos por locos,

o que no se han determinado por intenciones malvadas; sino
sobre todo porque la palabra delito implica siempre la idea de
una voluntad libre que abandona (en latín, deiinquit) el camino
recto: pues una idea semejante no podría ahora ponerse de
acuerdo con los resultados de la psicología. También Sería me-
jor todavía, por el momento, seguir el ejemplo dado por Car-
mignani (ya seguido por Berenini), que no habla de dJitu ni de
pella, sino de ojt ¡ita y de defensa, o mejor aún, cuando los datos
científicos sobre los datos de la delincuencia hayan pasado a la
conciencia común, hablar solamente de en/rmedad moral y de
clínica preservativa.

55—Pero dejemos a un lado las palabras, que acaban por
cambiar de significación cuando cambian las ideas, COmO ha
ocurrido con la palabra pena, que primitivamente significaba
cimpensación y no acto de justicia retributiva (2). Ahora que

último aiihsj, en una repugnancia Creciente a infligir el dolor a las
criaturas vivientes.

Colocándose, auilque incompletamente, en un punto de vista análogo,
iJemogue (De la souffrance et de son imputation sur la peine, en la Rey.
penit., Febrero 1899) sostiene, a propósito de la Ley francesa de 1892,
que exige que se tenga en cuenta la prisión preventiva sufrida, que se
debe en la pena pronunciada por el juez contra el delincuente, calcular
todos lo sufrimientos o penas afectivas sitie éste ha experimentado, y
aderns suprimir en la pena todos los sufrimientos que no puedan servir
para la corrección del condenado.

(1) Carrara, l'rogranima, última edición, § 86.
(2) —En las ciencias niorales y jurídicas, las palabras han cambiado

de sentido, de uno a otro grado de civilización hasta el momento en que
nos encoiitr3lnos, y cada palabra contiene una historia". Niccolini, Ques-
tioni di diritto, Nápoles, 1869, 1, 160.—Igualrneitte Ardigó, La moraie
de¡ /'osilivfsti, Milán, 1879, p. 417,

te dicc todavía que los baros de vapor ponen la vela hacia a Améri-
ca, empleando la expresión que responde a una fase anterior de la vida
marítima y que e ha perpetuado sin modificación hasta nuestro tiempo;
así también se habla todavía de castigar los delitos, de los cuales no tene-
mos, sin embargo, otra necesidad que la de defendernos. La significación
de la palabra pena ha variado en todas las fases de su evolución; y esto
es lo que no se ve cuando, como hace Hamon, por ejemplo (Déterministne
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nosotros hemos excluido del dominio jurídico la idea de res-
ponsabilidad moral, que es impugnada por la psicología posi-
tiva que es imposible de definir y que corresponde en todo
caso al orden moral y religioso, si querernos evitar la censura
que nos dirigen ciertos adversarios de reducir por ello el de-
recho penal a una lucha mecánica de fuerzas ciegas y brutales,
haciendo descender al Juez al mismo nivel de los asesinos, ¿qué
otro criterio propondremos corno base y regla de la función
social defensiva?

Guyau, resumiendo las ideas de los más ilustres psicólogos
ingleses sobre el problema de la responsabilidad moral, una
vez que fué negado el libre albedrío, hacía con razón observar
que, «al fin y al cabo, recurren siempre a la responsabilidad
social» (1). Examinando en seguida, en un capitulo muy breve,
las ideas de Stuard Mil] acerca de esta responsabilidad social,
el critico sagaz descubría algunos puntos débiles en las indi-
caciones deshilvanadas de este psicólogo, 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
sanción perfecta y completamente legítirná (?); sea; poro es
preciso plantear las cuestiones de un modo franco y resolver-
las con lógica»

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

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

Sin entretenerme cii otras discusiones sobre la sociología y

el respon..sobilitá, París, 1898, P. 234), se nos acusa de contradicción, por-
que hablamos de la pena como de un medio de defensa social contra 105

delitos que no dependen de la libertad moral del delincuente.
(1) Guyau, L0 moro-le anglaise conemporane París, F. Alcán, 1879,

págIna 346.
(2) Nuova Antología; 1.° de Junio de 1882, págs. 581 y siguientes.

IRRI.---TO5IO D.
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el derecho, me es suficiente poder decir que las ciencias natu-
rales y las morales positivas están de acuerdo en demostrar
que el individuo, sea de la especie que fuere, no existe sólo
como tal, en si mismo (los alemanes dirían selbstwesen), sino
más bien como miembro, como elemento de una sociedad
(gliedwesen). Así como la célula, el tejido, el órgano, no tienen
existencia biológica en el cuerpo animal más que como partes
de un conjunto, así también el hombre, la familia, la comuni-
dad no tienen existencia sociológica a no ser como miembros
de una sociedad más vasta. No tienen existencia sociológica
porque sin sociedad no hay derecho, y sin derecho no es posi-
ble que los hombres vivan reunidos. Por esta razón los dos
sistemas opuestos, el del individualismo absoluto y metafísico,
y el de un comunismo absoluto y metafísico, se apartan igual-
mente de la verdad: ni el individuo tiene existencia por si mis-
mo sin la sociedad, ni la sociedad puede hacer abstracción del
individuo y de sus relaciones personales, orgánicas o psíqui-
cas. Si, pues, en esta lucha eterna entre el individuo y la socie-
dad, rehusamos a ésta la posibilidad de justificar su función
defensiva por la responsabilidad moral del individuo, no que-
dan más que dos soluciones posibles: o negar esta función a la
sociedad, o justificarla por el principio de la responsabilidad
social.

Pues bien: que el Estado, la sociedad, como organismos vi-
vientes, tienen derecho a su propia conservación, o por mejor
decir, se hallan sometidos a la necesidad natural de defenderse
a sí 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 propósito, la sociedad, y en su nombre
el Estado (que es su expresión jurídica) responderían como
aquel filósofo antiguo ante quien se negaba el movimiento, ac-
tuando efectivamente para su defensa y su conservación.

De esta suerte cae y se desvanece la objeción ordinaria que
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, y que, por lo tanto, la sociedad no tiene derecho
alguno de castigarle.

Esta objeción, natural, además, en aquellos que se pre-
ocupan de la idea de libertad moral, pero que también utilizan
muchos deterministas metafísicos, y que, por ejemplo, Robert
Owen coloca en la base de todo su sistema socialista, es com-
batida en el dominio urídicc por el hecho de la necesidad in-
eludible en que la sociedad se encuentra de proveer a su propia
conservación. Respecto de la cuestión moral, basta observar que
desaparece toda contradicción, cuando no se da a la palabra
puúr la significación mística de que hablábamos hace un mo-
mento, sino que se considera la acción individual necesaria-
mente determinada (el delito como causa determinante de una
social reacción igualmente necesaria (la pena) y, allí donde ésta
falta, de una reacción individual que no es menos necesaria
(la legítima defensa).

Como yo escribía en la Teorica dell' imputabilitá, 1878, pá-

gina 422, el delincuente dirá al Estado, según los partidarios
del libre arbitrio y de la responsabilidad moral que de él de-
riva: «por qué razón me castigas por una acción de la que me
era imposible abstenerme?» Pero el Estado, según nosotros,
responderá: «P01 la única razón de que tampoco yo puedo abs-
tenerme de castigarte para defender el derecho y la sociedad».
Hay aquí 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, TV, 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 relación a la negación del libre albedrío,
incurren en el error de detenerse en consideraciones unilate-
rales y de colocarse en el punto de vista sólo del delincuente.
El comerciante que creyera ganar en el peso comprando la mer-
ancia en el ecuador para revenderla en los polos, se engaña-

ria en sus cálculós, porque parando su atención en la mer-
cancía, se olvidaría de que los pesos de la balanza aumentan,
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ellos también, en las cercanías de los polos, por estar allí más
cerca del centro de la tierra. Se comete un error análogo
cuando no se mira más 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 necesidad moral y si el Es-
tado fuese moralmente libre, 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 quien le represente, se encuen-
tra en la necesidad de castigar, es decir, de defenderse, enton-
ces todo llega a ser lógico y natural, se conforma perfectamente
con el determinismo universal. Y lo mismo acontece en todo el
curso de la vida cotidiana: cuando se me insulta y reacciono,
estarían equivocados los que me dijeran que yo no debía con si-
dei'ai'me ofendido, puesto que el ofensor no disponía 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 niños y los escolares a
su expansión fisio-psicológica, para reprimir enseguida sus
excesos inevitables, ensayando a lo más, y muy inútilmente, de
prevenirles por amenazas o advertencias, sería canalizar su ac-
tividad, imprimirla direcciones útiles, empleándola en ocupa-
ciones apropiadas y, sobre todo, ahorrándola choques y decep-
ciones irritantes. Lo mismo puede decirse de los adultos y de
su coexistencia en la sociedad.

Seguramente el sentimiento común, que no ha cesado de
sufrir la influencia de las viejas ideas, es todavía más o menos
refractario a esta concepción positiva del derecho de defensa
social, y en su virtud, se opone a que nuestras ideas se propa-
guen entre los que precisamente constituyen el mayor número
y que juzgan, no como resultado de estudios pacientes y com-
pletos, sino por intuiciones de sentimiento y por hábitos men-
tales. En efecto, el sentimiento general nos es contrario. Pues
bien, sea: en el fondo, aun hoy, sin que se acepten las tazones
completamente científicas 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 policía y por delitos involuntarios, la reclusión en una casa
de locos o la detención en una prisión. Pero existen entre los
primeros casos enunciados y este último una considerable di-
ferencia, a saber: que en el co de los daños y perjuicios, en el
de la contravención, en el de los delitos involuntarios y en el
de La casa de locos, el sentimiento público no imprime a los
condenados el estigma del desprecio y del odio; en tanto que
cuando un culpable es reducido a prisión por un verdadero de-
lito, se le considera como sustancialmente malo y tocado de
oprobio.

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

pansión.

Podría responderse en principio que, aun en los casos de
indemnización, de delito involuntario y de internado en una
casa de locos, existe siempre también por parte de la opinión
pública una cierta reacción moral que varía más o menos, pero
que se traduce en desestima o en una estimación menor. Pero
además, la experiencia nos muestra que el sentimiento mismo
acaba por modficarse, en el decurso del tiempo, según las
ideas dominantes, con esta sucesión continua de progresos rea-
lizados que se oponen a los progresos futuros. De esto la histo-
lia nos suministra pruebas elocuentes. 1-lace menos de un siglo
se castigaba a los locos como culpables, y eran objeto de la
execración pública, porque se imputaba a su voluntad malig-
na lo que no era más que el efecto de un organismo enfer-
mo (1). Solamente después de los esfuerzos de Chiaiugi y de

(1) Véase lo que escribía, en los comienzos del siglo XIX , el médico
Heinroht: "La locura es la pérdida de la libertad moral y no depende ja-
más de una causa física; no es una enfermedad del cuerpo, es una en-
fermedad del espíritu, un pecado. El hombre que durante toda su vida
tiene ante sus ojos y corazón la imagen de Dios, no debe temer que la
razón le falte jamás," (Citado por Ribot, Lhéredié psychologique, 2.' edi-
ción, París, 1882, p. 140.) Por esto en la Edad Media, "el tratamiento de
los alienados consistía la mayor parte del tiempo en castigos y exorcis-
mos; no era tampoco raro que fueran sometidos a la tortura y hasta a la
pena capital". Leidesdorf, Traitato delle malaltie mentali, Turín, 1878,
p. 10; Maudsley, La responsabilitá nelle rnalattie mental¡, Milán, 1875,
Introducción.

Entre los criminalistas, Rosi (Trattato di diritio pena/e. lib. 1, capí-
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Pinel, precedidos, como Alvisi (1) ha demostrado, poi, los de
Valsalva d'ln-tola, la sociedad se persuadió de que la locura es
una enfermedad como otra cualquiera que reclama los cuida-
dos del médico y no el látigo del cómitre. Y sin embargo, el que
entonces hubiera sostenido que el pobre demente, el pobre
monomaniaco, no debía ser considerado ni como moralmente
responsable de su locura, ni como malvado, ni como digno de
castigo o de desprecio, habría excitado vivamente el sentimien-
to público, que no admitía la inculpabilidad más que en los
casos evidentes de manía furiosa. Eran las apariencias unidas
a la ignorancia lo que salvaba al maníaco furioso y condenaba
a cadenas y a la hoguera al demente y al alucinado.

Unicamente por una lenta evolución de la psiquiatría y del
sentimiento común que fué su consecuencia, se llegó a la opi-
nión moderna de que los locos no son responsables de sus ac-
ciones. Según ha indicado bastante bien Dubuisson (2) en los
comienzos del siglo xix, la irresponsabilidad de los locos no
era admitida todavía más que como excepciones muy raras y
evidentes: el campo de la delincuencia, por libre voluntad, era
muy vasto, en tanto que elqde La locura, debida a condiciones
patológicas, era muy reducido. Esquirol procuró el primer
progreso con su teoría de las locuras parciales o monomanías,
teoría abandonada hoy por la psiquiatría, que no ve en estas
locuras más que el síntoma aparente de una condición psico-
patológica, pero que sirvió entonces para extender la idea de
la locura hasta los casos menos evidentes de enfermedad raen-
tal. Se dió un segundo paso excluyendo la doctrina de las mo-
nomanías consideradas como entidades nosológicas, existiendo

mio IX) escribía en pleno siglo xix "Cierto número de delitos, sobre
todo de los más atroces y de los más horrorosos, son en el momento en
que se cometen el efecto de una verdadera monomanía; pero este eclipse
momentáneo de la razón del hombre le es imputable, corno resultado de
su vida entera, de una vida completa de libertad (f)... Nosotros no nos
hemos, pues, escandalizado ni extrañado de ver a la justicia humana
castigar con su hacha a los parricidas y a los asesinos evidentemente
rnono'manos. Su castigo nos ha parecido útil, pero más justo queútil."

(1) Alvisi, Lanico ospeclale dei pa.esi, Bolonia, 1881.
(2) Dubuisson, Del'évoluíion des peines en matiére de responsabilité

(4rchiv anthr. crisis., 15 Marzo 1887). Véase también, Cabadé, De la
respons&,ilité crisninelle, París, 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 vínculo aparente en-
tre cada uno de los actos cometidos por ellos y el delirio espe-
cial que caracteriza su acto patológico (1).

(1) Para demostrar la insuficiencia absoluta y la incertidumbre de la
teoría clásica de la irresponsabilidad moral, cuando se trata de separar
los locos de los criminales, he aquí un ejemplo característico.

En el caso de locura parcial, Mitterinaiei-, De aiiena.Ionil,us ,nen!is,
Heidelberg, 1825 (y lo mismo Mori en sus Scritti germanici, II, 125), ha-
bla establecido la regla jurídica, excelente desde el punto de vista de la
simetría lógica, de que si el acto realizado por el monórnano estaba en
relación con su delirio parcial, no era responsable; pero si esta relación
no existía, el mismo monómano debía ser castigado. Suponía el 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 irresponsable, decía Mittermaier; pero si hurta
una cartera, este acto no tiene nada que ver con su delirio parcial, y por
consiguiente, es moral y legalmente responsable, como un ratero ordina-
rio. Y Carrara (Prograntma, pár. 249), acepta completamente esta teoría.

La psiquiatría, no obstante, demolió la doctrina de las monomanías:
¿qué debía hacer entonces el derecho criminal? Debía naturalmente ple-
garse a los -nuevos datos de la ciencia psiquiátrica y cambiar esta pri-
mera teoría, lógica en la forma pero cándida y desprovista de base cien-
tífica, y en electo, Mittcrmaier, hablando de la segunda edición del Pro-
gramma de Carrara declaraba que, ante los progresos de la psiquiatría,
abandonaba su teoría jurídica.

Pues bien; Carrara persistió, a pesar de ello, en esta teoría "bajo su
relación práctica y jurídica" y la sostenía todavía en la última edición
de su Pro ge-amena, publicada en el año de gracia de 1886 (T), refiriéndose
al caso relatado por Brierre de Boismont, el del hombre cuya idea fija
era creer que tenía la sangre envenenada, por haberse lavado las manos
en una vasija en que se encontraba una moneda de cobre oxidada, decía:
"Si alguno hubiera frotado con cobre las manos de aquel desdichado y
éste le hubiera dado muerte, yo digo que le habría absuelto; pero no ha-
bría, sin embargo, afirmado que era enteramente maniaco; por esto tam-
bién, si hubiera violado a una mujer, le habría condenado" ( 249, nota II).
¿Y quién puede asegurar que en las vías misteriosas del delirio sistemá-
tico (paranoia, como se dice al presente), la violación misma o el robo
no estén asociados a la idea del envenenamiento de la sangre? El loco
puede imaginarse, por ejemplo, que violando a una mujer conseguirá lim-
piar su sangre de esta ponzoña, ¿No es además un prejuicio frecuente
entre los criminales que, aun sin tener extraviado el espíritu, cometen una
violación, que este acto, como los atentados obscenos realizados con
niñas, curan las afecciones venéreas o sifilíticas? O bien del propio modo
el loco puede cometer un robo para comprar, por ejemplo, la droga que
cree necesaria para la curación del envenenamiento de su sangre.

Tales son los datos de la observación psiquiátrica, bastante diferentes
de las conclusiones silogísticas de las teorías criminales abstractas. Sin
embargo, esta teoría de Carrara es también la de Chauveau y Hélie,
Théo rie du Code pénal, 1, § 841 ; de Peisina, Elementi, última edición,
Nápoles, 1882, págs. 219 y 220, y de Canortico, Del reino e della pena,
Turín, 1872, p. 149 Y para no multiplicar las citas de Los criminalistas
italianos, baste decir que Brusa, Dotirina generale del reato, Turín, 1884,
p. 220, copiando a Carrara, insiste todavía y escribe: "Esta opinión podrá
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Después de esto el campo de la psico-patología se ensan-
cha cada vez más en comparación con el de la delincuencia,
gracias a la concepción de lo que se llama la locura moral, en
la que la inteligencia queda intacta, o poco menos, mientras
que la enfermedad ataca únicamente los sentimientos, y sobre
todo el sentido moral o social. Pero como ha acontecido res-
pecto de las monomanías, la psiquiatría no admite ya la es-
pecie distinta del loco moral, desde que Loinbroso ha demos-
trado que la locura moral consiste precisamente en la delin-
cuencia congénita. Con esta demostración genial de Lombroso,
que ha sido en la psiquiatría contemporánea algo así como el
huevo de Colón, la antropología criminal penetra en la última
fase, en la que se ha suprimido la separación absoluta entre la
locura y el crimen, aun cuando subsisten en ellos distintos ca-
racteres clínicos, como entre las diferentes formas especiales de
locura y delito. Los locos y los ci-irninales son incluidos así en la
grande y desgraciada familia de los anormales, de 'los enfer-
mos, degenerados y antisociales (1).

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

no ser agradable a los médicos, pero ella es, hasta ahora, la más confor-
me con el sentimiento general." Sin embargo, aun entre los clásicos, algu-
nos han abandonado esta teoría inocente (véase, por ejemplo, Berner,
Trata uo di diritia penale, traducción italiana, Milán, 1887, § 79), que ha
encontrado en 1893 una sanción legislativa en el Código penal del Canadá,
cuyo art. 11 se expresa así: "Aquel que esté bajo el imperio de una abe-
rración mental sobre un punto particular, pero por lo demás se halle sano
de espíritu (1), no será absuelto por causa de alienación mental, a menos
que esta aberración le haya llevado a creer en la existencia de una cosa
que, si realmente hubiera existido, habría justificado o motivado su acto."

La oposición de los criminalistas clásicos contemporáneos a la teoría
positiva de la responsabilidad penal de todos los criminales, comprendi-
dos en ella los locos, determinada por los datos más recientes de la psi-
quiatría y de la antropología criminal, se parece demasiado a la de Ca
rrara contra una innovación análoga de la psiquiatría en el caso espe-
cial de las monomanías, para que este error del gran criminalista no sea
muy instructivo.

(1) No obstante precisa también a este propósito, como anteriormen-
te para distinguir la criminalidad atávica y la evolutiva, establecer la ¿lis-
tincián de los anormales invoiutivos, que son valores negativos huma-
nos y sociales, de los anormales evolutivos, que llenan con frecuencia,
por el contrario, una función útil de progreso, por sus caracteres psicoló-
gicos de monoideísmo, de filoncismo, de espíritu de sacrificio, de fana-
tismo, de no conformismo, etc., que les hace rechazar la capa de plomo
de las "mentiras convencionales", de los prejuicios y de los hábitos
mentales.

Véase Ferri, La rJtabilitation des ano rrnau.-c, en la Revue des Revues
15 de Febrero de 1899.
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ción científica de la psiquiatría y de la antropología criminal,
que la teoría que he sustentado sobre la responsabilidad social
independiente de toda t'esposabilidad moral, para todos aque-
llos que realicen actos contrac.ios a las condiciones de la exis-
tencia social; dispuesta, como veremos en los § VI y VII, a
adoptar las formas y criterios de esta responsabilidad social
común a las condiciones particulares en que se encuentran los
criminales mismos, siguiendo su clasificación en criminales lo-
cas, natos, habituales, ocasionales y pasionales (1).

Frente a esta innovación radical en las teorías jurídico-
criminales, no niego la hostilidad rutinaria del común pensar
y de los juristas, a quienes las teorías clásicas de la respon-
sabilidad moral más o menos precisa y completa han acostum-
brado a considerar hoy a los delincuentes como se consideraba
antaño a los locos no furiosos. No me hago ilusiones tampoco
de poder conseguir que desaparezca en un instante, sólo por e]
razonamiento, este resto hereditario de las ideas antiguas: sé
demasiado bien que, como hace notar Maudsley, «nos demuestra
la historia que la práctica sobrevive largo tiempo todavía des-
pués de que la teoría en que se inspiraba ha perdido todo cré-
dito entre los hombres». Pero estoy firmemente convencido de
que más tarde o más temprano la ciencia llegará a modificar
también la opinión general y a hacer que prevalezca la idea de
que los delincuentes son, también ellos, individuos más o menos
desgraciados, a causa de un estado anormal de su organismo,
que, o les empula al delito desde la más tierna edad, o no les
da la fuerza necesaria para resistir la impulsión de las ocasio-
nes. Y entonces, sucederá con los delincuente lo que hoy
acontece con los locos: no provocarán más la aversión, el
desprecio, las torturas; pero no por ello dejará de subsistir
respecto a los mismos, como respecto de los locos, la necesidad
inexorable para la sociedad de separarlos de los demás hom-

(1) No tengo necesidad de repetir que mi expresión responsabilidad
social", es decir, responsabilidad del individuo hacia la, sociedad (de la
que no puede separarse la corresponsabilidad de la sociedad hacia el
individuo en cuanto a las causas sociales criminógenas) equivale perfec-
tamente, hasta para su contenido, a la fórmula "reactividad social", con
que Hamon (Déerrnirnsme et re.spoftsab1iié, París, 1898, párrafo final)
quisiera sustituirla.
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bres, cuando los medios preventivos resulten insuficientes. Ya
en nuestros días, sobre todo en presencia de los delitos más
extraños o feroces, comienza a penetrar en el sentimiento pú-
blico el reflejo de esta manera científica de considerar el deli-
to como un fenómeno de patalogia individual y social (1).

56.—Admitido, pues, que—con o contra el sentimiento común
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 única de la ciencia criminal y del ministerio
que corresponde a la misma no puede ser otra que la respon-
sabilidad social.

A pesar de e [lo, esta idea, hasta aquí pr completo desdeña-
da en los escr'tos de todos los criminalistas (2), y frecuente-
mente expresada, por el contrario, en las obras de los psicólo-
gos y de los médicos alienistas (Stuard Mill, Despine, Fouiltée,
Maudsley, Spencer, Ardigó, Lombroso, Le Bon, Kraepelin,
Daily, Lacassagne, Minzloff, Guyau, etc.), no podría, si se la
dejase como ellos hacen, su simplicidad desnuda, bastar para
fundar un sistema jurídico (3).

(1) Véase Fouillée, Les iransformations futures de la morale (Revi4e
des Deuz Mondes, 15 Agosto 1888).

Yo no creo por esto que la ciencia, en consideración a los hábitos
mentales y a las supervivencias psicológicas, deba conservar en la con-
cepción de la responsabilidad el elemento "práctico" del estado actual de
la conciencia común sobre la génesis del delito, ni hacer como hacía, en-
tre otros, Pozzolini (bibliografía de mi Justicia penal, en la Gsurispr.
italiana, 1889, IV, 351) quien, adhiriéndose por completo "teóricamente"
a mi teoría criminal sobre eliminación de toda pretensión de una justicia
distributiva, admite, sin embargo, "en la práctica", "que no es posible
dispensarse de'emplear la pena como retribución del mal cometido, en
atención a la influencia que ejerce otro elemento, la opinión pública".

¿Pero cuál es, pues, la misión de la ciencia y su primer deber, sino
oponerse a "la opinión pública", cuando ésta no responde a los datos de
la observación positiva? Véase Ardigó, Coscienza vecchie é idea nuove—

nprisrnO e scienza, en sus Opere, vol. IV, Pádua, 1885, págs. 423 y 431.
(2) En mi volumen titulado La teorica dell'imputablitá e la negazio-

sse del libero arbitrio, he indicado la responsabilidad social (Parte 1, capí-
tulo VII, págs. 414 y siguiente, Florencia, 1878), pero sin desarrollar esta
idea, sin asimilarla a mi sistema qué era entonces demasiado imperfecto,
porque se resentía de las teorías y de los prejuicios comunes, y que sola-
mente ahora, por una verdadera evolución ó posteriori, se precisa y
completa.

(3) Tengo la satisfacción de decir que el desenvolvimiento sociológi-
co más completo que conozco, del principio de responsabilidad y de la
idea de derecho y de justicia, según la filosofía positiva, se encuentra en
la obra La morale dei positivisti e la Sociología, de mi muy querido maes-
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La idea embrionaria, por decirlo así, de esta responsabi-
lidad social, implícitamente contenida en las observaciones
hechas hasta el día, se resume en un último análisis en lo si-
guiente: en el dominio juritlico criminal, corno en el jurídico
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 reacción 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 la he llamado, no basta cier-
tamente para edificar todo un sistema respecto de la penalidad,
o por mejor decir, de la función de defensa social; por lo cual
me reservo indicar un poco más adelante los ulteriores criterios
suficientes para dar a conocer las grandes líneas de tal siste-
ma; pero mientras tanto, esta idea es la piedra angular del
nuevo edificio científico, es la regla suprema, gracias a la cual,
al excluir del dominio jurídico el criterio ético religioso de la
«culpabilidad o responsabilidad moral», se está en condiciones
de dar la única respuesta que tiene un carácter positivista, la
contestación tantas veces reclamada, a esta «terrible pregunta»:
¿Por qué se pueden imputar al hombre sus delitós? ¿Por qué es
responsable de los mismos?

Todo el mundo sabe que la filosofía jurídica tradicional
no ha dado nunca, ni da todavía a tal pregunta, otra contesta-
ción 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 Ardigó (Opere, vol. III y IV), quien, sobre este asunto tam-
bién, ha dado muestras de su privilegiada inteligencia. Antes de ¿1, la
afirmación más explícita, si 110 la más sistemática y completa, de la res-
ponsabilidad de los locos y criminales frente a la sociedad, por los actos
cometidos por ellos, fué hecha por Daily en 1863, en una discusión célebre
de la Sociedad Médico-psicológica de París, en ella concluía que 'del
hombre no podía ser moralmente responsable de sus actos, como no lo es
tampoco de las enfermedades que trae al nacer o que adquiere durante
su vida" (Daily, ConsdéraUopss .ner les criminels et les alie'ne's criminels,
en los Anuales mdco psychologques, 1863; y sur la prétendue irrespon-
sabilité des alcoaliques crimíneis, en los Buil. de la Sor. d'anthr. de París,
1880, pág. 264, y La responsabilité morale e sociale, en ]Qs Annales méd.
psychol., Enero 1882).
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Aunque esta contestación está privada de todo fundamento
científico por la negación del libre albedrío o libertad moral,
la filosofía jurídica 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 más todavía la historia del huevo de Colón, y responderé
a «esta terrible pregunta», diciendo simplemente que los actos
del hombre pueden serle imputados, y él es, por lo tanto, responsa-
ble de ellos, porque vive en sociedad.

Imputabilidad y responsabilidad: entendemos con Romag-
nosi por imputabilidad, la posibilidad de «atribuir 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 obligación de reparar un daño determinado
y de sufrir una pena especial, en razón de este efecto determi-
nado». Es decir, que existe imputabilidad material cuando Tito
es el autor del acto de que se trata; e imputabilidad social y
jurídica porque Tito es obligado a soportar las consecuencias
sociales y jurídicas de este acto por él cometido.

Pues bien; que el hombre es materialmente responsable de
sus acciones por el solo hecho de vivir en sociedad, esto es de-
masiado evidente; porque del acto que un hombre ejecuta, sólo
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 razón de
no haber quien le exija tal responsabilidad.

Pero jurídicamente también, el hombre es responsable de
sus acciones por el hecho solo de estar en sociedad, puesto que
según ya he afirmado, solamente en la sociedad es concebible
y posible el derecho. El hecho de vivir con otros hombres es
para el hombre la única 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 persona, deberes y derechos; porque decir que
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una cosa no existe más que virtualmente o en idea, equivale a
decir que no existe. Lo que es existe en acto, en hecho, y 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 razón a que el derecho, como el deber, en sentido
jurídico y social (yo no me ocupo aquí de los deberes religio-
sos), es una relación de hombre a hombre.

No es, pues, porque el hombre tenga «una libertad moral>),
o «libertad ideal» (1), o una «libertad relativa» de hacer, por lo
que es jurídicamente, es decir, socialmente responsable de sus
acciones; sino que lo es únicamente porque desde el momento
en que vive en sociedad, cada uno de sus actos produce efec-
tos individuales y además sociales que repercuten de la socie-
dad sobre el individuo que actúa. Este, pues, necesariamente,
de un modo inevitable, por el solo hecho de vivir en sociedad,
debe sentir y soportar sus efectos, que serán útiles o buenos
para él si su acción ha sido útil o buena para la sociedad, y que
serán en cambio dañosos o malos si su acción ha sido perudi-
cial o mala para la sociedad.

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

(1) 'En una palabra, la legitimidad moral de la pena se deduce de la
libertad ida1 concebida como principio del derecho, y su legitimidad so-
cial de la aceptación común de este ideal por medio de un contrato". Así
se expresa Fouillée, quien, no obstante, es uno de los más sagaces entre
los filósofos del derecho ¿1 revela aquí 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 actúan siempre de su cuenta y riesgo, cualquiera que
sea el estado de su conciencia» (1).

No hay, pues, para el hombre más que un medio de no ser
responsable de sus actos; este medio es renunciar a toda so-
ciedad (2). En este sentido se podría decir, volviendo casi a
Rousseau con Renouvier y con Fouillée, que la responsabilidad
social tiene en algún modo su base en la aceptación contractual
de la vida en común; pelo, sin embargo, este elemento de
contrato es tan infinitesimal y hasta, poi 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 sociológico, independientemente de
la influencia que pueda ejercer en la solución de tal o cual pro-
blema de sociología.

Esto equivale a decir, y es la primera afirmación sobre
la cual se funda un criterio positivo de la responsabilidad,
que todo hombre es siempre responsable de cualquier acción anti-

jurídica realizada por él, únicamente porque y en tanto vive en
sociedad.

V

57.—Estamos frente a dos teorías radicalmente distintas so-
bre el principio fundamental de la responsabilidad.

A un lado está la teoría clásica, que coloca este principio
exclusivamente en el individuo que obra, exigiéndole para su
responsabilidadpena/, no sólo lo que desde luego se supone,
la responsabilidad física que afronta como autor material del

delito, sino también la responsabilidad moral por virtud de ser
su autor «inteligente y libre», como decía hace ya un siglo Ro-
magnosi (Genesi, párrafo 1.332), y como han repetido después
todos los criminalistas clásicos.

Verdad es que Romagnosi, el espíritu más positivo entre los
clásicos, decía que la reponsabihdad moral es solamente la

(1) Holmes, 11 diriíto comune anglo-americano, Milán. 1870. lee. III,
página 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 O,.nicidio-Sucdio, 4. edición, Turín, 1895.
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condición, y no la medida de la responsabilidad penal (1). Pero
la teoría clásica común no ha seguido sobre este punto a este
gran maestro, porque el criterio-medida, propuesto por él, o sea
la impulsión criminal, hacía menos fácil y menos esquemática
la solución de los teoremas jurídico-criminales en materia de
responsabilidad. A causa de esto, doctrina, legislación y juris-
prudencia han seguido, por el contrario, lo que llamaré el crite-
rio-medida de la responsabilidad, porque es de un uso más fácil
y presenta además apariencias de proporciones matemáticas,
que se toman cómodamente por reglas de justicia.

Esta dosimetría consiste, como Mario Pagano (2) decía, hace
también un siglo, con una franqueza ingenua, en que cuando
existe la plenitud de la libertad 'q 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 sólo faltan en la propor-
ción de un cuarto, un tercio o una mitad, así inisnio la respon-
sabilidad moral y penal disminuye en un cuarto, un tercio o
un medio.

Nada más aritméticamente Simétrico, pero nada más absur-
do desde el punto de vista psicológico; porque así como en
otro tiempo se admitía que el hombre podía ser parcialmeñt
toco, o sea que en su cerebro la locura y la razón cohabitaban,
como buenas vecinas, en dos departamentos distintos, se supo-

(1) Romagnosi, Gene.i del diriflo pende: "Sin imputabilidad moral
no puede existir responsabilidad penal Pero esta responsabilidad deberá
siempre estar en proporción de la imputabilidad? La costumbre de eva-
luar el mérito o demérito de las acciones humanas según las reglas de
una moral interior, conduce a menudo a sustituir con la responsabilidad
de conciencia la responsabilidad de la seguridad común. Pero la razón
legal y la política ¿permiten esta sustitución...? Por este ejemplo (a sa-
ber, que el mandante debe responder no ante el tribunal de la conciencia,
sino ante el de la sociedad, de los excesos cometidos por el mandatario),
cada uno comprende cuán diferente es la responsabilidad moral de la
política, y cuán necesario es también considerar esta última como la única
que conviene y que debe ser requerida por aquellos cuyo oficio es de-
fender y garantizar la seguridad común" (párrafos 527 y 600). "Sólo a
esta última sirve la imputabilidad moral para indicar cuándo se puede
y debe castigar, y no cómo y en qu ro porción se debe hacer" ( 1.333).

(2) Pagano, 1 princpü del códice penale, § 1.
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ne aquí que en la voluntad del hombre la necesidad y la liber-
tad coexisten en dos habitaciones separadas. Y nada más peli-
groso, según ya he dicho, en el aspecto social: porque en efec-
to, mientras que toda disminución 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 él una disminución de responsabilidad
penal, de suerte que la defensa disminuye o desaparece cuando
el peligro aumenta.

Pero, repito, esta teoría común de la responsabilidad moral
como condición y medida de la responsabilidad penal presen-
taba en su aplicación demasiada facilidad y en su apariencia
excesiva simetría lógica para no conquistar el asentimiento uná-
nime de los criminalistas clásicos.

De otra parte, apoyados en los nuevos datos de la biología y
en los de la sociología criminal, presentarnos una teoría positiva
de la responsabilidad radicalmente opuesta a la precedente.

En nuestra teoría la punibilidad, o mejor aún, la defensa
social contra los delincuentes, tiene todavía su raíz en el indi-
viduo considerado como autor material de un delito que es el
índice de su personalidad flsio-psicológica, reaccionando contra
el medio físico y social. Y he aquí por qué constituye una ob-
jeción completamente pueril, la que nos dirigen ciertos críticos
metafísicos, cuando dicen que sería absurdo hablar de respon-
sabilidad social, porque la responsabilidad no puede ser InáS

que individual; corno si, hablando de responsabilidad social
creyéramos hablar de la «responsabilidad de la sociedad» y n
de la del «individuo» frente a la sociedad.

Por la razón de esta responsabilidad del individuo respecto
de los delitos por él cometidos, no depende tampoco única-
mente de las condiciones personales en que se encuentre; y, por
lo. tanto, su responsabilidad moral no es una condición de su
responsabilidad »iuz/, 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. Así, en tanto que los
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partidarios metafísicos de un «Derecho natural» eterno y ab-
soluto, preexistente en la Sociedad como en el Estado? ftíc4sala

a los positivistas de suprimir toda base sólida al patd
de los derechos individuales, nosotros sostenemos que
concepción positiva y relativa de estos derechos, corno una	-
quista histórica, estimula de un lado la conciencia común en
la lucha para la conquista de derechos nuevos, y de otro nos
anima y fortifica por la convicción de que siendo el derecho
de hoy un progreso sobre el de ayer, el de mañana se modifi-
cará ciertamente también y representará un progreso sobre el
presente.

'Podo acto individual produce de parte de la sociedad una
reacción correspondiente; si, pues, este acto del individuo in-
teresa el ordenjuridico, estas sanciones toman una forma ju-
rídica 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 agente y de la
sociedad, influyen sobre la forma de estas sanciones legales y
suministran, en consecuencia (como veremos en los apartados
sexto y séptimo), una medida de la responsabilidad moral o
jurídica del delincuente, porque la reacción social debe co-
rresponder a la acción individual, la defensa a la ofensa.

Pero, entre tanto, el principio y la razón de la responsabi-
lidad penal son concretamente designados por las dos teorías
opuestas: Ja teoría ético-individual de la escuela clásica y la
jurídico-social de la escuela positivista.

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

¡ 1.mta4a.—Ellero, Toiotnei, Buccelati, Canonico,
Brusa, Pessina, Bovio, Prins, Rolin, Joly, Krafft-

Libertad relativa de	Ebing, Ziino, Riant, Garraud, etc,
la voluntad ......... . dea1.—Fouiliéc, Siciliarii, Wautrain-Cavagnari, por

el factor Personal. Lévy-Bruh, lIagri, Moriaud.
,prá.cticcz.—Salci lles, Pozzolini.

FRMJ.—TOMO II.	 7
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Libertad de la inte- Kleinschrod, Ha!schner, Berner, Schütze, Holtzen-
ligencia	..............1 dorff, Vida, Conti, Laurent.

Voluntariedad Códigos penales de España, Hungría, Italia, Pro-........ yecto de Código penal ruso, Beaussire.
Intimidabihdad ...... Dubuisson, Impallomeni, Alimena, Cuche, Lanza.
Normalidad	.......... Poletti, Lista.
Identidad	personal Tarde.

y semejanza socia!
Estado de criminal']-

dad	......

58.—Hay, como se ve en estas teorías eclécticas, una pro-
gresión que va desde las más espontáneas, como adaptación y
reducción de los criterios clásicos de la voluntad y de la inte-
ligencia libres, a las más ingeniosas y rebuscadas, como in-
vención más 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 biología y de sociología criminal
suprimían en parte la ilusión de una libertad moral, absoluta e
ilimitada en el hombre, y destruía 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-psicológicas del individuo, unidas a la presión del
medio, .pudieran jamás anular completamente la libertad, la ti-

(1) No he creído que debía incluir entre estas teorías la de Silió y
Cortes. La crisis del derecho penal, Madrid, 1891, cap. 1, en la cual
acepta el principio positivo de la defensa social como razón de la res-
ponsabilidad y de la punibilidad individuales, aunque haciendo reser-
vas en favor del libre albedrío.

Esta no es una teoría ecléctica, porque Silió acepta y desarrolla
con mucha elocuencia las inducciones de la escuela positiva, conservando
a la vez corno una especie de excrecencia que ningún lazo orgánico une
al resto de sus ideas, la afirmación del libre albedrío. Se puede ver allí
por su parte una concesión más o menos consciente que se hace al espi-
ritualismo dominante aún en España, así como "lo incognoscible" de
Spencer fué una concesión al espiritualismo deísta, todavía dominante
en Inglaterra.

Otro tanto puede decirse de De Baets (Une question touchant le
dro:I de punir, en la Revue »¿o-schola.rtique, Febrero 1897), quien siendo
profesor en la Universidad católica de Lovaina, sostiene los datos de la
antropología criminal, pero tratando de ponerlos de acuerdo (i') con el
libre albedrío, según declaró claramente en el Congreso de antropo-
logía criminal de Ginebra (Actas, 1897, p. 310).
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bre voluntad del hombre. Esta libertad volitiva, se ha dicho,
será 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 fata1isno, y la responsabilidad llega a ser
imposible. Nosotros no pediremos de ella un metro, como ante-
riormente; pero es conveniente, es indispensable que nosotros
tengamos por lo menos, un centímetro, un milímetro (!).

Es evidente que esto constituye un expediente tan cómodo
como insostenible: una vez que se ha lanzado uno por la pen-
diente de las concesiones al determinismo contra el absolutis-
mo del libre albedrío, nadie puede detenerse a la mitad o 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 lógico y psicológico (como
ya dije en el núm. 44), porque no se ve por qué estas condi-
ciones individuales y exteriores, que pueden suprimir uno o
dos tercios del libre albedrío, no han de poder llegar jamás (ex-
cepto en casos evidentes de locura) a suprimirle por entero.

Por esta razón Carrara, espíritu poderosamente lógico y
sistemático silos hay, vió 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 descendió a la tumba sin haber hecho ninguna a las
nuevas teorías, encerrándose, con una inflexible obstinacion,
dentro de la coraza impenetrable de sus silogismos absolutos.

A esta concepción más cómoda de una simple limitación
cuantitativa de la libertad de querer, han añadido otros con-
cepciones de una libertad relativa también, pero cualitativa-

mente distinta. Así Fouillée habla de una «libertad ideal» que se
formaría y desarrollaría progresivamente como idea-fuerza,
y que sólo produciría «la legitimidad moral de la pena»; por-
que como decía 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 ,rocia.le conteni.poraine, Paris, 1880, y La liber-
té et le déterrnnisme, 2.1 edición, París, 1884; Síciliani, Le que.Oioni COn-

ternporcsnee e la lberM rnorale, Bolonia, 1878 y 1889; Wautrain Cavag-
nari, L'ideale del driUo Génova, 1883.
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teórica y sobre todo práctica de tal criterio. ¿Cómo decidir si
un hombre al cometer un delito, tiene o 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 delito
sin poder resistir el impulso de la venganza, de la codicia o de
la lujuria, o, última hipótesis, de la voluntad divina, pero tam-
bién sin procurar buscar de este modo una excusa o un pretex-
to de impunidad: pelo, al contrario, en tanto que ellos tienen
conciencia de su propia impotencia para resistir los impulsos
criminales, en tanto también tienen conciencia del derecho d
la sociedad para castigarlos. «He cometido una falta, me han
prendido, es preciso que la pague»: tal es la respuesta que me
han dado más de cien veces los detenidos, sobre todo los rein-
cidentes, quienes sin embargo añadían que, otras veces, «ha-
bían tenido más suerte». Y esta contestación tiene un gran va-
lor psicológico, porque no era una salida hipócrita y egoísta
para invocar Ja compasión o protestar contra la condena: todo
lo contrario, reconocían con ello la justicia, aun cuando aque-
lla «idea de la libertad moral», que les suponen los filósofos de
gabinete, no brilló ni por lo más remoto en su conciencia (1).

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

Es preciso agregar que esta «libertad ideal» se asemeja
bastante a la libertad «de carácter inteligible» de que hablan
Kant y Schopenhauer, quienes después de haber negado la li-
bertad moral «de carácter empírico» en el hombre, es decir,
en el mundo real de los fenómenos y en la «razón práctica»,
inventaron, en el mundo de los neúmenos y en la «razón pura»,
«un carácter inteligible», en el cual residiría una libertad ideal

(1) Ferri, Atlante antropológico slaI&tico, De i'Qmcidio, Turin, 1895,
página 139 y siguiente y texto, pág. 478.
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del hombre. Concepciones trascendentales, creaciones inge-
niosas, que denotan una gran imaginación lógica y filosófica,
pero que están desprovistas de toda realidad positiva.

Otra opinión, que conserva todavía en el hombre cierto
residuo de libertad moral, es la que representa esta libertad
bajo la forma de lo que pudiera llarnarse el «factor personal»,
factor que concurre en toda deliberación voluntaria para de-
cidir en un sentido o en otro el conflicto de los motivos inter-
nos y de las circunstancias exteriores.

Así, por ejemplo, Lévy Bruhi, después de haber observado
que la responsabilidad tiene un aspecto obyetzvo (que correspon-
de en parte a lo que llamarnos responsabilidad social), y un
aspecto subjetivo (responsabilidad moral), y 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.

Más aán; insiste en la necesidad de «desdoblar la noción de
responsabilidad, reservando para fa legislación penal la noción

de una responsabilidad pitramente objetiva.

Hasta aquí sería 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 conflesa que de esta responsabilidad
subjetiva «no podemos tener más que una representación sim-
bólica y no una noción propiamente dicha» (pág. 117).

Pero esta necesidad supuesta de una responsabilidad subje-
tiva como antecedente y condición de la responsabilidad obje-
tiva, es todavía, siri hablar de lo demás. un equivoco.

Así corno cuando decirnos 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 equívoco, porque es precisamente de la experiencia y del

(1) Lévy Eruhl, L'idée de responsabilité, París, 1884, pág. 105.
Igualmente Moriaud (La question de ¡a liberté el la ros duite hu.rnaine,

París, 1.897, pág. 200) sostiene que "el fundamento de la responsabilidad
es el ser; uno es responsable de lo que es, supuesto que se -ea alguna
cosa por si mismo"... De suerte cloe 'hay en el hombre libre (?), al lado
del libre arbitrio, en 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
y simbólica de esta norma moral, así también de la experien-
cia de la responsabilidad objetiva es de donde únicamente se
extrae la idea abstracta, el simbolo metafísico de la responsa-
bilidad subjetiva. No es cierto, por lo tanto, que la moral pre-
ceda a fa vida social, ni que la responsabilidad subjetiva pre-
ceda a la objetiva: acontece todo lo contrario; puesto que corno
ha dicho Mara contradiciendo a Hegel, no es la idea la que de-
termina la realidad, son las condiciones reales de la vida las
que determinan la conciencia y las ideas.

La reacción defensiva y vengadora contra todo acto contra-
río 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) "El instinto (que entra en el de la conservación de la vida), des-
pués de haber creado el sistema complejo de las penas y de las recom-
pensas sociales, se ha encontrado fortalecido por la existencia misma de
elle sistema protector. Los hombres no han tardado en reconocer que
cuando ofendían a otros de tal o cual manera, debían esperar por parte
de ellos una represión más o menos fuerte: así se ha establecido una
asociación natural y racional (ya señalada por los psicólogos ingleses)
entre una conducta dada y un castigo correspondiente. En la Revue phi-
losophiqse (Abril 1885), IJ'elboeuf relata un curioso ejemplo de una se-
mejante asociación naciente en un animal. Se trataba de un perrito que
cuantas veces ensuciaba el gabinete de trabajo, era llevado por Delboeuf
a un rincón del patio, donde le hacía poner en dos patas y le castigaba.
Este sistema de educación le corrigió de su defecto. Sin embargo, llegó
una ocasión, algún tiempo después, en que el perro manchó de nuevo
la alfombra. Entonces él mismo, espontáneamente, se refugió en el rincón
del patio que conocía y se puso de pie sobre sus patas esperando con
una actitud cómica de verdadero remordimiento, la corrección que le
propinaba su amo." Romanes narra también hechos análogos (Guyau,
Esquisse d'une morale sons obliga/ion ni saUction, París, 1885, p. 167).

Este hecho, que es característico para el psicólogo, y que, sin embar-
go, hará reir como una anécdota insignificante a todos aquellos que no
tienen el sentimiento de la experiencia científica, es análogo al que yo
conté, tomándolo de Ardigó en la Nega.'.rione del libero arbitrio (pág. 417).
Un perro que importunaba a su amo en el comedor, fué castigado por
éste varios díasseguidos cada vez que se ponía el mantel para comenzar
la comida. De aquí resulté que, aun sin ser pegado, el perro salía co-
rriendo velozmente en cuanto veía tender el mantel sobre la mesa para
comer, dejando así tranquilo, gracias a una asociación psíquica natural, a
su ingenioso dueño. Lo mismo se observa en el caso del leopardo, de que
habla Brehm (La vita degli animals, Turín, 1872, 1, 214, 354), que no en-
traba en su jaula más que cuando se la regaban con agua fría: "y al fin
fué suficiente enseñarle la manga de regar para hacerle entraç, aun cuan-
do él lo hiciese del peor humor". Comparad aquí (pág. 386 y siguientes)
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verdadera determinante de las normas de la moralidad. No
recibe de éstas el hecho ninguna justificación; subsiste todavía
cuando la ciencia jurídica 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 ningún trastorno científico, mo-
ral o social.

Mas recientemente se ha ercido poder fundar la responsa-
bilidad, yo no diré que sobre una teoría, pero sí sobre un ex-
pediente ecléctico, diciendo que la justicia penal encuentra
una base suficiente y «positiva», en lo que podría llamarse,
siguiendo el sentimiento popular, «Id libertad práctica» de los
individuos.

Del propio modo que la muchedumbre, o sea la conciencia
común formada de prejuicios tradicionales y de hábitos men-
tales, tiene al hombre por responsable porque, en la práctica,
puede no cometer el delito, y aquélla considera siempre la
pena como la retribución de una falta, así también la ciencia
criminal y los que ejercen ]a función de la justicia penal no
pueden fiarse del criterio más lógico, pero no comprendido del
vulgo, de la responsabilidad social y objetiva, propuesto por
la escuela positivista.

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

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

mis observaciones sobre la psicología de la pena que es muy eficaz cuando
proporciona la sensación concreta de un dolor inminente, mientras que
lo es muy poco corno idea abstracta de un dolor lejano. (Véase también
mi Omicidio, Turia, 1895, págs. 20 y 251 y siguientes.)

(1) Liszt, Die Strafrech:liche Zurechnungsfükigkeit, en 1» ZeiLrch. f.
ges. .5'1rafrw, 1896, p. 70. Discurso pronunciado en el Congreso interna-
cional de psicología en Munich, Agosto 1896.

(2) Saleilles, L i4ividuaUsation de la peine, París, 1898, F. Alcn;
1-'ozzolini, Bases para una teoría positiva de la responsabilidad penal, en
la Revista general de Legislación y Jurisprudencia, Junio 1899, y en el
libro Ja onore di Francesco Carrara, Loca, 1899.
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do, el tradicionalismo eneniigo de las novedades y las velei-
dades de la innovación, Saleilles dice (pág. 39) que «lo que
hay de bueno en el sistema clásico es su principio (de respon-
sabilidad moral y subjetiva), y lo que hay de malo son las
consecuencias que de él se deducen; mientras que inversa-
mente, en el sistema positivista, muchas conclusiones son se-
ductoras y casi se imponen, pero su principio nos espanta».

Esta última palabra nos revela involuntariamente el terror
y la aversión de lo nuevo, que hacen justamente que Saleilles
crea poder construir una especie de organismo científico pa-
radójico, pegando el priizczjio de la escuela clásica a las con-
clasiones de la escuela positiva.

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

No es necesario demostrar latamente que «la concepción
popular de la responsabilidad» no puede constituir la base de
una teoría científica, porque no existiría jamás progreso algu-
no de carácter científico, si el estado actual de la conciencia
común, de los prejuicios tradicionales, pudiera oponer una ba-
rrera a las innovaciones teóricas producidas por el estudio de
los hechos.

Cuando Pozzolini, admitiendo desde luego que mi teoría de
la responsabilidad social representa el sistema ideal de la jus-
ticia futura, propone solamente no abandonar la concepción
popular de la retribución moral en la pena, y declara esta teo-
ría «verdaderamente positiva», no advierte la confusión 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 Burí () y recordado por
Pozzolini, dice que «el movimiento de reforma del dei-echo
penal se guardará bien de abandonar totalmente la idea de re-
paración o de expiación fundada sobre el indeterininismo,
porque esta idea, en el actual estado de la opinión pública, co-

opera con él para permitirle alcanzar su fin más elevado, la efi-

(1) Von Burí, Queslioni d'iiFiputabilitá, en la Riv. penale, Abril 1898.
página 339.



TEORÍA 1'OSiTLVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL	 105

cacia social del derecho penal», respondemos que hay en ello
un error y una ilusión.

Hay error en subordinar al «actual estado de la opinión
pública» las conclusiones de fa ciencia, como si Pinel hubiera
dicho, en su gran reforma de la psiquiatría práctica: los locos
son verdaderamente enfermos y no seres malvados; peto como
«el estado actual de la opinión pública» o bien la «concepción
popular» de la locura es que son culpables, la psiquiatría no
debe abandonar totalnente esta idea del castigo impuesto a los
locos, porque la cura medical que se les aplica no representa
otra cosa que «el estado ideal de la psiquiatría del porvenir».

Y entonces, un Saleilles del siglo xviii habría dicho que era
preciso conservar «el principio» de la psiquiatría tradicional,
afirmando que los locos son responsables de su enajenación
mental, pero cuidándolos conforme a las consecuel/cias de la
nueva psiquiatría científica, y tratándolos como si fueran en-
ferinos».

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

Además del error evidente, existe una ilusión en este res-
pecto empírico para el prejuicio tradicional: cuya ilusión con-
siste en creer que se favorece así «la eficacia social del derecho
penal» (Franck), o que se da «a la sociología criminal el funda-
mento de la justicia» (Saleilles).

¿Cómo podrá ser eficaz una función social, si se la da por
brújula, no la verdad científica sobre la génesis natural y en
consecuencia sobre los remedios eficaces del delito, sino el
prejuicio empírico? ¿No estamos ya suficientemente instruidos
por la experiencia de los siglos de la ineficacia, tan sangrienta
corno estéril, de ¡ajusticia penal fundada en la idea de la re-
paración o de la expiación de las faltas? Fquivaldría esto a de-
cir que la medicina moderna quería aumentar la eficacia de
sus métodos conservando el prejuicio popular con relación a
las enfermedades epidémicas, progreso que sólo los descubri-

(1) Véase en el mismo sentido Drili, Les fondeme,us de la res/ion
sabilié pénale, en las Actos du Cong anthr. crirn., Ginebra, 1897, p. 07.
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mientos de Pasteur acerca de los microbios patógenos, han he-
cho posible, fundándole sobre datos científicos.

Y en cuanto a la justicia, que debiera templar las conclusio-
nes de la sociología criminal, será preciso preguntar siempre
como ya se ha hecho (1): ¿cuáles son por tanto estas «exigencias
de la idea de justicia»? ¿Qué es lo que es justo y qué no ¡o es?
¿Quién puede medir la responsabilidad subjetiva del delincuen-
te1 para oponer a ella como reparación una pena justa y pro-
porcionada?

Repitamos, pues, de nuevo, que la única solución del pro-
blema está en abandonar valerosamente todo prejuicio, desde el
momefito en que el error ha sido demostrado, y persuadirse de
que la opinión pública concluye siempre por acomodarse y so-
rneterse a las verdades científicas. Esto es lo que hizo respecto
de los locos después de Pinel, esto es lo que hará para los de-
lincuentes.

59.—Estas son las teorías eclécticas de la responsabilidad
que se alejan menos que las otras de la teoría clásica pura,
puesto que vuelven todas a afirmar, bajo una forma en que la
fantasía toma alguna parte, presentándola, cierto es, como rela-
tiva, limitándola, disfrazándola, esta libertad moral o volitiva,
que, en la ciencia tradicional y en el sentido común, constituye
precisamente la condición y medida más característica y esen-
ciales de la responsabilidad moral y penal.

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

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

(1) En el Año sociológico, París, F. A]en, 1899, II 364.
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gente y libre», al suponer que no sea libre, nos concederéis por
lo menos que deberá ser responsable a causa de ser, y en tan-
to que sea, inteligente.

Es la teoría intelectualista, ya indicada por Spinosa, des-
pués por Schopenhaüer, repetida recientemente por Schinz (St),

que yo mismo adopté en la segunda parte de mi libro «Teoría
de la imputabilidad y negación del libre albedrío», que yo
abandoné inmediatamente (salvo el criterio de los motivos de-
terminantes de la acción) y que, sin embargo, cierto crítico
ha continuado combatiendo como definitiva expresión de mi
pensamiento (2).

Las condiciones de la inteligencia, de la razón 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 desdeñadas ni
por el legislador, ni por el Juez, ni por el sociólogo crimina-
lista. Pero el equivoco de esta teoría consiste, ante todo, en lo
que sigue: que las condiciones intelectuales (y psicológicas en
general) del delincuente, pueden y deben ser uno de los cri-
terios de la responsabilidad penal, pero no su razón de ser.
Que el delincuente tenga una inteligencia casi normal o que,
por el contrario, su razón o su conciencia estén obscurecidas
desviadas o sofocadas por condiciones fisiológicas (como la
juventud o la embriaguez), o patológicas (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 más conveniente de reacción
social defensiva.

Si el homicida, el ladrón o el incendiario, están afectados
por una forma clínica de locura (admitiendo la igualdad en
las condiciones materiales del acto y en el daño causado), es
preciso seguramente reeccionar contra él de una manera com-
plctarnentc distinta que si se tratara de un delincuente por ten-

(1) Schinz, Morale et dteynnnisma, en la Revue philos, Enero 1893.
() Gabelli, La nuova scuoia di dirjílo penale in f!alia, en la Nuo'a

antología, 16 de Agosto 1885; véase Lombroso, Ferri, Garóf alo, Fioretti,
Polemica ja ditero della scuola crirninale posiliz,a, Bolonia, 1885, pág. 83
y siguiente.
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dencia congénita) menor o adulto, o que si hubiera sido arras-
trado al delito por un delirio alcohólico, agudo o crónico o
llevado a él por una pasión más o menos social y excusable.

Estas condiciones intelectiales no tienen la menor relación
con la razón misma de la responsabilidad intelectual; porque
cualesquiera que ellas puedan ser, ya sean normales o anorina-
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 adaptación de la reac-
ción social defensiva, o una medida de la responsabilidad
(corno dice la doctrina tradicional que) por esta razón 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 Ja con-

dición esencial de la responsabilidad penal derivando de la res-
ponsabilidad moral, se entra entonces de nuevo en la teoría
clásica pura y, en consecuencia, en el absurdo psicológico y en
el peligro social que le son inseparables.

Pero, además de este equívoco fundamental, existen otros
que están contenidos en esta teoría ecléctica de la responsa-
bilidad.

¿Qué se entiende, en efecto, por esta «libertad de la inteli-
gencias, en la que se ve la condición de la responsabilidad
moral y penal?

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

(1) Este equívoco es quizá la razón por la cual Puglia mismo (Stu-
di critici di diritto criminale, Nápoles, 1885, pág. 83), que es, sin embar-
go, uno de los primeros defensores de la escuda positivista, indicaba va-
gamente en la determinaci6n inteligente" o "libertad psíquica" (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 senti	fl-
determinista, en consideración a que las leyes de la l6	<^oz
necesarias e inexorables. Dadas dos premisas de un sil n1
la inteligencia no puede ser «libre» de llegar a una cati-

sión diferente be aquella que se desprende por una necesidad
lógica.

¿Se habrá de entender por libertad, como yo expliqué en
la «teoría de la imputabilidad», y como exponen los crimina-
listas alemanes, la normalidad e integridad de la inteligen-
cia? En tal caso esta concepción sería en sí misma exacta y
positiva pero oculta, en la teoría ecléctica de que yo me ocu-
po, otro equivoco.

El art. 51 del Código penal alemán, dice: «No es punible
una acción cuando su autor, en el momento de cometerla, se
encuentre privado de conocimiento o en un estado de altera-
ción enfermiza de las facultades mentales, que excluya ¡a libre

detcruiiización de su voluntad.»
Es decir, que el libre albedrío, que se dejaba de la parle

de fuera de la voluntad, vuelve a entrar por la puerta de la inte-
ligencia, puesto que la libertad, normalidad o integridad del
entendimiento es requerida en cuanto indica e implica «la libre
determinación d0 la voluntad». Berner, que es uno de los más
autorizados representantes de esta teoría ecléctica de la impu-
tabilidad, dice terminantemente que «para que pueda existir la
imputabilidad, o sea responsabilidad penal, son necesarias las
siguientes cosas: conciencia de si mismo, conciencia del mundo
exterior, conciencia desarrollada del deber. En estas condicio-
nes de la inteligencia está ya comprendida la libertad inti;na, y
por esta razón es inútil agregada corno otra condición más de
las necesarias en la imputabilidad» (1).

1)e un modo menos explícito, entre los autores más recien-
tes, Liszt (quien, sin embargo, corno diré en seguida, ha modi-
ficado después su pensamiento), hacia esta declaración: «Lo

(1) Berner, TrolaUo di diritto pende, traducción italiana, Milán,
1887, párrafo 76. Es precisamente lo contrario de lo que decía Zuppetta
(Corso di diriUo penale comparato, Nápoles, 1871, II, 233), según el cual
el elemento esencial del de l ito es "la libertad del que le comete", com-
prendiendo en esta libertad también la de la inteligencia.
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que presupone la responsabilidad penal, lo que es, por consi-
guiente, la condición de la imputabilidad no es una libertad
de la voluntad sustraída 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 religión, de moral, de derecho, de pruden-
cia, que regulan nuestra conducta. Sólo en esta facultad de de-
terminación encuentra el derecho penal su base sólida, apar-
tada de las luchas de los filósofos» (1).

Esto significa, ahora y siempre, que la inteligencia se toma
como elemento director de la voluntad, y con este título sólo
como criterio y condición de responsabilidad moral y penal.
En efecto (volviendo la mirada a los antiguos criminalistas
alemanes), Kleinschord, después de haber dicho que «la ac-
ción para ser plenamente punible debe estar cometida con el
uso de la razón», añade inmediatamente: «porque sin uso de
razón, no se puede concebir elección alguna». Verdad es que a
continuación dice también «que no entiende por uso de razón
la energía de la voluntad y la libertad del espíritu en el sentido
completo de la expresión (libertad volitiva sustraída a la ley
de causalidad», repite Liszt después de él), sino un cierto gra-
do de razón para que se pueda escoger» (he aquí esta brizna
de libertad, sin la que no se podría pasar). Pero también es
verdad que, en otro pasaje de su obra, el propio autor, expre-
sándose mejor, a propósito de los delitos no premeditados,
asunto espinoso para los partidarios de la responsabilidad
moral, decía 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 psicológicamente a éste no
cometerle; segundo, que el agente tenga conciencia de la ley
penal (2).

Además de estos dos equívocos (confusión entre -libertad y

(1) Liszt, Lehrbucll des dfutschen StrafrecJi&, 4. edición, Berlín;
1891, pág. 160.

(2) Kleinschrod, Dottrina deU'impuazione dei deiitt, en los Scri1i
germanici di diritio crirnin ale, Nápoles, 1846, 1, 16, y L'essen2a e ¡a puni-
zwne dei deUtti ca/posi, ibídem, 1, 85.—Véase, con relación especialmente
a la noción de fraude o dolo, Franck, Vorstellung und Wille in der mo-
dernen Doluslehre, en la Zeitsch. f. gesa.ensnte Sfrafrechtsw. 1890, X , 2.
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normalidad de la inteUgencia, e inteligencia considerada como
condición de libre determinación volitiva), se pueden oponer
otras dificultades a esta teoría 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, y, por lo tanto, no tiene
en él la fuerza impulsiva necesaria para traducirse en acción,
o encuentra otras energías inhibitorias que impiden su ejecu-
ción; y cn el delincuente, no levantando una repugnancia se-
mejante y no encontrando en su cerebro igual resistencia, la
idea del delito alcanza su realización muscular y exterior (2).
No es, pues, una diferencia de inteligencia lo que determina
en un caso la no ejecución del delito, y en el otro su consuma-
ción y la responsabilidad penal consiguiente.

Todavía hay algo más; aun entre muchos locos (no ya en
los furiosos o delirantes «a gran orquesta», que son los únicos
que pueblan la imaginación de los criminalistas clásicos, si-
no entre los locos, bastante más numerosos, en quienes la
conciencia no está suprimida) la idea del delito, por ejemplo,
del homicidio y del robo, es la 'misma que en el delincuente
que no está loco: pueden tener conciencia de que cometen una
acción prohibida, y sin embargo, según esta teoría ecléctica, no
serían responsables (3).

(1) Polettí, La persona giuridica nella scienza del diri10 penale, Udi-
ne, 1886

(2) Véase, sobre este carácter psicológico fundamental en el delin-
cuente, mi Osnicidio, Turín, 1895, pág. 528 y siguientes.

(3) Conti, Della iinputabilitó (en el Tratatto di diriito penale, del
Cogliolo, Milán, 1890, fasc. 65, pág. 19), dice: "Para nosotros, todo hom-
bre que vive en saciedad, que medita y realiza un acto contrario a la ley,
encontrándose en condiciones psíquicas e intelectuales normales, es res-
ponsable de él."

Y Vida, De la imputabilidad (en la Revista de antropología criminal,
Febrero 1889, pág. 82): "Para considerar una acción como imputable le
basta al derecho penal que haya sido ejecutada con conciencia y reflexión
por un hombre que sabía lo que hacía."

Y Laurent (Les habitués des prisons de París, Lyon, 1890, pág. 600):
"Para ser responsable el delincuente no tiene necesidad de comprender
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Pero, precisamente, ¿cómo se establece en la práctica cuán-
do la inteligencia es normal y cuándo no lo es? Las circuns-
tancias tradicionales y en cierto modo reglamentarias de la
edad demasiado temprana, la locura, el sueño, la embriaguez,
la sordomudez congénita, ¿son por sí solas las que privan al
hombre de su inteligencia normal? Y el defecto de instrucción
y de educación, la rusticidad que, para el sentido práctico de
los romanos, bastaba a la exención del procesado de la absur-
da suposición, según Ja cual, todos conocen la ley, ¿cómo será
calculado en la apreciación de la responsabilidad? Las vagas
circunstancias atenuantes que hay costumbre de admitir, no
son, en este caso también, más que un expediente anticientífico
para atenuar l contraste enérgico entre la responsabilidad
moral y el estado de la inteligencia no patológica, pero tam-
poco normal, de muchos delincuentes.

Por último, no insistimos en que esta teoría vuelve aun a

la vieja psicología cartesiana y rosniiniana de las facultades
del espíritu separadas unas de otras, y, por lo tanto, de la in-
teligencia separada de la voluntad. Pero siempre queda como
objeción incontestable dirigida a todas las teorías eclécticas,
que la responsabilidad, y en su virtud la defensa social, se
desvanece o disminuye cuando es más necesaria, o sea en el
caso de los delincuentes que están provistos de una inteligen-
cia normal, por lo tanto más peligrosa.

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

lo que es malo; es suficiente que sea bastante inteligente para estable-
cer la distinción entre lo que está permitido y lo prohibido por las leyes
de su país."
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tientas criterios más o menos ingeniosos, pero incapaces de sa-
tisfacer a las necesidades teóricas y prácticas de una doctrina de
la defensa social contra el delito.

Sobre todo en la redacción de los Códigos penales se ha
presentado por sí 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 voluntad subsiste (con o sin
libertad) y por cito el hombre es responsable material y mo-
ralmente de los delitos que ha cometido, puesto que son pre-
cisamente la manifestación exterior y el efecto de esta volun-
tad, que a su vez representa lo que hay de más intimo y de
más personal en ci individuo que acciona. Lo más cómodo que
existe aquí es que pronunciando solamente la palabra voluntad,
no se disgusta ni a los unos ni a los otros; porque aquel que
niega el libre albedrío 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 voluntad, precisamente por-
que piensa que la libertad es una cualidad inseparable de la
voluntad corno la gravedad de la materia.

Desde el primer «Proyecto de Código penal del Reino de
Italia», que data de hace cerca de un siglo (1806-1808), observo
que la responsabilidad moral había sido fundada explícitamen-
te sobre la intervención exclusiva de la voluntad.

Lo mismo acontece con ci Código en vigor entre nosotros
desde 1889, con el español de 1870 y el austriaco de 1852, que,
no obstante (como el de Zurich), habla en el art. 1.1 de per-
versidad de intención (directa o indirecta), más que de volun-
tariedad.

El Código de Zurich y el húngaro, citados con equivocación
como precedentes legislativos por 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 cuán diferente
es esto.

El proyecto de Código penal ruso (1883), el proyecto suizo
FERRj.- -TOMO II.	 8
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(redactado por Stooss y modificado por una Comisión especial)
y el Código búlgaro (1896), señalan la voluntad como condición
de la punibilidad.

No existen, a mi entender, otros códigos que contengan dis-
posición preliminar sobre la imputabilidad o punibilidad; lejos
de ello, todos comienzan por determinar la condición general
de no imputabilidad o no punibilidad, por alguna de estas fa-
mosas fórmulas: «debilidad de espíritu», «privación de inteli-
gencia». «alteración enfermiza de las facultades mentales»,
«inconsciencia», «falta de conciencia» (en el delincuente) de
sus propios actos o del delito que comete, «falta de libertad» o
en los actos o en la determinación. «fuerza irresistible», exte-
rior o interior, etc., etc., que han por sí solas fustigado varias
generaciones de redactores de Códigos, condenándoles a un
trabajo estéril y lamentable de fórmulas y de logomaquias, y
que también por sí solas demuestran, en su variedad caleidos-
cópica, la instabilidad lógica y la inconsistencia científica de la
teoría clásica de la responsabilidad moral, siempre fundada y
medida en la libertad y en la inteligencia, y siempre desmen-
tida por los datos de la psicología y de la psicopatología cri-
minal.

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

Con esta voluntariedad se admite siempre que la responsa-
bilidad ,noral es la condición y la medida de la responsabili-
dad penal: por lo tanto, no se evitan ni los absurdos ni los pe-
ligros que he señalado ya en las otras teorías eclécticas; lejos
de ello, se añaden otros muy especiales.

El criterio de la voluntariedad como fundamento de la
responsabilidad moral es un error desde el punto de vista psi-
cológico y jurídico, de igial manera que es en lo práctico,
equívoco y poco seguro.

El elemento psicológico del delito (que naturalmente tiene
también su valor en la teoría de la responsabilidad social, como
diré en los párrafos VI y VIII, para determinar las condiciones
del acto y del agente a los cuales debe aplicarse la reacción co-
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rrespondiente de la sociedad), no está constituido por la volun-
tariedad sola; comprende además la intención y el fin.

Ta voluntariedad se refiere al acto en sí: la explosión del
fusil ha sido querida o acciden.lal; tal palabra en un artículo
de periódico ha sido escrita y pensada, o sólo es un error-
tipográfico, y así otros.

La intención se refiere al motivo p01' el cual se ha querido
el acto: ¿se ha disparado un fusil pata matar, o para herir, o
para atemorizar, o sólo por hacer ruido?—Se ha escrito tal
palabra injuriosa para vilipendiar a alguno, o pata revelar la
verdad?

El fin se relaciona con el efecto que, queriendo uno realizar
tal acto con tal intención, se propone obtener. Se ha tirado
un balazo para matar, ¿pero se perseguía el fin de vengar un
ultraje, de usurpar una herencia, de robar, o de defenderse?
Se ha difamado para revelar la verdad; ¿pero se acariciaba el
propósito egoísta, por ejemplo, de eliminar un concurrente,
de herir a un tercero o de hacer un reclarnúP ¿O se proponía
ser útil a la sociedad, atrayendo la censura pública sobre los
canallas que estafan la reputación de las gentes honradas?

Para que haya responsabilidad penal son necesarios estos
tres elementos: no basta con que el acto haya sido querido,
precisa también que haya tenido intención de pe,judicar el de-
recho de otro junto con un fin antisocial y antjuridico (1).

Es lo que ciertos juristas y legisladores expresan de una
manera menos coinpleta y clara, diciendo que el elemento psi-
cológico del delito está constituido por el dolo o la perversidad
de la intención, o poi' la malicia; o también estableciendo la
regla de que es preciso además del dolo general, un dalo es-
pec/ico.

Es. pues, un error psicológico decir- que la acción es puni-
ble porque es voluntaria. A  menudo el Código (por ejemplo,
en la difamación, en el encubrimiento, el abandono de niños,

(1) Solamente por este análisis del elemento psicológico del delito se
puede construir una doctrina científica del dolo. Por esto, cuando Garçon
(Proyecto de Código penal ruso, en la Revue penií., 18%, pág. 710) decía
que "la teoría de la intención en el derecho criminal está todavía por
hacer', tenía razón si pensaba en la escuela clásica; pero era menos exac-
to si creía hablar también de la escuela positivista.
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la ayuda prestada al suicida) castiga el hecho solo, suponien-
do que sea voluntario, sin considerar Ja intención del agente
ni el fin que se piopusiera. Hay en ello injusticia e imprevi-
sión, porque si importa castigar al que comete una difama-
ción 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 niño para hacerle mo-
rir o desaparecer, al que excita o 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 público; 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 niño porque se encuentra estrechada por la miseria, y de
tal suerte que otras (sea particulares o autoridad) tomen a su
cuidado al expósito, al que contribuye al suicidio de alguno
bajo el solo impulso de la piedad y de la humanidad.

Unos y otros ejecutan un acto voluntario, pero con inten-
ciones y fines tan diferentes, que en algún caso el carácter de
la acción es antisocial y antijurídico, y en otro no, debiendo
dicha acción determinar la reacción defensiva de la sociedad
en el primer supuesto y no en el segundo.

Esta pretendida voluitarzedad es también un error jurídico.
¿Con qué título, entonces, castigaréis aquellos delitos de omi-
sión en los cuales no se puede sostener que Ja negligencia y el
olvido tengan alguna parte de voluntarios?

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

Se sabe que la escuela clásica, que funda la responsabilidad
moral y penal en la voluntad inteligente y libre del individuo,
ha encontrado siempre un obstáculo en la justificación de la
punibilidad de los delitos no premeditados e involuntarios.
Se ha pensado en la sospecha del dolo (Carmignani), en la pu-
nihilidad por excepción Mori), por corrección, etc., pero la
verdadera razón es la que di Carrara: «la necesidad social»;
y esta razón positiva está en armonía con nuestra concepción
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de la responsabilidad social, mas no con la teoría clásica de la
libertad moral.

Nosotros decirnos, 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 sanción social), exac-
tamente lo mismo que cualquier otro delito, por la exclusiva
razón de ser antisociales, independientemente de la respon-
sabilidad moral (por voluntad 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 demás teorías y fórmulas
eclécticas, y en razón también de los errores psicológicos y
jurídicos fundamentales que le son propios, esta teoría ecléc-
tica de la voluntariedad demuestra una vez más que es preciso
decidirse entre el libre arbitrio y 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, quizá
nos suministra un indicio reconfortante de las transiciones in-
evitables que preparan el triunfo de las teorías positivas; pero
despoja a la justicia penal práctica de toda claridad, de toda
precisión, y no le deja ninguno de aquellos criterios seguros
que permiten pm sí solos a la ley descender con una previsión
bienhechora del dominio de las abstracciones teóricas a la
realidad viviente y palpitante de las acciones humanas.

61-01ra teoría ecléctica, destinada a conciliar los nuevos
datos de ]a fisio-psicología científica con la antigua reponsa-
bilidad moral del delincuente, ha sido sostenida por l)ubuisson
y copiada por Impallomeni (1), y después por varios otros cri-
minalistas eclécticos.

l)uhuisson, que es un médico y no un jurista, dice: «El hom-
bre es responsable de sus actos, aunque haya recibido por he-
rencia disposiciones intelectuales y morales que le impulsen
necesariamente en un determinado sentido... porque el hombre,

(1) Dubuisson, Théorie de la responsobiiii, en los ArJiives d'An-
hrop. crirn, 13 Enero 1888.
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haya nacido perverso o haya sido pervertido por una educa-
ción viciosa, no es por este solo hecho arrastrado al mal sin re-
sistencia posible, y por lo tanto, no es irresponsable... Por mal
dotado que esté, sólo es una variedad más o menos desgra-
ciada de la especie, y sus funciones intelectuales y morales se
ejercen, no obstante, de un modo normal... (!). 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 a la noción del bien
y del mal. Pero todos los perversos no son idiotas, y es un
error creer que porque un hombre esté mal constituido moral-
mente, o sea con relación a las tendencias, le sea imposible
tener una concepción hasta cierto punto precisa de lo que es
moral o inmoral, licito o ¡lícito. Una cosa es distinguir el bien
del mal, operación completamente intelectual y otra cosa sen-
tirse impulsado hacia eL mal o hacia el bien, fenómeno pura-
mente moral. El mismo individuo puede, pues, comprender 1G
que es bueno y a pesar de ello hacer el mal... Se trata ahora de
demostrar que este hombre que no nació felizmente dotado, a
quien el medio y la educación han podido pervertir todavía más,
no se encuentra en la imposibilidad de resistir a sus tendencias
y 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. ¿Qué le resta para neutralizar
las tendencias malvadas que donminan su cerebro? Nada, fuera
de estas tendencias mismas, y esto seria ciertamente muy poca
cosa, si la represión penal no existiera. Ella es la que acude
en ayuda de este desgraciado. La avaricia, la pasión sexual,
el instinto de destrucción quieren ser satisfechos; pero la inte-
¿igencia muestra a este hombre que semejantes satisfacciones
producirían el resultado de atacar su patrimonio, su libertad,
su vida, es decir, los instintos mismos que arde en deseos de
satisfacer; y entonces acontece, supuesto, entiéndase bien, que
la intimidación sea suficiente, que las malas tendencias, ejer-
ciéndose en dos sentidos contrarios, se equilibran a sí mismas
y 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 resistir a sus tendencias porque
puede ser castigado, porque existe una penalidad. Sin ésta, es
decir, sin intimidación, el ser, perverso no encontraría socorro
alguno contra su perversidad, y no podría hacer otra cosa que
obedecerla. Por esta razón, he establecido corno regla ge-
neral, sin preocuparme de las excepciones (que están com-
prendidas en la enajenación mental), que siendo todos los hom-

bres in.timidab les, deben ser ronsiderados como responsables de

sus actos» (1).
No es preciso detenerse extensamente para demostrar la

inanidad de esta nueva tentativa ecléctica.
Que la perla, corno decía Beccaria (2', sea «un motivo sensi-

ble opuesto al delito», y que por lo tanto, como sostenía Feuer-
bach, «la coacción psicológica» sea una de las razones y uno

de los oficios de la pena, es evidente, y hasta es la sola concep-
ción que pu&le conciliarse con el determinismo psicológico,
no con la hipótesis del libre albedrío. El poder de dirigir al
hombre por medio de las leyes penales, de que habla también
Carmignani, llega a ser algo sin sentido cuando, al admitir el
libre albedrío, se le reduce a una posibilidad aleatoria. Como
ha afirmado Clernence Royer en el segundo Congreso de Antro-
pología criminal, «cualquiera que sea la forma que haya tornado
bajo la influencia de las creencias falsas y de los extravíos de

la imaginación humana, ]a pena jurídica no puede tener otro
fin que cambiar la residtante de los motivos de acción; de
suerte que, en la mayor parte de los casos, si no en todos, el
temor de la perla modifica en el individuo inclinado a cometer
un acto dañoso, el sentido de esta resultante, atribuyéndola un
signo negativo en vez de un signo positivo» (3).

Pero otra cosa es decir (corno yo mismo lic dicho en varias
ocasiones en este libro) que uno de los oficios o de las funcio-
nes de la pena decretada por e] legislador, aplicada por

(1) Dubuisson, Thlorie de la iesponsabiliié, en los Archives d'An-
hrop. crim., 15 Enero 1888.

(2) Beccaria, Dei delitti e delle penc, § JJ.
(3) Actas del segundo Congreso de Antropología criminal, París,

1890, pág. 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 coacción psico-
lógica o, corno decía Pomagnosi, la contraimpulsión a la impul-
sión criminal; y otra cosa muy distinta sostener, con Duhuisson,
que la intimidabilidad del hombre es el fundamento de su res-
ponsabilidad moral y penal.

Mas, en principio, si un hombre cornete un delito precisa-
mente es porque no ha sido intimidado y porque, en las condi-
ciones precisas en que se encontraba al obrar, no podía ser
intimidado por la pena.

De modo que la consecuencia lógica de esta teoría seria
que no existirían Otros hombres responsables que los que no
cometen delitos.

Aun dejando a un lado todo lo que hay de psicológicamen-
te falso y de ilógico en admitir de buenas a primeras que el
hombre está, en todos sus actos, onieiido al determinismo de
la herencia y del medio, y en creer, a pesar de esto, que es ca-
paz de resistir a esta misma determinación de la herencia y
del medio cuando va a cometer un delitó; aun olvidando todo
cuanto he dicho en el capítulo segundo acerca de la psicología
de la pena; aun no haciendo notar más que de ordinario esta
teoría, que considera un tipo abstracto de delincuente, y olvida
o ignora que entre todos los delincuentes, más o menos, pero
en todas sus categorías, se encuentra una imprevisión excep-
cional; es siempre una singular candidez afirmar que «las (en-
delicias malvadas, ejerciéndose en sentidos contrarios, se equi-
libran a sí mismas, supuesto que la wtinw/and, sea si/icieute».

¿No se conocen delincuentes a quienes la amenaza de la misma
pena de muerte no basta para impedirles cometer un delito?
Esto ocurre justamente porque la intimidación es suficiente...
para aquellos que no cometen delitos, y entonces éstos sólo,
vuelvo a repetir, serian responsables.

Sin duda la teoría de la coacción psicológica ofrecida
como razón del derecho*social de castigar puede responder
con precisión, según afirma Bauei, a esta objeción: «No exis-
te clase ninguna de leyes que realice su objeto plenamente
y en toda su extensión; pero esto río puede querer decir que
la legislación entera sea una institución que no corresponda
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a su. objeto. La supresión completa de los delitos, es una
perfección ideal que no es permitido alcanzar. Esto prueba,
pues, solamente que la ley penal también participa de esta im-
perfección, propia de todas las instituciones humanas. Mas la
amenaza penal no deja por ello de ser un medio eficaz en la
mayor parte de los casos, y en su virtud responde al. fin que se
propone. Así corno un módico no se abstendrá de emplear un
medicamento al que con frecuencia se ha reconocido efecto
saludable, aun cuando en ciertos casos resulte ineficaz, así tam-
bién el legislador no ha de dejar de conminar con penas las
acciones ilícitas, a pesar de que la experiencia le haya enseñado
que estas amenazas no son suficientes para prevenir todas las
transgresiones» (1).

Pero cuando la intimidación, en lugar de ser dada como
oficio de la función social de defensa (lo que, sin embargo,
no admitimos, porque en la clínica preservativa del delito, la
intimidación es más bien uno de los efectos de los medios
empleados, como lo es en las casas de locos, pero no puede
ser ni el fin ni la razón justificativa de la función misma), se
nos presenta como fundamento de la responsabilidad zndzvi-

dual, entonces eidentemente todos los casos indiviiva/es 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 tantos casos de
irresponsabilidad. Es corno cuando, a propósito del suicidio,
se razona de una manera abstracta sobre el instinto de conser-
vación; mientras que precisamente, si este instinto existe entre
los que no se suicidan, no puede existir, cii el momento del
suicidio, en Ja víctima de él.

Y viceversa, una multitud de individuos que, según Du-
buisson y sus copistas, debieran ser irresponsables (por enaje-
nación menta'), serán, por el contrario, según su teoría, verda-
deraniente responsables.

Es sabido, en efecto, que la mayor parte de los locos pue-
den ser dirigidos e intimidados por los mismes móviles psico-

(1) Bauer, Tentativo di una retO ficaziolse della teoría dei/a coazwne
psicológica, en los Scríni gerffranici, de Mori, Nápoles, 1846, II, 9.
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lógicos de recompensas y de penas que sirven pata los hom-
bres cuyo espíritu está sano (1).

A pesar de esto, aun entre los locos hay hombres honrados
y criminales, según 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 fisonomía 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, y que esta idea es en cambio la misma que tienen
los criminales natos.

En todo caso la vida regular, tranquila y laboriosa de los
mariiconiios (2) (salvo las raras excepciones de los locos agita-
dos o furiosos), es la demostración 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 terne un castigo, un acto al
que se siente inclinado, o llevado por el deseo de una recom-

(1) La figura fantástica del loco que, por el contrario, tienen en la
imaginación los profanos en psiquiatría, criminalistas o no, cuando ha-
blan de delincuentes locos, es siempre la que el gran criminalista Nicolini
describía en estos términos: "La locura de que habla la ley es la que obs-
curece completamente la- razón, hace desaparecer el recuerdo de las sen-
saciones pasadas, de suerte que por virtud de ella Lodo conocimiento de
las relaciones naturales entre las cosas desaparece tainbiin; es aquella por
la cual las impresiones presentes llegan a ser espontáneamente reacciones
orgánicas 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-
mo que siempre ha sido y no otro, o bien si deja subsistir algún resplan-
dor de esta conciencia, relaja y desate el lazo entre las ideas a tal punto,
que el hombre no se comprende ni se reconoce a si mismo."—Véase tam-
bién Maiorfl, Canee tto scientifico i volgare della paz.zia, Florencia, 1883.

A causa de esto aquel lord inglés de que nos habla Mausdley, al salir
de una casa de locos que acababa de visitar, preguntaba dónde estaban
los locos. La opinión común (y muchos criminalistas no saben de ello nada
más) se representa al loco como un ser fuera por completo de la huma,
nidad (otro tanto hace de otra parte, con respecto al criminal nato), y 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, y
que sus anomalías no son en la mayor parte de los casos, tan visibles como
si ellos tuvieran dos cabezas o tres ojos, los profanos más o menos ins-
truidos se quedan absortos y proyectan sobre las teorías de la escuela po-
sitiva la obscuridad y los errores que sólo existen en su propio cerebro.

(2) Saccozzi, L'idea della pena me¡ pazzi crirninali, en la Riv. Carc.,
año 1898.
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pensa, ejecuta un acto al cual sin tal estimulante habría inten-
tado sustraerse, es responsable. En este sentido los aliena-
dos son responsables; poi-que la experiencia diaria prueba que
pueden modificar sus acciones en presencia de un castigo o de
una recompensa. Las advertencias más o menos severas, la re-
clusión celular, la privación de horas de recreo y un aumento
de trabajo, de una parte; de otra los elogios, los testimonios
de afecto, el aumento de salario, la concesión 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
el producto de su trabajo.

«Otra demostración 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 libertad. Como comprenden que se les re-
tiene en aquella prisión que les es odiosa, porque dejan ver
ideas y realizan actos insensatos, estos alienados ocultan cuida-
dosamente y con una sagacidad rara toda manifestación de
demencia. El ojo experto que se precisa poseer pava reconocer
a aquellos que simulan la locura no es menos necesario para
distinguir a los que simulan la razón» (1).

De suerte que la consecuencia lógica de esta teoría ecléctica
seria la siguiente: puesto que la mayor parte de los locos son
intimidables, los locos mismos son moralmente responsables.
Que es precisamente lo contrario de lo que tratan de establecer
Dubuisson y los demás, que intentan distinguir los delincuen-
tes responsables de los que son irresponsables por causa de
alienación mental (2).

(1) De Mattos, La paza, traducción italiana, Turin, 1890, pág. 127;
véase también Beard E1vel, Seguin, Jewell, Jolsoorn,. The moral resfron-
sabiiitv of ¡he irkvaiie, en la Narth American Review, Enero 1882, Mer-
cier, Sanity a.nd insanií\', Londres, 1890, cap. IV; Jelgersma, L'origine
Pat/iOl. d5 caract, du CrHIEIIeI né, en las Actas du Congrb antlmy. cri-
minal, Bruselas, 1893, pág. 33.

(2) Esta idea de la intii-njdabilidad como razón de imputabilidad esta-
ba ya, como he dicho, implícitamente contenida en las teorías de Carmig-
nani (dirigibilidad de las acciones humanas), de Feuerbach (coacción psi-
cológica) y sobre todo de Romagnosi (párrafos 340 y 461 de la Génesi).

Se encuentra tambiéyi indicada implícitamente, en el sentido especial
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Digamos, para concluir, que se puede hacer una última ob-
jeción a esta desdichada tentativa de conciliación entre el de-
terminismo bio-psicológico y la responsabilidad moral; la de
que no se podría justificar por la intiínidabilidad la punición
de los delitos involuntarios o no premeditados.

Hasta en el caso de ignorancia de la ley, cuando un indi-
viduo comete un delito o contravención sin saber que este acto
se hallaba prohibido por la ley, se comprende que tal excusa
sea admitida (aunque injustamente, si de ello se hace una regla
absoluta), por aquellos que dicen que el hombre es responsa-
ble, porque obra con libertad o con inteligencia o voluntaria-
mente. Pero aquellos otros que sostienen que el hombre es res-
ponsable porque es intirnidable, ¿cómo pueden afirmar la res-
ponsabilidad, cuando la prohibición legal y la pena son igno-
radas por el delincuente, y poi' tanto es absurdo hablar de in-
timidahilidad?

E igualmente, con respecto a los delitos involuntarios o no
premeditados, si el hombre no tiene responsabilidad moral y
por lo tanto penal más que porque puede y debe tener en cuen-
ta, entre los motivos de su acción, la amenaza de las penas, 'ren
tanto que ésta opera como motivo presente en la conciencia del
culpable», ¿cómo se podrá declarar punible al que actúa por
pura imprevisión o al que, por omisión y negligencia, no ha

que l)ubui'son da a esta teoría, por Poletti (Del sentirncnto ecc., Udine,
1882, P. 57). Y, siempre antes de 1)uhi,ison y sus copistas, tal idea fué
claramente indicada por l3ain (Le corps ci l'esprit, París, 1889, p. 333),
por Piperno (La nuova scuola crinnnale in Italia, Roma, 1886, p. 93) y por
Lévy Bruhi (ldü de responsabilitii, París, 1884, págs. 43, 50 y 198), que se
expresa así: "Todo lo que la ley exige para considerar a un hombre res-
ponsable es que pueda comprender los castigos con que la misma ley
amc,ui.a ciertos ocios y abstenerse de los mismos al pensar en jales casti-
gos. Es irresponsable cualquiera que, como el alienado, sea incapaz de esta
reflexión o bien esté sujeto a impulsiones morbosas que no puede repri-
mir. Distinción clara, de una precisión y de una diafanidad perfectas."

Pues bien: la verdad es muy distinta, lo cual se debe a que aquí se
tiene todavía ante los ojos la itagen de un loco furioso, idiota o sujeto
a enfermedades de la voluntad, Pero fuera de estos casos, muy raros
entre los locos, todos los demás alienados sor' en cambio muy capaces
de hacer aquella reflexión sobre las consecuencias de sus actos, y por
lo tanto sólo por ignorancia se puede formular tina objeción como esta:
E1 temor de un castigo puede detener a un loco."—Proa¡, Déierminisnte

el pí,alité, en los Arcli. anthr. crirn., Julio 1891, p. 377, y Le crinve el la
peine, París, 1874, p. 387.



TEORÍA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

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 qne no existe en la vida real, o que
se deduce de un pequeño número de casos esquemáticos y par-
ticularmente excepcionales, que después no sirvan para los
casos menos comunes pero no menos reales, es fácil decir que
el hombre de/ibera inaduramente acerca del homicidio que va a
cometer, que puede y debe tener «presente en su conciencia»
la pena que amenaza a semejante delito. Pero ningún eclec-
ticismo, por elástico que sea, conseguirá 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 más razón en la pena con que éste
es amenazado.

Por fin la idea anticuada de la intimidabilidad, como razón
de responsabilidad, y de la intimidación, corno fin de la pena,
idea que los eclécticos intentan renovar hoy, ha tenido siempre
contra si lá experiencia y la historia, que han demostrado que
el principio de la «coacción psicológica» conduce inevitable-
mente a un crecimiento continuo de los rigores penales, extra-
viando el pensamiento del legislador de las reformas sociales
y llevándose a agravar, cosa muy fácil, penal y suplicios, en
tanto que la criminalidad no cese de ser un fenómeno cotidia-
no y obstinado. Por esto, en realidad, tal teoría, que contaba
con todas las simpatías de aquella alma delicada que se llamó
Muyart de \íouglans, es antihumana y reaccionaria, porque
tiende a reproducir una fase bárbara de la Justicia penal (1).
Tan cierto es esto, que mientras nosotros pensamos que no
puede admitirse ya el dobr del condenado ni como fin ni como
medio de la justicii penal, pues entendemos que debe enten-
derse p01' in la cOnservtción social y sustituir aquél por el

(1) Véase, por ejemplo, este pasaje de las Leyes de Mamí, citado por
Durckhim, Diz'rión del trabajo social París, F. Alcán, 1893, pág. 151
Para ayudar a los reyes en sus funciones, el Señor ha producido des-

de el comienzo el genio del castigo... El castigo gobierna el género hu-
mano; el castigo le protege; ci castigo vela, mientras que los hombres.
duermen ; el castigo es la justicia.'
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procedimiento de la cura preventiva del medio y la clínica in-
dividual del condenado, los partidarios eclécticos del principio
de intimidación declaran que este principio, «sin llevarnos a
las crueldades de la Edad Media, exige. desde luego, que las
penas tengan cierta dureza» (1); y esta dureza, como consecuen-
cia de abusos inevitables, conducirá a verdaderas torturas, lo
que son las penas, todavía hoy, comenzando por los sistemas
celulares, corno veremos en el capitulo IV.

No sirve de nada responder que los abusos prácticos se han
producido con todos los principios, con el de la venganza, con
el de la expiación, etc. (2; porque evidentemente los abusos
inevitables, que les son comunes, demuestran a lo sumo que
estos diversos principios pertenecen todos a las fases instintivas
o bárbaras de la justicia penal. Pero en el principio de intimi-
dación en paiLicular, la tendencia a un aumento de severidad es
una consecuencia lógica, y por lo tanto, inseparable del prin-
cipio mismo, bastante más que en el principio de venganza, de
retribución jurídica y que en todo otro. Sólo el espíritu de
venganza puede conducir una tendencia semejante a llevar al
exceso el sufrimiento de los condenados: en la venganza es el
resentimiento y la aversión los que exageran la pena; en la inti-
midación lo es el razonamiento muy lógico de que si las penas
infligidas han sido insuficientes para impedir los delitos pasa-
dos, es preciso agravarlas, con la esperanza ilusoria de que ile-
gupn así a ser un eficaz remedio contra los crímenes futuros.

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

(1) Lanza, Fondameno ro.zionale e ¡ini della pena, Prolusión, en el
Foro pena/e, Agosto 1899, pág. 192. Es una reproducción de un pá-
rrafo d su Trauato di din/ea pena/e, primera parte, Bolonia, 3895, pá-
ginas 500 y siguientes.

(2) Cuche, L'avetur de 1'inIinidaUo (en la Revue pnii., Junio 1894,
página 386).
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peligrosos que es indispensable cuidar: lo mismo ocurrirá wn
el tratamiento de los delincuentes. El sufrimiento se contentá
en los limites de la necesidad terapéutica; los excesos en 1-a se-
veridad de las penas no tendrin va razón de ser, mientras no
pueden más que ser excitados continuamente por el principio
ilusorio y antisocial de la intimidación.

62.—Poletti, que babia comprendido, sin embargo, aun an-
tes que la escuela positiva, la debilidad científica de las teorías
penales clásicas, pero que no creyó deber llegar hasta a las
consecuencias lógicas de las nuevas teorías y particularmente
a la idea de responsabilidad social, pensó encontrar un fun-
damento de lt responsabilidad de los delincuentes en lo que
denomina «acción normal». En un ensayo precedente había in-
dicado esta teoría dando a una idea de Drill una trascendencia
de que carecía. Drill había dicho, en efecto, «que era necesario,
para fijar un punto de partida, establecer el tipo del hombre
normal social, tipo que debe variar según la sociedad y que
representa el hombre capaz de llevar una vida independiente
en una sociedad determinada. Es difícil determinar este tipo,
aun cuando en toda sociedad exista un m&irnum de realiza-
ción del mismo, por debajo del cual el hombre no está adap-
tado a la vida de la comunidad. Los niños, los ancianos cuyo
espíritu es débil, los criminales, los locos, no llegan al mínimum

Estos individuos sirven pala demostrar que, dadas las mismas
condiciones exteriores, los hombres no son todos capaces, a
consecuencia de su constitución psico-íisica, de obrar como
obraría el hombre tipo» ().

DrilI, que es uno de los más ilustres representantes de la
escuela criminal positiva entre los rusos, no indica por com-
pleto el mínimum de normalidad como razón de la responsabi-
lidad, puesto que habla a la vez de niños, de ancianos, de cd-

(1) Les jeune: crirnineis, é(U(IC sur la question de la dtilinquence Con
sidérée dan: se: facreurs et dans les mayen: de la cornbattr (en ruso),
Moscou, 1884; Crñnirmeis »uneurs, psáologie générale de la Crimine-
lité, Moscou, 1888; Type.r psirho-pkiy.rique.r, psychologie .rpéciale de la
criminalilé, Moscou, 1890.

Resumen, según Lorobroso y Marro, Sugli ultinli studi di antropolo-
gia crimnale in Europa, en la Rtvista earceraria, 1885, pág. 397; y se-
"n 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 mínimum de adaptación a condiciones de-
terminadas, bajo pena, para aquellos que no llegan a él, de ser
separados de la sociedad.

Poletti entendió esta idea en el sentido de que «el autor
de un delito, para responder de su acción criminal, debe pie-
sentar en su persona el ní':irnurn 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 ().

Y en un ensayo posterior sobre «la acción normal como
base de la responsabilidad de los delincuentes»(Udina, 1889),
desenvolvía precisamente la idea de que «sólo el hombre
normal puede llegar a ser delincuente y en consecuencia res-
posable del delito, en tanto que el fundamento de su respon-
sabilidad se encuentra en la sistematización íntima y en la evo-
lución extuinseca de la acción normal» (pág. 143). Y por esta
razón sostiene que no sólo los locos, sino también los delin-
cuentes por tendencia congénita y los reincidentes, «respecto
de los cuales la rehabilitación debe atribuirse a una ilusión sen-
timental» (págs. 122 y 133), no siendo hombres normales, no
pueden ser responsables.

Poletti no admite, cierto es, que contra los 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 político-sociales de preservación, porque los
hombres normales son los únicos responsables de sus delitos,
y por lo tanto punibles

En todo caso, la consecuencia lógica de esta teoría eclécti-
ca, es decir, la irresponsabilidad de los delincuentes locos y
también de los que delinquen por tendencia congénita y de los
habituales (o sea de los más peligrosos), nos basta para juzgar
la teoría en sí misma.

(1) Poletti, La Persona giuridiea sello scenza del dritto pesale,
Udina, 1886, págs. 145 y 146.
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Sin embargo, existen contra ella otras consideraciones que
demuestran su evidente insuficiencia.

Y puesto que no sólo Polctti, sino otros también, corno
Gabeili> Vuci, Tarde, Joly, Dortel, Thierry, Riant, Liszt,
Maus, para hablar de los más recientes, sin liuiitarse a ]as teo-
rías tradicionales de la escuela clásica, insisten, no obstante,
sobre esta pretendida separación entre delincuentes normales y
anormales, será conveniente recordar un precedente histórico
significativo (i).

Cuando yo comenzaba, después de algunos estudios de
psicología positiva, a ocuparme en la antropología criminal, la
idea que espontáneamente se presentó a mi espíritu fué preci-
samente ésta: «Las teorías antropológico-criminales, sobre el

hombre criminal que nos ha expuesto Lombroso, no tocan a
las bases del derecho punitivo y de la ciencia criminal por-

que el campo de ICCÓII es diferente. Esto es que en el consunto
de los delincuentes> hay aquellos que lo son por un defecto cons-
litucional de su organismo y de su educación, que debe traer
consigo inevitablemente para los mismos una vida criminal
sin corrección posible; y existen también delincuentes habi-
tuales que son incorregibles sólo a consecuencia de un des-
arrollo orgánico anormal, que no pueden atenerse a la porción

común» (2). Esta actiofinium regniidorum, corno la llama inge-
niosamente Fioretti (3), la he expuesto ampliamente en la mo-
nografía acerca «de los limites entre el derecho penal y la an-
tropología criminal» (4), en donde, al ofrecer por primera ver
la clasiicaciún de las cinco categorías de delincuentes, yo ter-
minaba por «una conciliación positivista entre la antropología
criminal y el derecho. Siendo la primera devuelta a sus límites
naturales, es decir, al estudio d0 los delincuentes locos, de ique-

1/os que /201/ nacido incoi isçiblcs o llegado a ser tales por ibito,

e] derecho penal, aunque guiado por un método y criterios en

(1) Véase mi Polemica ín di/esa della icuola cróninale positiva, Bo-
lonja, 1886, pág. 117 y siguientes

(2) 7'eorica deil'ónputalilit4 e mqaione del libero arbitrio, Floren-
cia, 1878, 477-478.

(3) Jo scnoia pos/ti/a., 31 Agosto 1891.
(4) Archivio di psvclimfrw, 1880, 1, 444, r Nnoi Orzzzoisti, primera

edciun, Bolonia, pág. 52.

F,s,.—Toio IT.
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parte diferentes de aquellos que han prevalecido hasta ahora,
conserva como dominio libre y exclusivo, /s de/inuentes ocasio-
nales» (pág. 479). Era, como se observa, un término medio, un
compromiso entre las viejas y las nuevas ideas, de igual modo
que en mi Teoría de la imputabilidad, excluyendo por completo
el criterio del libre albedrío, yo me había detenido ante el de la
inteligencia normal. Sin embargo, mi pensamiento no tardó en
realizar toda su evolución, y llegó gradualmente hasta la idea
de la responsabilidad social y hasta hacer entrar las cinco cate-
gorías de delincuentes en las atribuciones de la defensa social,
es decir, de la sociología criminal (1).

En efecto, en una piolusión de 1883, escribí lo siguiente:
«Mientras que en mis Nuevos /wricontes (la edición), yo había
dicho que ciertas categorías de delincuentes escapan al derecho
criminal, pala quedar dentro del dominio de la antropología
criminal con medidas extrañas a los criterios jurídicos, más tarde
renuncié a esta idea inexacta, porque la antropología criminal
también forma parte integrante del derecho criminal tratado
por el método positivo, y todas 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 evolución gradual de
mi pensamiento científico llegando, en el campo de la criminología, hasta
las consecuencias lógicas y radicales de las premisas de hecho, y otra
evolución gradual realizada por mi pensamiento en el dominio sociológico,
cuando (en 1892-1893, después de la primera edición de la presente obra),
habiéndome entregado a un estudio profundo de las doctrinas de Marx,
llegué a la conclusión radical de que "la sociología será socialista o
un será nada".

En razón de sus repercusiones políticas, eSta evolución ulterior que
yo realicé, siempre en un sentido progresivo y jamás en sentido inverso,
o sea al revés de lo que les ha ocurrido a muchos de mis críticos o
adversarios (tales como Garófalo, Colajanni, etc.), ha provocado discusio-
nes y críticas muy vivas. Pero ella demuestra con una nueva prueba
que mi conciencia científica, en lugar de proceder por impresiones re-
pentinas, se desarrolla gradualmente por el estudio de los hechos.

Asimismo (y todavía es otra prueba), en 1897, cuando yo sometí a
un nuevo examen las doctrinas sociológico-criminales a la luz de la so-
ciología marxista, conseguí, or otra evolución gradual, completar nsj
pensamiento sobre la justicia penal como instrumento de defensa de clase
(y no sólo de defensa social), según he explicado en mi Justicia penal,
Bruselas, 1898, y como he expuesto más sistemáticamente en la cuarta
edición italiana (al núm. 53) y cli la segunda edición francesa (en el
mismo número).

(Z) La scuola positiva di diriito crinsinale, Siena, 1883, p. 35.
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Por lo tanto, de un modo contrario a la idea en princioio
adoptada por mí, creo arbitrarias e incompletas estas baTe-
ras científicas», corno las llamaba con razón Turati.

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

Por consiguiente, la idea de Poletti, para quien sólo el
hombre normal puede ser responsable del delito cometido, es
inaceptable, lo mismo que la pretendida distinción esencial (y no
sólo de forma) que se hace entre la reclusión del delincuente
ocasional en una prisión y la reclusión del delincuente loco en
una casa de locos; ellas se atienen siempre a la conciliación
ecléctica entre lo viejo y lo nuevo, que sin duda se presenta
por sí misma, pero que no deja por ello de ser tan insuficiente
corno alejada de la verdad positiva.

Además de estas razones indirectas por las cuales la idea de
la normalidad tomada como base de la responsabilidad es in-
aceptable, por las consecuencias prácticas a que conduce y de
la génesis psicológica de donde deriva, hay otras objeciones
todavía más graves.

Primeramente, corno decía Clémence Royer, «el ser nor-
mal, constituido según el tipo medio de la especie desde el pun-
to de vista psíquico o físico, no es más responsable de sus ac-
tos moralmente que el ser anormal. Un ser humano no es más
responsable de sus virtudes que de sus vicios. No depende de
él ser San Vicente de Paúl mejor que Lacenaire; Régulo, mejor
que Catilina» (1).

Pero después, por encima de todas las objeciones, he aquí
una que es indestructible: que los datos positivos de la bio-psi-

(1) Actas del segundo Congreso de antropología criminal, París, 1890,
página 357.
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cología criminal dan un mentís absoluto a la idea de que haya
delincuentes kiormales.

El hombre verdaderamente normal no comete delitos: el
delito representa siempre una anormalidad individual, ya con-
génita, ya adquirida, sea permanente o transitoria. El criminal
loco, como el criminal de nacimiento o por hábito, comete el
crimen porque le falta ci sentido moral o ocial, ora de naci-
miento, ora por degeneración consecutiva.

El criminal de ocasión no está desprovisto del sentido so-
cial; únicamente este sentido es en él débil e incapaz de resis-
tir a los impulsos antisociales internos y externos. El criminal
por pasión no está desprovisto de él tampoco; pero este sentido
es momentáncamiiente paralizado por la dominación lenta o re-
pentina de una pasión que le hará excusable si es ésta social,
es decir, moral (honor, amor, instinto de la conservación, etcé-
tera), y que no le excusará si es antisocial o inmoral (avaricia,
venganza, odio, lujuria, etc.)

Así como no es loco el que quiere, así también no es crimi-
nal el que lo desea.

Es, pues, inadmisible que sólo sea responsable «el criminal
normal», porque esta expresión contiene una imposibilidad
psicológica y una contradicción en los términos, como la de
hielo abrasador o sol tenebroso.

Por último, se puede hacer a Poletti una última objeción
análoga a la que ya he dirigido a Gahelli (Fo/eiiiica, 18): la
línea de demarcación entre el crimen y la locura no existe; la
naturaleza nada hace por saltos, somos nosotros los que esta-
blecemos una separación ciara, allí donde no existe más que
un paso gradual y una sucesión de matices. La «zona interme-
diaria» de Mausdlev, que por sí sola basta a demostrar que es
imposible la separación de los delincuentes moralmente res-
ponsables de los que moralmente son irresponsables, no existe
sólo entre la locura y el delito, sino también entre la anorrna-
lidad y la normalidad.

En los casos 1y son los más comunes) de los delincuentes no

típicos, pero intermediarios entre un tipo y otro, cómo haríais
para decidir si son normales u no?

Poletti nmisnlo ha visto este lado débil de su teoría y ha tm'a-
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tado de retnediaiio diciendo: «Es posible determinar un míni-

mum de normalidad, aun cuando se sepa que siempre se podrá
discutir en la práctica ' en cae/a uno de los casos particulares en
qué consiste p recisamente esta normalidad y dónde debe ce-
sar » (1).

«Esta línea de separación es absolutamente ideal... No exis-
ten, en efecto, límites ciertos entre la acción normal y la acción
anormal; no hay más que grados que nos muestran que se pa-
san de la una a la otra, sin consentirnos jamás distinguir con

certeza el sitio en donde se opera esta transición» (2).

Pero en este caso, cómo será posible una teoría científica
que contiene en si misma una imposibilidad tan evidente de
aplicación práctica a las necesidades cotidianas de la defensa
social?

Estas observaciones críticas, que dirijo a la teoria de la ¡mr-

maliciad, son tan justas, que recientemente Liszt, que había que-
dado siempre indeciso entre las viejas ideas y las nuevas, y que
en un discurso en el Congreso de psico'ogía de Munich, en
Agosto de 1896, había insistido aun en la distinción entre nor-
males y anormales, poniendo en la normalidad psíquica del
delincuente la razón de su responsabilidad, ha acabado recien-
temente, en su polémica contra los críticos de esta idea, que
era de Poletti mucho más que de él, por declarar exp1ícitainen-
te que toda demarcación entre normales y anormales, respon-
sables e irresponsables, locos y 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
eclecticismo: después do haber dicho y repetido que es necesa-

(fl Puletti, La persona giuridica, Udina, 1886, p. 145.
(2) I'nlett, L'azione normale, Udina, 1889, p. 93.
(3) Liszt, Die Strajrechtllche Zurechnnagsséhipkeit, en Zeitsch. f.

,ocs. Strafrw., 1896, XVII, 75 y 76. Liszt ha insistido de nuevo y más
claramente todavía, sobre esta imposibilidad, después de las críttcas de
Foinitsky, en las Actas del Congreso antropológico crissinal de Ginebra,
1897, página 305, en donde he comprobado (p. 307) que esta "determina-,
hilidad normal" de Lstz no era más que la reproducción de la idea de
Poletti, criticada también por mí en la tercera edición de la presente obra
(1892). Véase Liszt, Die Sfra! r. Zurechnungsf en Zeiisclz., Z. ges.
Strafrw., 1898, XVIII, 229.
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rio abandonar la antítesis anticuada entre las penas y las me-
didas de preservación, continúa creyendo que se puede encon-
trar un criterio relativo de imputabilidad, precisamente en la
facultad de determinar normalmente los motivos opinión con-
tra la cual se dirigen en cambio todas las objeciones que aca-
bo de exponer a propósito de la teoría de Poletti.

Obstinación inútil: precisa tener el valor científico de acep-
tar todas las consecuencias lógicas del determinismo natural.

Desde el momento en que el delito no es considerado corno
el fiat del libre albedrío, sino que es el producto y el síntoma
patológico de anomalías 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-
ción hay que hacer entre delincuentes moralmente responsa-
bles e irresponsables, entre pellas y medidas de seguridad: no
hay más qué formas diferentes, según criterios distintos, de
una misma función de clínica preservativa, que es lo que
demostrar¿ muy pronto. Como en el hospital ordinario o en la
casa de locos, no se distingue aquí 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 teorías eclécticas de la responsabilidad, la
más original es la desarrollada por Tarde, que aun cuando no
es un espíritu creador, es Ufl lino crítico, un amplificador in-
genioso de ideas más o menos positivistas, que ha descubierto
de un modo progresivo un espiritualismo latente, difícil de es-
clarecer en sus primeras publicaciones.

Ya en la (ri,aiia/ité coniparie (París, 1886) había dejado
entrever, a propósito de las sugestiones hipnóticas y de la res-
ponsabilidad, la teoría que ha expuesto después en su Memo-
ria «sobre las antiguas y las nuevas bases de Ja responsabili-
dad moral» para el segundo Congreso internaciQnal de antro-
pología criminal, y mejor aún en su Flzilosophie pena le (1).

(1) Tarde, La criminaliU compare. París, F. Alcán, 1886, pág. 144
y siguientes, y segunda edición, París, 1890, pág. 143 y siguientes; Les
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Yo no puedo reproducir aquí las mismas expresiones de
Tarde, porque tiene la costumbre de distraerse con una inul-
titud de amplificaciones, de arabescos y de ideas secundarias
interesantes aunque prolijas; pero el resumen de su teoría es
como sigue: la responsabilidad moral no está necesariamente
ligada a la existencia del libre albedrío (excluido por Tarde),
sino que aquélla continúa siendo la condición y la medida in-
dispensable de la responsabilidad penal; solamente acontece
que se funda sobre otros criterios y otros elementos. Estos
son la ide?itidad personal del delincuente consigo mismo, antes
y después del delito, y su semejanza 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 carácter
administrativo y no penal. Por esto, al lado de la respon-
sabilidad nioral, se encuentran los casos de irresponsabilidad,
que son: la locura, la embriaguez, el lupnotsI-ño, la ancia-
nidad, la conversión o corrección moral, y la soberanía (de los
monarcas).

Al principio Tarde, respondiendo a las críicas llenas de
sagacidad que Ciccareili hizo a su teoría en nombre del posi-
tivismo, niega que ésta haya sido inspirada por el eclecticismo:
«porque se relaciona», dice aquél, «con todo un sistema de
ideas que me es propio y que nada tiene de común con una
amalgama de ideas incoherentes» (1). No obstante, sin negar
que esta teoría responda en Tarde a un conjunto de ideas que
le son propias (imitación e invención), no es menos Cierto que
este conjunto es, en gran parte, ecléctico, coii una tendencia
cada vez más pronunciada al espiritualismo, bajo la forma de
psicologismo social (2),

ançlCOS el les nouveaux fondenents de la responsabilití morale, en los
Archives d'anthrop. (rim., y Actas del segundo Congreso de antro pologio.
criminal, París, 1890, págs. 92 y 346; La philosophie pénale, Lyon, 1890,
cap, TU y 1V; L'idóe de colpabililé, en la Revue des Deuz Mondes,
15 Junio 1891.

(1) Ciccarelli, Tarde e la responsabilitó penale, en el Anómalo, Oc-
tubre-Diciembre 1889; Tarde, ¡.ettera al pro fessor Zuccarelli, en el Anó-
malo, Marzo 1890.

(2) Tarde, Les bis de l'i'mtation, París, 1890, criticadas por Fioretti
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Y al presente parece evidente que la teoría es por si misma
verdaderamente ecléctica, cuando se reflexiona en que si su-
prime el libre albedrío, conserva la vieja idea de responsabi-
lidad moral, y en su vista, de una parte, por las teorías clási-
cas, funda el derecho de castigar sobre las condiciones del
individuo (identidad persona]), y de otra, con las teorías posi-
tivas, le funda en consideraciones sociales (semejanzas socia-
les). Por consiguiente es una teoría que no es ni carne ni
pescado.

En los mismos precedentes de esta teoría se encuentran iii-
dicios que demuestran el eclecticismo o el deseo de conciliación
de donde surge. En efecto, la idea de «la identidad personal»,
considerada como condición de personalidad, estaba contenida
implícitamente en aquella parte de la teoría clásica en que se
reflejaba la personalidad fisica, que nosotros aceptarnos tam-
bién, porque es un dato posítivo y exacto.

Es decir, que para castigar al hombre por un delito, precisa
ante todo que sea físicamente responsahi,e, que sea el autor, en
el sentido de que el acto le pertenezca, como manifestación y
como efecto de su personalidad (temperamento y carácter) y
corno consecuencia de su manera de obrar y de reaccionai en
el seno del medio social (1).

De otra parte la idea de la semejanza social entre el que co-
mete un delitoy el que le castiga había sido indicada no ya ex-
clusivamente por mi (segunda edición. pág. 98 y aquí pág. 538),
cuando decía, como hace notar Sighele (2), «que el alma del de-
¡echo es la igualdad no sólo bajo la relación moral o ideal, sino

en la Sciwla positiva, 15 Agosto 1891. En cuanto a] valor de estas leyes
sociológicas de Tarde, que conserva a vicja ro11cepcin espiritualista, en
virtud de la cual los hechos sociales son determinados por los hechos
Psicológicos, mientras que Jo cierto es la inversa, considerando que la ac-
tividad psic(jldgicii es ante todo un producto le la sociedad, vdase mi ar-
ticulo: La teoría sociológica de Tarde, en la Scuoia positiva, Septiem-
bre 189

(1) En CStC teiido Binet, Lo responsabiIih morale (Rey, plil., Sep-
tiembre 1888), advirtiendo que por la palabra libertad no se puede, en su
alcance cicotifico, entender 'el libre albedrío, sino solamente una activi-
dad conforme al carácter del individuo (libertad física), hacía observar
que aquello era lo que había de verdadero en la teoría de Tarde; sin
embargo, terminaba aceptando la teoría de la responsabilidad dada por
la vsçuela positiva italiana.

(2) Sighele, Bihiioqrap/iie de la Philosophie pénale, de Tarde, en el
Arch. de psych., 1890, XI, 567.
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también en la física y orgánica», y cuando yo hacía observar,
a propósito de la evolución natural del homicidio (Rin. iii.
scien., 1882), que el delito no existe, a menos que la victírna y
el matador pertenezcan a la nsma especie; pues también fué
indicada por Garófalo, quien en la primera edición de su (T,-i-

mi;w/ogia, 1885. pág. 48 y 49, advertía que no podemos ver-
daderamente llamar criminales a los más anormales «no seme
antes; de tal suerte que una de sus razones para sostener la
pena de muerte, era ,j ustamente que no despierta una compa-
sión excesiva cuando es aplicada «a ciertos criminales, a aque-
llos que han puesto de manifiesto su completa uihmaoó/ad»,

teniendo presente que «el sentimiento de piedad nacido de la
simpatía flO existe para aquellos hombres que no tieeen eme

nosotros parecido a1ruao»

La teoría de Tarde, sea el que fuere su origen, ha tomado
ciertamente en sus manos un desarrollo original que se trata de
examinar en este momento, sometiéndola a aria crítica primero
de fcnIna y después de fondo.

Y comenzaremos interrogando: para que un hombre sea
moralmente responsable de su delito, ¿deberán estar reunidas
las dos «identidades», o bastará con una de ambas? Tarde no se
ha planteado esta cuestión. Al hablar de la crin]iltalidadcon-
génita o locura moral, dice que ésta es precisamente lo contra-
rio de la verdadera locura; porque esta última es una aliena-

ción de la personalidad, y por consiguiente, no existe la iden-

tidíid, aun cuando la semtyaurw persevera tD. En cambio, la
crin)inauidad congénita es la manifestación de una personali-
dad que no es mds que demasiado constante e idéntica a sí
ndsnia, pero que no Se parece a los Otros hombres. «Por lo
tanto, en el primer caso como en el segundo, las dos condí-

(1) Respondiendo a estas objeciones que yo le había hecho, Tarde,
Pi-o, domo inca, en jssoi.ç el inélOnges socioiogíqiies (L\on, lS95, pági-
ira 152), explica que, según él, ambas condiciones deben estar reunidas
para que haya responsabilidad.

Superuo es añadir que sus respuestas un une han persuadido, y que
por lo tanto mantengo mis críticas contra su teoría, que (le otra parte
no ha enoom rado partidarios, en tanto que la teoría de la responsabilidad
social está al presente admitida de un modo general por todos aquellos
que abandonan, por poco que sea, las ideas tradicionales sobre la !alta
y el castigo.
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clones no se encuentran reunidas; pero en el primero (locura)

falta absolutamente la condición principal (identidad) y en el
segundo (criminalidad congénita, imbecilidad moral), falta sólo
la condición accesoria (semejanza), y sólo en parte» (págs. 178

y 180).
Parece, pues que la identidad personal es la condición 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 teoría,
y Tarde, para cohonestarlo, se ve obligado a emplear de

cuando en cuando expedientes muy arbitrarios para ser cientí-
ficos, de los cuales bastará dar algunos ejemplos. Dice, por
ejemplo (pág. 180), que entre el 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 demás
respecto del punto más importante socialmente, o sea para e]

sentido moral y social.
A propósito del alcoholismo crónico y de la responsabilidad

que le corresponde, dice: «El hombre habituado a fumar opio y
el hombre acostumbrado a beber alcohol han sido constreñidos
a entrar en este camino fatal; pelo esta violencia deriva de

una necesidad sobre todo interna, inherente al fondo de su ser,
y en esto difiere de la necesidad esencialmente externa, es de-

cir, patológica, que les empuja cuando la locura, provocada

Por sus hábitos funestos, acaba por ruanifestarse» (187). ¡Singu-

lar manera de separar en el mismo individuo la violencia ínter-

na de la externa y de llamar después externa a la impulsión

patológica de la locura!
Tarde hasta sostiene que 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 razón es que en este 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 ex¡-
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girianios por tiempo indeterminado), cuando ha llegado a ser
no simplemente «otro hombre», sirio otro hombre no pro
Si, por ejemplo, un homicida se arrepintiese de haber derrati-
do sangre, pero se inclinara después al robo o a ja falsificaeón,
sería desde luego «otro hombre», pero continuaría siendo en-
fermo y en su virtud debería ser aislado de los demás. Tarde in-
curre además en una nueva contradicción, cuando dice que exis-
te uiia gran diferencia entre este cambio voluntario de perso-
nalidad y el cambio patológico producido por la locura, la epi-
lepsia, el hinoptismo, aun cuando ambos tengan por resultado
a irresponsabilidad. «En el caso patológico, no sólo el nuevo

yo no es responsable de los actos cometidos por el anterior,
sino que no es o es apenas responsable de sus propios actos,
poi-que es extraño al mundo social y poco idéntico consigo
mismo: en el cambio voluntario el nuevo yo (?) del convertido
es, al contrario, superior al antiguo en sociabilidad y en per-
sistencia idéntica» (pág. 209). Pues bien: dejando esta suposi-
ción 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, no es verdaderamente algo imaginario esta «más
grande persistencia de identidad» en el criminal arrepentido?
¿Y quién sabe si, a pesar de la sinceridad de su ariepentimien
to, nuevas tentaciones le inducirán a cometer el mal? Fonse-
grive observa, con razón, en un caso análogo, que la homoge-
neidad del carácter humano (fin de la educación), igualmente
cuando se obtiene con la ayuda de ka pedagogía, no es «ni te-
naz ni sólido. Es un estado precario, esencialmente instable.
Basta un suceso imprevisto para que el viejo hombre se reve
le, y la heterogeneidad natural ascienda a la superficie del
ser» (1).

Pero además de estos expedientes arbitrarios se encuentran
en la teoría de Tarde gr ves contradicciones.

Y prinieramcnte la contradicción extraña que consiste en
admitir que los criminales natos, aunque estén desprovistos de
semejanza social, no son por ello menos responsables y puni-
bles, hasta con la pena de muerte. Pero se dirá entonces: las

(1) Fonsegrire, L'honiogíréit morale, en la Rv. phit., Julio 1890.



140 SOCIOLOGíA CRIMINAL

anomalías y locuras útiles a la sociedad ¿quitarán al alucinado
bienhechor o heroico todo derecho a ser recompensado, por la
sola razón de no existir en él ni identidad personal (cuando sus
alucinaciones sobrevienen) ni semejanza social? Tarde mismo
cita las observaciones muvjustas de Ball (1): «Aun cuando hubo
de atravesar un período de locura, no por eso Newton fundó
menos el sistema del mundo»; Augusto Comte ha sido cierta-
mente un gran filósofo, aunque fLié después encerrado en una
casa de locos; Lutero, a pesar de estar sujeto a alucinaciones, ha
operado una de las revoluciones más gigantescas del mundo
moderno; Juana de Arco fué una exaltada indudable por su
patriotismo.» Sea, responde Tarde; el genio es una anomalía,
como dice Lombroso; pelo no hay contradicción alguna aquí
entre la responsabilidad y el mérito de las acciones, porque
«nada hay que nos sea inris propio y más personal que una ano-
inalia que nos caracteriza y que además nos permite parecer-
nos a nuestros compatriotas; mientras que Ja locura no debe
ser considerada como una excepción individual a la regla típi-
ca, sino como una perturbación llevada al desenvolvimiento
propio del individuo, yo diría casi una desirtdividuahracióii»

(pág. 186).
Esto puede ocurrir respecto de la locura adqui?ida, si bien

los psiquíatras no admiten esta perturbación más que en un sen-
tio muy relativo y para casos poco frecuentes (por ejemplo,
en la locura traumática o por envenenamiento). ;Pero no existe
la locura he;editaria En este caso el individuo permanece per-
fectarnente idéntico a si mismo, y como observa eno razón Ci-
ccarelli, «mostrará durante todo el curso de su vida un mismo
carácter», ypor lo tanto será responsable, aun cuando se diga
que le falta la semejanza social, porque siendo ésta accesoria
no es suficiente para suprimir la responsabilidad, así como no
la suprime entre los criminales natos.

Tarde responde, en efecto: «si se trata de una extravagancia
innata, se debe aplicar a esta prcteadida eiiaÑ'naciríu lo que yo
digo del genio y del delito» (pág. 186).

Esto significa, contradicción flagrante, que el loco heredita-

(1) Ball, De la rcspo abilih parlielle des alinh, París, 1886.
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río seria responsable! Pues bien se sabe que la locura, hasta
cuando no es aparente, tiene siempre, salvo muy raras excepeio
nes, un fondo más o menos hereditario. Tarde tiene de la locu-
ra una idea muy inexacta, pata acomodarla a su teoría, cuando
dice que «la locura es el desdoblamiento de la personalidad,
algo así corno Ci equivalente moral de un monstruo doble» (pá-
gina 166). El hecho es que, por el contrario, tal desdoblamiento
o cambio de la personalidad constituye la excepción: en la lo-
cura como en los casos anormales, todo hombre, según la fiase
profunda de Gthe, «llega a ser lo que es», es decir, desarrolla
la personalidad que ha heredado al nacer, salvo el brillo que
toma tal o cual cara del prisma fisio-psicológico según las cir-
cunstancias del medio.

He aquí una contradicción que yo señalaré entre otras,
cuando Tarde concluye que «la impitizidad fundada sobre las
causas de irresponsabilidad no podría tener consecuencias da-
ñosas a la sociedad». La absolución de un loco no animará a
nadie a imitarle, porque «no es loco o epiléptico el que quiere»
(pág. 211). Muy bien; pero yo añadiría, sin embargo: ni es cri-
minal el que quiere. Y si Tarde, que, a pesar de ello, niega el
libre albedrío, ímpugnara lo que yo agrego. un argumento
decisivo bastaría para persuadirle: que intente él, Tarde, co-
meter un asesinato con intención de lucro; inosotros veremos
si él lo logial La observación de Pomagnosi, según la que
cada uno de nosotros puede llegar a sufrir mañana las san-
ciones del Código penal, es exacta si se habla de los delitos
que constituyen contravenciones o que se cometen en un trans-
porte de pasión 'criminalidad evolutiva), o en un caso de legí-
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 atávica). Por un argu-
mento análogo, cuando yo era estudiante en la Universidad
de Bolonia, en las discusiones de sobremesa que entablábamos
a propósito del libre albedrío, yo lancé un desafio a uno de
mis adversarios, diciéndole: cruzad toda la ciudad en pleno
día, sin más ropa que vuestra camisa, y entonces creeré en
vuestro libre albedrío.

Y viceversa, corno he dicho a propósito de la iatirnidabili-
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dad, la patología demuestra que los locos mismos son deter-
minados por iguales motivos fundamentales que actúan sobre
los hombres normales; es, pues, inexacto y contradictorio por-
demás, de parte de Tarde, sostener que la impunidad pueda
no ejercer sobre los locos una influencia contagiosa.

Por último, se pueden hacer a esta teoría objeciones de fon-
do incontestables.

Por lo que se refiere a la identidad personal, se ha obje-
tado a Tarde en la Revue scientt/ique (14 de Marzo de 1 891),
que ningún hombre, sea loco o no lo sea, es siempre igual a
sí 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 anticientífica.

Al considerar la personalidad humana tal y como se pre-
senta en un momento dado de fa vida individual, «la obser-
vación común nos muestra cuán poca cohesión y unidad tiene
el yo normal. Aparte de los caracteres rígidos, de una pieza
(y en el sentido estricto de la palabra, no los hay), existen en
cada uno de nosotros tendencias de toda suerte, lo más con-
trallas posibles, y entre éstas contrarias el mayor número 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 constitución innata y adquirida
que entra en acción» (1).

Y si consideramos la personalidad en su formación 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 río que lleva siempre
el mismo nombre, aun cuando en cada momento cambien las
aguas que le forman y las dimensiones de su cauce.

Sólo, pues en un sentido muy poco preciso y muy relativo
se puede hablar «de identidad personal.: es evidente, en cam-
bio, que el criminal de ocasión o por pasión, como el crimi-

(1) Ribot, Les maladies de la personalité París, F. Alcán, 1885, p. 77.
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nal nato, jamás podrá ser considerado como idéntico  si mis-
mo antes y después del crimen. Así, el primer elemento de la
responsabilidad moral, el elemento individual, no sólo presenta
una base científica demasiado contestable sino además tan
vaga, tan flotante, que no es posible admitirla como criterio y
medida de una función social contra el delito, función que exige
criterios también seguros y objetivos.

El otro elemento, la semejanza socia], no tiene más consis-
tencia científica.

Es, en efecto, una pura ilusión, análoga a la de Poletti,
cuando hablaba de «delincuentes normales» hablar de crimi-
nales que se asemejan o no se parecen a sus compatriotas. Los
datos de la biología y de la psicología criminal demuestran que
todos los delincuentes (sobre todo aquellos que por criminali-
dad atávica, cometen delitos naturales), a cualquiera categoría
que pertenezcan, son más 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 señalar aquella «menor desemejanza», que pudiera
equivaler una verdadera semejanza.

Por último, Tarde, da sobre este punto una aserción inexac-
ta, al afirmar que la pená exige para ser infligida una semejan-
za social. Si mañana un australiano o un zulú llegado entre
nosotros comete un delito, ¿quién osará sostener que sea irres-
ponsable? Y a pesar de esto difiere de nosotros tanto cuanto
es posible. «Un antropófago—decía espiritualmente Manou-
vrier, en el Congreso de París—que viniera entre nosotros a
comerse un niño parisién, podría bien decir por boca de su
abogado defensor, que no pertenecía, que no se asemejaba en
nada a la sociedad de sus acusadores y de su víctima» (1).

Como se ve, la sola razón verdadera y positiva de la res-
ponsabilidad humana, que aparece siempre, inexorablemente,
es la necesidad de la defensa social contra los autores de todo
acto antisocial, sean o no idénticos a sí mismos, se parezcan o
no a sus compatriotas.

(1) Actas del segundo Congreso de antropología criminal, París, 1890,
página 371.
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Paja terminar, no puedo comprender cómo Tarde ha po-
dido decir que «entender la responsabilidad en un sentido por
completo 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 católico no se arrepiente de haber hecho
día de carne el viernes sin quererlo y sin saberlo; y p01' la mis-
ma razón, la sociedad no debiera condenar a un hombre por
un daño, aunque éste fuese un homicidio, que ctzusanz 2vtJolufl-

ta7ianlente» (pág. 83).
Y sin embargo, la sociedad castiga todos los días los homi-

cidios «cometidos involuntariamente»; además, es evidente, que
una vez negado el libre albedrío, el homicidio cometido por un
loco flO es más ivoluntario e irresistible, es decir, más riguro-
samente determinado, que el cecutado por un ásesino o el que
realiza un marido ultrajado. De otra parte, según he dicho va-
rias veces, una cosa es sostener que la razón de la responsabi-
]idad penal del individuo reside en el hecho objetivo de vivir
en sociedad, y otra afirmar después que la sociedad, a] reaccio-
nar contra un acto antisocial, no ha de tener jamás en cuenta las
condiciones psicológicas del agente para apropiar a la ofensa y
al ofensor los medios defensivos. Toda función clínica consiste
en buscar precisamente las causas de la enfermedad, y en adap-
tar los remedios a las condiciones del enfermo y del medio en
que vive: lo mismo ocurre con respecto a los enfermos ordina-
rios que con respecto a los locos y a los criminales.

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

No me queda más que añadir sino que, y es una obje-
ción que Feré, Manouvrier y Coutagne han hecho ya a Tarde
en el Congreso de antropología criminal de París, esta teoría,
sin hablar de sus demás defectos, sería en la práctica muy pe-
ligrosa y muy poco segura para que, aun bajo esta relación, se
la pudiera aceptar.

Si, en efecto, como el mismo Tarde admite, «hay una inji7ii-

dad de grados entre la identidad absoluta, ya sea de la persona
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o del medio social ideal siempre inaccesible, y su heterogçn-
dad absoluta, no menos irrealizable», es evidente que estos
dos criterios de responsabilidad serán en la práctica muy insu-
ficientes para distinguir los hbmbres punibles de los no puiri-
bies, y sobre todo, en las razones intermediarias entre la locura
y el delito, que se presentan inevitablemente, para medir los
grados de responsabilidad.

64.--En fin, para señalar un últirno ejemplo de los razona-
inientos fantásticos que son familiares en los eclécticos, dedi-
caremos unas palabras a la teoría 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 ejecuta, puesto que el hecho de
matar a un hombre puede ser un honiicidio punible o un acto
legítimo, según las condiciones subjetivas del que le realiza (y
por este lado, Poustoroslew se aproxima al método de la es-
cuela positiva que considera al delincuente mucho más que al
delito), la razón de la responsabilidad y por lo tanto de la pu-
nibilidad consiste en el «estado de criminalidad» (y esto ya
había sido indicado vagamente por Eoinitski en un discurso
inaugural acerca de la teoría de /a penalidad, publicado en el
7ou,nal udiciaire de San Petersburgo, 1893), en el que se en-
contraba el autor de un acto dañoso. «Ningún ser humano
puede, si no se halla en un estado individual de criminalidad,
cometei' un crimen o transgresión digna de este nombre; y cada
uno de los actos delictuosos prueba a su vez en su autor la
existencia de este estado» 1).

Esto responde Je nuevo, de una manera vaga, a los datos
de la antropología criminal, que nos han hecho comprobar que
en la génesis natural de) delito las ocasiones externas (las del
medio físico y social) no bastan por sí solas a producirle, si no
se une a ellas el factor- personal o antropológico de una cons-
titución orgánica y psíquica anormal.

Adem'is,agrega Poustoroslew, este «estado de criminali-
dad» no depende del libre albedrío del individuo ni de su in-

(1) Poustoroslew, Criminalilé el	 Jouriew, 1889, pág. lO.

FRR1.-TO»40 II.	 10
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teligencia; pues o bien es producido por las condiciones de
existencia y las circunstancias ocasionales en que 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 habían anteriormente cometido otro
delito, es el producto de un temperamento que les lleva más
fácilmente a entrar en «el estado de criniinalidad»—aunque de-
clara (pág. 52) no admitir el criminal nato de la escuela italia-
na, únicamente porque cree que a nuestros ojos la tendencia
congénita basta por sí sola, sin el concurso de los factores físi-
cas y sociales, para producir el delito.

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

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

6.5.—Hemos ya examinado las diferentes teorías sobre la
responsabilidad, deteniéndonos en el terreno sin consistencia
en que el eclecticismo se enmohece entre la teoría clásica y la
positiva.

Podemos por tanto concluir, que si cada una de ellas, puesta
aparte, ha sido reconocida como inaceptable, todas presentan
igualmente el carácter común de no ser en el fondo más 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
conciliación y de transacción entre las viejas y las nuevas ideas,
es que «la antigua y vaga noctón de responsabilidad está com-
pletamente muerta: la misión del sociólogo no es galvanizarla,
sino buscar lo que pueda reemplazarla en la conciencia vivien-
te de la humanidad».

La ilusión geocéntrica que hacia de nuestra Tierra el cen-
tro y la razón de ser del Universo, está muy lejos de nosotros;
lejos también de nosotros la ilusión antropocéntrica que quiere
que el hombre sea «el rey de la creación», y que, sólo entre los
seres vivos, como dotado de libre albedrío, pueda dominar y
determinar los acontecimientos en lugar de ser determinado
por ellos; lejos de nosotros la ilusión individualista, que en el
dominio biológico, despreciaba la pujanza infinita de la heren-
cia fisica y psíquica, y en el campo sociólógico aislaba artificial-
mente al individuo de la sociedad; ¿cómo, pues, podría hablarse
todavía de la responsabilidad nwa/ del individuo para las ac-
ciones realizadas por él?

Sin contar, por último, que todas las teorías eclécticas, como
la teoría clásica purc, tienen el carácter común de que al so-
meter la responsabilidad penal a la condición y medida de a
responsabilidad moral, desembocan en el peligro y en el ab-
surdo de que para ellas los malhechores más temibles por las
formas atávicas de su actividad criminal son justamente aque-
llos que declaran irresponsables.

Verdad es que tales teorías eclécticas permiten a la sociedad
(y esto es eclecticismo todavía) tomar medidas «administrati-
vas>' o «político-sociales» contra estos malhechores más peli-
grosos que ninguno; pero este término medio es insuficiente de
nuevo, porque la proclamación de su responsabilidad se conci-
lia mal 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 más temibles por efecto del ata-
vismo, sólo es aquélla tolerada como una complaciente conce-
sión de la teoría abstracta a las modestas necesidades de la
vida práctica.

No son, pues, solamente las observaciones positivas hechas
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en los párrafos precedentes, es también el examen de la teoría

clásica y de las teorías eclécticas consideradas en si mismas y

en su consecuencia, las que demuestran una vez más la verdad

científica y la utilidad práctica de la teoría positiva de Ja res-

ponsabilidad, corno fundamento de la función social de clínica

preservativa del delito.

VI

66.—No es suficiente haber establecido el principio funda-

mental de la responsabilidad penal para deducir de él las

aplicaciones prácticas: es preciso agrega!- a este principio los

criterios científicos que permitan adaptar esta misma respon-

sabilidad a cada delito y a cada delincuente.

Si llevamos de nuevo nuestra atención a aquella serie de

hechos citados por mí ( IV) como otros tantos ejemplos de es-

pecies de sanciones físico-biológico-sociales, podemos alcanzar

otra conclusión positiva, que sirve precisamente para comple-

tar la idea fundamental de la responsabilidad social, es decir,

para establecer que toda sanción es independiente de la falta

moral del agente.

Si, en efecto, la sanción en si misma, como reacción, 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-

rcter y la intensidad de esta sanción varían de una especie a

otra y de un caso a otro caso, cii una misma especie; y esto

acontece no sólo en el orden social, pues también se da en el

orden físico y en el biológico.

El hombre que a uiia gran altura se inclina demasiado fuera

de una ventana, cae, se rompe la cabeza y muere; mientras que

aquel que da un nial paso en la calle sólo se produce un ara-

ñazo; asimismo el que absorbe substancias antiorgánicas o ve

nenosas muere; en tanto que el que padece una indigestión está

enfermo muy poco tiernpb; y de idéntica manera el que recar-

ga sólo durante un día de ti-abajo su cerebro, siente una fatiga

pasajera, y el que ahusa de él durante un mes, un año o diez,

concluye en la demencia.

Igualmente, diremos, el ignorante y el aturdido provocan



VI. 66. Dos problemas finales: A. Formas de la sanción penal.
B. Criterios de la sanción social.—l.° 67. Medios preven-
tivos, reparadores, represivos y eliminativos .................. 11

VII. W. 2.° Condiciones del alto, del agente y de la sociedad. El

derecho violado, los motivos determinantes y la categoría
antropológica del delincuente. Ejemplo práctico.--69. Ten-
tativa y complicidad.-70. El bizantinismo clásico y la jus-
ticia según los positivistas ...... .................... ....... .......... ..165



148 SOCIOLOGÍA CRIMINAL

en los párrafos precedentes, es también el examen de la teoría

clásica y de las teorías eclécticas consideradas en si mismas y

en su consecuencia, las que demuestran una vez más la verdad

científica y la utilidad práctica de la teoría positiva de Ja res-

ponsabilidad, corno fundamento de la función social de clínica

preservativa del delito.

VI

66.—No es suficiente haber establecido el principio funda-

mental de la responsabilidad penal para deducir de él las

aplicaciones prácticas: es preciso agrega!- a este principio los

criterios científicos que permitan adaptar esta misma respon-

sabilidad a cada delito y a cada delincuente.

Si llevamos de nuevo nuestra atención a aquella serie de

hechos citados por mí ( IV) como otros tantos ejemplos de es-

pecies de sanciones físico-biológico-sociales, podemos alcanzar

otra conclusión positiva, que sirve precisamente para comple-

tar la idea fundamental de la responsabilidad social, es decir,

para establecer que toda sanción es independiente de la falta

moral del agente.

Si, en efecto, la sanción en si misma, como reacción, 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-

rcter y la intensidad de esta sanción varían de una especie a

otra y de un caso a otro caso, cii una misma especie; y esto

acontece no sólo en el orden social, pues también se da en el

orden físico y en el biológico.

El hombre que a uiia gran altura se inclina demasiado fuera

de una ventana, cae, se rompe la cabeza y muere; mientras que

aquel que da un nial paso en la calle sólo se produce un ara-

ñazo; asimismo el que absorbe substancias antiorgánicas o ve

nenosas muere; en tanto que el que padece una indigestión está

enfermo muy poco tiernpb; y de idéntica manera el que recar-

ga sólo durante un día de ti-abajo su cerebro, siente una fatiga

pasajera, y el que ahusa de él durante un mes, un año o diez,

concluye en la demencia.

Igualmente, diremos, el ignorante y el aturdido provocan



TEORÍA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PEÑAL	 149

una reacción social análoga a la que produce el maldiciente y
el orgulloso, aun cuando pueda ser muy diferente de la que
sufren el comerciante que quiebra, el loco que acomete sin ra-
zón al transeunte, o el cochero que cornete un homicidio invo-
luntario. No es esto todo; si para cada una de estas especies de
sanción social, la cualidad de la sanción queda en el fondo,
el grado y la intensidad varían según 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
corno verdaderamente mal intencionado; de dos quebrados,
el uno despierta más compasión y recibe mayores socorros que
el otro; das cocheros condenados no sufren necesariamente
una detención de igual duración, etc.

Todo esto significa (y es la conclusión que surge clara corno
la luz de los hechos citados liahta el presente), que en todos es-
tos casos la sanción social es siempre independiente de la falta
moral del individuo; pero cambia de calidad y de grado según
las circunstancias particulares del iudividiío que obra, del acto

realizado, y de la sociedad en que vize.

Pues bien: así como en la primera parte de esta inducción
positiva, hemos visto que era Lógico y necesario extenderla a
toda especie de sanción social y, por consiguiente, hasta a la
sanción verdaderamente penal, así al presente, en esta últi-
ma parte que completa nuestra inducción, estamos obligados a
reconocer también, que aun para las sanciones relativas a los
verdaderos delitos, a los delitos propiamente dichos, la cuali-
dad y el grado deberán variar con las diferentes circunstan-
cias del individuo que actúa, del acto cometido y de la socie-
dad que reacciona.

Y por ello podemos responder sin trabajo a la crítica diri-
gida por Uuyau, y repetida por algunos otros, a la concepción
de la responsabilidad social por mí sostenida. Este autor, uno
de los que más flotan entre las Vielas y las nuevas ideas, admi-
te, sin embargo, que la sola razón que legitima la pena es su
necesidad, su eficacia para la defensa social, y acoge por esto
los principios de la escuela positiva italiana; pero me reprocha
el haber querido excluir de La pena todo elemento volitivo e
intencional. «La sanción social», dice, no puede, aun cuando lo
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diga Ferri, ser únicamente mecánica, como la sanción natural.
El determinismo interno y psicológico del agente, debe recibir
una apreciación legal, porque se ha de tener en cuenta la aten-

ción (en los casos de falta o negligencia) y la intención (en los
casos de dolo) de aquel que obra: se debe calcular el volumen
de agua de un torrente, y a la vez la fuerza en movimiento. Por
esta razón el criterio dado por Ferri sobre los motivos socia-
les y antisociales que determinan la acción, no es suficiente;
es indispensable considerar también la calidad y la cantidad
de la voluntad misma que hay detrás» (1).

Esta critica contiene, corno se observa, dos objeciones: pri-
mero, li sanción social no debe ser invariable, mecánica; se-
gundo, el criterio diferencial no debe ser sólo la calidad social
o antisocial de los motivos determinantes de la acción, sino
también la cantidad y la calidad de la voluntad que hay detrás.

Sobre esta segunda objeción, además de lo que diré bien
pronto sobre el criterio de los motivos determinantes de la ac-
ción, me basta hacer observar que, dada la concepción científi-
ca de la voluntad, es muy difícil, según indiqué al comienzo
de este capitulo, señalar una diferencia clara y precisa entre
los motivos determinantes y la «voluntad que está detrás».

Pero me reservo, como acabo de decir, demostrar más ade-
lante el carácter perfectamente suficiente y positivo del criterio
de los motivos determinantes propuesto por mi, y debo ahora
responder a la primera objeción contenida en la crítica de
Guyau. La respuesta es fácil: en efecto, si sostengo que toda
forma de sanción social debe ser como la sanción física y bio-
lógica, independiente del critello de la libertad moral del
agente (y aquélla debe ser puramente dinámica, con una ac-
ción y una reacción completamente naturales de fuerzas), no
se sigue de aquí (mi conclusión 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 objeción de Guyau, repetida después
contra mí por otros críticos que fingen extraarse de que po-

(1) Guyau, Critique de ¡'idée de sonction, en la Revue phil., Marzo
alio 1883.
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damos todavía hablar de condiciones psicológicas y de motivos
determinantes en el delincuente, parte de una confusión y de un
equívoco entre la libertad y la falta moral del delincuente, que
son excluidas por nosotros, y sus condiciones físicas, que no
excluimos de] todo, porque cómo habríamos de hacerlo?

Estamos, por lo tanto, perfectamente de acuerdo, casi no
hay necesidad de decirlo, sobre el principio jurídico de que
el homicidio causado únicamente por imprudencia debe ser ob-
jeto de una sanción, es decir, provocar una reacción, diferente
de aquella que merecería el homicidio inspirado por una idea
de lucro o por un sentimiento de venganza. Además, en este
caso especial, propongo por mi parte una diferencia todavía
más esencial entre las dos sanciones, porque creo inoportuno
e inútil, en el caso del homicidio involuntario, una pena de
detención que no difiera más que por el grado, y a menudo
por ]a sola denominación, de la que es impuesta al homicidio
intencional. Asimismo estamos perfectamente de acuerdo en
que la quiebra que proviene únicamente de imprudencia o de
ignorancia debe estar sujeta a una sanción—extralegal en la
opinión pública y en el orden económico, legal para la sen-
tencia de los Tribunales—diferente de la que alcanza a la ban-
carrota fraudulenta. Por fin, conformes estamos también en
reconocer que no se debe imponer al simple ratero igual san-
ción que al ladrón de caminos, ni al autor de una violación la
misma que al difamador, etc.

Será preciso ver después si en la práctica estas diferentes
formas de sanción social deben ser conservadas tales como
han sido imaginadas por los criminalistas clásicos y los clási-
cos de ]a penalidad; y estas reformas en los métodos penales
y en el procedimiento serán estudiadas como resultado prác-
tico de este libro, en su último capítulo. Pero entre tanto, la
idea elemental de la responsabilidad social o Jurídica 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 problemás fundamentales,
con cuya solución terminaré esta teoría positiva de la respon-
sabilidad penal.
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A. ¿Cuáles serán las diferentes formas de sanción social poi
las cuales deberá manifestarse esta responsabilidad jurídica del
ciudadano para los actos antijurídicos que realiza?

D. Cuál ha de ser & criterio que deberá indicar, en cada
caso especial, la forma de sanción social mejor apropiada y el
grado de esta sanción?

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

67—A. Comenzando por el primero de estos problemas, es
muy natural que en principio hagamos notar que se trata aquí
de las formas de la sanción legal; porque las de la sanción
e.tirafrgal (opinión pública, consecuencias naturales económi-
cas, sanción religiosa, sanción interna de la conciencia), aun
cuando sean para la defensa y la conservación sociales auxi-
liares muy eficaces, por ser espontáneas, y aunque tiendan,
algunas por lo menos, a crecer sin cesar en intensidad y en
extensión, no entran propiamente hablando en la ciencia ju-
rídica, que es nuestro objetivo, si bien deben entrar en los
cálculos de esta sociología práctica a la que el legislador pru-
dente pide sus luces. De esta ociología criminal práctica, que
se debería llamar, con los alemanes, «política criminal» (kri-
minalpo!itik), me ocuparé en la conclusión de este libro. Muy
equivocadamente, en efecto, han pensado algunos de nuestros
críticos que la sociología criminal, tal como nosoiros la en-
tendemos (es decir, el estudio del delito como fenómeno na-
tural y social y no como fenómeno pura y abstractamente ju-
rídico, y por lo tanto el derecho criminal y penal renovado
po!, el método positiv&, no es ni debe ser más que el arte prác-
tico de la política criminal, distinto de la ciencia de los delitos
,,,r de las penas.

Por el contrario, antes que en toda adaptación administra-
tiva práctica, está la misión de la sociología criminal, o sea de

(1) Mouton, Le devoir de punir, París, 1887, pág. 12.
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la ciencia relativa a las leyes de la seguridad social, en la indi-
cación sistemática de estas diferentes formas de reacción social
contra las acciones individuales antijurídicas. Y es en esta in-
vestigación, que debe responder a toda la variedad de los he-
chos cotidianos, donde se nuestra y brilla la excelencia del
método positivo sostenido por la nueva escuela, método que en
lugar de razonar acerca de los delitos considerados en si mis-
mos como seres jurídicos abstractos, observa los hechos vvien-
tes y palpitantes, como fenómenos naturales, realizados por
individuos que presentan caracteres fisio-psicológicos especia-
les y diferentes, en un medio físico social dado.

Porque, a este propósito, desde sus comienzos, la escuela
criminal positiva ha podido vanagloriarse de dos señalados
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 clásica, por consecuencia del
razonamiento según el cual el delito, al ser el efecto de una
voluntad que abusaba de su libertad, debía estar exclusivamen-
te prevenido o reprimido por una sanción 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 clásica había reducido la función
de la defensa social a ser única y exclusivamente un ministerio
penal y represivo: a lo sumo admitía, de un lado los medios
preventivos, de otro los medios represivos contra los delincuen-
tes alienados, como medios auxiliares que no tienen siquiera
wi carácter verdaderamente jurídico.

Además, todos los criminalistas clásicos apenas hacen alu-
sión, si se presenta la oportunidad, a los medios civiles o repa-
ratorios como instrumentos de defensa social contra las accio-
nes antijurídicas de carácter criminal. Porque ellos admiten
una esencial diferencia entre el derecho civil y el derecho Pe-
nal; reconocen no sin esfuerzo la reparación civil de los daños
como una consecuencia del delito por completo accesoria, que
no interesa más que a los particulares, así como una relación
contractual cualquiera, y por ende casi enteramente olvidada
en la práctica; mientras que la primera consecuencia del deli-
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to, la más interesante con mucho, la que sólo interesa al pú-
blico, es la pena (1).

Pues bien: nosotros vemos justamente aquí el primer servi-
cio prestado por la escuela positiva que insiste, en cambio, en
la necesidad práctica, apoyada por la lógica y la teoría, de re-
unir en un sistema todos los diferentes medios de defensa de
que la sociedad puede disponer contra las acciones antiju-
rídicas: así, 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 orgánico, y les hace concurrir juntos a Ja defensa de la
sociedad contra cl delito.

En cuanto a la afirmación de la escuela clásica, referente a
que entre el arte de gobernar bien, esto es, de prevenir, y la
ciencia del ministerio penal, hay un verdadero abismo, he con-
testado con la aprobación de los demás positivistas, que la
prevención y la represión no son por el contrario más que dos
momentos de una sola y misma función, realizada por un mis-
mo órgano social, en vista de un solo e idéntico fin. Fin único:
la conservación social;—pioblerna exclusivo: la investigación
de los medios de obtenerla con más eficacia y utilidad así para
la sociedad como para el individuo.

(1) Sin embargo, en cuanto a los clásicos, Binding, Die Normen und
shre Uebertretung. Leipzig, 1872, 1, 16; y 2. edición, 1889, sostiene
también que entre la reparación pecuniaria y la pena no hay diferencia
alguna esencial: además el mismo autor, aunque con Otras intenciones
y con método distinto que la escuela positiva, sostiene también que no
hay diferencia esencial çntre la ofensa al derecho (civil) y la violación
de] derecho (penal). Véase de nuevo Binding, Grundriss zu Vorlesungen
über das deutsche gem cine Strafreeht, 1879.

Desde que la escuela criminal italiana insistió sobre la función social
de la reparación 'de los daños causados, este punto ha sido seriamente
estudiado, en sentido positivista, por la Union internacionale de Derecho
penal, y hasta puesta en el orden del día, de los Congresos penitenciarios
de París (1895) y de Bruselas (1900).

Hoy se extiende en Francia (gracias a Josserand) una teoria "objeti-
va' de la responsabilidad civj1, que apoyándose sobre esta misma idea,
introducida por mí en la teoria de la responsabilidad penal, según la que
esta responsabilidad es independiente de la folía, confirma la razón
común de la responsabilidad civil y común.

Véase Saleilles, Essai sur une t/iéarie objeciive de la responsabililé
(París, 1897) Pugliese, Della res ponsabiUtá (civile), en la Riv. di giuripr.,
Agosto 1899; Angioini, Colpa, risarcisnento e pena, en la Seudo positiva,
Agosto 1899.
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Ciertamente que los criterios son diferentes para la una y
para la otra; pero distinción no quiere decir separteióLi Se
deberá decidir cuál de estos dos momentos de una rni'fun-
ción social presenta mayor Importancia; y nosotros ya os
resuelto esta cuestión en los precedentes capítulos con ayuda
de la psicología y de la estadistic criminal; si bien será necesa-
rio admitir que, tanto para la prevención de las acciones puni-
bles corno para su represión, el sociólogo criminalista deberá
siempre investigar en el estudio de los fenómenos mismos las
normas fundamentales (t).

Además, esta manera de considerar la prevención y la re-
presión es la única que impide las exageraciones en un senti-
do o en otro. Dada la separación absoluta, o bien (corno he
dicho en el núm. 40) se concede demasiada importancia al mi-
nisterio represivo, y entonces se llega, lo cual ya ha acontecido,
a considerar las penas como los únicos medios de defensa jurídi-
ca o social, o se incurre en la ilusión fácil de que, para impedir
o disminuir las transgresiones, basta con formular un Código
penal o adicionar éste con leves penales excepcionales; o bien
se preocupa uno de un modo exagerado de la prevención, y en-
tonces se incurre en los excesos opuestos; esto es, se viola real-

(1) Por esta razón la escuela positiva no.admite la diferencia esen-
cial entre delitos y contravenciones que aceptan todos los clásicos, salvo
raras excepciones (véase entre otros, Filomusi Guelfi, Enciclopedia giuri-
dica, tercera edición, Nápoles, 1885). Los unos, como las otras, son accio-
nes antisociales contra las cuales es o parece necesaria una sanción penal,
y no existe entre delito y contravención más que una diferencia de grado.
Y no se diga que el delito es la violación intencional de un derecho, rnien-
tras que la contravención le pone solamente en riesgo y consiste más bien
en la violación impremeditada de una interdicción, destinada a proteger
los derechos y los intereses; porque lo mismo que hay delitos sin inttn-
ción culpable y sin causar da'io, existen también contravenciones nacidas
de intenciones malvadas y seguidas de daSos extremadamente graves.

Tan cierto es esto, que el Código penal italiano incluye entre las con-
travenciones una multitud de actos que son verdaderos delitos, y que el
Código penal austriaco admite que muchas acciones pueden ser, según
las circunstancias, delitos o contravenciones. En la jurisprudencia prácti-
ca se encuentran también todos los días dificultades cuando se quiere
obtener una separación precisa entre los delitos y las contravenciones, lo
cual no es siempre posible, no existiendo en realidad la línea de demar-
dacron.

Véase Ferni, La coside Ita volontarietá neUe co,ntraven4eioni, en e1 vol.
Dif ese penali é siudi di girerisd'rudenza, Turín, 1900, pág. 402; y Stoppa-
to, DelI'ele,nento soggetlivo sielle contravenzioni, Venecia, 1895. Véase
también Berenini, La su.oiettivitd del 7enrto, Nápoles, 1899 (extracto),
que asimila las contravenciones a los delitos no premeditados.
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mente, más allá de los límites de lo necesario, el patrimonio, sa-
grado para nosotros también, de los derechos individuales, o se
considera corno absolutamente inútil y absurda toda defensa
represiva, que es lo que acontece a consecuencia de una impre-
sión primera, a aquellos que observan superficialmente los
nuevos datos de la sociología criminal, por ejemplo, a Owen,
Girardin, \Vyrouboff, Minzloff, etc. Nosotros, en cambio, par-
tiendo del estudio positivo del fenómeno criminal, decirnos
que Ja prevención y la represión son igualmente necesarias
para asegurar la defensa social, del propio modo que en la de-
fensa contra las enfermedades ordinarias, conviene emplear a
la vez la profilaxis higiénica y la terapéutica clínica, y sola-
mente admitimos, en vista de los datos mismos de la antropo-
logía y la estadística criminal, que uno de los dos órdenes de
medios defensivos, la prevención social del delito, tiene y debe
tener una importancia y una utilidad sin iguales para el indi-

viduo y para la sociedad.
Respecto de la demarcación más saliente todavía que se es-

tablece entre los medios civiles o reparaciones y los medios re-
presivos, entre el derecho civil y el de¡-echo penal, contesto de
nuevo que nada tiene tampoco de positiva. Y la razón es que
no existe diferencia esencial entre el derecho civil y el derecho
penal: no están separados ni son distintos en las fases pri-
mitivas de la evolución humana; por cuya razón hay un perio-
do en que las penas ofrecen un carácter exclusivamente civil,
el de una reparación. Sólo la acción del tiempo es la que, dan-
do a los fenómenos sociales una complejidad y un desarrollo
incesantes, ha separado estas dos ramas corno se han segregado
más tarde el derecho comercial, el derecho administrativo,
constitucional, internacional, industria!, etc.; aunque aquéllas
no han dejado de ser dos jamas salidas de un mismo tronco,
dos aspectos de un mismo orden de hechos, los hechos jurí-
dicos vistos desde el lado normal o civil y desde el anormal o
criminal.

La absoluta separación del derecho civil y del derecho pe-
nal, ha obligado a los juristas a fatigarse en ensayos de teorías
poco concluyentes, y además ha producido también consecuen-
cias prácticas peligrosas, cuando todos aquéllos, poniendo un
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abismo entre las sanciones civiles y las penales, han agotado
y privado a la sociedad de un manantial abundante de medios
eficaces para impedir, en el propio culpable, la repetición de
los actos antijurídicos o ci-iiniales, y entre cuantos le rodean el
contagio del mal ejemplo. Según la observación de Bovio (1),
ya indicada por Filangiei'i (2), vemos precisamente que en las
sociedades en donde las sanciones civiles son más rápidas, más
fáciles y más justas, se tiene menos necesidad de recurrir a
las sanciones penales; y encontramos de ello un ejemplo his-
tórico famoso en la excelencia sin rival del dei-echo civil en-
tre los romanos y en el desarrollo relativamente menor de su
derecho penal. Y viceversa, según han demostrado por la es-
tadistica De Candolle (3) y Zincone (4), entre otros, cuando la
justicia civil es lenta, dificil Y costosa, los delitos de violencia
se multiplican.

Por estas razones, como ya he dicho, la escuela positiva
sostiene la necesidad teórica y práctica de organizar en un sis-
tema único de instrumentos adaptados a la función social del
mantenimiento 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 añade un se-
gundo, pues propone (y se apropia tal proposición niganizán-
dola y vivificándola, por su peculiar sistema) otros medios de
defensa social que, en contradicción con los principios teóricos
de la escuela clásica, han sido y son combatidos por esta mis-
ma corno ilegítimos. Aun cuando alguna vez después de ha-
berlos combatido, se resigna a aceptarlos, según hizo respecto
de las casas de locos destinadas a los critninaes enajenados, y

(1) Env io, Sapqie critico ¿el diritio penale, ápoles, 1877, ptg. II,
apartado IV, y para la evoluion inversa de la justicia civil a la justi-
cia penal, via.e tarnién Durkheim, De la división die trasaii pnai. Pa-
rís, 1893, página 142 y siguientes.

(2) Observaçi.n que he recordado al final del número 18, § II del
capitulo primero.

(3) De Candolie, Sur la siatistique des dlits en la BihIii th. «aje
de Ginebra, 1830.

(4) Zinrone, DeWauaieato dei reati, Caserla, 1872.
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como ha hecho notar Franchi, para el trabajo al aire libre de
los condenados (1).

La nueva escuela, pata responder al problema referente a
cuáles sei-áfi las diferentes formas de sanción social por las
cuales deberá manifestarse la responsabilidad jurídica del
ciudadano, indica cuatro formas diversas de reacción social
contra los actos antijurídicos, que corresponden a cuatro cla-
ses de medidas defensivas.

El razonamiento abstracto, alejándose cada vez más del
mundo real, acaba no ya sólo p01 perder el sentido dé la rea-
lidad, sino también por crea]- dificultades gratuitas donde no
existen. Allá, por, ejemplo, donde e! clasicismo penal ha per-
dido el sentido de las realidades terrestres, donde no ha visto
fuera de la pena otras formas de preservación social contra
las acciones antijurídicas, el criminalista positivista, para re-
solver este problema, en apariencia tan arduo, de las diferen-
tes formas de reacción social defensiva, no ha tenido más que
plantearse la siguiente simple cuestión:—«Un hombre prudente
que, en los continuos rozamientos de la vida, quisiera preser-
varse por sus propias fuerzas de los choques peligrosos para
las condiciones de SU existencia, ¿qué precauciones debería
tornar y qué género de defensa adoptar?»

No hay necesidad de ser un genio para responder poco más
o menos como sigue:—Yo comenzaría 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 algún indi-
viduo poco honrado o malvado me ofendía, ya en mis bienes
ya en mi persona, trataría, si el tiempo me lo permitía, de ha-
cerle desistir de su acto agresivo o peligroso, obligándole a re-
nunciar a estas relaciones irregulares entre nosotros. Si el acto
estaba ya ejecutado, quitaría, si todavía me era posible esto,
todo valor jurídico a la acción cometida por él con detrimento
mío. Si esto tampoco me era posible, obligaría a mi ofensor a
reparar, en especie, o con la ayuda del equivalente universal,

(1) Franchi, 11 progeUo GioIiUi per il laboro dei condennali aWaper-
lo, e il duritto penale, en la .Scuola positiva, Enero-Febrero 1903.
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el dinero, los daños causados en mis bienes o en mi persona.
Y si me apercibía de que esta reparación no podía darme una
garantía suficiente contra la repetición del ataque, bien de
parte del primer ofensor, bien de parte de los vecinos que se
sintieran tentados del deseo de imitarle, infligiría a este agre-
sor, supuesto que yo tuviera poder para ello, una restricción
jurídica o verdaderamente material en su libertad personal
revocándole, por ejemplo, la facultad de representarme en
mis asuntos civiles o comerciales, o no llamándole más como
médico o como ingeniero en caso de necesidad; y aun, en los
casos graves, le detendría por un tiempo más o menos largo,
según las circunstancias y las personas. Si, por último, mi ex-
periencia pasada adquirida con otros hombres del mismo tem-
ple que él, o la experiencia más personal que hubiera formado
antes, precisamente con aquél, me convencían de que una
«buena lección» no podía bastar a quitarle el deseo de moles-
tarme, y que sería, sin otros medios de posible defensa, conti-
nuamente expuesto a sus agresiones, oh, entonces, a los gran-
des males los grandes remedios! Si la necesidad absoluta de
preservarme contra un ataque injusto y presente lo exige impe-
riosamente, no dudaré en dar muerte a mi incorregible y feroz
agresor; o si puedo hacer otra cosa (porque repugna 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, relegándole a algún
lugar lejano para que busque allí mejor fortuna.

Razonamiento simple y práctico 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 práctico lo atribuye el crimina-
lista positivista a la sociedad considerada como una persona
viviente que no sólo en el ejercicio de la función 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, y esto es muy natural, las medidas tomadas
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por la sociedad exigen un mecanismo infinitamente más com-
plicado; pero esto no destruye en nada la identidad fundamen-
tal de tos principios y la de los fines próximos y remotos. Esta
complicación es tal que para dar de ella LIfl soki ejemplo, la
operación intelectual que en el individuo atacado constituye
un razonamiento casi instantáneo, 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
tfltimos resultados que el simple juicio por el cual un hombre
preve de un modo cierto, con respecto a otro, 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 repetición.

Este es, pues, con exactitud, dejando a un lado el largo ca-
mino que podría sernos preciso para concebir la idea indicada,
el sistema de las medidas defensivas en las cuates la doctrina
positiva resume las diferentes formas de la reacción social con-
tra las acciones antisociales.

1. Medios preveiztivos.—A la verdad, estos medios, conside-
rados de una manera abstracta, podrían no ser estimados como
una forma de sanción o de reacción, porque son anteriores a
los hechos antisociales que tienen precisamente por objeto im-
pedir. Pero bajo otro aspecto, si se tiene en cuenta que en un
análisis más detenido, estos medios preventivos consisten en
una serie de restricciones llevadas a la actividad individual o
social, es fácil reconocerles el carácter propio de una verdade-
ra sanción, aplicada, es cierto, bajo la forma más indirecta y
menos grave. De igual modo que las reglas de higiene a las
cuales corresponden, en el dominio de la sociología criminal,
los medios pi eventivos, no parecen presentar, si se las compara
con los medios empleados por la terapéutica o la cirugía, el
carácter de verdaderos reniedios pero lo mismo en la higiene
del individuo, que en la de la sociedad, estas reglas son, en
suma, otras tantas restricciones, así también los medios em-
pleados por la higiene y por la medicina preventiva, revisten el
carácter de remedios que tienden a un solo fin: el conservar
más seguramente la salud. Precisamente por ser estos remedios
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preventivos, o sea porque imponen una restricción antes de
que aparezca o se desarrolle el mal han sido hasta ahora muy
desdeñados, en la higiene del individuo y en la de la sociedad,
ya sea porque aquel que debe tomar medidas preventivas cede
a la tendencia, más constante toda vez que produce menos
pena, de esperar el mal para ponerle un obstáculo, sea porque
os mismos individuos, vista la dcbii dosis de previsión de que

están dotados de ordinario, encuentran cualquier privación de-
masiado penosa, cuando el mal parece todavía lejano.

Estos medios preventivos o de higiene social, se dividen a
su vez, como ha dicho Ellero, en dos grandes categorías (1);
pruneiainente las medidas de poizcía directa y ccrcwza al deli-
to, que son las menos útiles y las menos eficaces, porque se
proponen impedir el delito cuando las causas en él están ya
desarrolladas (en cuya virtud tienen un carácter represivo o
compresivo); y sin embargo, por la razón ya indicada, es a
aquéllas a las que hasta ahora se ha recurrido exciusivanienle
en la ciencia y sobre todo en la legislación; en segundo lugar,
las medidas de policía indirecta y lejiiia, que tienden a suprimir
o hacer menos malignas las causas mismas del delito, y que
con este titulo, en la medida de su eficacia, son verdadera y
propiamente hablando, equivalentes Jc la pena, conio yo las he
llamado, considerando que, «una vez que se suprime el delito,
es suprimida la pena» (2), cuyo punto he explicado más exten-
samente en e] capítulo anterior.

II	iTeí/ivs epaatorios.-.- Esta ferina de reacción o de san-

ci6n social, como las otras que quedan por indicar, se diferen-
cian de la primera categoría, más extendida que ella, la de los
medios preventivos, en que se produce solamente cuando el
hecho antijurídico, la iijuria ([tui/-eclztj, como daño civil, con-

travención o crimen, ha sobrevenido va. Por consiguiente esta
forma de sanción, como las que han de seguir, tiene una po-
tencia mucho más limitada, que se reduce cada vez más a me-
dida que,, de la primera subdivisi6n de los medios reparatorios,

(1) Elicro, Della prevenzione dei criiniai en los Opi.rculi crñninali,
Bolonia, 1874.

(2) Turati, Suile criticic alhL flUO'a scuoia Aa!ropológi'a_crirninale,
en el Arch, di prvh. €C(. U, 3,

FRL.-.-TMO U.
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se aproxima uno a la última forma de sanción soLial que indica-
ré muy pronto. En efecto, los medios reparatorios se subdividen
en tres distintas variedades: la supresión del estado antijurídi-
co;—la anulación de los efectos de] acto antijurídico;--y la re-
paración de 105 daños causados por e] rnismo porque en cuan-
to un acto antijurídico ha sido descubierto, el primer remedio,
el más natural y el más eficaz, es impedir su terminación o su-
primir su persistencia. Si esto no es posible tampoco, no queda
más que quitar todo valor jurídico a los efectos de tal acto, caso
de que no se haya agotado todavía su eficacia; o finalmente,
obligar al agente y a su patrimonio a reparar los daños causa-
dos, en el caso de que los efectos se hayan producido ya.

Estos medios repatatolios deberán, pues, emplearse como
medidas principales o como sanciones accesorias, según los
caracteres ñsio-psicológicos y el valor económico del agente y
del acto, en todas las acciones aritijuridicas, aunque siendo no
premeditadas o causadas por negligencia, no sean verdadera-
mente criminales.

Este acto social reacciona contra todo aquel otro que revis-
te un carácter antisocial. Pero puede haber varios grados en
esta antisocialidad. O bien se trata de actos simplemente anti-
sociales porque son nocivos a los intereses de los ciudadanos
considerados en particular, uti 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
antijurídicas porque violan los derechos de los ciudadanos; en
cuyo caso intervienen las sanciones legales (t), que, sin embar-
go, se detienen en el primer grado de los medios i-eparatorios
o de las sanciones civiles, si el acto antiurídico no torna un
carácter verdaderamente criminal, que indique, ya por las in-

(1) A decir verdad, la distinción entre interés y derecho, es por sí
misma muy relativa; no es, como diría De Falco (Discurso del 3 Ene-
ro 1814, pág. 23) más que un vago limite bien fácil de franquear".

Se habla aquí de los casos bien característicos en que existe una dis-
tinción profunda entre ci simple interés y el verdadero derecho propia-
mente dicho, estando este último apoyado en una sanción legal, y el otro
no; pero esto no impide, naturalmente, que en los casos intermediarios
la distinción sea muy relativa.

Véase también Porro, Gli obblighi legal¡ el le loro sanzioni, en el
Mon..itore ¿leí Tribanali, 1893.
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tenciones malévolas, ya por las condiciones psico-patológicas
que han determinado e] acto, que aquel que lo ejecuta es parti-
cular y grandemente peligroso. O bien, en fin, este acto reviste
un carácter verdaderamente cFirninal; y entonces se presentan
las sanciones ulteriores, más propiamente llamadas penales o
represivas, y hasta las últimas sanciones que son eliminatorias.

Por lo tanto, todo acto antisocial provoca una forma de
sanción proporcionada a su carácter y al del agente. Se ve por
ello, que la escuela positiva no tiene razón alguna tampoco
para separar lo que se llaman contravenciones de policía, de
los verdaderos delitos propiamente dichos, ni aun los petjui-
cios civiles de los daños penales. Aquél es el solo medio racio-
nal de sustraer a las acciones estrictamente represivas ciertas
acciones, que aunque antisociales y antijurídicas, sin embar-
go, no pueden decirse verdaderamente criminales, como los
delitos no premeditados y ciertos otros, premeditados, pero de
un carácter especial, como los adulterios, los duelos, etc.; de-
litos respecto de Los cuales sostenemos pecisamente que deben
oponerse medios reparatorios, con exclusión de los medios
penales, o al menos con preferencia sobre éstos. Así también,
mientras que la escuela clásica borra toda responsabilidad mo-
ra!, y consiguientemente social en las acciones en que no ha
existido más que una falta ligera (aun cuando ciertos crimina-
listas hagan una excepción en el caso del homicidio, y aunque
Carrara, manteniendo en este caso la irresponsabilidad, sos-
tenga, sin embargo, la necesidad de la reparación civil), nos-
otros en cambio extendemos tan lejos como es posible la repa-
ración social, que en casos semejantes, antijurídicos pero no
criminales, se manifiesta bajo la forma de reparación del daño
causado.

UI. Medios represivos.—Estos medios son algunas de las

penas temporales ad niitidas hoy por el Código penal y que me-
recen ser conservadas; poi ejemplo, la prisión, las colonias
agrícolas para adultos y para menores, el internado, la multa
conmutáda por días de trabajo, y la suspensión del ejercicio de
un cargo o profesión liberal. Estos medios represivos siempre
deberían ser temporales, pero, por regla general, por tiempo
indeterminado (como veremos en el capitulo siguiente); debe-
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lían emplear-se 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 carácter
no constituyen un gran peligro para la sociedad.

IV. ¡lh.dios e/iminatoriús.—.Ticn den a hacer la reincidencia
completamente imposible y deberían emplearse en los casos de
criminalidad atávica, contra las acciones más criminales y
más peligrosas, ya sea por su gravedad homicidios califica-
dos, violaciones, incendios, etc.), ya por el carácter de los in-
dividuos que las cometen (criminales natos, locos o habituales).
Estos medios, tales formas de sanción, deben tener por fin,
purgar el cuerpo social de los elementos no asimilables que
constituirían un peligro continuo, y diferirán según los diver-
sos caracteres lisio-psicológicos de los delincuentes; entre ellos
están, la pena de muerte, relegada a un segundo término, los
manicomios para los locos criminales y las colonias agrícolas.

Tales son, pues, las diferentes formas de sanción. Ya be
desarrollado desde el punto de vista de la práctica, la catego-
ría de los medios preventivos en el precedente capitulo a pro-
pósito de los eqnzva4ntes de la pena; para las demás formas ex-
pondré su oiganiación práctica en el capitulo que sigue. Sin
embargo, las indicaciones sumarias que acabamos de hacer
sirven para mostrar cómo comprendemos la ciencia que debe
regular la función social prrientha o preservativa y no sola-
mente tzuitiva, como se la llama comúnmente. Así se llega p01

una escala ascendente de reaccionas, desde las primeras medi-
das, lejanas e indirectas, de higiene social, hasta la última y
más grave, a la eliminación perpetua del individuo cuya cróni-
ca enfermedad intelectual o moral hace absoluta e irremnedia-
blemente impropio para la tida social. Así, volviendo a nues-
tra comparación con Ja medicina biológica, en la niediciiia so-
ciológica también, las grandes clases de medidas higiénicas
(medios 1re\enti\'os) de disciplinas terapéuticas i medios repa-
ratorios y represivos), y & operaciones quirúrgicas (medios
eliminatorís), constituyen el arsenal que permite a la sociedad
hacer frente a la necesidad permanente de su propia con-
servación.
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VII

68. B.--Hemos resuello as¡ el primero de los dos proble-
mas finales en que se desenvuelve y completa la idea elernen-
tal de la responsabilidad, a saber: cuáles son las diferentes
formas de sanción social que debe producir, al ciudadano la
responsabilidad de los actos antijurídicos que ha cometido.

Resta, por lo tanto, el segundo de estos problemas, que he-
mos formulado así: cuál será el criterio que indique, en cada
caso especial, la forma de sanción social más apropiada y el
grado de esta sanción?

Aquí se halla, como se ve, la parte técnico-jurídica de la so-
ciología criminal, la que, ahora que hemos bosquejado una
idea general de los criterios, debe permitir aplicarlos con va-
riedad y precisión a las múltiples necesidades de la vida coti-
diana. Aquí está la parte nueva, la que debe oponerse al casti-
llo de los principios á piori por virtud de los cuales la cien-
cia clásica ha regulado hasta el presente el ejercicio práctico
del derecho penal, con un lujo de reglas cada vez más sutiles
y refinadas que en vano los legisladores se han esforzado en
formular en sus Códigos 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
capitulo, exponer en detalle las nuevas teorías positivas, pues-
to que debemos volver a hablar de ellas en el capítulo siguien-
te bajo el aspecto de la reformas prácticas, y sobre todo, por-
que esta parte, más técnicamente juridica, ha sido ya tratada
maravillosamente por otros positivistas.

En efecto a propósito de estas reglas sobre las cuales debe
medirse la defensa social, la escuela positiva se afirmó, desde
sus comienzos, en un trabajo de Gai-ófalo, que quizá no com-
prende el problema actual en su integridad, pero contiene por
lo menos la afirmación de una regla positiva, la de la temihili-
dad (carácter más o menos temible del delincuente) que Ga-
iófalo enunció cuando apenas se entreveían las primeras luces
de la nueva escuela, que ha sido una intuición singularmente
feliz siempre confirmada por investigaciones nuevas hechas
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con posterioridad, verdadera piedra angular del nuevo edificio

científico.

Garófalo añade al criterio de la ternibilidad, a continuación

(segunda edición de la Criminología, 1891) (1), el de la adapta-

ción del delincuente al medio social, estableciendo la ley de que

«la modalidad de la pena debe ser determinada por la posibi-

lidad de adaptación del culpable, esto es, por el examen de las

condiciones de existencia en las que se puede presumir que

cesará de ser temible» (pág. 330). El ha dado por añadidura

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 temibiliclad y de Ja adaptación del delincuente aunque

constituye una regla positiva e inquebrantable, no basta, sin

embargo, por sí solo para resolver el problema de que nos ocu-

pamos, porque prescinde de cuapto se refiere a lo medios pie-

ventivos, y a causa de alguna otra laguna.

Hay dos cosas que determinar: 1•a Cuál es la forma de san-

ción social, cuáles son los medios defensivos que convienen

mejor en cada Para cada autor de un acto antijurí-

dico o criminal ya cometido, una vez determinado el medio

defensivo que conviene, en qué grado deberá aplicarse?

El criterio de la ternibilidad y de la adaptación no responde

más que a la segunda de estas preguntas, y sólo de un modo

general. En cuanto a la primera, el sociólogo y el legislador

obtendrán sus reglas para apropiar a las diferentes categorías

de delincuentes los diversos medios de defensa social, de la

conclusión capital de La antropologa y de la sociologia crimi-

nal, según la cual, el delincuente en lugar de ser un tipo único

hasta cierto punto algebraico, en lugar de ser un hombre como

los demás, según le suponían la ciencia y la legislación clási-

cas, presenta en sus caracteres orgánicos y psiqUiCoS ciertas

variedades antropológicas, con diferentes móviles de actividad

(1) Garófalo, Di un criterio positivo della penalihi, Nápoles, 1880. La
idea estaba ya contenida en un artículo de los Studi recenti sulla penalití,
publicado en Octubre de 1878 en el Giornale napolitano dm filoso fia e
leflere, inmediatamente después de la segunda edición del Uomo delin-
quente, de Lombroso y de mi Teorica deil'irnputabilitá.
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antisocial. Emplearán, por ejemplo, los medios eliminatorios
para los criminales natos más peligrosos y para los criminales
locos que son un riesgo permanente en la sociedad de las gen-
tes honradas; y los medios r'presivos temporales y los repara-
torios, para los delincuentes ocasionales o pasionales.

Queda la segunda pregunta, relativa al grado de responsa-
bilidad Jurídica para cada delincuente y delito juzgado. Y sobre
este punto creo que tornando por guía el criterio de la teniibi-
lidad y el de la adaptación del delincuente, se debe aplicarle a
los casos particulares, teniendo en cuenta esas reglas positivas
y complementarias: la cualidad más o menos antisocial del
acto, y la más o menos antisocial del agente.

Como dice Blanchemanche, «el acto delictuoso no debe ser
estimado más que como uno de los medios por los qu se de-
termina la anomalía del delincuente; pero la extensión de la
represión debe ser medida según ésta» (1).

La primera de estas reglas que había sido también indica-
da por Garófalo, resulta a mi inicio de dos elementos: el del
derecho violalo, que la escuela clásica sostenía ya, pelo con un
absolutismo exclusivo, precisamente para la clasificación de
los delitos, y que aceptarnos, viviíicándole y completándole, en

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

Carnevale (L'arbitrio del giudice nell'applicazione della pena, en
Riv. pcntt, Agosto 1898, pág. 130), dice que considerar el delito como
uno de los síntomas en virtud de los cuales se juzga al delincuente, pero
no como el único objeto del juicio penal, es castigar a un hombre, no
por lo que ha hecho, sino por lo que seria capaz de hacer; y se muestra
por ello escandalizado, como si esto no ocurriera también ahora cori
justicia penal.

Nosotros queremos solamente hacer más sistemático este criterio del
poder ofensivo del delincuente, así corno en la locura se asiste al enfer-
mo no tan sólo en vista del delirio anterior o presente, sino teniendo
en cuenta a la vez las posibles recaídas.

Por lo demás, toda la ingeniosidad crítica de Carrievale se reduce a
decir que de este criterio antropológico (poder ofensivo del delincuente),
hará bien el juez de no prescindir..., pero siempre con una reserva y
una disçreci&n... eclécticas.

Poco más o menos sostiene lo mismo Vaccaro, Psicología e pro ced.
penale, en la Antología giuridica, Agosto 1896.

Es una tesis análoga a la de los autores que sostienen que se puede
intentar hacer una antropología criminal.., espiritualista, como sostienen
el abate de Baets (Actas del Congreso antropológico criminal, Ginebra,
1897), y Andrade (Antropología criminal espiritualista, Madrid, 1899).
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el conjunto de nuestros datos positivos; y después el elemento
de los motivos determinantes de la acción, que son para mi uno
de los elementos esenciales en la teoría positivista de la res-
ponsabilidad jurídica.

Ya he hablado ampliamente de una de estas dos normas
fundamentales, de la clasificación de los delitos, en el capitulo
primero, por lo que no tengo necesidad más que de adicionar
algunas palabras con relación a la de los motivos determinan-
tes de Ja acción, única idea positiva que yo he adelantado en ¡a
segunta parte de mi libro «sobre la teoría de la imputabilidad
y la negación del libre albedrío i>.

Si toda deliberación volitiva, toda acción humana, no es
más que la resultante necesaria de los motivos que están en
aquel momento presentes a la conciencia del individuo y que
influyen sobre ella, es evidente que el carácter y el valor de
toda acción humana serán dados con precisión por los motivos
que la han determinado. Esto es lo que demuestra la experien-
cia diaria; porque nosotros emi timos juicios contradictorios so-
bre dos actos, idénticos en apariencia, si sabemos que están de-
terminados por intenciones también opuestas.

Pero la iimovación que he introducido con la teoría de los
motivos determinantes, consiste, ante todo, en que he sustitui-
do el criterio cuantitativo, al cual se atenía siempre Ja escuela
clásica al estudiar las relaciones entre las pasiones y el delito
(hablo de las pasiones más o menos vehementes), con el crite-
rio ciLa/itativo de la antisocialidad o antijuridicidad de los mo-
tivos determinantes de la acción, o de su .socialidad y de su ju-
ridicidad (1).

La reacción social defensiva se despliega contra un acto
cualquiera, en tanto que éste, como hemos visto al hablar del
delito natural, es un ataque o una ofensa a las condiciones de
la existencia social, es decir, uci acto antisocial.

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

(1) Así, por ejemplo, hoy mismo, Von Buri (Quesioui d'im1i,utabilitd,
en la Rrziia penale, Abril 1898, pág. 338) repite contra esta teoría la
objeción cuantitatira de que "el motivo del acto más leve puede ser de-
masiado grave, desde el momento que ha causado el hecho más grave",
sin fiarme en mi distinción cualitativa de los motivos.
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rialidad exterior, sirio en el sentimiento que le inspira en el

motivo que le ha determinado.
Es sólo, pues, en la cualidad social o antisocial d*

vos determinantes donde se pttede hallar un criterio para ?o
piar a cada caso particular una forma especial de sici,
como se tiene en la cualidad de iris motivos determinantes e
criterio fundamental para distinguir la ciirninalidad atávica de
la evolutiva.

No obstante, se han dirigido ciertas criticas al criterio de
tos motivos determinantes, y la respuesta que nosotros las da-
remos aquí servirá a hacerle todavía mas claro y preciso.

Se ha dicho que la distincVm entre motivos sociales y anti-
sociales legítimos e ilegitimos, inorales e inmorales, juridicos y
antijurídicos, es extraordinariamente vaga y no se la puede
tornar como regla en el juicio de los asuntos humanos.

Magri (1), al aceptar el criterio de los motivos y responder
a esta crítica, dice que los antijurídicos son aquellos que «tien-

den a impedir o a negar la afirmación de las unidades socia-
les». Pero es más exacto y más completo decir que los motivos
antisociales son aquellos que se ofrecen como contrarios a las
condiciones de la existencia social en cada momento histnico
y para cada grupo colectivo. Por esto puede suceder que un
motivo antisocial en un pueblo civilizado no lo sea en una tri-
bu salvaje. Por ejemplo, el hecho de matar a los padres a causa
de su vejez, el de matar a un niño por haber nacido el tercero
después del matrimonio, serian entre nosotros homicidios
atroces, inientras constituyen un deber social en la isla de Su-
matra y entre los australianos, en donde la escasez de subsis-
tencias impone en razón de las diferentes condiciones de la
existencia social, otras reglas de moralidad y de derecho (2).

(1) Magri, Nuova leona genere/e del/u criminalit,í, Pisa, 1891, P. 288.
(2) Se comprende así por qué las diferentes expresiones de motivos

sociales o antisociales, legítimos o ilegítimos, morales o inmorales, per-
versos o no, honrosos o deshonrosos, innobles o no, de motivos jurídicos
o antijurídicos, si bien pueden representar diferentes puntos de vista más
o menos generales, según los cuales estos mismos motivos son así califi-
cados, se encuentran, sin embargo, comprendidas todas en la conformi-
dad o cii la oposición a las condiciones de la exinencia social (para los
individuos o para las sociedades enteras), tal como ésta es entendida por
la conciencia común de cada tiempo y lugar.
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Fioretti ha formulado una crítica más precisa sosteniendo
«la imposibilidad de considerar los motivos conscientes de la
acción como un criterio absoluto de imputabilidad» (1)

Pero las objeciones de P'iorettj, exactas en sí mismas corno
psicológicas, carecen, sin embargo, de fuerza contra el crite-
río 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 automáticamente.
Para estas acciones indiferentes, puede pasar; pero la delibe-
ración y la bjecución de un delito, por leve que sea, no puede
ser considerada ni aun en el delincuente habitual, corno una
acción 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 pensará en
ella, aunque sólo 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 único caso en que el criterio de los motivos no
se aplica, según ya he dicho en la segunda edición y explicaré
en seguida. De otra parte, si pueden existir también delitos,
además de las acciones habituales de todos los días, cometidos
sin motivos conscientes, esto no basta, a destruir el valor del
criterio psicológico de la sanción 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
acompañan de ordinario, ora sea según la experiencia común,
ora en vista del carácter del agente, que es el otro criterio inse-
parable del de los motivos.

Pero las criticas más numerosas al criterio de los motivos
determinantes son las que ha formulado Dorado Montero en su
ensayo verdaderamente completo y muy benévolo sobre «Ja
antropología criminal en Italia» (2). Estas críticas parten todas
de una apreciación incompleta o equívoca del principio de los
motivos determinantes.

Comencemos por decir que ante todo, Dorado Montero, como

(1) Archivio di psycJi. e scien»e penal¡, 1886, VII, 234.
(2) Dorado Montero, La antropología criminal en Italia, Madrid,

1890, página 32 y siguiente.
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antes que Ói Fioretti, entiende sólo por la palabra motivos, la
intención o sea los elementos intelectuales de la deliberación: ol-
vida que por rnotrvos se entiende, en psicología, cuantas condi-
ciones psíquicas actúan en un momento dado; por consiguiente
se comprenden también, y sobre todo, los sentimientos que se-
gún ya he dicho varias veces, sean conscientes o inconscientes,
determinan de un modo fundamental las acciones humanas y
pueden siempre ser conocidos según las circunstancias del acto
y el carácter del agente, de los cuales son la manifestación, el
efecto más intimo y más profundo.

Existe todavía 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 en rela-
ción y conjuntamente con el canícter del delincuente, esto es, al
mismo tiempo que el criterio de la categoría antropológica a la
que el delincuente pertenece según el acto realizado y sus he-
chos anteriores: pues éstos suministran todos los medios de
diagnóstico 6sio-psicológico que la ciencia emplea en las ob-
servaciones sobre los delincuentes enajenados, y que, como
veremos en el siguiente capítulo, deberán ser empleados para
todos los delitos y delincuentes, en el procedimiento penal di-
rigido en vista de los criterios positivos.

Ahora bien: a propósito de los delincuentes enajenados,
puesto que el criterio de los motivos no debe servir como ra-
zón de la responsabilidad o de la irresponsabilidad del delin-
cuente, sino sólo como criterio para la apropiación de la for-
ma de reacción social a la acción antisocial, es evidente que si
el autor de un honiicidio, de un robo, de UIi incendio, etc., se
encuentra afectado de una forma clínica y común de locura,
el diagnóstico psicológico, desde el punto de vista de la defen-
sa social, está hecho por completo, y no hay necesidad de nin-
gún otro criterio. En ciertos casos, sin embargo, los motivos
determinantes pueden también servir como síntomas que ayu-
den a diagnosf.içar la forma especial de enajenación mental,
cuando, por ejemplo, dependen de una alucinación, de una
idea rija, etc.; y en este sentido justamente es como yo me he
ocupado del «momento deliberativo en los homicidas enajena-
dos». Si, pues, un loco ha llegado a dar la muerte a una perso-
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na porque ha creído en su delirio estar en el caso de legítima
defensa (y esto acontece en la paranoia o delirio de la persecu-
ción), este hecho, considerado en Ja relación de la defensa so-
cial, no es le importancia apreciable en comparación con la
locura comprobada que hace de él un individuo impropio para
la vida social y peligroso en el más alto grado.

La dificultad, no obstante, podría presentarse en el caso,
en absoluto excepcional, de un loco que hubiera obrado real-
mente en estada de legitirna defensa contra una agresión in-
justa o en un estado de necesidad. Pero entonces, si el moti-
vo determinante puede tener influencia a los ojos del juez pe-
nal, como la locura demostrada no impedirá la reclusión del
alienado, toda la diferencia consistirá en que la reclusión sea
en una casa de locos ordinarios o de locos criminales. Este
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 apropiación
de la reacción social a la acción individual, criterio que en suma
es la única razón verdadera y positiva de Ja impunidad en los
Ir-es casos de conflicto juiidico (orden dada, legítima defensa y
estado de necesidad).

Corno es sahido, los criminalistas clásicos, en estos casos de
conflictojurídico, después de haber imaginado para justificar
la impunidad, diversas fórmulas pat-a «el conflicto de los de-
heres, «la perturbación del espíritu», «la acción irresistible
de los impulsos», se han detenido, como es su costumbre en la
de «falta delibertad», encontrándose entre ellos Carrara quien,
sin embargo, en una tiiunogi-aíia especial, había indicado la
verdadera razón cii la «cesación para la sociedad del derecho
de castigar». Pero esta «falta de libertad» es sólo un expedien-
te insostenible, porque no hay imposibilidad alguna psicológica
en que un hombre injustamente atacado o en un estado de ne-
cesidad prefiera renunciar a su propio derecho, mejor que vio-
lar, aun con justicia, el derecho de otro; y después, porque na-
die podrá explicarse cómo la libertad moral es suprimida por
e] temor de una agresión injusta, y no, para dar otro ejemplo,
por el furor- de [a venganza; y, cii liii, porque la legítima de-
fensa. no es una excusa, sino que representa bien el ejercicio de



TEORÍA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENA1	 173

un derecho. Pues bien; la escuela positiva la considera desde
este aspecto,. precisamente según el criterio de los motivos ju-
rídicos y sociales por los cuales el acto se determina (1). Lo
mismo acontece a aquel que ejecuta una prescripción de la ley
u obedece una orden legítima de su superior, y a aquel que su-
prime ci derecho de otro en un caso de necesidad, o Sea para
su propia conservación o la del prójimo, que no podría asegu-
rar de otra manera.

Por últimw, a este criterio de los motivos determinantes se
ha opuesto una última objeción relativa a la posibilidad de
probarlos. ;Cúino se hará, dicen nuestros contradictores, para
demostrar cuál ha sida realmente el motivo que ha determina-
do al agente?

Fácil es responder, no sólo que la dificultad de la prueba
en ciertos casos no demuestra la falsedad del principio, por-
que siempre en el mundo jurídico y social, lo que no se prue-
ba es corno si no existiera (in jure i'I'm est ¡icu esse et 7/0/1 appa-
20,e)j sino sobre todo que la prueba de los motivos determi-
nantes, obtenida de las circunstancias del acto y del carácter
del agente, no presenta tampoco Liihcultades que no se encuen-
tren hoy también, con las teorías clásicas de la responsabilidad
moral, para deinostiar la pretendida libertad de la voluntad o
de la inteligencia, la presencia o la ausencia de premeditación.
Pero además, con el determinismo psicológico, que demuestra
la relación indisoluble entre las acciones humanas y SLIS mnoti-
vos determinantes, Ci) la psicología científica así como en la
experiencia cotidiana, esta prueba será más lógica y más segu-
ra que con la hipótesis del tibie albedrío y de la responsabili-
dad moral que de él se desprende.

Para mostrar cori un ejemplo típico la aplicación de estos
criterios aplicados concurrentemente (derecho violado, motivos
determinantes, categoría antropológica del delincuenteL pode-
mos partir del siguiente hecho: un hombre muerto. Este hecho,
por la gravedad del derecho suprimido o violado, determina
una viva emoción en la sociedad y por consecuencia provoca
por su parte Una reacción correspondiente.

(1) Fioretti Zerboglio, La Jegtima dif eso, 2. edición, Turín, 1894.
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Primeramente ¿este hombre ha muerto de enfermedad, o ha
sido matado?

En el primer caso el hecho no interesa al orden jurídico y
la reacción social permanece en el terreno extralegal de los sen-
timientos, de la opinión pública, de las consecuencias económi-
cas naturales. En el segundo caso, el hecho puede interesar al
orden público y a la seguridad privada, y entonces la sociedad
reacciona por investigaciones ulteriores.

¿Por qué y cómo este hombre ha sido muerto? ¿Es por una
desgracia independiente de la intervención de otro hombre,
corno la caída 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 todavía en el orden extrajuridico y esto
no se relaciona con nuestras investigaciones jurídicas; en el se-
gundo caso, al revés, el hecho nos interesa y nos determina a
otras averiguaciones, en las cuales, al lado del acto, entra en
escena el actor o agente.

Y en este caso, ¿el homicida estaba en condiciones psicoló-
gicas normales, o patológicas? ¿Estaba sano de espíritu o es-
taba loco?

Si estaba loco, esto no es suficiente, como ya expliqué an-
teriormente, para determinar una sanción defensiva bajo forma
de medio eliminatorio.

Pero si no estaba afectado de una forma clínica y común
de locura, ¿cuáles son los motivos que le han determinado a
matar? Y principalmente, estos motivos ¿eran legítimos o ile-
gítimos, sociales o antisociales? En el primer caso, el hecho
pierde también el carácter antijurídico y entra en el número
de las miserias, de las desgracias, no de los delitos; el rnatadoi
ejecutaba la ley o actuaba por legítima defensa. Existe el hecho
material, no el hecho antijurídico; hay supresión, no violación
de un derecho.

Pero si los motivos eran antisociales, si el acto reviste, por
lo tanto, un carácter antijurídico 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 categoría antropológica a que pertenece. Los motivos eran
eminentemente antisociales (venganza, avaricia, etc.); el homi-
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cida es un delincuente nato, incorregible; inútil es en este caso
perderse en argucias acerca de su culpabilidad o imputabi-
lidad moral: lo que es preciso aquí es el medio elimina-
torio. Los motivos eran men.os antisociales (imprudencia, ho-
nor ofendido, amor contrariado, etc.); el matador es únicamente
un peligroso irreflexivo, un delincuente ocasional o arrebatado
por la pasión; entonces, con la ayuda de cuantas particulari-
dades contenga el proceso y que sean propias para determinar
mejor la fisonomía del acto y del agente, bastará quizá emplear
los medios repaiatorios (en el caso de simple imprudencia o
en el de un violento transporte de pasión en un hombre hon-
rado, verdadero tipo del delincuente pasional), o, al mismo
tiempo que los medios reparatorios, los represivos (homicidio
por ocasión).

69.—En este orden, pues, se aplican los criterios de respon-
sabilidad jurídica, según la escuela positiva, en el caso de un
homicidio (e igual razonamiento es aplicable, a cualquiera otra
transgresión) cometido y consumado por un solo agente. Pero
en tal supuesto hay otros dos órdenes de ejemplo: los casos de
delito no consumado (ya sea tentativa o frustración) 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 criterios, así
como nuevas inducciones para las teorías relativas a la tentati-
va y a la complicidad, en las cuales la escuela clásica ha ofre-
cido otras pruebas de su incertidumbre y doctrinarismo.

Ocupémonos de la teoría de la tentativa. Desde que Romag-
nosi ha distinguido entre los actos criminales la clase del «de-
lito abortado», los clásicos se han esforzado en edificar teorías
sobre la distinción entre el delito intentado y el delito frustra-
do... para concluir, después de bien madurarlo, que vale más
que los legisladores no tengan de ello cuenta alguna. Así Ca-
rrara, que había dicho sin embargo (Programma, cap. XXI),
que «si el legislador al formular sus prohibiciones, pisotea los
principios científicos, comete un abuso de poder, y su ley es
injusta», llegó a elogiar al legislador alemán porque en el ar-
ticulo 43 del Código penal había «afazdonado por completo la
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especie juridica, del delito frustrado», es decir, porque bahía

«abandonado totalmente» un principio científico en el que se

reconoce una verdad abstL acta, pero que «produce en la prác-

tica dificultades e inlusticlas insuperables». ;Escucháis confe-

sar a esta escuela clásica que se ha extraviado entre las nubes

del bizantinismo más peligruso? Otro autor, un clásico puro,

Buccellati 1, ha Jlegado aún más ljos: creyó necesario, no

sólo en la práctica, sino cii la ciencia, demoler por completo la

leona de la tentativa, ;él qie acusaba a la escuela positiva de

«nihilismo científico»

En cuanto a la escuela positiva, sostiene, ya se sabe, que es

preciso tratar de igual modo el delito frustrado y el consuma-

da. liii el delito frustrado el culpable ha hecho cuanto era ne-

cesario y cuanto dependía de él para que el delito fuese con-

sumado. Pues bien: si la razón de la defensa social tiene su

raíz en el acto exterior del hombre, porque no es este acto sólo
el que viola el orden jui'idico, lo mismo que es el delirio única-

mente el que manifiesta la locura aun en el loco hereditario, la

defensa social tiene, sin embargo, su razón en la temihilidad

del delincuente, y por lo tanto, es evidente que, en el delito que

un simple accidente ha frustrado, esta temibilidad está dexnos

tracia por el hecho, así como la que se revela por el delito ente-

iamentc consumado.

El hecho es, de igual manera, que a menudo también la

falta de consumación del delito, dependiendo de la acción menos

enérgica o menos perversa del malhechor, puede ser la indica-

ción de una menor temibiliclad y de un poder ofensivo menos

importante, De otra parte, si en la vida cotidiana y en el sen -

tiiniento común, la impresión es siempre mucho nuis débil

cuando el daño inziterial no se ha consumado, así también la

escuela positiva, después de haber establecido esta primera regla

general de asimilación entre el delito frustrado y e] consuma-

do, decide con Fioretti, que «para que la tentativa sea conside-

rada como delito, es indispensable que haya excitado contra el

delincuente umia reacción individual que deba necesariamente

prevenir la reacción socia)».

(1) Buccellati, Jsi1usioni di dwi!to e procedura Penale, Milán, 1884,
párrafos 366 y 383.
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Pero además es preciso no olvidar nunca que la tentativa
no debe ser tampoco juzgada en sí misma ni en sus relaciones
abstractas con el orden jurídico, como lo hace la escuela clá-
sica, puesto que debe ser siernpte considerada como un crite-
rio que se une al de los motivos determinantes val de la cate-
goría antropológica del delincuente. Porque es evidente que
una tentativa hecha con ayuda de medios insuficientes, aun
cuando sea una tentativa de homicido, tiene distinta gravedad
social y jurídica, según 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 motivo menos
ilegítimo.

En cuanto a la teoría de Ja complicidad, ha dado lugar
también, como de ordinario, en la escuela clásica, al hizantinis-
mo de las distinciones abstractas entre los participes más o me-
nos directos de un delito, y como de ordinario a consecuencias
absurdas; así acontece en el caso del mandante que queda im-
pune si el mandatario no acepta o no ejecuta el mandato crimi-
nal, o en la disminución de pena para el mandante, si el man-
datario al ejecutar el acto, obedece también a motivos persona-
les (articulo 63 del Código penal italiano). Me basta decir que en
este caso (como en el de la concurrencia de hechos criminosos),
el principio general, según la escuela positiva, debe ser el si-
guiente: puesto que los delincuentes menos temibles (ocasiona-
les y pasionales) tienen por carácter psicológico constante (salvo
en los casos de una muchedumbre que comete un delito en un
transporte de pasión) el obrar aisladamente y sin cómplices, en
tanto que se observa lo contrario en los delincuentes más pe-
ligrosos (natos y habituales), la complicidad debe constituir
por sí sola una circunstancia agravante, para hablar como las
teorías clásicas; o se debe en todo caso considerarla no sólo
corno basta el presente se ha hecho, desde el punto de vista de
la parte más o menos eficaz que cadi uno de los asociados ha
tomado en el acto criminal, sino sobre todo viendo en ella un
carácter distintivo de los delincuentes que pertenecen a las ca-
tegorías más temibles.

Pero como este principio, por mí enunciado, ha sido expues-
to con método científico riguroso por Sighele, me limito a esta

FiI.—Tomo II.	 12
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indicación, no estando destinado este libro a dar acerca de
aquél un desenvolvimiento completo (1).

Los diferentes grados en la ejecución del crimen, la parti-

cipación desigual de los cómplices, etc., no conservan una vez
abolida la dosimetría, penal, más que el valor de síntomas para
decretar la segre,çación durante un tiempo indeterminado (con
revisión periódica de las sentencias) de los delincuentes más
peligrosos, o el de criterios concurrentes para fijar, en los ca-
sos menos graves, la i;idemnizaci6n de los daños causados.

70.----Me parece suficiente haber demostrado de qué modo
la escuela positiva, descartando el criterio impugnado y mal
definido de la responsabilidad moral, como razón del derecho
punitivo o más bien defensivo, no sólo le sustituye con un cri-

terio positivo, superior a los hábitos mentales subjetivos y a
las preocupaciones filosóficas, es decir, el criterio de !a res-

ponsabilidad social; sino que todavía encuentra en este mismo

criterio una base inquebrantable—teniendo en cuenta que es
objetiva, que responde a las necesidades de la vida y que está
sacada de los hechos—para asentar allí el organismo científico
de los principios de sociología criminal. En estos principios la
sociedad, defendiéndose contra el individuo criminal, encon-
trará de un lado los medios necesarios para su propia conser-
vación y de otro los limites que esta necesidad misma le impo-
ne, de suerte que sus derechos y los de la persona humana es-
tarán garantidos ala vez.

linicamente así la ciencia criminal renovada, evita ciertos
bizantinismos, que al obscurecer cada vez más 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 práctica de la verdadera justicia (2).

La última de las objeciones que se hacen de ordinario a
las nuevas ideas, y por la que terminaré este capitulo, es que

(1) Véase Sighe]e, La teorica positiva della complicitá, segunda edi-
ción Turín, 1894; La folla deliiquente, segunda edición, Turín, 1895;
GarMalo, Criminologia; segunda edición, Turín, 1891, págs. 361 y si-
guientes, Allorigi, La camorra, Turín, 1890; La maffia, Turín, 1887.

(2) Esto mismo ha repetido muy recientemente el ecléctico Sa.leilles,
L'ir4iduolisation de la peine, París, 1898, pág. 7.
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nosotros llegamos, se dice, con este «mecanismo darwiniano»,
a desterrar del ministerio defensivo de la sociedad toda idea
de justicia.

A esta acusación ha resendido Garófalo (1) que, en el de-
recho penal, la palabra «justicia» es una «impropiedad del len-
guaje; mas esta contestación no me parece suficiente.

Si por justicia entendemos, como Carrara y los criminalis-
tas clásicos más o menos determinados, una misión delegada
al hombre por la divinidad, o por lo menos la misión ético-re-
ligiosa de pesar el bien y el mal y de asignarles una retribu-
ción proporcionada, en este caso, el hablar de justicia a pro-
pósito de la función de defensa social, no es solamente come-
ter una impropiedad del lenguaje, es introducir en olla una con-
cepción heterogénea. Pero si la justicia es para nosotros, como
para los romanos, unicuique suurn tiibuere, es decir si consite
en buscar y aplicar una relación de conveniencia y utilidad
social, variable según los tiempos y los lugares, entre el acto
peligroso que ha sido ejecutado y el medio más apropiado para
impedir que sea repetido por su autor o por otros individuos,
entonces, la justicia es y será siempre un carácter esencial de
esta función defensiva, aun cuando quedara desprovista de
todo carácter ético-religioso.

Al que diga que la negación del libre albedrío hace inútil
e imposible la ley moral, se le puede responder que la muerte
causada por la enfermedad no hace inútiles e imposibles las le-
yes de la terapéutica; y las reglas morales subsisten para aque-
llos que, por su temperamento físico o psíquico, pueden y aun
deben adaptarse a ellas como a la ley de Ja vida (2). De igual
modo al que diga que, una vez excluido el criterio de la liber-
tad moral, es una distracción banal hablar de justicia, se le po-
drá contestar que la justicia, en nuestro sentido de justicia so-

cial es una relación de un hombre a otro y de un individuo a la
sociedad, no eterna y absoluta, sino relativa y variable y, al
mismo tiempo, positiva y humana. Para nosotros, en efecto, se-

(1) Garófalo, Di un criterio positivo di penalitá, Nápoles, 1880, pá-
gina 52.

(2) Schiattarella, ¡ presupposti del &riflo scieitífico, Prélection, Pa-
lermo, 1883, pág. 82.
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ría una cosa injusta, o sea peligrosa e innecesaria desde el
punto de vista social, castigar, por ejemplo, al que en un caso
de legítima defensa hubiera matado a su agresor, o encarcelar
a un delincuente ocasional en una casa de locos criminales, o
defendernos contra un loco homicida con una pena pecu-
niaria (1).

Por esta razón podemos decir que en el sistema de la socio-
logía criminal, Los magistrados juzgan verdaderamente al au-
tor de un delito; no en el sentido de que pretendan, traspasan-
do los límites de la justicia humana, medir con precisión los
grados intangibles de una responsabilidad moral, para asignar
a tal suma de culpabilidad tal suma de castigo, sino en el sen-
tido positivo de que investigan ante todo aquello que demues-
tra que verdaderamente ha cometido este acto, para establecer
después qué medio de defensa 1ocial conviene aplicar y en
qué grado, a este hombre que ha realizado aquella acción en ta-
les condiciones dadas del medio social.

Se ve, pues, claramente,, cuánto se engañan aquellos que
nos acusan de hacer del Estado un ídolo y de anular 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 siguió en el siglo xix por- una reacción gene-
rosa, tratamos de establecer en el dominio criminal el equili-
brio entre los derechos del individuo que cornete un delito y
los de la sociedad de los hombres honrados.

Nada menos justificado, a no ser como una primera impre-
sión muy incompleta, que acusar a la escuela positiva de des-
conocer los derechos de la persona humana, «de hácer del de-
lincuente un instrumento en manos de la sociedad», y afirmar
que «el individuo está hecho para el Estado, no el Estado para
el individuo» (2). Ante todo nosotros damos a la responsabili-
dad del individuo un fundamento único y totalmente positivo:

(1) Sobre la concepción de justicia social, según la escuela po-
sitiva, véase Carefli, Crimen mor bus, en el Archiv: di psych., 1887.

(2) Poletti, La persona giuridica nella scieza del diÑto penale,
Udina, 1886, cap. X; Dorado Montero, La antropología criminal es Ita-
lia, Madrid, 1890, pág. 43.
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la solidaridad—para las ventajas como para las dQsrertajas,
para los derechos como para los deberes—entre todgios «o-
ciados y el organismo social que componen. Además-
mos al ser colectivo obligaciones considerables y pen la! r,L$
en provecho de los individuos, al dar la preeminencia a
vencián, es decir, al mejoramiento del derecho social, sobre

la represión violenta y demasiado cómoda, que nosotros me-
dimos además siempre por las reglas de la justicia social. He
aquí, pues, y ya lo he repetido en otra parte, nuestra verdade-
ra conclusión: mientras que la Edad Media veía únicamente el
delincuente y la escuela clásica considera sólo al hombre, para
conformarse a la verdad experimental se deberá considerar al
hombre delincuente, equilibrando así 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).

Como decía el profesor general Le Gal!, en un discurso
inaugural en Lyon: «Es posible tener de la justicia represiva
una idea más elevada; pero es preciso convenir también en que
no existe ninguna que sea más sólida en sus principios y más
fecunda en sus resultados» (2).

Concluyamos: la justicia penal, como ministerio defensivo
ejercido por la sociedad, y la ciencia que regula este ministe-
rio, siempre tienen.plena razón de existir, hasta cuando es ne-
gado el libre albedrío, y aun cuando aquéllas deban cambiar
radicalmente de fin y de medios: es lo que de otra parte se re-
conoce implícitamente en la vida de cada día cuando se hace
uso de verdaderas penas, ya contra los animales, ya contra los
niños, para cambiar y regular su conducta futura, a pesar de
que todo el mundo reconozca que están privados de libertad
moral.

De esta aplicación continua y universal de los castigos, o
sea de las reacciones dolorosas contra los actos nocivos y cri-

(1) Pevri, Da Cesare Beccaria a Francesco Carrara, lección preli-
minar dada en la Universidad de Pisa, en el Arch. giuridico, 1890,
XXIV, fase. VI (en parte reproducida en la Nuova Antoogia, 16 de
Septiembre 1899).

(2) Le Gal!, Le droit de pu,ar d'apres M science postive, Lyon, 1885,
página 19.
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mínales, 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 psicólogos con él (2), no es
otra cosa que la espera de la pena consecutiva al hecho nocivo,
expectativa producida en nosotros por la experiencia adquirida
ya de un vínculo de sucesión entre un hecho y otro, entre la ac-
ción y la reacción correspondiente. Y esta idea, decía Spencer,
se transmite después por la herencia y puede parecer anterior
a toda experiencia igualmente personal que social.

(1) Stuart Mill, La philosophe de Hamillon París, 1869, cap. XXVI,
párrafos 599 y 568.

(2) Bain, Les rnolions el la volonté, París, 1885, cap. XV; Guyau,
la morale anglaise contemporaine, París, F. Alcán, pág. 335; Spen-
cer, Le &asi della morale, Milán, 1881, págs. 188 y siguientes; Minzloff,
Etudes sur la crirninalité, en la PIIiL post., Septiembre y Diciembre 1880.
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delincuencia.
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Discusión de las pruebas (acusación y defensa).—Juicio de las pruebas
(jueces y jurados). La clínica criminal. Jueces civiles y jueces crimi-
nales.--Capacidad e independencia de los jueces (elegidos). Faculta-
des atribuidas al juez.

IV.—El Juradn.—Ventajas e inconvenientes del Jurado como institución
politica.—Ventajas e inconvenientes del mismo como institución judi-
cial,—El Jurado ante la psicología y la sociologia.—Abolición del Ju-
rado para los delitos comunes y las reformas más urgentes.

V.—B. La 'bancarrota de los sistemas penales clásicos" y el sistema po-
sitivo de defensa social represiva—Criterios fundamentales del siste-
ma defensivo.—l. Segregación por un tiempo indeterminado con re-
visión periódica de las sentencias,-1I. Reparación de los daños como
función del Estado.—.Apropiación de los medios definitivos a las ca-
tegorías de los delincuentes, en oposición a la unidad clásica de la
pena.—Caracteres comunes a los diferentes establecimientos de segre-
gación.



184	 SOC1OLOGIA CRIMINAL

VI.—Criminales locos y manicomios criminales—Criminales natos, pena
de muerte deportación, segregación indeterminada—El sistema ce-
lular es una de las aberraciones del siglo XX.—El trabajo al aire libre
en las colonias agrícolas—Delincuentes habituales.—Delincuentes de
ocasión y abuso de las detenciones a Corto plazo—Criminales por
pasión: su impunidad relativa.

Los datos de la antropologia y de la estadística criminal, y
la teoría positiva de la responsabilidad que de los mismos se
deriva, aun cuando no hayan sido coordinados en un sistema
científico más 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, en los tribunales y en la legislación. Con es-
tos datos se trata de cambiar radicalmente los criterios y los
rodajes de ¡ajusticia penal, y por consiguiente precisa no en-
contrar «extraño», corno lo encontró Ottolenghi (1), «la lenti-
tud con que se operan en las aplicaciones jurídicas los progre-
sos de la escuela de antropología criminal». Es que no se
trata aquí (como en los comienzos de la escuela clásica) de re-
formas de detalle que hayan de ser injertadas en el viejo tron-
co de las leyes penales y de procedimiento sino que precisa lle-
gar a una nueva orientación de la conciencia pública, y por lo
tanto, de la conciencia legislativa y judicial en la manera de
considerar delitos y delincuentes. Después de esto, corno ya he-
mos visto, las cuestiones jurídicas técnicas (por eJemplo, sobre
la responsabilidad «parcial», sobre la tentativa, acerca del con-
curso de los hechos ilícitos, la prescripción, la apelación, la
revisión, etc...., que hoy fatigan y dividen a los criminalistas
metafisicos, perderán su importancia práctica y teórica en una
justicia penal inspirada por los datos y las intuiciones de la so-
ciología criminal, con el criterio fundamental de la segrega-
ción.., por un tiempo indeterminado y con revisión periódica

(1) Ottolcnghi, Prefacio al Libro de Bonanno, fl deinquente Per
pastione, Turín, 1896—No obstante, indicaba las razones de este retraso
en su lección preliminar Alcnni problemi di antro,pologia crimitwle, Sie-
na, 1892, alegandc el culto de los principios cnsidcrz!os como intan-
gibles, la falta de sentido práctico entre los latinos, y el cultivo insu-
ficiente de las ciencias biológicas.
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de las sentencias para los autores de transgresiones graves que
denoten criminalidad atávica.

A pesar de esto, la infiltración de los nuevos datos y de sus
aplicaciones se deja ya sentir... Y puesto que ya he hablado en
el precedente capítulo (párrafo \Tll) de la jurisprudencia penal
práctica en sus relaciones con los nuevos datos de la sociolo-
gía criminal, no me parece a propósito hablar de ella de nue-
vo (1). Pero si lo es en desquite, hacer notar que la legislación
penal también, a despecho de la oposición de la escuela clásica
escandalizada, ha tenido que ceder en cierta medida al movi-
miento científico de la observación aplicada a los delincuentes

a los sistemas penales. Recientemente aun Prins reconocía
que «la escuela antropológico-criminal ha tenido ci mérito de
mostrar la insuficiencia del criterio fundamental del Código
penal basado sobre el tipo convencional y abstracto del culpa-
ble» (2). Bastará para probarle, recordar algunos ejemplos to-
rnados entre los más dignos de llamar la atención.

Además de la influencia diiecta de los nuevos datos sobre
la legislación, ya también se ha comprobado una influencia
indirecta, que no se hace sentir sólo en el limitado campo de
las leyes penales. En efecto, Los legisladores de hoy, impresio-
nados por las revelaciones de las ciencias positivas y sobre
todo de la estadística y de la biología, de la etnografía y de
la antropología, e imbuidos por lo que yo llamaría el prejuicio
de lo artificial en la sociedad y en la política, han sido lleva-
dos a una verdadera manía de hacer leyes por la ilusoria idea
de que pueden .y deben aplicar a todo fenómeno nuevamente

(1) En el ¡Jo/edn de la Unida Iaternacionei de Derecho penal,
1893, IV, fascículo 2 (y Scuola Fosiliza, Septiembre, 1893) véanse los
trabajos de Tarde, Garól alo y Liszt, sobre "la influencia que las doc-
trinas modernas han ejercido en los principios fundamentales del derecho
penal". En su ponencia acerca de las Aplicaciones de la antropología cfi-

vanO!' en las Actas del Congreso antropológico criminal de Bruselas,
1893, pág. 91, Liszt afirma que "la legislación del porvenir deberá edifi-
carse sobre los datos de la antropoldgía criminal". Véase un criterio
completo del procedimiento penal positivo en la memoria de Franchi
dirigida- al Congreso de aniropologia cris.ninal de Amsterdam. (Actas
del Congreso antropológico criminal de A»sterdarn, 1901, pág. 155.)

Véase también Fcdozzi, Possibüi conseqnense del positivismo e-
n.a/e nsl sisí. del dir. Pen. internas., en la Riz.'. ¡tal. di sc, gisrid,
1897, XXII, fascículo 2; ',' con él, Zerhoglio, Delta prescrijone, Turín,
1893, cap. III.

(2) Prins, Science pénale el drost Osí.'jj., Bruselas, 3899, ium. 35.
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observado el pretendido remedio de una ley, de un reglamento
o, a falta de otra cosa mejor, de un artículo del Código penal.
Como observaba Spencer en uno de sus ensayos más geniales,
el ciudadano está 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
víctima de aquellos que llamaba Bordier espiritualmente «los
jardineros y los ortopédicos de la sociedad, gentes que creen
poderla amasar y amoldarla a su gusto, porque no tienen con-
ciencia alguna de la naturalidad de las leyes y de los fenóme-
nos sociales» (). También, aun fuera de la sociología criminal,
todo acontece lo propio en las diversas partes de la vida social:
se encuentra en Dlla tanto doctrinarismo clásico en las ciencias
políticas, económicas y jurídicas, como empirismo en las leyes.
Y por esta razón, en nuestro círculo particular, los defectos
prácticos y 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 prácticas que propone, propaga y confir-
ma ésta sus inducciones teóricas.

De otra parte, la conciencia de lo que se ha denominado
«la decadencia legislativa» es hoy unánime en todas partes,
aun cuando no sea más que el efecto transitorio de este pe-
ríodo de contraste entre el doctriparismo científico, alejado de
las realidades de la vida, y el empirismo legislativo que es su
consecuencia.

1

71.—Al llegar a la influencia más directamente ejercida
por los nuevos datos de la antropología y de la estadística cri-
minal, expondremos el primer ejemplo que encontramos: en
las legislaciones penales más recientes, y. gr., en el Código
holandés, se ha enunciadcr y aplicado la idea de reducir las pe-

(1) Spencer, Rssais de pohsqu.e, París, F. Alcán, 1879, Trop de
bis, pág. 65 y siguiente; Bordier, La vte des SOCiéLS, París, 1887, ca-
pitulo XVII; De Greef, Jntroducfion d la sociologie, segunda parte,
Bruselas, 1889, págs. 316 y 317; FuId, Einfluss der Kri,ninalstatistik auf
Sfra fgesetzgbu,g, ccc, en el Archiv. f. Strafr., Berlín, 1885, pág. 225.
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nas privativas de libertad a des categorías: la una más riguro-
sa, para las transgresiones graves y peligrosas; la otra más dul-
ce, dicha detención simple o vigilancia honrada, para las trans-
gresiones de policía los delíts no premeditados, y los demás
delitos no determinados por pasiones malignas (1).

En los trabajos preparatorios del Código penal italiano la
idea de estas dos especies paralelas de penas de privación de li-
bertad subordinadas a la diferencia de las impulsiones crimina-
les, que existía ya en germen en el Código sardo-italiano de
1859 (reclusión y relegación), había hecho mucho camino y
aun había llegado a su aplicación más o menos completa, des-
de las primeras proposiciones expuestas por De Foresta en la
Comisión de 1866, hasta el primer proyecto Zariardelli (1883),
en el que se dejaba al juez, en cada caso particular, la facul-
tad de aplicar la reclusión, cuando «el carácter del delincuen-
te, deducido de los motivos del delito» (2), indicara la perver-
sidad, en presencia del carácter degradante y antisocial del
motivo, o de aplicar la detención cuando el motivo del delito
no era antisocial.

Pero los mismos elogios de los positivistas, que señalaron
en esta disposición un rayo de luz nueva, condujeron a Zanar-
delli a quitar más tarde al juez esta facultad.

Y, sin embargo, es un doctrinarismo bastante impolítico de
verdad no querer tener en cuenta la conciencia pública, que no
rehusa la piedad o la simpatía a los condenados, cuando los
motivos son menos odiosos, p01 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 político (3).

Otro reconocimiento embrionario e indirecto de una de las

(1) Brusa, La deenrione sensplice o cosidella custodia oflesía un
paesi Eassi, en la Riv. Ca,'., X, fascículos 8 y 9.—E igualmente Pessina,
Sul secando que.rilo del Congresso penilenriario di Sioco1rna, ibídem, VI,
pág. 161 y siguiente.

(2) Zanardelli Retazione su! Codice pn&e, Roma, 1883, págs. 10-20.
(3) La idea -de las dos penas paralelas ha sido recientemente reno-

vada por Garçon, Sur les peines non ds.honarantes, en la Revue pénit,
1896, págs. 830 y siguiente e'información sobre este asunto con respecto
a la opinión de un gran número de criminalistas (págs. 1.099 y 1,407; y
1897, pág. 144). Véase también Saleilles, L'individualisaiion de la peine,
París, F. A.lcán, 1898, págs. 225 y siguientes.



188 SOCIOIOGf A CRIMINAL

conclusiones más importantes de la escuela positiva, el de la
distinción entre las diferentes categorías de delincuentes, se
encuentra en el sistema, adoptado por algunos Códigos 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 psicológicos de los diferentes tipos de delincuentes,
por ejemplo, los antecedentes de una vida irreprochable o in-
moral, la pasión honorable o vergonzosa, el arrepentimiento
y la confesión, una condena anterior, etc. Es este, sin einbar-
go, un reconocimiento insuficiente y puramente formal de la
verdad de hecho, según Ja cual, el terreno se prepara así por lo
menos para una aplicación seria y sistemática de la legislación.

Lo que todavía es característico a este respecto, es la susti-
tución de a tripartición (crímenes, delitos y contravenciones)
con la bipartición de los hechos punibles (delitos y contraven-
ciones. Mientras que las leyes hasta el presente, fundaban sus
disposiciones sobre la clasificación de los hechos ilícitos obte-
nida del criterio por completo arbitrario y exterior de la pena
que los amenaza (tripartición), se siente hoy la necesidad de
fundarlas sobre lo que se llama «el carácter mismo de los he-
chos ilícitos» (bipartición) se da, pues, de este modo un paso
para llegar a la única base científica y práctica de una clasifi-
cación sacada del carácter de los delincuentes; que es Jo que
veremos más adelante al exponer nuestro sistema de defensa
social (1).

Otro ejemplo evidente de esta infiltración inevitable de
las ideas nuevas en el círculo cerrado de las leyes penales, nos
le suministra la institución de los manicomios criminales, que,
nacida 'i aplicada en los países anglosajones, donde el sentido
práctico tiene más fuerza y el doctrinarisino de las teorías
criminales menos poder, se impone para en adelante a todos
los legisladores y jueces, que están desorientados entre los

(1) Acerca de la necesidad de dirigir las leyes según el principio
que dice 'tratamiento desigual para los seras desiguales" véase Olivieri,
De la lo¡ pénale daar res effeís et ses modes d'application au point de
vie o ¡'anthopalogic crinminelle, en las Actas del segundo Congreso in
terwcionaI de antropología criminal, Lyon, 1890, pág. 511.
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nuevos datos de la psicología y de la psico-patología criviinal y
la vieja teoria de la responsabilidad moral.

Es preciso dar igual significación a los procedimien e-
peciales que, en Francia, I3élgina y Holanda, etc., se han a,o-
tado para los delincuentes menores de edad, y con los que s
ha sustituido el deshonor del juicio páblico y la corrupción
contagiosa de las prisiones (1).

Señalemos en el mismo sentido las leyes propuestas y apli-
cadas contra el crecimiento cada vez más inquietante de las
reincidencias, que, de cualquier manera que se las considere,
ya se vea en ellas el efecto de las tendencias congénitas al de-
lito o el producto de la corrupción de las prisiones y del medio
social, ya se la atribuya, según los casos diferentes, ambas
causas reunidas, es la condenación más severa de las leyes y
de los sistemas de penalidad inspirados por las teorías clásicas,
representando en todo caso una verdadera gangrena del orga-
nismo social.

Tales son, también, la significación y la razón del movi-
miento unánime y cada día más pronunciado de reacción con-
tra los sistemas celulares en general, que yo he llamado «una
de las aberraciones del siglo xix», y en particular contra el
enorme abuso de las penas de privación de libertad por corto
tiempo.

Encontramos, por último, un notable ejemplo de esta in-
fluencia de las nuevas ideas criminológicas en el proyecto de
ley presentado en 1894 a la Cámara francesa por el diputado
Martineau (2), Blanc, que ha dado cuenta de él, dice entre
otras cosas, que «es preciso espiritualizar el Código»; es decir,
dar en él una mayor importancia a los motivos determinantes,
porque «la esencia del delito no está en el acto material, sino
en el estado psíquico del azente»; y concluye diciendo «que no
existen delitos sino únicamente delincuentes», Según el pro-
vecto Martincan, el Código penal debiera dar el catálogo de las

(1) Véase Rivire, Exposí comparaiif dc.r niéihodes o4opte'es d
¿'étran9cr ponr (a déjense des enf anis fradmdfs en ju-siice. en la Revue
peOent aire, Mayo, 1889, pág. 7.

(2) Jllanc, Cae ,rouciie conca plion ¿me dálil, en la Nomezielle Res.ue,
1,1 de Enero, 1894.
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acciones criminales, pero sin las penas respectivas. La culpa-
bilidad tendría ocho grados, a los cuales corresponderían la
pena de muerte, los trabajos forzados a perpetuidad) los tra-
bajos temporales, la reclusión, la prisión por más de un año,
etcétera. Se preguntaría al Jurado en qué grado era culpable
el autor de un delito) y los Magistrados aplkariaii la pena co-
rrespondiente. Tentativa de reforma legislativa que es vana en
sí misma, porque ella queda siempre entre lo antiguo y lo nue-
vo, aunque merece ser recordada como un elocuente signo de
los tiempos.

Pero como estas reformas prácticas, injertadas as¡ en el vie-
jo tronco de las teorías clásicas de los delitos y de las penas, no
representan más que expedientes empíricos y fuera de lugar.
mientras forman en cambio parte integrante del sistema nue-
vo de defensa social contra el delito, será más oportuno ocu-
parnos de ellas más adelante. Si las hemos indicado aquí no ha
sido más que para mostrar con un ejemplo elocuente la in-
fluencia inevitable e incontestable de los nuevos datos de la
sociología criminal respecto de las leyes penales, y la necesi-
dad de abandonar para lo sucesivo la práctica tímida y estéril
de los expedientes y concesiones, para entrar en el camino am-
pliamente abierto de las reformas radicales en el procedimien-
to y en los sistemás represivos) que surgen vivas y fecundas de
las nuevas investigaciones científicas) para la realización de
una defensa social contra el delito) más racional, más humana
y más eficaz al mismo tiempo (1).

II

72.—Además de las innovaciones de los principios teóricos,
que el estudio experimental de los fenómenos introduce en la
ciencia de los delitos y de las penas, en razón del vínculo estre-
cho que, enel círculo de las condiciones económico-sociales

(1) El mismo Dorado (Del derecho penal represivo al derecho penal
preventivo, en los 4nnc,les de i'In,st. inern. de sociologie) París, 1899,
vi. V, pág. 337) recuerda otros ejemplos de esta influencia indirecta
sobre las leyes más recientes de las ideas científicas acerca de la crimi-
nalidad, como las disposiciones sobre vagancia, etc.

Véase también Stooss, Der Karnpf gegen das Verbrechen Berna, 1894.
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fundamentales, une sistemas filosóficos, medidas políticas, teo-
rías 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 pitiva reduce a los más estrechos
límites la importancia práctica del derecho penal, en cambio
proyecta una luz más viva sobre las leyes procesales y las me-
didas penales, por ser las que tienen precisamente por objeto
transportar la pena desde las regiones etéreas de las amenazas
legislativas al terreno práctico de la clínica social de defensa
contra la enfermedad del crimen; e impone la necesidad de re-
formar los sistemas de procedimiento y represión, para poner-
los en armonía con la novedad de los datos de la sociología
criminal,nal.

Si, en efecto, el estudio de las leyes fisio-psicológicas nos
enseña 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 apropiación a las cualidades personales de los con-
denados), llega a ser evidente que !ls leyes del procedimien-
to alcanzan un mayor valor social, puesto que de ellas solas
depende aquella diferencia en la probalidad de escapar a
las penas, que es uno de los más poderosos factores psicológi-
cos del acto punible. Y que esta regla haya sido siempre letra
muerta en la práctica, aunque recordada sin cesar platónica-
mente por los criminalistas clásicos, es lo que podemos expli-
car precisamente por la falta de esta base positiva que hoy nos
ofrece la sociología criminal; porque de hoy en adelante la elo-
cuencia de los hechos, que tiene más fuerza que la ingeniosidad
de los silogismos, persuadirá probablemente a los legisladores
de la necesidad de ocuparse merlos de las reformas penales y
mucho más de las reformas de los tribunales y de las prisiones.
Debemos también pensar que, corno yo he dicho en la Cámara
de Diputados, «el Código penal es el Código hecho para las per-
sonas sin probidad y honor; mientras que el Código de proce-
dimiento penal está hecho para la salvaguardia de las gentes
honradas que son llevadas ante la justicia y que no han sido
todavía declaradas malvadas» (1).

(1)) Ferri, D.sorsi parlamesari sul nuovo Códice penale, Npo-.
les, 1889, pág. 7, y en el volumen La negcmsione del libero arbitrio.
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Por esto, habiendo sido deducida la razón fundamental del
ministerio punitivo, de la necesidad de la defensa social, con
criterios independientes de la pretendida libertad 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, según
que los factores naturales del delito cometido los presenten
corno más o menos incapaces de adaptarse al medio, es necesa-
rio variar tinbién las reglas del procedimiento y las institu-
ciones penitenciarias.

Las innovaciones que la escuela positiva debe introducir
en el sistema de procedimiento pueden todas ser consideradas
corno dependientes de estos tres principios generales:-1.° Es
preciso restablecer el equilibrio de los derechos y de las
gai-antias entre el individuo que debe ser juzgado y Ja sociedad
que juzga, para obviar las exageraciones del individualismo
introducidas por la escuela clásica a causa de las razones ya
indicadas, sin distinción entre los delincuentes peligrosos y no
peligrosos, atávicos 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 física, fijar la forma de preservación social
más apropiada al procesado, según la categoría antropológica
a que pertenezca.-3.° l)ehe existir continuidad y solidaridad
entre las diferentes funciones prácticas de defensa social, des-
de la policía udicial hasta la sentencia y su ejecución.

73.—Toda vez que estos dos últinios principios serán ex-
puestos después con la serie de reformas prácticas que de ellos
depende, conviene en este momento ocuparse solamente del
primer principio que acaba de ser indicado: naturalmente será
Una regla soberana para estas reformas mismas, pero es bueno
señalar desde ahora sus relaciones con los sistemas clásicos de
procedimiento.

Así como el derecho penal, a partir de Beccaria, se ha des-
envuelto por completo en sus decisiones por una reacción con-
tra la severidad empírica y exagerada de las represiones de la
Edad Media, en el sentido de una continua disminución de sus
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penas; así también el procedimiento penal de nuestro siglo ha
representado una reacción análoga contra los abusos del siste-
ma inquisitorial de la Edad Media, en la dirección de un aumen-
to incesante de las garantías individuales contra el poder so-
cial (1). Y  en este caso del propio modo que en el derecho pe-
tial, aceptando de lleno los progresos realizad,s por la escuela
clásica en la fijación de los límites del equilibrio entre el mdi-
vicluo 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 procedimiento penal, afir-
mando como conquistas irrevocables de la ibertad individual
las jusLis. garantías aseguradas por el predominio del sistema
acusatorio en la Organización judicial. estimamos necesario,
no obstante, cumplir de nuevo nuestra misión de equilibrio
entre los derechos del individuo y los de la sociedad, poniendo
coto a inaceptables exageraciones. Estas proceden de que la
escuela clásica no ha distinguido la criminalidad atávica de la
evolutiva, Llevando por lo tanto al juicio de todas las formas de
delincuencia la extensión de este individualismo que entre los
criminalistas clásicos estaba determinado por las circunstan-
cias históricas de la revolución burguesa, y que, en conse-
cuencia, debiera también haberse limitado a las formas de la
delincuencia evolutiva. La misión práctica de ]a escuela positi-
va consiste precisamente en que, si bien ha parecido en princi-
pio incurrir en La exageración opuesta, al considerar a todos
los delincuentes como tipos de delincuencia atávica y anti-
humana, ahora, en cambio, restablece mejor el equilibrio entre
los derechos individuales y las necesidades sociales, al admitir
la preeminencia de las garantías individuales en el tratamiento
de la delincuencia evolutiva, y al contrario, la de la defensa

social en el tratamiento de la criminalidad atávica, como ya he

explicado en el núm. 53.
Veamos, sin embargo, algunos ejemplos de estas exagera-

ciones en el sentido individualista, inaceptables cuando se las

(1) Maury, J.c lé.elation crimiaellc .ou.r ¡'ancien rgirne, en la
Revue des l)eux ríorne.r, l. de Septiembre, y 15 de Octubre de 1877.

FERI.---1'ç It.
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extiende hasta a los criminales atávicos más irreductibles y
peligrosos (1).

La presunción de inocencia, y con ella la regla más gene-
ral—in dul'io pro reo—tiene seguramente un fondo de verdad
y hasta es obligatoria, cuando se trata del periodo preparato-
rio del juicio o sea del procedimiento de instrucción, y to
existen todavía contra el que es objeto de la información más
que simples suposiciones o indicios. Esta presunción, derivada
de la necesidad de considerar a todo ciudadano corno 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 más
que una escasa minoría en comparación con el número total de
la gente honrada. Aquélla deberá, pues, valer sólo en lo que se
refiere a la prueba material del hecho perseguido, para la res-
ponsabilidad física del procesado que niega ser el autor del
acto incriminado. Pero cuando se trata de un flagrante delito
o de una confesión del procesado, confirmada por otros datos,
esta presunción, que le es favorable, no me parece tener la
misma fuerza lógica o jurídica. Todavía 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
ilícito ocasional, quien, hablando con más precisión, entra en
los casos de delincuencia evolutiva, sino que es un reinciden-
te, un delincuente de profesión, o bien el hecho en sí mismo,
en sus motivos y circunstancias, revela un criminal nato o
loco, y para ser más preciso, el autor de una forma de crimi-
nalidad atávica.

(1) Véase en el mismo sentido (peso con algunas reservas, porque
falta allí la distinción hecha por mí entre la delincuencia, atávica y la
delincuencia evolutiva), la introducción que Garófalo y Carelli han puesto
a la cabeza de su volumen Rif os-sso della procedura penale in ¡talio,
Turín, 1889, y que contiene un proyecto de reforma del Código de pro-
cedimiento penal según los principios de la escuela positiva. Franchi, 2
su ve; desenvolviendo su criterio de la Intégration anthropologigue de
la procédure penale, ponía ésta en relación con la información contradic-
toria en la instrucción. Véase Procé.s pénai et cmthropologie crtsninefle.
Relación inserta en las Actos del V Con-greso de anropoiogía criminal,
Amsterdam, 1901, pág. 135.

Véase también Pugliese, Le procés criminel esa point de vise de lo
.socio!ogie, dictamen inserto en las Actas del segundo Congreso de antro-
pología criminal, Lyon, 1890, pág. 106.
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La presunción de inocencia, ilógica cuando es absoluta y
no hace distinción alguna, es sólo un aforismo jurídico que
está bastante lejos de la realidad primitiva, de donde surgió
en su origen por el procedimiento de momificación y de de-
generación de las regufae Juris que ha señalado Salvioli (),
y que no es más que un caso especial de aquel juicio ideo-
emotivo que Ferrero ponía en la base psicológica de los fenó-
menos de simbolismo, resolución por la cual el signo y la fór-
mula, al inmovilizarse, sustituyen a la cosa y a la idea que
contenían primitivamente (2). Por esta razón, eliminando esta
presunción ¡lógica, en todos los casos y en todos los períodos
del juicio en que esté en contradicción con la realidad misma
de las cosas, se suprimirá todo fundamento a las demás dispo-
siciones procesales que en ellas se inspiran y que son verdade-
ramente contrarias a las razones más claras de justicia y de
utilidad social.

¿Por qué, por ejemplo, cuando una sentencia condenatoria
ha sido pronunciada en el primer grado de jurisdicción, se de-
berá prolongar durante la apelación y el recurso de casación
la libertad provisional del acusado condenado por una forma
atávica de delincuencia? Garófalo dice muy bien: «Imaginad
qué eficacia de intimidación puede tener la sentencia de un
tribunal, que, como la lanza de Aquiles, hiere y cura al mismo
tiempo. De una parte la condena, de otra la continuación de la
libertad del condenado o quizá su liberación. El insolente
que ha maltratado brutalmente a su vecino, el amante desde-
ñado 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 ilusoria
que no será (ellos lo saben bien) ejecutada en mucho tiempo,
a causa de la apelación, del recurso de casación, y tal vez hasta
de una solicitud de indulto bien apoyada. Sus víctimas están
alli, sin defensa, bajo su vista, en su poder, y acaso tengan que
arrepentirse amargamente de haber tenido el inútil valor de

(1) Salvoli, Gli afortsrni gitridici, ell la Scuola Positiva, 15 de
Agosto de 1891.

(2) Ferrero, 1 simboli in mp porto olla storvi e fi!ofia del difto
ella p.rico logia e ella sociologie, Turín, 1893.
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presentar ante el magistrado 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
público queda lamentablemente turbado ante la presencia del
ofensor, reconocido y declarado tal, que hace su vida ordinaria
al lado de su victirna, como si nada hubiera ocurrido» (1).

Las restricciones mismas llevadas por la ley a la acción 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, y no por ci
criterio esencial de a categoría del delincuente.

Yo no encuentro imís justificada ante la lógica o ante la
justicia aquella otra disposición, por la cual, cuando los votos
5011 igualmente distribuidos, en el caso de empate, el acusado
es absuelto, lo que suprime de tal suerte, ante una vaga pre-
sunción de inocencia, la propia realidad; porque si ésta no ha
hecho prevalecer la afirmación de culpabilidad, tampoco ha
concluido netamente a favor de la inocencia. Sobre este punto,
todavía me atrevería a proponer la apropiación de las reglas de
procedimiento a las diferentes categorías de delincuentes. Aquí,
como en el caso de Ja libertad provisional, encontraría acepta-
ble el sistema actualmente empleado cuando se trata de delin-
cuentes ocasionales o pasionales, de conducta satisfactoria
hasta entonces (delincuencia evolutiva), reconocidos como tales
en los exámenes periciales, que deberían siempre, con-io vere-
inos, formar paute de la instrucción y del juicio; pero en cambio
mire parece inadmisible, en presencia de criminales natos u rein-
cidentes, esto es, frente a la delincuencia atávica. Precisamente
para estos últimos casos, en la primera edición italiana de esta
obra, hice una proposición que pareció sacrílega a lo- que se
dejan guiar demasiado por las máximas a priori., la proposición
de dejar al Jumado la facultad de pronunciar veredictos distin-
tos del absolutorio o del que implica condena. En Eseoca—
donde por otra parte el Jurado, como en América y en Inglate-
rra, sólo responden a la pregunta: ¿el acusado es o no culpa-

(1) Garóiatn, Ció che dorehh esserc un giidizio penale, en el
AI-CJJi yo di prichiafrra, III, 1.
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ble?—el veredicto puede ser también un-no probado—cuando
los jurados consideran insuficientes las pruebas alegadas. Este
sistema era ya conocido por los romanos, quienes tenían el
i6soko, condeinno y el nun /qi/.

Tarde (1), al aprobar esta proposición de la sentencia y del
veredicto de noíi constat, observa con razón que por no admi-
tir esta manera racional de expresar la duda, se ve el «punto
de condenabiljdad» variar de un juez a otro de suerte que se-
gfui los humores, los hábitos, las convenciones y la gravedad
de la pena, '- de una manera diferente según los jurados y los
jueces, la duda es resuelta tan pronto con una condena como
con una absolución, sin que haya certeza ni en un caso ni en
el otro

Buscando ejemplos de un equilibrio entre los derechos in-
dividuales y los sociales en materia de procedimiento, que sea
más satisfactorio y como le reclama la escuela positiva, pode-
inos señalar las disposiciones por las que en el caso de que la
apelación o el recurso contra la sentencia condenatoria ha sido
interpuesta por el procesado solo, la pena no puede ser au-
mentada. Y, sin embargo es claro que si la apelación tiene
su razón de ser en la corrección de errores posibles cometidos
por los jueces de primer grado y si esta corrección puede
naturalmente, en lo que respecta a la medida penal, entrañar
un aumento lo mismo que una disminución, la exclusión de la
posibilidad de una agravación en favor del condenado que
apela está evidentemente en contradicción con la lógica misma
de las cosas.

Análoga disposición a las precedentes es la que no permite
revisar )os procesos penales cuando haa habido absolución.
Los mismos autores a quienes no se podría en modo alguno
acusar de sentimentalismo, no admiten la revisión en detri-
mento de los procesados. Casorati la declara «erizada de difi-
cultadas y contraria a los principios fundamentales de nues-
tras leyes penales» (2). Esta última consideración reduce veida-

(1) T;ade La phiiosophie pénale, Lyon 1890, pág. 450. \/éae tam-
bién Carnevale, Ceriezza e dubo en la Riv. penale, Junio 1892; Do-
rado, Problemas de derecho penal, Madrid, 1895 págs. 268 y sigriientes.

(2) Casorati, 11 pro cesso penale, Milán, 1881, pág. 432.
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derainente la cuestión a sus términos más comprensivos yjus-
tos. La inadrnisión de la revisión en detrimento de los indivi-
duos juzgados es Ja consecuencia de un sistema que deseamos
ver desaparecer; sistema que consiste en considerar a los incul-
pados, aun después de la remisión de la causa al debate público
y después de la condena, como víctimas perseguidas a las que es
preciso proporcional' y asegurar la libertad a todo trance: por-
que si esto es cierto en los procesos políticos, no tiene razón
alguna de ser en las causas contra delincuentes atávicos. Por lo
que la revisión de los juicios favorableá a los acusados es para
nosotros un correlativo lógico y necesario del remedio semejan-
te concedido a los procesados condenados. No podernos com-
prender por qué cuando se levantan sospechas contra una sen-
tencia favorable al acusado, análogas a las que conducen a re
visar las sentencias de condenación, la sociedad debe estar
obligada a sufrir -tranquilamente las absoluciones inmerecidas
y las suavidades poco justas de la responsabilidad penal.

El procesado puede haber aprovechado un falso testimonio,
un falso dictamen, documentos falsos, la intimidación o la co-
rrupción de un juez, u otro acto ilícito. No se puede tolerar
que goce tranquilamente del fruto de un delito semejante.
Puede ser que haya sido absuelto porque la acusación, que no
tiene el don de la omnisciencia y que no puede servirse de
otros elementos que los suministrados por la instrucción, 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
apelación, declarar cínicamente su culpabilidad sin temor de
set' por ello molestado (1).

(1) Majno, Delia re'isone dei procezsi penal¡, en los 4rchs. di
psich. eec., 1884. Véase fase. 2, pág. 261. El Código austriaco (párrafos
358 y siguiente) y ci Código alemán (párrafos 369 y siguiente) han san-
cionado ya el principio de la revisión contra los procesados.

En cuanto a las exageraciones individualistas introducidas por la
escuela clásica, se puede recordar que en Francia el diputado Boysset
presentó en Diciembre de 1884 un proyecto de revisión, siempre para
los casos de condena de los que Bertheau, Reformes practiques, París,
1886, pág. 34, dice que entonces, en los casos de condenación, la máxima
común seria reemplazada por esta otra res ,jsedicata pro error¿ ¡sabe tur.
Es evidente, por el contrario (y es lo que yo sostengo), que el único
remedio consiste en no admitir para ninguna condena la presunción ab-
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Igualmente se puede criticar, con Lombroso (1), el abuso de
las gracias y amnistías concedidas a los individuos condenados
por graves delitos comunes. «Los malhechores, dice Bentham,
en estos jubileos del delito, se precipitan sobre las villas como
los lobos sobre los rebaños después de un largo ayuno».

Otra consecuencia del principio de igualdad entre las garan-

tías del individuo que comete un delito y las de la sociedad
honrada, es la obligación más rigurosa y la ejecución más se-
gura de la reparación de los daños causados por el delito a las
familias inocentes. Esta obligación, que no figura hoy más que

como un deseo platónico y una cláusula ineficaz en las senten-
cias penales, debe ser garantida más Seriamente a- los que han
sufrido el daño; y ya daré más explicaciones sobre este asunto,
al hablar de la organización de las medidas prácticas de defen-
sa social contra los delitos y los delincuentes.

Por último, podemos indicar, para obtener un equilibrio
más justo entre los derechos de los individuos y los de la so-
ciedad, la institución de la prescripción penal, que hoy llega a
ser para todos los delincuentes una inmunidad; mientras que
en términos de buena justicia no debería ser admisible más que
para los delincuentes ocasionales y pasionales y para las formas
de la delincuencia evolutiva, sobre todo por lo que se refiere a
la prescripción de la condena (2).

74.—Desde otro punto de vista, la escuela positiva, puesto
que tiende a un equilibrio más racional entre los derechos in-
dividuales y los sociales, no toma sólo 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-

soluta de la res jdicaa, teniendo co cuenta que la revisión periódica de
las sentencias es, Como diré más adelante uno de los fundamentos de la
justicia penal considerado únicamente como una función de clínica pre-
servativa.

(1) Lonibroso, L'incrc-nsenio del dclitto in Jala segunda edición
Turín, 1879, pág. 127.

(2) Zerboglio, Della prescrisione penile, Turíri, 1893, y en la Seuo la
positiva, 1893, pág. 369; Be la Grasserie, De lasup'ressioo d'irnmunihs
acord&s au• coapilble, en la Revue pénit. Mayo 1898.
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rácter y garantía de función social a la reparación de los da-
ños, aun cuando sean dirigidas contra los individuos que co-
meten el delito, no dejan de tener carácter individualista, pues-
to que son encaminadas en beneficio, no de la sociedad como
ser, colectivo, sino más bien de los individuos que han sufrido
el delito. Esto, entre paréntesis, demuestra que el individualis-
mo clásico no era completo tampoco, no ocupándose más que
M individuo delincuente, considerado por un resto de la men-
talidad de los tiempos de barbarie medioeval y política, como
una víctima del Estado: no se extendía hasta a las verdaderas
víctimas del delincuente, que son, sin embargo, individuos
también, personas humanas, más dignas todavía que él de
ayuda y simpatía.

Pelo nosotros podemos además señalar tres innovaciones,
como ejemplos principales de este auxilio prestado al indivi-
duo contra los excesos o las debilidades posibles del poder so-
cial: dos de ellas han sido apoyadas también pat' algunos cd-
minalistas clásicos, aunque quedando entre ellos en estado de
voto platónico porque disonaban en el conjunto de las teorías
tradicionales. Aquéllas reciben, por el contrario, de la escuela
posiva un valor completamente nuevo, como también ocurre

con la proposición de los manicomios criminales, de las penas
con que se sustituye la prisión, etc., porque se relacionan orgá-
nicamente con el sistema de las demás proposiciones positivis-
tas, Quiero hablar de la acción popular, de la reparación de los
errores penitenciarios, y de una reforma que borrará del núme-
ro de los delitos una multitud de actos que serán sólo conside-
rados como perjuicios causados a un particular, y que se cas-
Ligarán, no por la prisión, sino lo que es más eficaz, por la
reparación de los daños causados.

La institución de) ministerio públíco—como además la de la
defensa en cuanto se considera función pública y social y no
asunto privado—responde muy bien a las exigencias generales
de la sociología, que reclama la división del trabajo aun en los
organismos colectivos, y a las exigencias particulares de la so-
ciología criminal, que quiere que la función social de defensa
contra el delito sea confiada a un órgano especial y distinto,
para 110 un ponerse en adelante como un instrumento necesario,
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hasta entre aquellos pueblos, los ingleses, por ejemplo, que no
la han establecido todavía regularmente, pero que, no obstan-
te, comienzan a servirse de ella y consolidan su funciona-
miento. Abandonando así la idea de confundir el ministerio
público con la magistratura de lo criminal, se muestra también
que es indispensable asegurarle una más grande independen-
cia frente al poder ejecutivo cuya mano pesa hoy con gran
fuerza sobre los mismos jueces y sobre su carrera, y por clic)
una personalidad y un carácter más elevados.

Sin embargo, la acción del ministerio público, sobre todo,
tal y corno está constituido ahora, puede ser insuficiente para
garantir a los ciudadanos víctimas de un delito, ya sea por
la falta orgánica de un personal que es insuficiente en número,
va también por el defecto funcional sobre el que especialmente
insistió Gneist (1) y que consiste en el espíritu de partido, "cii
una disposición que tiende a favorecer a ]os gobernantes».
Estos, en efecto, como obesrva el mismo Gneist (y con esto
deshace la objeción de Glaser, que niega la posibilidad de una
presión gubernamental (2, no tiene siquiera necesidad, en
ciertos casos, para ejercer una influencia especial, de instru-
mentos peculiares más o menos compiomeledores. Es soliden-
te el espíritu de conservación, natural a todos los órganos 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 el poder
y son los árbitros de la carrera.

Por esto seria bueno que a la acción del misterio público
se uniera, pero sin sustituirla, la acción de los particulares,
para secundar la reacción social defensiva ejercida por el po-
der judicial (3).

(1) Cncist, Vier Fraget DeuLcchen Straf pro cessordnung, Berlín,
1874, 1, págs. 16 y siguientes—Véase también Mario Pagano, Delta
prova, pág. 62.

(2) Glazer, Motivi del Codice di pro cedura penale austriaco, citado
por Garófalo, y Carelli, Riforma della pruedura penale, Turlri, 1889,
pág. CVIII.

(3) El proyecto de Código de procedimiento penal para Hungría
(Diciembre 1889), admite, además de la accién privada subsidiaria (cuan-
do ci ministerio público rehusa ejercer o abandona la acción penal) y
la acusación privada accesoria (o sea acompañando a la del ministerio
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En el dominio penal el ejercicio de la acción pena] por
parte de los particulares puede tomar dos formas, según que
se conceda al ciudadano ofendido por el delito o a cualquier
otro.

Relativamente a la primera forn]a, aunque admitida y regu-
lada por las leves en vigor en todos tos pueblos civilizados, son
todavía necesarias ciertas modificaciones, sobre todo en lo to-
cante al derecho de querella privada y de oposición consecutiva
de la acción penal, del cual la escuela positiva no puede natu-
ralmente, como observa Setti, más que invocar la restricción
y acaso la abolición (1). En efecto, mientras que este derecho
no la sido regulado hasta ahora por las leves más que conside-
rando le entidad jurídica y material del delito, precisa que de-
penda también de la temihilidad del delincuente, puesto que la
sociedad tiene interés en defenderse, aun fuera de toda acción
privada, hasta contra los autores de delitos poco graves (delin-
cuencia atávica), si éstos son delincuentes locos, natos o habi-
tuales. Se podría agregar que la necesidad de la querella pri-
vada se presta muy fácilmente a las vejaciones y a las composi-
ciones pecuniarias entre ofensores y ofendidos, lo cual no con-
tribuye ciertamente a elevar en el concepto público la concien-
cia moral y jurídica.

Por otro lado esta acción del ciudadano ofendido está ne-
cesitada de reforma en el ejercicio de los derechos que le con-
ciernen corno parte civil en el juicio penal, y de ser garantida
contra la negligencia o la maldad posible del ministerio públi-
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 único árbitro de la acción 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
ilícito, deberá sufrir esta sentencia, que no es la de un Juez?

publico), una acción privada principal, sin cooperación necesaria de éste,
contra los delitos de calumnia, ofensa del honor, lesiones leves, violación
de domicilio, etc.

(1) Setti, L'aione pena fe priva te e la scu1a positiva, en la Riv.
car., 1888, XVIII, fascículo V; Garóf alo, Crirnnfnoiogía, quinta edición.
París, F. Alcán, 1905.
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De aquí la idea de la acusación subsidiaria por paute del que
ha sido ofendido idea que admitida ya en Austria, Ale nrtia-
y cii los proyectos de Código húngaro belga y francas, cfl
modificaciones de las que no ruedo ocuparme aquí, reprit

una verdadera y seria garantía del individuo frente al poder
social.

La segun Ja forma de acusación privada se encuentra en la
acción popular, que cutre los pueblos latinos tiene tradiciones
nacionales; porque es una de las instituciones de aquel deuc-
elio roinano que, sin duda, ha sido introducido con exagera-
ción y por fuerza en el derecho civil, pero que merecía en re-
vancha en el dominio criminal ser justificado de la acusación
que Carrara formuló ii decir, con la aprobación de los clási-
cos, que los romanos, «gigantes en el derecho civil, fueron
pigmeos en el derecho penal».

Rodolfo Gneist, colocándose en su punto de vista político
completamente especial, proponía introducir en el procedimien-
to penal la acción popular contra los delitos electorales, los de
prensa, los atentados al derecho de reunión y de asociación, y
los abusos de los funcionarios públicos; pero no son éstos los
únicos casos en que la vida pública contemporánea pueda ad-
nutir la acción penal popular. No puedo ocuparme aquí de la
organización práctica de esta institución: me hasta con haberla
recordado como una de las reformas que encajan bien cii el
conjunto de las proposiciones hechas por la escuela positiva
para realizar en el procedimiento penal un equilibrio mejor

entre los derechos y garantías del individuo y los de la sociedad.
Entre las principales proposiciones que la escuela positiva

apoya a este respecto, la segunda se refiere a la reparación en
provecho del individuo ir justan ente condenado o perseguido,
de los errores judiciales cemetidos en nombre de la sociedad.
Esta reforma encuentra, cumo la precedente, numerosos sufra-
gIos en escuela clásica; pero es de temer que queden en el es
tado de indicaciones platónicas; porque como es facilitada,
sobre todo, por la restricción de las penas de prisión hoy pro-
digadas, y por el empleo más frecuente de las reparaciones pe-

cuniarias bajo forma de multas o de indemnizaciones, encuen-
tra en consecuencia en el sistema represivo de la escuela
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positiva, condiciones mucho más favorables y mayores proba-
bilidades de realización práctica.

Aplicada en ciertos casos especiales corno medida excepcio-
nal desde el siglo xvii, por ejemplo, por el Parlamento de To-
losa, y en nuestro siglo por el Parlamento inglés, la reparación
de los errores judiciales se ha impuesto, particularmente en
Francia, hacia fines de] siglo xviii, como una consecuencia de
condenas capitales injustas que impulsaron también a Voltaire
y Beccaria a pedir la abolición de la pena de muerte. En 1781,
la sociedad de Artes y Bellas letras de Chalons-sur-Marne,
propuso corno objeto de un concurso la reparación de los erro-
res judiciales, y adjudicó el premio a la monografía de Brissot
de \VarilJe, titulada: « La sangre inocente vengada . Los
<Cuadernos para la convocatoria de los Estados generales, con-
tenían muchos votos en favor de esta reforma que Luis XVI
hizo presentar el 8 de Mayo de 1788 a ]os Estados generales. En
1790, l)uport propuso un proyecto de ley a la Asamblea cons-
tituyente que le rehusó en Febrero de 1791, después de una
corta discusión, en el curso de la cual se le combatió con obje-
ciones principalmente pniclicas, que se han repetido después
de un siglo. Sin embargo, la Convención decretó en casos par-
ticulares, reparaciones especiales, corno la de mil francos, con-
cedida en 1793 a un tal Busset por haber sido «arbitrariamente
detenido y perseguido». En 1823, la misma sociedad de Chalons-
sur-Mame volvía a incluir el mismo tema en su concurso, que
después ha dado lugar en Francia a proyectos de ley; primero
en 1867, cuando se discutió la revisión de los procesos, con en-
miendas presentadas por Julio l'avi'e, Richard y Otivier; des-
pués en 1883, COfl la proposición del diputado Piévre, y en Junio
de 1890, con la de) diputado Reinach; hasta que se llegó a la ley
de 1895 1),

Entre los escritores, la reforma indicada ha sido sostenida
por Necker en su Memoria «sobre la administración de la ha-

(1) Véase en la Scuola positiva (Febrero y Marzo 1904) el estado
de la legislación alemana que ahora añade, a la reparación para los ino-
centes condenados en el juicio, la que se concede a los procesados reco-
nwdos inocentes durante la instrucción; véase también respecto de
Italia el proyecto Luccini, que no se ocupa de aquellos cuyo procesamiento
se teja sin efecto durante la instrucción.
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cienda de Francia»; por Pastoiet, Voltaire, Bentham, Merlín,
Legraverend, Hélie, Tissot, y principalmente por Bonneville
de Marsangy, en su libro acerca del mejoramiento de la ley
criminal (864), en el que, aTa vez que esta reforma, proponía
también varias otras que han resucitado después de algunos
años, para sustituir con otras penas la de privación de libertad
por poco tiempo.

Entre los criminalistas ha sido aquélla sostenida por Cavia-
va, Brusa, Pessina, y en el extranjero por Geyer, Schwarze,
Prins, etc.; más recientemente por último la ha defendido Ga-
rófalo en el dictamen que hizo sobre esta materia en ci tercer
Congreso jurídico nacional de Florencia, en Septiembre de 1891.

En cuanto a las legislaciones existentes, la reparación de
los errores judiciales—ya limitada a los condenados que Son
declarados inocentes a consecuencia de la revisión de su pro-
ceso, ya extendida a los procesados absueltos—la admiten los
Códigos penales de Hungría, Méjico y Brasil, y los de procedi-
miento penal de Noruega y del Cantón del Tessino, y sobre
todo en Suiza, en los cantones de Friburgo, \Taud, Ncuchatel,
Ginebra, Basilea y Berna. Existen también leyes especiales en
Portugal (1884), Suiza (1886), Dinamarca (1888), Austria (1892),
Islandia (1893)1 Bélgica (1894), Francia (1895) y Alemania
(1898) (1).

El principio jurídico de que el Estado debe reparar el daño
material y moral ocasionado PCr sus funcionarios, con o sin
intención, a 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 qué
caso se debe admitir el dei-echo a una reparación semejante, y
después por qué medios financieros podrá el Estado llenar
este deber.

(1) El texto de estas leyes se encuentra en la Revue pénit., 1894,
pág. 806,

(2) En el pequeao númeo de los adversarios véase Worms, De
I'Eiat asi regard des erreurs judiciaires (Exír. des com pIes rendus de
i'4cadóme des- cSEflCCSÇ morales el poliIqaes, París, 188-1) y de una
manera menos absoluta, Camoin de Vence, Des indemnités aus vicUmes
derrcors judiciaires, en la Revn-e péni!., Marzo 1884--Para la refuta-
ción, consúltese la monografía, citada anteriormente, de Pascaud, De
I'itidemmté, etc., París. 1888, que está casi completa.
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En lo referente a los casos en los cuales debe ser admitida
la reparación, me parece evidente que se deben comprender
los de los condenados reconocidos inocentes por una revisión
del proceso con las reformas necesarias que he indicado más
arriba para esta institución). Para aquellos que han sido per-
seguidos injustamente, creo que la indemnización debe limitar-
se a los que han sido objeto de un sobreseimiento o absueltos
porque el hecho no constituía delito, o porque no habían toma-
do en él parte alguna: de aquí, nueva continuación de la nece-
sidad de los fallos de non constat, para distinguirlos de las
verdaderas absoluciones por inocencia comprobada.

La tercera proposición, que la escuela positiva hace por su
propia iniciativa, aunque de una parte se relaciona por su es-

íritu a las disposiciones del Código penal, y de otra se enlaza

con la nueva teoría y doctrina de la reparación de los daños,
de la que hablaré más adelante, y que Puglia (1) lué de los
primeros en indicar, es borrar del número de los delitos mu-
chos actos ligeramente perjudiciales cometidos por delincuen-
tes de ocasión, o ejecutados por negligencia o imprudencia,
por hombres moralmente normales, a los que Lombroso lla-
maría «pseudo-criminales». En este caso, en efecto. no ha-
biendo sido realizado el delito por malicia, o el daño público
y privado es muy ligero, a causa del acto en sí mismo o en ra-
zón del carácter poco Iernible del agente, y entonces es verda-
deramente inicuo e inútil pronunciar una pena de prisión
que despierta cii la conciencia pública la piedad para ci con-
denado o impone a éste una detención risible de algunos días
que nada remedia. Estos actos deberían ser separados del Có-
digo penal y constituir simples delitos o cuasi-delitos civiles;
es decir, que deberían producir una reparación exacta y rigu-
rosa del daño: esta pena no seria ilusoria como la detención de
algunos días, no repugnaría a la conciencia pública y produ-

ciría un efecto fluíS eficaz sobre los autores del daño, que sería
asi reparada mejor y en la medida de lo posible.

Se comprende que la teoría de la justicia absoluta no pueda
ocuparse de estas minucias que, sin embargo, constituyen las

(1) Pilia, la pstío.fis2oloqía e l'nvenire della sc'n.a pcale, en
el Arhi. d ¡a/.. 1832; y itana1e di diriito pia.le, pole, 1890,
, 132.
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dos terceras partes de la vida judicial diaria para ella, en efec-
to1 existe en un epíteto 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 Códigos, tribunales y prisiones, de estos
infinitamente pequeños del inundo criminal, suprimiendo la de-
tención, para lo que con una expresión feliz, han llamado Ven-
tui-i y Turati «las cuotas mínimas de la delincuencia», y abrien-

do un poco las incitas de esta red de prohibiciones y de penas,
que aprisiona despiadadamente a los pequeños contraventores
y delincuente-,, siendo demasiado elástica para los malhecho-
res peligrosos.

75——4 . El inmenso mecanismo social que se llama la jus-
ticia penal tiene por ruedas pri n cipales: la policia judicial, la
inagistiatura togada y el jurado, el juicio, la ejecución penaL

y las consecuencias de la ejecución penal.
Antes de bosquejar la organización que proponemos (de

acuerdo con la concepción científica del fenómeno criminal
como síntoma de patología individual o social), es conveniente
comprobar los caracteres generales actuales, que son el pro-
ducto de la doble función ejercida por la justicia penal, como
Mensa social (contra la criminalidad atávica) y como defensa
de clase contra la criminalidad evolutiva), y del espíritu ético-
jurídico de Justizia distributiva que la doctrina clásica sobre

los delitos y las penas ha dejado al ministerio penal, como su-
pervivencia de sus fases primitivas y bárbaras. Pasemos revis-

ta a estos caracteres.
La ¿wpei-.voaa/ida-f—Pai-a los criminalistas, los legisladores

y los jueces, el ciclo de la •j usticia tiene ti-es términos: el delito,

el ¡nido y la freno. La escuela clásica no conoce al delincuente,

que, sin embargo, es el término inicial y final a. la vez de la
función de defensa social contra la criminalidad; de la propia
manera la medicina antigua no conocía más que tres asuntos
dignos de sus estudios: la enfermedad, el diagnóstico y el tia-
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tarnjento; ella olvidaba e] término inicial, el enfermo. Fuera de
ciertas circunstancias excepcionales muy aparentes y por esta
razón catalogadas en los Códigos (minoría, sordomudez, locura
evidente, embriaguez y arrebato pasional), ni la leyes ni los
jueces se ocupan de Ja personalidad bio-psíquica y social del
procesado, y, no obstante, en ella reside y actúa el determinis-
mo natural del delito; allí es, por lo tanto, donde se encuentra
el criterio que permite impedir su repetición por e1 mismo in-
dividuo y adaptar de nuevo éste a la vida social, si tal aspira-
ción es posible.

Actualmente el individuo justiciable no es más que un ma-
niquí viviente, schre el cual el juez pega el número de un ar-
ticulo del Códig penal, preocupándose únicamente de una do-
simetria penal que deberia ser proporcionada a la falta moral,
según se pretende haberla pesado en la persona del inculpado.
Durante Ja ejecución de su pena llega a ser otro autómata nu-
merado presentando así el contraste absurdo y desmoralizador
de una persona que vive, respira y siente, perdida y sumergida
en la masa anónima de una penitenciaria cualquiera.

De aquí el problema de lo que se llama Ja individualización
--legislativa, judicial y administrativa---de la pena, que en una
reacción excesiva contra esta impersonalidad de la justicia pe-
nal actual, representa una idea irrealizable en tanto que toda
la orientación de la defensa social contra el delito no sea radi-
calmente cambiada, aun cuando señale cierta mente—corno el
tratamiento individual para el enfermo o loco ordinario—
el fin que debe uno esforzarse en alcanzar, gracias a la clasi-
ficación anlrpológica de los diversos tipos de delincuentes de
que hablaremos más adelante.

La ar&itiariila/.—Bajo el montón confuso de mil forma-
lidades, unas veces esenciales y otras superfluas, con frecuen-
cia absurdas a pesar de las buenas intenciones de determina-
dos representantes de ]ajusticia, el alma de ]ajusticia penal,
desde las investigacioriesde la policía judicial hasta la ejecu-
ción de Ja condena, lo mismo en la culpabilidad material del
procesado icomo autor del hecho delictuoso) que en la dosi-
metria de su culpabilidad moral, es siempre la arbitrariedad.
Quiero hablar de cierta aspiración que se exterioriza, no ya



LAS REFORMAS PRÁCTICAS 209

sólo en la iniciativa del agente de policía judicial, sino tam-
bién en el veredicto monosilábico de los jurados y hasta en la
sentencia «motivada» de los Magistrados. En realidad, «moti-
vai' las sentericias»—garantia procesal contra la que se ha
sublevado, en los comienzos del siglo zix, a pesar de la elo-
cuencia de Filangieri, el espíritu de los Jueces, rebelde a toda
innovación—es simplemente añadir una argumentación más o
menos lacónica y estereotipada al fallo de Ja sentencia, ya
formulado en la conciencia del Juez por una convicción
íntima». Todo el mundo sabe, en efecto, que no sólo para tos
veredictos del Jurado, sino de modo idéntico para las senten-
cias de los Magistrados, la mayor parte de las veces, el motivo
predominante que ha determinado la condena o la absolución
se encuentra fuera de los argumentos favorables .o adversos a
la acusación y utilizados ante el Tribunal, y anida en alguna
circunstancia secundaria, lateral, imprevista... que no ha sido
formulada en los motivos de derecho o de hecho expresados
en la propia sentencia.

Es lo que se ve en la costumbre abusiva que se ha estable-
cido, por lo menos entre los Jueces italianos, al no leer des-
pués de los debates más que la parte dispositiva de la senten-
cia, para algunos días más tarde extender los motivos, apro-
piándolos hasta, Dios me perdone, a las razones que en la
apelación y en la casación se prevé podrá utilizar el condenado,
a fin de paralizarlas preventivamente. Se ve también, en el
procedimiento normal de los Tribunales ingleses, pronunciar
sus sentencias a los Jueces (que son, a pesar de esto, los mejo-
res de Europa), sin preocuparse de dar los motivos de ellas, o
bien sin escribirlos: sólo los dictan al Pelator cuando han sido
requeridos con este objeto por el condenado o por su defensor.

De esta suerte—aun haciendo abstracción de las influen-
cias políticas que se ejercen directa o indirectamente sobre la
justicia penal, sobre todo cuando están comprometidos erí ella
los intereses de clase--tenemos siempre por verdadero el
antiguo dicho: /zabent sua sic/era lites; aun cuando sea preciso
en nuestro tiempo sustituir la influencia fatal de los astros Con
alguna otra influencia superior a la mala voluntad como a las
buenas intenciones de los Magistrados, la de la orientación mis..

FEiiu.--ToM JI.	 14
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rna de ¡ajusticia penal. Esta, en efecto, en el examen de las
pruebas materiales, no tiene otra brújula que la inspiración
empírica de la «convicción íntima» y, para medir la responsabi-
lidad, se refiere únicamente a una «proporción entre la pena y
el castigo, entre el delito y la pena», que es propiamente ha-
blando, una convención engañosa, porque ningún criminalista,
ningún legislador, ningún Juez, ha podido ni sabido fijar ja-
más el criterio absoluto de esta proporción declarada irrealiza-
ble (excepción hecha de las impresiones sentimentales y arbi-
trarias que hacen decir que una pena es demasiado grave o
demasiado leve) por los mismos criminalistas, como Conforti»
Ellero. Tissot, etc., cuando se hallaban en vena de sinceridad.

La Justicia penal se encuentra hoy en este respecto, en el
propio periodo pnnutivoy empírico en que está la medicina
empírica de la humanidad salvaje o de las clases más ignoran-
tes, cuando el diagnóstico de la enfermedad es confiado a la
inspiración profética del módico (a la vez hechicero y sacerdo-
te), y cuando se comprende el tratamiento del enfermo como
un exorcismo de los malos espiritus que los pecados de aquél
habían atraido sobre su cuerpo. Será, pues, preciso a la justicia
penal, emplear para lo sucesivo el diagnóstico científico funda-
do sobre el estudio de la personalidad hin-social del delincuen-
te, y la terapéutica positiva que consiste en la adopción de medi-
das útiles a su readaptación social según veremos iriáS adelante.

La desorai.aciñll.—En los diferentes engranajes de la
justicia penal, en lugar de la continuidad y de la solidaridad
cmi atención. al fin único que se persigue—la defensa social
contra la enfermedad del crimcn—tenemos hoy la desor-gani-
zación más completa y absurda.

Anunciada la comisión de un delito, l policía judicial tra-
baja por su cuenta, y tan pronto como consigue poner en rua-
nos riel Magistrado instructor el conjunto de las pruebas ma-
teriafes (contra autores desconocidos),' o la persona del autor
supuesto del delito, no s'e preocupa más de saber qué resul-
tados tendrán sus suposiciones. sus pesquisas v sus indicacio-
nes-, excepción hecha, quizá, de algún proceso emocional de
los que excitan la curiosidad o el amor propio de los funciona-
rios encargados de las primeras investigaciones. Pero, como
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resorte distinto, la policía judicial funciona aparte y de un mo-
do aislado, sin ninguna relación de continuidad orgánica con
los demás engranajes por los cuales deberá pasar, para ser en
ellos aplastada, la persona dá'r-delincuente supuesto o probado

Lo mismo ocurre con los Magistrados instructores que,
sobre todo a causa del enorme trabajo diario y de la negli-
gencia en la elección del personal, no tienen más que el tiem-
po preciso de rellenar, bien o mal, el esqueleto de la instruc-
ción de indicios y suposiciones que le son transmitidos por la
policia judicial, y de transmitile a su vez, así engordado, a
los Magistrados encargados del juicio.

Estos son traqueteados después entre Iris presunciones de
la instrucción escrita y los resultados de los debates orales;
son condenados también, a dar siempre razón a los represen-
tarites de la policía judicial que el ministerio pft'lico ha citado
como testigos, sin pensar en que sus declaraciones adolecen
del defecto de la primera condición de credibilidad, que las
doctrinas clásicas han, sin embargo, establecido para todo
testigo (o sea la imparcialidad en la causa debatida). Porque
estos agentes están siempre personalmente interesados en la
causa, va por el amor propio profesional y por las exigenas
de la carrera, sin hablar de la paternidad de las suposiciones
amontonadas, de las inducciones formuladas y de las interpre-
taciones de los indicios; o lo que es peor, porque tengan un

interés personal, como en los casos de ultrajes, resistencia,
rebelión etc., en los que el testigo y la parte ofendida no
son más que una misma persona.

Pero aun hay más: una vez que el Juez o el Jurado ha pro-
nunciado por «conviceón intima» su veredicto de absolución

o de condena, no vuelve a saber nada de los efectos de su
propia sentencia. La persona que ha juzgado se pierde en el
océano de la vida libre o de la prisión, y salvo los casos excep-
cionales y muy llamafivos, el Juez ignora si el ahueito ha de-
mostrado más tarda con su conducta que merecía la interpre-
tación benévola dada a los indicios a favor y contra él, o si el
condenado se ha mostrado, al sufrir su pena, digno de la con-
dena dulcificada o del castigo inexorable que le ha tocado en
el momento fugitivo en que pasó, como una sombra más que
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como una persona viva, ante la linterna mágica de la llamada
justicia penal.

Y durante la ejecución de la pena ¿qué es lo que puede Sa-

ber la administración penitenciaria de la persona física y mo-
ral del autómata numerado que viene a figurar sobre sus listas
de entrada y de salida para aumentar su total? El número del
artículo del Código penal pegado por el Juez en los hombros
de este maniquí viviente es siempre el único documento que
ofrece noticias al ejecutor de la sentencia sobre la personalidad
del condenado.

Y  qué ocurre al din siguiente de expirar la pena? Quién,
pues, entre los ejecutores de la condena se ocupa, y si quisiese
podría ocuparse, de saber cuáles son los efectos producidas por
la pena en la persona del condenado, qué aptitudes le ha dado
o quitado para readaptarse a la vida social? Y no hablo de los
casos en que la vigilancia de la policía, agravando la sentencia
de condenación, vuelve a recoger entre sus ruedas temibles a
la persona del prisionero liberado, y fatal rnente---aun con in-
dependencia de la mala voluntad de un personal policiaco que,
falto de selección y a causa de sus miserables sueldos, está por
debajo de su flhiSiÓfl-iC lanzan para siempre en el circulo es-
pantoso que se denomina reincidencia, delincuencia crónica y
habitual.

Y he aquí lo que de todo ello resulta: mientras que ¡a 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 justicia penal y los funcionarios que las
ponen en movimiento trabajan cada uno por su propia cuenta,
sin saber y sin poder atenerse a los resultados buenos o malos
de su propia iniciativa, de su personal actividad. Es corno si
en una policlínica, el portero dci establecimiento se encargase
de dirigir al azar a tal o cual servicio al 'enfermo que se pre-
senta, juzgando «por conPicción íntima» según 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 ni qué es
lo que le ocurre al paciente una vez que sale de sus nos para
pasar a las de otro; sin que ninguna unidad de dianótieçs y
de tratamiento, deducida de fas condiciones en que se enCtin-
li-a cada enfermo. suministre un hilo conductor para cuidai d
aquel que entra en el establecimiento y de aquel que sale de él.

La impotencia---En este caso, de estos caracteres que pe-
senta más o menos, en todos los países civilizados, la actual
organización de la justicia penal, qué puede resultar de no ser
la impotencia de esta misma justicia para remediar la crimina-
lidad-'

Lo mismo que cii un hospital, un desorden como el que
ácabo de representar no podria producir otros resultados que
una excesiva mortalidad y siempre creciente, a la que única-
mente podría escapar un pequeño número  de sujetos dotados
de un vigor orgánico excepcional o de una constitución extra~
ordinaria, así, también, un desorden senie ante y una desorga-
nización, parecida de la justicia penal no pueden dar otras
consecuencias que la impotencia de la defensa social contra la
criminalidad. Los únicos individuos que escapan a esta crimi-
nalidad o a sus recaídas son aquellos que se encuentran favo-
recidos poi- condiciones personales o sociales muy particular-es;
en tanto que, como liemos 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 razón la estadística criminal nos enseña que—

aparte la criminalidad eaI, es decir, el número de los delitos
realmente conmetidos---q ucda entre la erimuiahclacl cwwcida
(delitos descubiertos y derru nciados y la criminalidad ¡e' (de-

litos cuyos autores son colloCklOS y castigados), un pasivo de
sesenta y cinco por ciento de delitos descubiertos y no casti-
gados. Todavía es preciso agregar aquí las impunidades más
o menos escandalosas debidas, para un cierto núniero de deli-
tos y delincuentes, a la intervención en la administración de la
Justicia. penal de los intereses de la clase dominante.

Esta justicia se muestra impotente, no sólo para defender
la sociedad contra los delincuentes, sino también para proteger-
a sus víctimas. La reparación de los daños causados por el de-
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lito, no es hoy más que una fórmula platónica adicionada a la
sentencia de condenación penal. y que, para producir un efecto
formal, es enviada ante olio tribunal y sufre las costosas len-
titudes interminables de la j usticia civil. El Estado, por el con-
trario, sabe hacerse pagar el precio de su negligencia y de su
impotencia, puesto que exigiendo en principio el impuesto de
los ciudadanos honrados, con promesa de ponerlos al abrigo
del delito gracias a los servicios de la seguridad pública y de
la justicia penal, acaba, cuando no ha sabido prevenir el deli-
to, por hacer pagar también su propia negligencia a los delin-
cuentes, bajo la forma de penas y multas.

Por esto—frente a semearite impotencia orgánica de ]a jus-
ticia penal, que hace inútil la buena voluntad de sus funciona-
rios, Y que es una consecuencia necesaria de su falsa orientación
moral y de su completa desorganización práctica—vernos fenó-

menos de superfetación o de patología, como las agencias pri-
vadas para el descubrimiento de los delitos (agencias Pinker-
ton que, en los Estados Unidos, llegan a menudo a verdaderos
excesos para satisfacer a quien les paga), como la práctica del
lynchamiento en América, el bandolerismo subvencionado por
los grandes propietarios para protegerse contra los ladrones de
escasa importancia (recuérdese el bandido Tiburzi en Toscana,
y Varsalona en Sicilia), y por último, el bandidaje en Córcega
y Cerdeña.

No son, pues, solamente las razones teóricas sacadas de]
estudio cientiñco del delito, son también las lecciones prácticas
de la experiencia cotidiana las que imponen uno nueva orien-
tación a la administración de la justicia penal en sus diferentes
engranajes, sustrayéndola al empirismo y al espíritu de expia-
ción y de vengahza a la vez, de que todavía está manchada y
paralizada, a fin de disciplinarla y de organizarla según los
datos experimentales de la antropología y de la sociología cmi-
ni i n al -

76.—Las reformas que la escuela positiva pi-opone en el
juicio pena], se relacionan con el principio fundamental ya es-
tablecido en el capítulo precedente. No teniendo ya la función
social punitiva, en grado alguno, el carácter, ético de una expia-
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ción de la falta poi, el castigo, sino sólo el carácter social de
una dinámica defensiva, en adelante el juicio penal, una vez
comprobada la culpabilidad material riel inculpado, lejos de
aplicarse a la medida de una intangible responsabilidad moral

del delincuente, debe únicamente determinar a qué categoría
antropológica pertenece éste, y por lo tanto, qué grado de te-
mihilidad y de readaptación social presenta.

La primera investigación, la fundamental en un juicio penal
dirigido según los nuevos principios cientiflcos, consistirá,
pues, todavía y siempre, en comprobar si el procesado es leal-
mente el autor del hecho sometido al juicio, y en determinar
los móviles y ] iS circunstancias del hecho mismo. Y aquí, como
hoy OCUEÍC, se desarrollará el debate entre la acusación y la de-
fensa, constituyendo éste la primera condición de todo el jrtieio.
Una vez demostrada la relación causal entre el agente y el acto,
o bien, según dije en el precedente capítulo, el inculpado de-
muestra entonces que los motivos que le han determinado a eje-
cutar aquel acto eran legítimos, y este es el único caso en que
se podrá, a nuestro juicio, pedir y sostener su absolución; o bien
Se prueba, al contrario, que los motivos determinantes han sido
antisociales y antijurídicos, y entonces no más esos duelos fan-
tásticos y con frecuencia grotescos, en que se discuta una ab-
solución en lo sucesivo imposible, cualquiera que sean las con-
diciones psicológicas o psico-patológicas del acusado. Un solo
problema queda: a que categoría antropológica pertenece el
acusado? Y con este motivo, por consiguiente, nueva discusión
posible entre el acusador y el defensor, para establecer los ca-
racteics personales y reales, según tos que, el delincuente debe
ser declarado loco, o incorregible de nacimiento, habitual, oca-
sional o pasional; pelo esta discusión entre la acusación y la
defensa, es bien diferente de las justas de elocuencia que hacen
hoy que los tribunales se parezcan demasiado a las representa-
ciones teatrales. No más luchas de astucia, ni logomaquias, ni
juicios arrancados a la sensibilidad violentada, mucho Inés que
determinados por un razonamiento claroy tranquilo; no más
subterfugios de procedimiento, que hacen depender la declara-
ción de inocencia o el aplazamiento de la condenación, mucho
inés de la habilidad curialesca que de la realidad viviente, y que
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hacen perder al pueblo su confianza en la administración de
,justicia, haciendo que esta última se parezca a la tela de araña
que retiene los mosquitos y se deja atravesar por las avispas.
La discusión habrá de ser exclusivamente científica sobre los
síntomas presentados por el delincuente, sobre las circunstan-
cias que han precedido, acompañado y seguido al hecho y
sobre su significación antropológico-social; y después una dis-
cusión con la que se buscará exclusivamente el determinar
cuál es, entre los medios defensivos—cuya organización prác-
tica desarrollaré más adelante—el más apropiado, y por lo
tanto, el más justo en los casos sometidos a los jueces.

Con lo cual será considerable la disminución, 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
delincuente y para la sociedad. Entonces, por último, se tendrá
justicia verdadei-ainente serena Y, en la que LiO Se en-
cuentre tampoco ni una crgwizosa enseñanza del delito, ni el
espectáculo desmoralizador de los jueces ignorantes, de los
acusadores agresivos, de los abogados declamadores, girando
todos, bajo la impulsión de sus intuiciones o de su habilidad
personal, sin ser guiados por criterios científicos, alrededor
del único y verdadero problema judicial, que debe ser un pro-
Nema viviente de psicología y de sociología 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 jurídico abstracto (1):

El delito continuará, para la escuela positiva también, so-
metido a] juicio penal; pero el hecha, en lugar de ser Ja pre-
ocupación exclusiva, única, del juez, no será más que la condi-
ción necesaria para que se pueda proceder contra su autor, un
síntoma, entre varios otros, de su readaptación social, según
la categoría antropológica a la que pertenezca. Será el delin-
cuente quien, a coflhin4acióll dl delito, sea juzgado, no el
delito contra el cual, abstractamente, se pronuncia una pena,
preocupándose de un modo por completo secundado del pro-

(1) Véase sobre un asunto análogo, Richard, La discssion judi-
ciaire 1 l'état de droif, en la Rey. phiL. Noviembre 1894.



LAS RORMAS PRACFICAS 217

cesado considerado como el punto de aplicación viviente de
una regula juris escolásticamente afirmada por el juez y des-
pués abandonada, en su ejecución práctica, al azar de otras
mil circunstancias, dilatorias o eliminatorias, ignoradas del
juez mismo y por completo extrañas al delincuente y al delito
cometido por é.

Recoger, discutir, juzgar las pruebas.
Este es, una vez eliminada la pretensión 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
clásica, mucho más inclinada a exigir la garantía más o menos
ilusoria de las formas procesales, y fiándose única y comple-
tamente, por reacción contra el sistema de las pruebas legales,
a Iu convicción intima, y por así decir, a la intuición instin-
tiva de los Jurados y de los Jueces. El procedimiento penal,
como dice l3crenini, debe rehacer hacia atrás el mismo camino
que el procesado criminal, partiendo del hecho exterior (viola-
ción de un derecho) y remontando la corriente de las causas
bajo su relación física para descubrir al autor, y bajo la relación
psicológica para determinar los motivos a los que éste ha obe-
decido y su categoría antropológica (1).

De aquí para la escuela positiva la necesidad de recoger la
cuestión de la prueba en los procedimientos criminales, rara
darla toda la importancia fundamental que tiene, sistematizan-
do las reglas y las inducciones, no sólo según los datos de la
psicología ordinaria, como han hecho los escasos clásicos que
de ello se han ocupado iPalano, Bentham, Mirterjnaier, Ellero,
etcétera), sino también y sobre todo según los datos de la an-
tropología criminal, que hacen de la «crítica criminal» una rama
de la critica ordinaria de las pruebas. Se puede, en efecto, en la
evolución del sistrua de las pruebas, marcar cuatro fases ca-
racterísticas que siguen de cerca a las fases que hemos indica-
do (núm. 47) en la evoluciói de la pella:

La fase irnitva--en que las pruebas son confiadas entera-
mente al empirismo cándido de las impresiones personales, y
en que la crítica de las pruebas tiene muy pocas ocasiones de

(1) Berenimt, Azore e is1rttio,re Parma, 1888, pág. 153.



218 SOCIOLOCIA CRIMINAL

ejercerse, en atnción a que la venganza-defensa se efectúa casi
siempre contra un flagrante delito o contra el autor bastante
conocido de un daño.

La fase religiosa—durante fa 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 (ordalías,
duelo judicial).

La fase legal—en que el valor de los diversos elementos de
la prueba está fijado poi' la ley misma, como también el grado
de prueba necesaria o suficiente para decretar una pena ordi-
naria o extraordinaria. En este período la confesión del culpable
es considerada como «la reina de las pruebas»: también se em-
plea para obtenerla todos los medios, comprendida la tortura,
sin la cual los jueces enemigos de toda novedad afirman, para
responder a Beccaria, «que sería imposible administrar justicia,
porque no se podría obtener la confesión del culpable ni la
certeza de su falta».

La fase sentimental de la convicción íntima, en la cual se
llega al exceso opuesto, dispensando a la conciencia del Juez
y del Jurado de toda obligación 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 convicción», advirtiéndoles, así bien, «que faltan a su
principal deber si, para decretar su declaración, consideran las
consecuencias penales que deba acarrear al acusado»; ¡manera
ingenua de afirmar que se deja todo poder a la inspiración de
la conciencia íntima para juzgar, en la red 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 con'icción absurda de que los jueces, por haber
estudiado el derecho, son preferibles a los médicos alienistas, y
más competentes para juzgar «por convicción íntima», si el
procesado está loco o si su inteligencia es normal.

A esta fase de la prueba queremos añadir la fase científica,

representada por el dictamen pericia¡, es decir, por la reunión
y Ja evaluación metódicas de las comprobaciones experimen-
tales acerca de las circunstancias materiales del delito (prue-
bas físicas, químicas, mecánicas, caligráficas, profesionales,
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toxicológicas, etc.), y sobre todo por las pruebas indivdw.1es y
sociales relativas a la persona del delincuente (prueb aitro-
pol ógicas, psíquicas y psico-patológicas).

Daremos algunos ejemplos para cada uno de lo5 tTFs flÓ-

mentos del proceso penal: reunión de las pruebas (poliit)udi.
cial e instrucción),—discusión de las pruebas (acusación y de-
fensa),--juicio de las pruebas (Jurados y Jueces).

77. Es evidente ante todo, según he indicado en la prime-
ra edición de esta obra, y como se ha dicho más ampliamente
desde Rhigini, Garófalo, Lombroso, Alongi, Rossi, etc., que de
un lado el estudio de los factores antropológicos del hecho cul-
poso, determinando los caracteres orgánicos y psíquicos del
delincuente y el papel de la edad, del sexo, del estado civil,
de la profesión etc., en las diferentes especies de hechos; de
otro, el estudio científico de las clases peligrosas a la sociedad,
ofrecerían a la policía judicial y a los mismos ministros de la
justicia, nuevos y más seguros medios para secundarios en la
persecución de los culpables. Las marcas de tatuaje, las líneas
de la fisonomía y las formas del cráneo, los reseñamientos
fisio-psicológicos, las investigaciones nuevas sobre la sensibi-
lidad, sobre la actividad refleja, las reacciones vasculares, el
campo visual del delincuente y otras, haciendo más fácil y más
completa la serie muy importante de las pruebas de identidad
personal y de los indicios sobre la propensión al delito, ser-
virán la mayor parte de las veces, o a alejar de las falsas pis-
tas a los agentes de la policía judicial y a ¡os Jueces instruc-
tores, o a hacer más seguro el veredicto de inculpabilidad o
de condenación, que actualmente se encuentra casi siempre
inspirado de un modo previo por la reunión precoz, insufi-
ciente o parcial de las pruebas recogidas en la instrucción
escrita.

Cuando se piensa en el enorme número de delitos que que-
dan impunes por faltá de indicios suficientes, y en la multitud
de procedimientos judiciales que son seguidos de absoluciones
por insuficiencia de las pruebas, se ve sin trabajo, nada más
que por esto, la considerable importancia y las ventajas nume-
rosas de esta primera relación de la sociología criminal con el
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procedimiento, ya entrevista por Ellei-o en su ti-atado de la cri-
&a criminal (1).

La aplicación práctica de Ja antropometría a la prueba de
la identidad personal y por consiguiente de la reincidencia,
hecha primero por Bertillon, en la Prefectura de policia de
París, y desde entonces adoptada en muchas capitales de Eu-
ropa y América, no hay necesidad de describirla, pues es bien
conocida bastara, por lo tanto, recordar las modificaciones que
Galtori y Anfosso han propuesto introducir en ella, y la re-
unión de las fichas antropomótricas en el Registro judicial, pro-
puesta por Compagnone, al pi-opio tiempo que la idea de tomar
al reali7ar la revisión militar, un señalamiento antropométrico
de todos los reclutas y de hacerle constar al nial-gen del acta de
nacimiento (2).

(1) Ellero, Tranati crin, mali, Bolonia. 1875, págs. 150 y 151. Ya
Cananeo, al hablar del libro de Lauvergue sobre los forzados, predijo
hace más de treinta años la nueva dirección que tomarian la ciencia
y la práctica penales, juntando el estudio del delincuente al del delito,.
Citado por Mamo, Ji nuovo Codice penale e la scuola positiva, Milán,
1898 (pág. 17), y por Lombroso, L'antropologus crin,rnale nei pensaiori
a/ichi. en la Riv. scient, del dirjUo, Abril 1898.

(2) La simple identificación antropométrica de los delincuentes, se
encuentra adoptada hoy en muchos Estados europeos (Alemania, Ingla-
terra, Rusia, España, Rumania, Suiza), y en ciertos Estados de América
(Chicago, Cincinati, Ohio, etc.), y de la América del Ssir. Existe sobre
esto una biblioteca completa.

En París, donde fué inaugurada, ha servido para descubrir la inden-
tidad personal de quinientos o seiscientos reincidentes por año, a partir
de 1888 (Revu penit,, 1896, pág. 346), con una progresión de reconoci-
mientos sobre ci totai de los iridividuós medidos, que asciende de 10
por 100. en 1888, a 23 por 100 en 1895 (Bertillon, Actas del Congreso
antro poiófnco criminal, Ginebra, 1898, pág. (>4).

El Sistema de Bertillon no est;i al abrigo de las criticas (véase Se-
ven, Manuale di medic. legaJe, segunda edición, Milán, 1895, volu-
men III. pág. 1.400), porque no tiene en cuenta más que los individuos
que han alcanzado su desarrollo completo, los que han pasado de los
veinte años; y por ello los delincuentes natos, los de desarrollo precoz,
escapan a ci 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 variación según las
personas que las toman.

Galton (Finger print., Londres, 1892; Finger print. divectories, Lon-
dres, 1895, y Les empreintes digitales en las Actas del Congreso 4n1ro-
pológica criminal, Ginebra, 1897, pág. 35) ha propuesto también agregar
a las medidas antropométricas y a la fotografía del individuo, su impre-
sión digital, porque las líneas sinuosas de esta impresión jamás varían
en el mismo individuo, y son diferentes en las distintas personas; es,
adeñiás, lo que ya se hace en China respecto de la impresión de la
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La identificación antropométrica de los delincuentes (ber-
tillonaje) ha llegado a ser históricamente el germen inicial del
Curso de policía científica. 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 policía del Estado. Es un curso de policía científica (con
un gabinete que depende de ella) en el cual Ottolenghi, trasla-
dado también a la Universidad de Roma para la medicina legal,
enseña, además del simple bertillonaje, la antropología y la
psicología criminales, cosas todas que tienen relación con las
funciones de la policía para indagar y fijar las huellas de los
delitos y de los delincuentes y para vigilar a los individuos
sospechosos. En el mismo sentido se ha reformado enteiamen-
te, con ayuda de los elementos suministrados por la antropolo-
gía yja psicología criminales, la carta biográfica de los indivi-
duos que han sufrido una condenación.

De igual modo las indicaciones esfigmográficas sobre las
vai'iacionas de la circulación 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 Turín, y que al se!' examinado con el es-
figmógraío no reveló emoción alguna cuando se le hablaba de
este robo (del que fué declarado inocente), se mostró en cam-
bio muy emocionado cuando se le llegó a hablar de otro robo,
del cual no era tenido en sospecha, siendo su participación
bien pronto reconocida gracias a las pruebas, con cuya pista
se dió por el indicio esfiginográco (1). No menos elocuente es
la reparación de cierto error judicial, reparación debida al
examen antropológico de un condenado a perpetuidad (por
robo a mano armada), no encontrando en él los caracteres del

mano entera (i)aae, Le i,npronte digitaU Per la consatazione del1'dentitd,
traducción de la Revue pénale sui.rse, 1894, fascículo IV.

(1) Lombroso, Poligia scienUfica, en la segunda edición de los Pw-
zi ed anornali, Cittá di Castello, 1889
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criminal; esto fué lo bastante para salvarle de las galeras (1).
El esfigmógrafo puede también servir como elemento de

diagnóstico, principalmente en las cuestiones bastante obscu-
ras de enfermedad simulada. Para dar un ejemplo de ello,
Voisin ha hecho experiencias esíigmográficas sobre un indivi-
duo que, durante seis años, había simulado en las calles de
París ataques de epilepsia con el propósito de mendigar y sus-
traerse al servicio militar. Comparando las curvas esfigmográ-
ficas obtenidas durante, antes y después de estos accesos sos-
pechosos y en realidad simulados, con las que presentaban va-
rios epilépticos, llegó a la conclusión 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).
¡Y, sin embargo, en el proceso Misdea, en el que la epilepsia del
procesado era sospechosa a los peritos aun cuando realmente
existía, se rehusó a éstos la autorización para hacer estudios
esfigmográficos, bajo el pretexto de que no eran necesarios
para iluminar ala justicia! (3).

¿Qué decir ahora de las aplicaciones que se pueden hacer,
en las investigaciones judiciales, del hipnotismo? Seguramente
precisa la más exquisita circunspección para deducir conclu-
siones legales de él, en tanto no haya comprobado la ciencia
con gran certidumbre las inducciones principales; peto es in-
contestable a pesar de ello que también aquí la reunión cientí-
fica de las pruebas en el proceso penal podría encontrar una
eficaz ayuda.

Pero las aplicaciones más seguras y fecundas que hasta el
presente se pueden hacer en la reunión de las pruebas—sustitu-
yendo con la observación científica la intuición empírica y pro-
fesional más o menos feliz de los agentes de la policía y de los
Jueces de instrucción en la «caza del criminal»—.son las que

(1) Rossi, Una centuria di crmna2i, Turin, 1888, apndice;• Con-
¿ro prova sopra un condann.ato innocetúe, pág. 53.

(2) Voisin, De l'!pilepse simulée el de son diagnostie par les carac-
hr5 sJ,hygmogrópkiques du j,ouls en los Ann, d'hyg. pubi., Abril 1868,
extractado también en los Ann. méd. psych. 1869, II, 163; ídem, Leçons
cliniques sur les nialadies mentales el aerveuses, París, 1883, pág. 610.

(3) Lombroso, Misdea e la nuova Scuoln penale, Turín, 1884.
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ofrecen el estudio de los caracteres orgánicos, y sobre todo,
psíquicos de los diferentes delincuentes. En la psicología y en
la psicopatología del homicida, de las que me he ocupado en
el volumen primero del Omijdia (Turín, 895), enumeré una
larga serie de síntomas psicológicos que caracterizan a los ho-
micidas natos, locos y pasionales, síntomas sacados de sus
modos de obrar antes, durante y después del delito. Pues bien;
del conjunto de estos caracteres, según el predominio de unos
o de otros, y de las circunstancias materiales del hecho, estu-
diadas bajo su aspecto psicológico (por ejemplo, crueldad,
ejecución feroz del homicida; pluralidad de víctimas, 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 práctica profesional
he reconocido a menudo por experiencia la gran eficacia de
estos síntomas psicológicos (1), que se trata, por lo tanto, de
hacer conocer científicamente a los agentes de la policía judi-
cial y a los jueces, con ayuda de aquella instrucción té6nica de
que hablaré más adelante (2).

Estos datos no son aplicables solamente a los individuos
perseguidos. Cuando se piensa en el valor enorme del testimo-
nio en la serie de las pruebas criminales, y se considera a la vez
lo empírico de los criterios tradicionales de la criminalidad, que
cada día se aplican en la instrucción y en el fallo de los proce-
sos a todos los testigos—considerados indiferentemente por los
maestros clásicos del procedimiento como lo eran los propios
delincuentes, en un tipo medio de hombre abstracto, con la
sola excepción de las circunstancias redhibitorias fijadas por
el Código para la incapacidad en materia de reclamaciones,
como para Ja irresponsabilidad penal—; entonces adquiere una
evidencia considerable, la necesidad de una aplicación de los

(1) Ferri, Provocazione e premedtç.,zione, en el volumen Di/ese
penah e siudi di gursspruden'u, Turín, 1899, pág. 436.

(2) Garnier, Nécessih de i'erain.e,s psycho mora' de certains pré-
venus oú accusís pendant ¡'instruction, en las Artes du Congr. antlirop.
crim., Bruselas, 1893, pág. 163; Mauss, Mesures propres á fare coniui-
te e ¡a persa nnaiité physioo,gique, psychologtque et mayate du prévenu,
en las Artes du Congr, an€hrop, crirn., Ginebra, 1897, págs. 120 y 331;
Franchi, Procs pénctl et anMrop. crim., en las Aries du Congr. Anlhroj'
crim., Amsterdam, 1901, pág. 155.
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resultados científicos de Ja psicología y de la psico-patología (t).
Y se comprende de qué suerte el uso de los criterios técnicos
y experimentales de psicología y de psico-patología humana,
en la evolución de las pruebas testimoniales, será una garantía
de certeza, bastante más sólida que el aparato formalista del
juramento, cuya abolición han pedido con razón los positivis-
tas, o que las reglas y las fórmulas que, aun observadas con
toda la minuciosidad inglesa (2), no pueden constituir más que
condiciones de veracidad exteriores, y por consecuencia menos
seguras.

Y  para ofrecer sólo algunos ejemplos entre los más 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 pública examinados como testigos, en tanto que
son siempre, ya directa, ya indirectamente, partes interesadas
en la causa—aun fuera de este caso, ¿cuándo se piensa por

nuestros tribunales en los fenómenos de la autosugestión, en los
de la sugestibilidad, sobre todo en los niños, las mujeres, los
neurasténicos, etc.? (3). Sin embargo, el hecho de la tendencia a
la caluninia entre las histéricas, y lo mismo el gran número «de
niños mentirosos» (4), nos muestran elocuentemente de cuán-

(1) Es lo que Constituye el objeto del estudio especial de Franclii,
11 principio ijldiz¿dwaílizzatore neWisfru:toria penale (Scuolo positiva, No-
viembre 1900). Véase también Binet, App1icaion des "menial texfs" d
l'étude de ¡a ¡orce de suggestion produite par les mois, en la Riv. di
scienae biologiche, Agosto- Sepúembre 1899.

(2) Speyer, Les rgles de ¡a preuve en draif pénal auglais (Iaw of
evidence) en la RCL'ue de droit i,riern., 1898, pág. 478; y Le Criminal
evidence aci, de 1898, ibídem, 1899, pág. 79; Manzini, Legge inglese di
rifor,na del dinuo di prova, en la Rert.ue pánale, Julio 1899 (Colección
legislativa, pág. 402).

(3) Binet y Henri, La suggestibilité naturelle des enfants, en la
Rey. phil., Octubre 1894; Bérillon, Su.ggestion criminelle et fau% iémoig-
nages, en las Actes Congr. anthr. criin., Ginebra, 1897, pág. 167; Rouby,
Les fauz téinoignages d'une hystdrique, en los Arch. Anthrop. erini.,
Marzo 1897, pág. 148; Plugliese, Sulla vaivasone della prova orale, en
la Ric. di ginrispr., Marzo 1896, pág. 216.

(4) Pourdin, Les enfa.nts i*senleurs, París, 1883; Motet, Les fau
lémmoignages des en/anis, París, 1887; Picard, Introduction au XXIX
coumen des Pandectes beiges, Bruselas, 1890; Rassier, De la valeur
di< hmogugc des enfanis, Lyon, 1893: SulIy, Les enfanis menteurs,
en la Revue des Revues, 15 Noviembre 1895, en la Revue bIen, 15 Fe-
brero 1898, y en el volumen Eludes sur i'efance, París, 1898; Campo-
longo, Le tesíiinoniance de¡ fanciulli el degli adolescenti, Nápoles, 1897.
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tas aplicaciones, en esta cuestión fundamental de las pruebas,

son y serán cada vez más susceptibles la biología, la psicolo-
gía y psico-patología ordinarias y criminales. :Qué atmósfera
saludable de humana realidad vendrá entonces a vivificar la
justicia, al circular en sus pretorios, de donde sale y adonde
deben volver en su mayor parte estos delincuentes y estos tes-
tigos, respecto de los cuales sus jueces olvidan a menudo que
se están ocupando de hombres?

Pero además de estos ejemplos que demuestran la impor-

tancia capital de lo que el Juez Sarrante llamaba con razón

las aplicaciones judiciales de la sociología criminal» (), por

lo que respecta a la reunión de las pruebas (y podría añadirse
a ellas el empleo de la taquigrafia y del fonógrafo para los in-
terrogatorios y las deposiciones de los testigos), la reforma

práctica más urgente, es Ja institución de peritos judiciales en
cada gabinete de instrucción.

Sobre la iiistrüceión técnica de biología y de psicología cri-
minal, que es necesaria a los Jueces titulares y también a los de

instrucción, y entre los agentes superiores de la policía judicial,

es urgente que, cii un reglamento racional del procedimien-
to, un perito o un grupo de peritos en antropología criminal,
sea agregado de una manera permanente a cada despacho de
instrucción penal. Con esto, además de las ventajas evidentes
que se obtendrían para una pronta clasificación antropológica

de cada procesado, para decidir si es un delincuente loco, o de

nacimiento o por ocasión, etc. (al propio tiempo que se clasifi
caría juridicarnente el acto cometido poi él), se suprimiría de

un solo golpe el escándalo de la doble prueba pericia¡ de la
acusación y de la defensa.

No debe existir más que un solo colegio de peritos, escogi-
dos entre los rndicos, y con el titulo y la instrucción especial
de peritos médico-legales, con un dictamen único que habrían
de presentar a los Jueces de instrucción y a los definitivos,

corno resultado común de sus estudios, o que fuera, en caso de

(1) Sarrante Les application.s judiciaires de la Sociologie crirninelle
en las Actas del segundo Congreso de anrapologiu criminal, Lyon.
1890, págs. 386 y siguiente. Véase también Ottolenghi y Rossi, ¡)ueceno
crirninali e prosttiWe, Turín, 1898, parte III. Aplicaciones prácticas,
página 249.

IESTL— TOMo 11.	 15
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desacuerdo inconciliable entre los propios peritos, resuelto
preventivamente por una Comisión científica superior, así como
esto se practica en Alemania, Austria y Rusia. Las conclusiones
de este dictamen serían obligatorias para los Jueces, por lo me-
nos en sus partes técnicas y esenciales; no obstante lo cual, ten-
drían el derecho de pedir aclaraciones y demostraciones ulte-
riores, que daría en nombre de sus colegas el presidente de los
peritos.

Así desaparecerían también los escándalos causados por
aquellos Jueces extraños a las ciencias psiquiátricas, que sus-
criben sin decir una palabra los dictámenes e informes de los
peritos en caligrafía o en química, y que creen poder juzgar,
en cambio, con ayuda del simple sentido común, acerca de,
por ejemplo, las formas más obscuras de enajenación mental.
Esta pretensión nacida del prejuicio extendido, como efecto
de las viejas ideas espiritualistas y sostenido por Kant mismo,
de que el juicio <de las enfermedades del espíritu», pertenece
al filósofo mucho más que al médico, se nutre con la preocu-
pación de la defensa social; porque se piensa que admitir la
enfermedad del espíritu y excluir la libertad moral, es poner
en libertad la delincuencia peligrosa. Pues bien; esta preocu-
pación desaparece, cuando se sustituye, como nosotros soste-
nemos, el fundamento de la libertad moral con el de la respon-
sabilidad social.

78.—He aquí, pues, las pruebas recogidas en el curso de
este periodo de instrucción, en el cual no llegaremos hasta las
exageraciones doctrinarias de una completa publicidad, pero
en el que, no obstante, se debe admitir, sobre todo para las
constataciones materiales en el lugar del suceso, la intervención
misma del procesado; ahora llegarnos al segundo peldaño del
procedimiento, es decir a la discusión de las pruebas en un
debate público (1).

(1) En Francia, la Ley de 8 de Diciembre de 1897 ha introducido
innovaciones radicales en el secreto de la instrucción penal. Franchi,
combatiendo a este propósito la decidida oposición de Garófalo, soste-
nía la información contradictoria, poniéndola en armonía con la "in-
tegración antropológica de la instrucción penal". Véase ¡1 principio n&
vid wa1iazitcre nell'isfrutloria penale, Scuokz positiva, Noviembre 1900,
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Los actores de esta discusión, son naturalmente los repre-
sentantes de la acusación y de la defensa; y aquí (porque no po-
demos entrar en proposiciones detalladas de reformas procesa-
les), no hay más que aplicar de-nuevo el principio positivista del
juicio penal. Una vez que se han ordenado científicamente las
reglas de las pruebas, que se haya puesto por base en esta discu-
sión el informe antropológico-criminal del perito (facilitado a la
instrucción para los casos más Iraves, o a la audiencia para los
casos de citación directa e inmediata), se eliminará del proce-
dimiento penal toda varia logomaquia sobre la responsabilidad
moral mayor o menor del procesado: la discusión de la acusa-
ción y de la defensa consistirá, en los procesos sobre indicios,
en establecer como actualmente, pero según criterios científi-
cos, la certeza de la responsabilidad material del procesado;
en los casos de flagrante delito o de confesión (cuando esta
última esté confirmada por otros medios), la discusión tendrá
por objeto establecer el carácter, los motivos determinantes, y
en consecuencia la categoría antropológica del delincuente,
para apropiar a ella las medidas defensivas que mejor respon-
dan a las condiciones del acto y del agente. Los acusadores
públicos igual que los abogados (ya sean del procesado, ya del
particular que acusa) deberán poseer el conocimiento técnico,
no de la historia del derecho, o del derecho, romano o civil,
sino de la biología, de la psicología, y en suma de las ciencias
naturales y sociales, de donde ha surgido la ciencia nueva de
Ja sociología criminal (1).

Y para obtener este doble propósito de una instrucción téc-
nica en los acusadores y defensores, y de una discusión objeti-
va y clínica, será útil y lógico transformar el cargo del abogado
penal en un oficio público, como el del ministerio fiscal, some-
tido a elección popular y provisto de garantias de una inde-
pendencia real, tanto con relación al poder ejecutivo como a

y Precs pénal et an.tlwopologie crnnin.elle. en las Actas del Congreso
de antrop. crim,, Amsterdam, 1901, pág. 155.

(1) Abadan, Le barreau française el ¡a crirninologe posüive, en los
Arch, d!an$rhop. crim., Marzo 1888; Garóf alo y Carchi, Rifor?na delta
procedura pene, Turín, 1887, vol. III, Dei defensor¡, págs. 87 y si-
guiente.
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la presión de la opinión pública. Se comprende, en efecto, que
el abogado de los asuntos civiles, mientras que el régimen de
la propiedad privada siga constituyendo el fundamento de la
vida familiar y del derecho, sea el intérprete de un interés par-
ticular; pero no se concibe que tal deba ser la misión del
abogado penal, cuando la defensa del procesado, destinada a
impedir la condena de un inocente, tiene por lo menos tanta
importancia moral y social como la acusación que quiere im-
pedir la absolución de un culpable. La defensa y Ja acusación
deben, pues, ser tanto la una como la otra funciones sociales,
confiadas a funcionarios diferentes por la única razón de que
hay imposibilidad cerebral de que un mismo hombre, en un
mismo proceso, determine igualmente en un examen imparcial
las pruebas de la acusación y de la defensa (1).

Se puede agregar a esto que así se evitarían los inconve-
nientes de la concurrencia que se sufre entre los abogados
en el ejercicio de una profesión completamente privada, por
ejemplo, los artificios poco honorables empleados en la actua-
lidad para acaparar los clientes (malesuada fanies? ... ) y la
desigualdad sensible entre la abundancia y el poder de la de-
fensa para los acusados ricos, y la insuficiencia de esta misma
defensa para los inculpados que no pueden pagar buenos
abogados.

79.—El proceso penal llega a su conclusión práctica en su
tercera fase: el juicio dado p01 el Juez acerca de las pruebas.

A pesar de Ja manía de legislar demasiado, que en todas
partes se padece, es evidente que los efectos de las leyes depen-
den de un modo principal de la calidad de los hombres encar-
gados de aplicarlas. Una mala lev aplicada por buenos Jueces
producirá bastante mejores frutos que otra excelente en teoría,
pero aplicada por Jueces incapaces.

(1) La República de Venecia tenia, por esto, para la acusación los
Avogadori del cornuuc, y paia la deítaisa los Avvocati nobili dei pri-.
fJiOfli, COIflO Nápoles y el Piamonte tuvieron la 4rjocarg dei poyen,
de la que todavía se encuentra una remembranza (aunque como obra de
beneficencia) en el Abogado de pobres en Alejandría (Riv. pen., Mayo
i898, pág, 520). La defensa, como oficio público, podría constituir pre-
cisamente una forma moderna del fribnnal popular, como han propuesto
Lombroso y Laschi1 Le crime politique, París, F. A,lcán.
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Para defender la sociedad contra la criminalidad, no se
piensa de ordinario más que en las reformas del Código penal,
cuando seria necesario, ante todo, obtener una buena organiza-
ción judicial escogiendo bien e1 personal, pata ocuparse enton-
ces de la organización técnica de los medios represivos, des-
pués de las reformas que hubieran de introducirse en el Código
de procedimiento penal (que es el Código de las gentes honra-
das), y sólo en último Eugar de las reformas del Código penal
(que es el Código de los delincuentes).

Sobre este punto encontramos un elocuente contraste entre
Inglaterra—en donde la legislación penal, no codificada toda-
vía, es muy imperfecta teóricamente, peto donde los Jueces son
excelentes, lo cual hace que la administración de ]ajusticia pe-
nal sea satisfactoria—e Italia, en donde hemos empleado vein-
ticinco años de estudio en compilar un Código penal; pero te-
neinos en cambio una niagistratura penal incapaz desde el pun-
to de vista científico, y sin independencia frente al poder ejecu-
tivo; y en cuyo país la administración de justicia en lo penal
está desacreditada, es vejatoria para las personas honradas, e
ini potente contra los malhechores.

Las dos condiciones supremas para tener una magistratura
penal que esté a la altura de su misión social tan terrible y tan
ardua son: la capacidad científica de los Jueces, y su indepen-
dencia.

En cuanto a la primera, dados los caracteres y los elemen-
tos del juicio penal según La escuela positiva, es natural que
en el Juez que ha de fallar, como en aquellos que tienen por
oficio recoger y discutir las pruebas, se exija una instrucción
especial y no sólo la intuición del sentido común. Se compren-
de, por esto, por qué razón en cuanto al juicio de los delitos
ordinarios, la escuela positiva no puede admitir el sistema de
los jurados, que representan lo contrario de la instrucción
especial, y de la aptitud para juzgar a los delincuentes ordi-
narios.

Peró hay una reforma radical de la organización judicial
que la escuela positiva ha preconizado desde su nacimiento, y
de la cual ha visto multiplicarse todos los días los más autor¡-



230 SOCIOLOGÍA CRIMINAL

zados partidarios. Esta reforma propuesta por primera vez por
Garófalo (1), consiste en la separación de la magistratura civil
y la magistratura penal.

Solamente cuando los Jueces penales tengan, como exige la
ley de división del trabajo, una instrucción especial en las cien-
cias antropológicas y sociológicas, sabrán no ya sólo juzgar
más seguramente, sino definir mejor los limites del debate entre
la acusación y la defensa, y más pertinentemente apreciar, acla-
rar y aplicar los veredictos de los peritos médico-legales y an-
tropólogos criminales.

Los medios prácticos para obtener esta reforma fundamen-
tal de nuestra magistratuia judicial, deben, naturalmente, co-
menzar desde la enseñanza universitaria en la que sería pre-
ciso, después de dos años 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 público; y con respecto a estos últimos, se
haría en SUS estudios un lugar mucho más amplio a las ciencias
sociales y naturales (biología y psicología), ya por lo que res-
pecta al estudio del hombre criminal, ya con relación a la so-
ciología en general.

En las mismas Universidades deberían los estudiantes ser
admitidos a lo que Ellero llamaba ya «una clínica criminal»,
o sea a la visita científica y a la observación metódica de los
delincuentes en las prisiones y en los manicomios criminales,
conforme a la proposición de Tarde, que el Congreso antropo-
lógico criminal de Roma (1885) aprobó por este orden del día
redactado por Moleschott y Ferri: «El Congreso—en armonía
con la tendencia científica de la antropología criminal--expre-
sa el voto de que la administración 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 clínico de los delincuentes, a los profesores y
los estudiantes de Derecho penal y de Medicina legal, bajo Ja
dirección y la responsabilidad de sus profesores, y de un modo

(1) Garófalo. CiÓ che dovrebbe eIsere un gudizo penale, en el
Archív. di Fsichiatria, III, 1.
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preferente bajo la forma de sociedad de patronato para los de-
tenidos y para los prisioneros liberados (1).

Por último, debiera fundarse una escuela especial para los
agentes de policía 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 países que nombran agentes especiales (de-
tectives) para el descubrimiento de los delincuentes. Las fun-
ciones de Juez de instrucción deberían también constituir una
carrera técnica especial, en lugar de tomar a éstos indiferente-
mente entre los Jueces ordinarios, corno se hace en Italia, 'por
razones muy poco científicas, sobre todo por despreciables
consideraciones financieras, a fin de sumar a algunos sueldos
un aumento necesario de unos cuantos cientos de francos
por año (2).

Corno segunda condición capital de esta reforma esencial de
la magistratura) creemos que es preciso agregar a estas garan-
tías de capacidad cien tf ira en los _7'ueces penales la garantía de
una rompida independencia frente al poder ejecutivo; porque
ahora) a pesar del principio afirmado platónicamente de la in-
amovilidad de los Magistrados, es siempre el árbitro 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
fácil de obtener para la justicia civil, lo es mucho menos para
la penal, sobre toda para los delitos de carácter político-so-
cial. Importa, pues, encontrar, para el término medio de los
Magistrados, las garantías de esta independencia y de esta im-

(1) Actas del primer Congreso de antropología criminal, pág. 398.—
Voto renovado para los estudios sobre los delincuentes, en París (1889),
Actos del segundo Congreso de antropología criminal, Lyon, 1890, pá-
gina 204.—Y lo mismo Winkler, Nécessité d'introduire l'tude de ¡'un-
throp. crim. duns les cliniques psycho pailioL, pOr les étudioits en
,ne'decine et en droil, en las Actas del Congreso antropológico criminal
de Bruselas, 1893, pág. 341.

(2) Véase Lombroso, informe dirigido al Congreso penitenciario de
San Petersburgo, sobre la enseñansa penitenciaria, 1890; L'anthr. crim.
et ses récents progris, París, 1891; Le piu rece,'rii scoperte ed applica.-
ione dell'antropolo.çia croninele, Turín, 189; Gross, Ein kur5 uber

Krinzinalistic fiir die Insíruktionsoffiziere, en la Zeus. f. ges. Sfra-
Jrechtsw, 1894, XIV, 677.

Sobre la necesidad de formar Jueces, sobre todo de instrucción
que tengan capacidad técnica especial, se ha discutido en la Un.iOs traer
de droit penal, en Linz, 1895.
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parcialidad en la misma organización judicial. Porque a pesar
del prejuicio que quiere que lo que se llama naturaleza huma-
na» sea invariable, es Jo cierto que los mismos hombres dan
resultados diferentes según los diversos medios en que desplie-
gan su actividad (1).

Ahora bien; tres reformas son indispensables para tener una
organización judicial que asegure la independencia efectiva de
los Magistrados.

Primeramente es preciso que todo Magistrado tenga la res-
ponsabilidad técnica y además moral y social de sus propias
sentencias (2). El sistema de los juicios dados colectivamente
parece estar hecho a propósito para anular toda responsabili-
dad personal. En cambio, el Juez único, tal como funciona en
Inglaterra, ofrece bato este respecto las más serias garantías;
es decir, sentimiento de responsabilidad del Juez para sus pro-
pios actos, estudio concienzudo de cada proceso (en vez de
adherirse a la opinión del ponente), rapidez de los debates. El
hecho constante observado por la psicología colectiva, de que
en las circunstancias que exigen lealtad, sinceridad, valor per-
sonal (y toda causa exige estas cualidades), la reunión 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 único, contra el cual no existe más que «el pre-
juicio decorativo»; y no hablamos del interés más o menos en-
cubierto de cada Juez en descargar sobre sus colegas la parte
de responsabilidad que le corresponde.

En segundo lugar, es preciso, durante el periodo dt trail-
siciún entre la organización actual de la justicia penal y la que

(1) Lo mismo sucede, por ejemplo, en la deportación, en la C010 -

izac ido mular, etc., en donde los funcionarios son empujados a cø-
meter abusos inevitables; y se ve defender la deportación y la coloni-
ración haciendo votos platónicos para que no sean empleados en ellas
más que hombres incapaces de cometer abusos: cuando éstos dependen
mucho más de las condiciones excepcionales del medio (ejercicio de un
poder sin inspección) que de la malignidad de los hombres.

Los buenos y los otalos se conservan peco más a menos tales cómo
son, en todos los medios; pero son muy raros, La muchedumbre de los
rnediocrcs se adapta, a las condiciones de la existencia y da, según las
circunstancias, buenos o malos resultados.

(2) Borciani, ¡ giudid, Reggio Emilia, 1895; Bellot, Re'forme judi-
ciaire, en la Westrnin.stcr Review, Abril 1896, y Revue des Revises, l.
de Mayo 1896.
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más tarde tomará la clínica 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 carácter electivo a
la necesidad de reelecciones periódicas, quizá también por in-
tervalos de inelegihilidad, para eliminar el grave peligro de las
«deformaciones profesionales», es decir, de los hábitos menta-
les que acaban por hacer ver el mundo, los hombres y en par-
ticular los procesados con un ángulo exclusivo y siempre igual.
Por ello se eliminará también el peligro de parcialidad y de
servilismo, que se producen inevitablemente cuando la magis-
tratura constituye una carrera profesional con ascenso de
grado y de sueldo; lo cual no existe en Inglaterra tampoco,
donde los Jueces están, es cierto, designados por la Corona,
pero son poco numerosos, muy bien pagados y escogidos en-
tre los jurisconsultos más ilustres, sin poder después cambiar
de clase (fl.

Y por último, precisa que los Magistrados elegidos tengan
sobre si una inspección eficaz; con lo cual no hablo solamente
de la que corresponde a la opinión pública (que podría ejercer,
por ejemplo, un voto popular de censura); hablo también de
un pdder disciplinario, en parte extraño al orden judicial, para
evitar que éste constituya a su vez una nueva forma de tiranía
irresponsable, y para garantir así la colectividad contra los
abusos de poder de la Magistratura, y a ésta contra la presión
abusiva de aquélla.

Mas la aplicación de la ley a los casos particulares no es, en
ci dominio criminal, simplemente una función de lógica jurí-
dica abstracta, como ocurre la mayor parte de las veces en la
justicia civil es en ¡calidad la apropiación sobre todo psicoló-
gica de una regla abstracta a un hombre que vive y que res-
pila, porque el Juez criminal no puede ni debe aislarse del mun-
do que le rodea, para venir a ser solamente ¡ex foquens, la ley
que labla más o menos maquinalmente. Como he dicho en el
precedente capítulo, las condiciones del agente, del acto y de la
sociedad, son los criterios vivientes y humanos de todo juicio

(1) De Noailles, Le Pouvoir judiciaire aux Etas-Un.s en la Revue
deux Afondes, 1.0 de Agosto 1888.
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penal. Los Códigos del porvenir desterrarán todas las minucias
de la dosimetría penal, y contendrán sólo algunas reglas gene-
rales, además de la definición menos sofistica y abstrusa de los
actos criminales, cuya punii1idad, para emplear un término en-
vejecido, dependerá menos de los elementos jurídicos, formu-
lados en las frases de cada articulo, que de las cualidades, de
las tendencias y de los motivos personales del autor de un acto
perjudicial y peligroso.

Por esto, en ]ajusticia penal considerada como una clínica
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 cuestión del «poder arbitrario»
del Juez.

Se ha pasado a este propósito de un exceso a otro; y por
reacción contra el poder sin límites de los Jueces, que ha que-
dado legendario en el recuerdo de los famosos «gritos públi-
cos» de la Edad Media, se ha llegado a la exageración 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 función judicial penal debe ser ejercida,
como Jo es al presente, por una vana investigación 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 línea en el proceso pena], como punto de aplicación
algebraica de las sanciones legales, entonces ciertamente es
necesario que el poder arbitrario del Juez sea contenido entre
las barreras más o menos eficaces de los artículos del Código
penal que, al sistema chino de los grados en las penas, ha
sustituido hoy en Italia el sistema logarítmico de las fraccio-
nes de fracciones, con los intereses minuciosamente graduados
de la penalidad correspondiente, transformando así al Juez en
un contable.

Pero si el juicio penal es lo que debe ser, esto es, un exa-
men bio-psicológico del procesado, colocando en segunda
línea el delito, como, condición de punibilidad, y en primera u-
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nea el hombre que le ha cometido, entonces es evidente que el
Código penal deberá limitarse a un pequeño número de reglas
generales sobre los medios de defensa, sobre las diferentes for-
mas de sanción social y sobre los elementos constitutivos de
cada delito, para que el Juez conserve en desquite una mayor
libertad, justificada por su capacidad científica acrecida, cuan-
do juzgue verdaderamente al hombre que está delante de él. De
otra parte, en una organización racional de la clínica preser-
vativa contra la criminalidad, la misión del Juez penal perderá
mucha de esta importancia excesiva y abusiva que tiene ahora
gracias al principio absurdo—res judicata pro venta/e /iabetz€r—,
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, basta a quitar todo su valor moral a
esta absurda presunción.

En efecto, en la función social de defensa contra la crimina-
lidad, según la comprendemos nosotros, no sólo tendrán las me-
didas preventivas de profilaxis y de higiene social más desairo-
lic 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 últimos, el juicio penal no será la solución defini-
tiva e irrevocable, porque el principio de la re isióa!peniddica de
las sentencias sustituirá a la presunción de la cosa juzgada.

Como veremos más adelante, los medios defensivos contra
los delitos una vez cometidos, se reducirán a la reparación del
daño—para los delitos menos graves realizados por delincuen-
tes poco temibles que puedan adaptarse a la vida social —y a la
segregación por un tiempo indeterminado del delincuente peli-
groso, más o menos readaptable a la vida social. Es evidente,
desde ahora, que la ejecución de esta segunda serie de senten-
cias no quedará, como hoy, aislada de las sentencias mismas,
puesto que exigirá la intervención periódica del Juez, quien con
otros funcionarios decidiá del plazo de la segregación, cuando
pueda juzgarse que el condenado ha velto 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 garantía real contra los errores posibles o
las sorpresas judiciales: pues como ya he dicho, el Código
de procedimiento, es precisamente por esta razón el Código de
tos hombres honrados que pueden, por error o por malevolen-
cia de otro, ser sospechosos de un delito, mientras que el Códi-
go penal es el Código de los malvados, de aquellos a quienes
se aplica, cuando se prueba que son los autores de un delito.
Esto mismo demuestra cuán equivocados están los clásicos in-
dividualistas cuando acusan a la escuela positiva de querer su-
primir en el procedimientó penal las garantías de la libertad
personal. Cuando se trata de garantías serias y esenciales (y 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 condición de que se recuerde siempre que en-
frente de las garantías individuales, se impone asegurar igual-
mente las garantías de la sociedad civil.

LUY

80.—Conocimientos científicos suficientes: este es el princi-
pio que debe determinar la reforma fundamental de la magis-
tratura penal, que da a la vez un golpe mortal a la institución
del Jurado, cuya supresión para los delitos comunes, junto a
una elección mejor de los Magistrados y a más perfectas gaian-
tias de independencia, constituye la última de las reformas
principales que la escuela positiva reclama desde ahora, en
nombre de la razón primera y de las condiciones finales de un
verdadero juicio penal.

Se invoca en favor del Jurado los principios de libertad.
Pero en una cuestión de ciencia, es decir, de justicia penal, no
es ni el ideal democrático ni el aristocrático el que precisa re-
cordar; sino el criterio de la capacidad científica (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 inauguración de su monumento se keri estas líneas de
Carrara (página 64, carta de 1870): "Tengo expresado desde 1841 mi
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cen en justicia, una garantía real contra los errores posibles o
las sorpresas judiciales: pues como ya he dicho, el Código
de procedimiento, es precisamente por esta razón el Código de
tos hombres honrados que pueden, por error o por malevolen-
cia de otro, ser sospechosos de un delito, mientras que el Códi-
go penal es el Código de los malvados, de aquellos a quienes
se aplica, cuando se prueba que son los autores de un delito.
Esto mismo demuestra cuán equivocados están los clásicos in-
dividualistas cuando acusan a la escuela positiva de querer su-
primir en el procedimientó penal las garantías de la libertad
personal. Cuando se trata de garantías serias y esenciales (y 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 condición de que se recuerde siempre que en-
frente de las garantías individuales, se impone asegurar igual-
mente las garantías de la sociedad civil.

LUY

80.—Conocimientos científicos suficientes: este es el princi-
pio que debe determinar la reforma fundamental de la magis-
tratura penal, que da a la vez un golpe mortal a la institución
del Jurado, cuya supresión para los delitos comunes, junto a
una elección mejor de los Magistrados y a más perfectas gaian-
tias de independencia, constituye la última de las reformas
principales que la escuela positiva reclama desde ahora, en
nombre de la razón primera y de las condiciones finales de un
verdadero juicio penal.

Se invoca en favor del Jurado los principios de libertad.
Pero en una cuestión de ciencia, es decir, de justicia penal, no
es ni el ideal democrático ni el aristocrático el que precisa re-
cordar; sino el criterio de la capacidad científica (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 inauguración de su monumento se keri estas líneas de
Carrara (página 64, carta de 1870): "Tengo expresado desde 1841 mi
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Teodoro Jouffroy, asistiendo a una lección de Carinignani
contra los jurados, exclamó: «Vos salváis la lógica, pero ma-
táis la libertad».

Sin averiguar si la libertad es posible fuera de la lógica, el
hecho es, sin embargo, que el Jurado se presenta con un pre-
dominio demasiado grande de su aspecto político, para no abrir
el camino a las declamaciones y a los criterios unilaterales. De
aquí los entusiasmos fáciles para esta institución judicial, que
se presenta al sociólogo criminalista bajo un aspecto bien di-
fere o te.

A fines del siglo xvni, cuando el pensamiento de los sabios
y de los juristas tendía a establecer una clase de Magistrados
independientes, la Revolución francesa, llena de desconfianza

modo de opinar sobre el Jurado en un artículo publicado por los Axnales
de la jurisprudencia tuscane; allí dije que ¿a justicia criminal se conver-
tía en una lotería. Se quita la balanza de manos de la justicia para
sustituirla con una urna. Este es para mi el vicio radical de los ju-
rados,

Quizá todos los demás defectos pudieran ser eliminados Por una ley
más razonable, pero este vicio es innato e inseparable del Jurado, El
destruye también la uniformidad de la justicia punitiva, y este es un
mal muy grave. Entre los Magistrados también se pueden encontrar
y se encuentran unos que son más o menos severos, más o menos be-
névolos; pero al cabo y al fin, juzgan según los cálculos de la razón
jurídica, y entre un juicio y otro existirá siempre menos desigualdad.
El defensor inteligente y experto podrá en todo caso prever con algún
cálculo (le probabilidades la suerte del procesado. Mas con los jurados
toda predicción es temeraria y engañosa, puesto que Juzgan por senU-
niicnto. ¿Hay nada más caprichoso y que cambie más que el sentimiento?

"La fortuna sonríe al acusado; los nombres que salen de la urna
sol aquellos que corresponden a hombres que en sí mismos y en las
tentaciones a que están sujetos encuentran excusas a las faltas del pro-
cesado, o de aquellos otros que han experimentado en su vida cuán
fácil es mentir, y desconfían de los testigos de la acusación. La fortuna,
por el contrario, es desfavorable al acusado; si está inculpado de robo,
entonces salen de la urna nombres de propietarios que se quejan todos
los días de los robos de que son víctimas; si está acusado de atentado
al pudor con violencia, la Suerte designa a jurados que aman tiernamente
a sus hijas o que son muy celosos de sus mujeres, y así otros casos; de
tal manera que el azar de la urna produce mucho más efecto que el
talento o la torpeza del abogado. Mucho más sirve al abogado un
rasgo de astucia' o de habilidad que todo su saber. Tuve que defender
en Massa a un marido que había asesinado en pleno día, en un café
frecuentado, al amante de su mujer. Cuando llegué a esta población
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 así seguro de ganar y gané en efecto.

Este es, a mi juicio, el verdadero vicio intrínseco del Jurado, y el
legislador no tiene medio alguno de eliminarlo,"
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hacía toda aristocracia y hacia toda casta social, y de entu-
siasmo para la omnipotencia y omnisciencia del pueblo, com-
batió semejante tendencia e instituyó el Jurado. Mientras que
en el orden político, intentába volver a los tiempos de la anti-
güedad clásica, en el orden judicial llevó en triunfo esta institu-
ción de Inglaterra, que habían conocido, por lo menos en esta-
do embrionario, los atenienses y los romanos de otro tiempo,
y algunos pueblos europeos de la Edad Media; aquélla veía allí
un excelente medio para que el pueblo, administrando por sí
mismo ¡ajusticia, no tuviese que temer la tiranía (1). El jurado
debía asegurar la soberanía del pueblo liberado, representar
la conciencia del país, sustituir con el buen sentido, con el
buen corazón 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 podía menos de ser generalmen-
te adoptado. Ejemplo notable de la relación orgánica que exis-
te entre las condiciones sociales y políticas, entre las ideas
filosóficas y el orden judicial,

Y si el Jurado, trasplantado al continente, ha quedado re-

(1) Tissot, Le droit péna!, tomo II, pág. 461, París, 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-
unión de los testigos. Estos acabaron por llegar a ser los Jueces, no
sólo definitivos (Con el Jurado pequefio), sino sobre todo para la ad-
misión de la acusación (gran Jurado). Así el Jurado inglés ejerce una
soberanía judicial completa, en la instrucción y en el juicio, para los
crímenes y para los delitos. Decide siempre por unanimidad (más o
menos espontánea), cuando se declara inculpable al acusado, porque
si confiesa éste no existe Jurado. Estos Jurados 'pueden expresar sus
votos sobre las consecuencias del veredicto, recomendando, por ejemplo,
el condenado a la clemencia del soberano, y afirmando que es respon-
sable de un delito distinto que aquél de que fué acusado, etc.

Estas garantías, a la vez que una larga práctica secular, disminuyen
en ci Jurado inglés el defecto de capacidad científica, sin suprimir, no
obstante este defecto fundametaI. A éste se agrega el carácter 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, évoluion et avenir du ¡ury, en la
Rey, iníern. de Socio¡., Julio 1897; Nunzio, Genesi defl'istiluzione del
.giuri, en Filangieri, 1898, pág. 481.
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ducido, a pesar de los pretendidos perfeccionamientos rina-
dos por Bergasse en el informe presentado a la Constituyente
el 14 de Agosto de 1789 (1), a una falsificación de lo que exst
entonces en Inglaterra, ya sea en la manera, ya en el obto de
su funcionamiento, conserva, sin embargo, un aspecto pilíico
bastante marcado y bastante seductor para que esto baste a
asegurarle todavía una considerable falange de admiradores,
pese a las experiencias poco satisfactorias que han sido hechas
de su aplicación práctica, aportando a sus defectos los reme-
dios más variados. Sin embargo, como el Jurado es una insti-
tución judicial, conviene, según la opinión general, examinar
sus ventajas e inconvenientes, no ya desde el punto de vista po-
lítico solamente, sino también y de un modo más especial des-
de su aspecto judicial, para deducir la conclusión que impon-
drá lógicamente 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
soberanía 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 práctica del Jurado.

Y primeramente, por lo que hace relación a la defensa de
clases en lajusticia penal, vemos que las reformas sucesivas del
Jurado, sobre todo en Italia, han excluido cada vez más de las
listas la clase popular y aun los heterodoxos en política. De
suerte que hoy, en Italia como en otras partes, el Jurado repre-
senta menos en realidad la soberanía popular, que la soberanía
judicial de la clase burguesa.

Además, como observa Ellero, el carácter esencial que dis-
tingue al jurado del Juez de profesión, consiste, sobre todo, en
que el primero debe su poder simplemente a su cualidad de
ciudadano y no a un mandato del príncipe o de la elección.
Por consiguiente, cualquiera que forme parte del cuerpo de los
ciudadanos y esté en el ejercicio de los derechos civiles y polí-

(1) Hélie, Traité de ¿'instrcson criminelle, tomo VIII, párra-
fo 593, Paris, 1858.

(2) Pessina, (JpúscoU di diritto penale, pág. 296, Nápoles, 1874.
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ticos, con la edad necesaria, debiera, según el espíritu de la ins-
titución, administrar justicia sin restricción, en todo debate, ci-
vil y penal, leve o grave, y no sólo p0r las decisiones defini-
tivas, sino también para las preparatorias, de hecho y de de-
recho. Y sin embargo, sin hablar de Ja imposibilidad en que
actualmente se está, por mucha fe que se tenga en la oinnis-
ciencia popular, de hacer emitir los juicios, al modo clásico,
por el pueblo reunido en comicios, se ha reconocido más o me-
nos, en todos los países, que no se llegaría con todo esto más
que al absurdo; se ha abandonado, por tanto, y limitado con
toda clase de restricciones, el principio supremo de donde ema-
na el Jurado, el cual, de coiisigiiiente, como institución política,
no puede ser pusto en práctica ni reformado más que por los
continuos ataques dirigidos a lo que es su idea fundamental.

Ei'io Sala decía con acierto a este propósito, que se incurre
siempre de esta suerte en el absurdo de confiar otros oficios a
aquellos Magistrados hacia los cuales se ha demostrado des-
confianza en la misión reservada al Jurado, y de imponer des-
pués, en 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 Pcssi-
na (2), por la vigilancia continua del Juez de profesión a cuya
tutela se somete.

Se debe también añadir, que desde el punto de vista prácti-
co, el Jurado realiza aún menos este imperio de la soberanía
popular sobre el continente, en el que no es permitido al Jura-
do manifestar, corno en Inglaterra, votos, censuras y modifi-
caciones accesorias a la acusación criminal de que se le hace
Juez (3).

Y cuando se repite con Jouffroy, que el Jurado es en todo
caso la vanguardia de la libertad, nosotros podemos respon-
der lo que sigue: O bien el Gobierno es tiránico, y entonces los
jurados nos salvan la libertad, como se vió desde Enrique VIII

(1) Sala, Sull'irti'uto delta giuria, pág. 49. Módena, 1875.
(2) Pessina, Opú.rcoli di driUo penale, pág. 297, Nápoles, 1874.
(3) Véase los ejemplos en Mittermaier, TraiU de la procédure cri-

mínelle en Augla(er,'c, en .Ecosse et danc ¡'Amén que du Nord, trad.
Chauffard. París, 1868, III, párrafo 4.'
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a Jacobo II en Inglaterra, donde «el Jurado, cuando el Poder
estaba corrompido y el Juez era vil o intimidado, no fué una
gran ayuda para la libertad» (Mittermaier, op. cit.); o bien el
Gobierno es liberal, y entonces los Magistrados son también
independientes, sobre todo si están rodeados de las garantías
que se exigen (1). La historia, de otra parte, nos presenta el Ju-
rado instituido por gobiernos despóticos; así en la alta Italia
bajo Napoleón 1, en 1815; en Nápoles, bajo un Borbón, en 1820;
en el Lombardo Véneto, bajo Austria, en 1849. Rusia rehusa
hoy la admisión del Jurado en los delitos políticos, pero lo ad-
mite para los delitos comunes; y la Italia contemporánea, por
una reacción política, ha sustraido del Jurado una gran parte
de los delitos ordinarios (por una medida ilegal inserta en e
decreto para coordinación y aplicación del Código penal) y de
los procesos político-sociales (por las leyes excepcionales de
1894 y 1898). De suerte que el Jurado, como institución liberal
y política, está destinado a no nacer o a permanecer impotente
cuando hay verdadera necesidad de 61, y a quedar inútil 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 institución judicial,
y 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 quitas de los antiguos.

La ley, se dice, tiene siempre cierta rigidez y una especial
impotencia, porque debe proveer las necesidades del porvenir
fundándose sobre el pasado; de vez en cuando sobrevienen he-
ches y circunstancias no previstos por el legislador, a los que
al Juez costaría trabajo aplicar las mismas reglas positivas Se
opera además en la sociedad humana un progreso incesante
y rápido que no pueden seguir las leyes penales, aunque sean
frecuentemente reformadas, como entre los bávaros, quienes

(1) Tolomei, Driteo e pro cedura Penale, párrafo 2.056, Padua, 1875,
tercera edición, y Sala, op. cje.

FLRRI.—TOMQ II.	 16
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en menos de un siglo han cambiado ya ti-es veces su Código
penal, o en Francia, en donde una serie de leyes especiales
tiende a mejorar el viejo Código napoleónico. Por grande que
sea la previsión y presciencia de un legislador, la infinita di-
versidad de la naturaleza humana no podrá jamás ser encuadra-
da en un determinado núhieio de artículos, más o menos ca-
suisficos, de un Código penal.

Precisamente este inconveniente grave es el que el Jurado
debe, se dice, remediar. El pueblo mismo, que juzga por un
voto sin comprobante, puede corregir por sus veredictos la
obra imperfecta de las leyes; y puede, él, el Juez soberano,
templar el summum jus por interpretaciones amplias y hasta
contrarias a las leyes escritas.

La segunda ventaja jurídica del Jurado, según algunos, es
seguir en sus juicios «la convicción íntima», «la inspiración del
sentimiento», «la voz de la conciencia», «el instinto virgen»,
con preferencia a los criterios artificiales y ficticios del Juez de
profesión.

No niego la realidad de estos caracteres propios del Jurado;
pero francamente, no creo que sean méritos tan preciados:
quizá fuera aun más prudente temerlos y renunciar a ellos.

Es para nosotros un axioma político y jurídico la sepa-
ración de los poderes públicos del Estado, que no es otra cosa
que una aplicación de la ley universal de la división del traba-
jo. Admitimos, pues, la reforma continua de las leyes penales,
más progresivas y más variables por naturaleza que las leyes
civiles; pero no admitimos que esta misión corresponda a una
institución judicial. Aunque cierta corriente de ideas se mues-
tra favorable a esta ingerencia del poder judicial en la compro-
bación y corrección de las leyes, pensamos que está demostra-
do de un modo definitivo que la garantía suprema de la liber-
tad es y será siempre la ley escrita. Nos basta para ello recor-
dar a Sócrates y Foción, condenados a muerte por el Tribunal
de los Heliastas, quienes, precisamente «al usar y abusar de
unajudicatura soberana, se transformaban en una hidra legisla-
tiva e inventaban en el grado de su cólera delitos y penas» (1).

(1) Ellero, Opúscoli criminalt, Bolonia, 1874, pág. 257.
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En cuanto a la individualización de los preceptos legislati-
vos he dicho ya, a propósito del poder arbitrario del qt
podemos admitirla en un sistema de procedimiento y en una
organización judicial sistemátfeamente inspirada por el <neto-
do positivo, cuando el Juez ofrezca realmente las condiciones
de capacidad científica 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 más que
una contradicción y un peligro.

Estamos, pues, convencidos de que esta casi soberanía con
la cual el Jurado pronuncia sus veredictos constituye, por el
contrario, uno de sus más grandes defectos. Puede añadirse
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 empíricos. Y qué
decir después de un sistema legislativo que comienza por es-
titnular a la transgresión de las leyes? El ciudadano que, en
sus funciones de jurado o viendo funcionar al Jurado, com-
prende que se puede llagar hasta arrumbar la ley, pierde cada
vez más el sentimiento de la intangibilidad de las prescripcio-
nes sociales. El arma es de doble filo: «vale más poner el re-
medio en la ley que en la subversión de la-ley» (t).

Y por esto no podemos persuadirnos de que el sistema de
«la íntima convicción», 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 única de certeza para todo Juez es la convicción
moral recogida en las pruebas de todas clases producidas y dis-
cutidas en el curso del procedimiento penal. Sin duda alguna
que si el juicio penal debiera consistir en declarar si una de-
tertninada acción es buena o mala, pensaríamos nosotros tam-

(1) Bentham, Trait,s de législa!ion civ1e et pénale, torno III, par-
te TV, capítulo V.
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bién que la conciencia individual, que tiene por objeto este
juicio moral, puede bastar; pero como esto no es así, 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 íntimo para sonieterse com-
pletamente a la decisión de la inteligencia escrutadora. Nos
parece, en suma, poco lógico que un ciudadano se vea privado
de sus derechos y que la sociedad esté expuesta, por una de-
fensa jurídica defectuosa, a la repetición de los ataques cri-
minales, sin que ni el Uno ni la otra puedan preguntar al Juez
las razones de sus callos.

Porque si combatimos el Jurado y su juicio instintivo, no
es sólo porque pueda decidir a ojos cerrados, sino también y
quizá más, porque no incurre en ninguna responsabilidad.

Nosotros pensarnos, también, con Carrara, que cuando el
legislador se contenta con un sí o con un no secos, es mucho
más dañoso que útil sustituir el .Jurado con el Juez de profe-
sión; pero pensamos también, con Caimignaiii, que a] vere-
dicto del Jurado, que él llamaba un juicio de Cadí, se debe
preferir la respuesta del Magistrado sometido a una inspec-
ción. Y sin hablar de la necesidad para el juicio penal, tal
como nosotros le pedimos, de suministrar al Juez, después de
su sentencia, todos los elementos útiles 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 público debe ser responsable de sus
actos, que resulta inútil insistir más sobre este punto. Si el Ju-
rado, como representante y parte del pueblo, cuya soberanía
no puede tener ninguna otra por encima de si, no puede ser, por
lo tanto, según su naturaleza misma, ni apelable ni responsable,
no es menos verdadero que esta consecuencia de su génesis his-
tórica y jurídica ha de considerarse como peligrosa y absurda.

Los méritos que se atribuyen hoy al Jurado, son, pues, muy
discutibles; pero nos queda todavía que señalar el defecto capi-
tal de esta institución judicial.

No puede verdaderamente comprenderse cómo doce jura-
dos, tomados al azar, pueden representar realmente la concien-
cia popu!ai, que bastante a menudo protesta y se resuelve con-
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tra sus contestaciones. Pero, aunque sea adn±ido esto inmo
no es menos exacto que el Jurado, cuyo carácter tsci b
tenido que violar tas leyes, imponiendo resiccion, prt
M principio de que sólo el hecho de formar parte dei ptieb1
da el derecho de pronunciar los jucios. Y corno el pueblo en-
tero no puede en los Estados modernos reunirse en comicios,
el Jurado se funda todavía sobre la idea de que la suerte debe
p01 Sí Sola decidir del ejercicio de esta prerrogativa civil.

Ahora bien, este doble fundamento del Jurado está en con-
tradicción absoluta con la regla universal de la vida pública y
privada, que quiere que los cargos sean, después de una elec-
ción juiciosa, conhados a las gentes capaces: y esto es tam-
bién un aspecto de la ley inevitable de la división del trabajo.
Esta regla será alguna vez violada en la práctica; pero ningu-
na institución puede hacer abstracción de ella en su principio.
Es convertir en burla la razón humana, someterse al azar en
las necesidades sociales más graves. ¡Cosa verdaderamente
extraordinaria!, mientras que en los pequeños detalles de la
vida diaria se ha recurrido para los diferentes servicios a
obreros especiales diferentes, no se terne en una cosa tan gra-
ve como un juicio, olvidar esta regla de prudencia elemental
y conducirse como aquel que para hacer componer su reloj se
dirigiera a un carpintero.

El Jurado erige en principio no sólo la incapacidad de las
personas, sino hasta la incoherencia de los actos. Es natu-
ral que no se pueda prescribir al primer recién llegado un
método, un plan para el ejercicio de una función enteramente
temporal, al que es llamado por razones en que sus aptitudes
nada tienen que ver. Por esto no es sólo fa constitución del
Jurado, sino igualmente sus funciones características lo que el
azar preside.

Era imposible que semejantes defectos no besen 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 las ne-
cesidades mismas de la naturaleza humana, dictadas las otras
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por la precisión de evitar cuanto sea posible los más grandes
absurdos, y a menudo también arbitrariedades, y otras, por
último, dictadas por el deseo de excluir ciertas clases sociales
(obreros manuales y mujeres) de la administración de la justi-
cia penal. Y de aquí el sistema de las categorías, 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 práctico. Porque estos medios indirectos dan a lo más,
cuando la dan, la garantía de la capacidad general y presunta,

no de una aptitud probada o casi probada y especial para las
funciones que hay que llenar: estos son «pequeños expedientes
que no resuelven radicalmente la cuestión». Hasta la última
ley italiana de 1874, que como ha acontecido en toda la Europa
en general se ha aproximado, con sus categorías, al Sistema de
Pisanelli que pedía asegurarse de ¡a capacidad, no ha aportado
remedio alguno eficaz, puesto que aquélla ha hecho del cen-
so un título 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 más o me-
nos instruidos que forman el Jurado no deben preocuparnos
sino muy poco, por dos razones que me ofrece la sociología
actual. La reunión de cierto número de personas en general
inteligentes, no es una prenda segura de la capacidad defi-
nitiva que resultará del conjunto, porque en el dominio de lo
psicológico, la reunión de los individuos no da jamás, como
parecía 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, así como en química
la reunión de dos gases puede dar un cuerpo liquido (1).

(1) Garófalo (Un giuri & persone ccUe, en el Archiv. & psich.,
II, 3, pág. 374), narra una verdadera experiencia hecha en un grupo
de seis médicos distinguidos, entre los cuales había 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
tratándose de hombres de elevada cultura y 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
más arduas?

Véase observaciones análogas en Dorado, ¡tnprenones y reflexiones



LAS REFORMAS PRÁCTICAS 247

Los elementos deletéreos que entre los individuos aislados
permanecen ocultos, se unen unos con otros, y por un efecto
de afinidad y de fermentación psicológicas, suben a la super-
ficie. Los antiguos habían presentido este hecho cuando de-
cían: .çenatores boni viri, senatus autem mala bestia (los 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 más seguridad en los Jurados, en
las asambleas, en los comicios, que son reuniones fortuitas e
inorgánicas, que en una compañía de 3ueces o de peritos; con-
siderando que hay en el primer caso heterogeneidad de elemen-
tos psicológicos (ideas e intereses, tendencias, costumbres), y
que ésta se encuentra mucho menos en el segundo (1).

Aún no está dicho todo; el Jurado, aun constituido por per-
sonas cuya capacidad intelectual es presumible, no podrá nun-
ca ejercer las funciones judiciales de una manera satisfactoria,
porque está obligado a regularse según una forma inferior de
evolución intelectual. Si consideramos el espíritu humano en
su desarrollo progresivo, ya sea individual, ya social, nos en-
contramos en su evolución tres estados diferentes que se lla-
man sentido común, buen sentido y ciencia; sus procesos son
muy distintos, no en su esencia, sino en el modo de su funcio-
namiento psicológico, y están sometidos también a la ley gene-

de un Jurado, en la Scuola positiva, 15 Marzo 1893; Grother, The
prichology of a Jury in a long Tral, en el Med. ieg. Journ., Mario
1895, pág. 464; Ajam, Monographie d'un jury d'Ass'ises, en los Arch.
anthr. crmj., 15 Julio 1899.

Los discursos de apertura escritos por el Ministerio público podrían
tirnbíén proporcionar muchos documentos experimentales sobre el fun-
cionamiento del Jurado; pero en ellos se limita a defender más o menos
sinceramente el statu gua, lo mismo que los Jueces del tiempo de Bec-
caría defendían con igual sinceridad la tortura como un instrumento
necesario para la justicia penal; véase Righi, II giuri nci &scorsi dei
Procuratori generali, en la Scuoics positiva, Julio 1895.—Respecto de
Espaóa la información hecha por el Ministerio sobre el funcionamiento
del Jurado y resumida en la Revista general de Legislación y Jurir-
prudencia, Agosto 1899.

(1) De este hecho fundamental de lo que he llamado "psicología
colectiva', Sighele ha logrado una magnífica aplicación al tratar otro
asunto, en La foale crimin-elle segunda edición, París, F. Alcé.n, 1900.
Véanse también las citas que he reunido en la pág 294, núm. (1), y
Worms, Jsychologie eollective et psychoiogique individuelle en la Rey,
intern. de sor., Abril 1899.



248 SOCIOLOCf A CRIMINAL

val de la evolución pasando continuamente de lo simple a lo
coniplejo. Pues bien; sin que pueda extenderme aquí amplia-
mente en consideraciones de psicología, es evidente que el Ju-
rado no puede ser conducido más que por el sentido común o
más raramente por el buen sentido, es decir por la costumbre
inconsciente de pensar de una manera determinada, o por una
perspicacia natural que se eleva un poco por encima de los pre-
juicios vulgares. Pero la ciencia, regla suprema, le está prolii-
bida; ella no puede conciliarse con la reunión accidental e ¡no¡,-
gánica de aptitudes generales y excesivamente variadas; aun-
que si puede encontrarse, en cambio, en un cuerpo homogéneo
y permanente de Jueces. Pessina dice muy bien que los grupos,
por eminentes que sean los que los componen, salvo el de los
juristas, representan siempre el modo de juzgar de la vida or-
dinaria, y no aquella fuerza crítica que el espíritu adquiere
cuando se ejerce continuamente en el examen de las pruebas
judiciales.

En cuanto a la incoherencia de los actos, se ha creído re-
mediarla en parte, separando el juicio de hecho del juicio de
derecho, y repitiendo la máxima de Montesquieu, de que es
preciso someter al juicio del pueblo un solo objeto, un hecho.
Pero sin advertir siquiera, como hacia Hye Glunek (1, que el
juicio por jurados envuelve una división y un desdoblamiento
del problema judicial, que deberia permanecer indivisible
como el silogismo en el cual se resume; está demostrado al
presente, que el archicancilier Cambaceres tenía razón cuando
decía, en las discusiones del Consejo de Estado, que la distin-
ción entre el hecho y el derecho es quirnórica. No s5io en ci
sistema positivista de proceiiinienco penal, en donde son ne-
cesarios sobre todo, además de los conocimientos jurídicos, los
de la antropología y la estadística criminal, sino también en
los sistemas actuales, el Jurado se ocupa del delito, o lo que es
igual, como lo advierte Hindng (2, de un /wcJso jurídico, y no
de un simple hecho material. el Juez se ocupa de la pena; mas
derecho y hecho, en el proceso penal, son inseparables como

(1) Hye Gluuek, Sch-&argctcht, W.

() l3indirmg, Die den G?-iiiídlagen den Organisafion des Slrifgc-

r,(hiS, Leipzig, 1876.
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ci 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 lo más
posible los términos jurídicos.

Si se admite la posibilidad de semejante distinción la lógi-
ca y la experiencia están de acuerdo en desmentir la aserción
del que, después de Beccaria, repite que: «para la apreciación
de los hechos la inteligencia ordinaria es preferible a la cencia;
el sentido común, a las facultades intelectuales más altas; la ins-
trucción vulgar, a la instrucción científica» (1). Pessina tiene
razón cumplida al hacer notar que el trabajo del Juez sobre el
hecho mismo que da lugar al juicio penal, no consiste simple-
mente en una percepción inmediata de los hechos, para la cual
ci simple buen sentido puede bastar, sino que es un trabajo difí-
cil de reconstrucción crítica (2). Es preciso insistir sobre las di-
ferencias naturales y orgánicas que existen entre el derecho
civil y el penal; mientras que, generalmente, en los litigios civi-
les el hecho toma un carácter accesorio, teniendo en cuenta que
toda cuestión versa sobre la aplicación de la ley aun hecho que
puede ser admitido por ambas partes; en los debates de orden
penal, en cambio, la mayor dificultad está en asegurarse de los
hechos y en apreciarlos. Para esta apreciación, fundada sobre
pruebas, la forma inferior del sentido común y del buen sentido
no hasta; se hace necesario el auxilio del sentido crítico, del
estudio, de la ciencia, de tal modo, que puede decirse con Elle-
ro, que en el proceso penal el juicio de hecho es mucho más difí-
cil que el de derecho (op. cit., pág. 371). Y la práctica cotidiana ha
dado tartas pruebas clarisimas de esta incapacidad del Jurado
para la crítica criminal, en lo tocante al hecho que haya de
juzgarse, que estimo inútil insistir más en ello.

83.—Pero encuentro más concluyente todavía recordar algu-
nos inconvenientes del Jurado, que resultan no de circunstan-
cias excepcionales (lo cual puede ocurrir a las instituciones

(1) Hélie, Traité de ¡'ifrn-truction crimaelle.. párrafo 593, pág. 228;
Erusa, Sul giuri, en la Riv. peiia1e Marzo 1882; Carrara, Reminiscenze,
Luca, 1883, pág. 361.

(2) Fessina, Opúscoli crimina,li, Nápoles, 1894. pág. 300.
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mejores), sino de las leyes mismas de la psicología y de la so-
ciología; y que por consiguiente, no se podrían evitar con ex- -

pedientes de procedimiento.
La ciencia no conoce ej hecho, conoce solamente la ley;

para el sentido común y el buen sentido, al contrario, la viva
impresión del hecho presente es la preocupación única, sin nin-
guna investigación sobre los vínculos recónditos que unen los
hechos en una ley general. De aquí la tendencia inevitable del
Jurado a dejarse siempre imponer por los acontecimientos ais-
lados, guiado por un sentimiento de compasión mal entendida,
si, como acontece con frecuencia en Italia, ha transcurrido mu-
cho tiempo desde que el acto criminal se realizó, u obligado por
un sentimiento ¿e venganza más o menos disimulado, si los
intereses de clase o un plazo demasiado breve no han dejado
enfriar la primera impresión del hecho punible. De donde pro-
cede una justicia apasionada y miope, que no puede tener más
que un escaso prestigio a los ojos del pueblo.

El predominio del sentimiento sobre !a razón, que es la nota
fundamental del Jurado, se manifiesta claro y con evidencia en
la dirección tornada p01 los debates públicos Ninguna necesi-
dad existe en ellos de profundos estudios filosóficos ni jurídicos:
¿a qué se aplicarían? Respecto de la crítica de las pruebas y en
cuanto a la lógica, se pueden igualmente pasar sin ellas; pero lo
que es necesario de un modo extremo, único, es el encanto ora-
torio. También la ciencia, no sólo criminalista sino médica y an-
tropológica, se encuentra a disgusto en las Cours d'Assises de
hoy; porque se hace indispensable poner los problemas cientí-
ficos más arduos al alcance del buen sentido popular, con la
convicción de que el azar y las circunstancias exteriores dicidi-
rán 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
intervención de los peritos en el procedimiento penal. Y no sólo
las Cours d'Assises son poco hospitalarias para Fa ciencia; ésta
es allí 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 aquí pro-
cede también el descrédito que va anejo a ciertos progresos
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científicos y la desconfianza con que se les acoge, cuando
podrían, sin embargo, iluminar las tinieblas de. que la justicia
penal está rodeada.

Otro inconveniente inhere'ite 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, está expuesto en los intervalos de los debates,
a las influencias externas, es además, 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 niayoria. Hasta tal
extremo que se ha llegado a proponer la publicidad para las
deliberaciones del Jurado (1).

En el punto que hemos alcanzado, parece que sin recurrir
siquiera a un conjunto de hechos y de cifras que, sin embargo,
darían a nuestra opinión una elocuente confirmación, los incon-
venientes del Jurado, y sobre todo sus inconvenientes jurídicos,
deben en la balanza de la lógica pesar más que sus ventajas.
No obstante, para corroborar estas indicaciones, es oportuno
hacer dos últimas observaciones: consiste la una, en la más seria
y última objeción que se hace a los Magistrados de profesión;
la otra está sacada de las leyes de la sociología.

Se dice que el Juez de profesión, habituado a juzgar los ac-
tos criminales, está irresistiblemente inclinado a ver en todo
acusado un culpable, y a suprimir, por así decirlo, la presun-

ción de inocencia, hasta cuando la justicia la reclame más im-
periosamente (2).

El estudio de la psicología demuestra que, por un efecto de
la ley universal del menor gasto de fuerza, se comprueba en
todas partes la conversión de lo consciente en inconsciente,
que produce, por así decir, una polarización determinada de
las facultades y de los actos individuales, que Ferrero ha nom-
brado la decisión ideo-emotiva (3). Esta objeción, fundada en

(1) Carrara, OpúscoU di dir. crirn., volumen IV, III.
(2) Véase Sorel, La psychologie du juge, en el Archiv. di pic'h.,

1894, XV, 29; De Lano, L'órne du ¡uge, parís, 1899, yel ensayo del
positivista Ciraolo, L'anima dei Magistral¡ (Les defrornations 1rof e-
sionelles), en la Revue paUL e: tuL, Junio 1899.

(3) Ferrero, ¡ sintboU, Turín, 1893, capitulo último, y mejor en la
traducción francesa, Les ¡oir psy.choiogiques du syrn&ohsme, París, 1895,
página 294.
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la naturaleza orgánica y psíquica 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 organización actual y Ja insuficiencia intelectual
de los Magistrados, se debe pensar que cuando un procesado
llega hasta las sesiones del juicio oral, el encadenamiento rigu-
roso de las operaciones que han constituido Ja instrucción
reduce mucho la probabilidad de inocencia.

En segundo lugar, esta tendencia de los Magistrados está
paralizada en parte por la publicidad de los debates, y Jo seria
más aún (como lo advierte Cii'aolo) por la publicidad relativa
de la instrucción penal, según existe en Ginebra, y en virtud de
una ley reciente, en Francia. Lo que lo prueba es que los hechos
más salientes citados en apoyo de esta objeción remontan a los
tiempos pasados o se relacionan con el período de instrucción
de las informaciones actuales. A este propósito se presenta, sin
embargo, un problema histórico interesante; quiero decir, la
coexistencia de la plena forma inquisitorial, que disminuye tan
considerablemente las garantías individuales, con la libertad
política de las repúblicas italianas de Ja Edad Media.

En tercer lugar, vemos que los Tribunales correccionales,
que deberían, en su virtud, dejarse llevar por este hábito, dan
una cifra de abolucjones y de admisiones de circunstancias
atenuantes que apenas está 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 última, como he dicho anterior-
mente, ¡as condiciones esenciales de capacidad científica y de
indepeddencia.

Por último, no son ciertamente las garantías en favor del
individuo las que faltan en nuestro tiempo: la motivación de la
sentencia, la abolición, o poco menos, de las penas irreparables,
las apelaciones, casación y revisión, debilitan singularmente (y
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hasta destruirían, en un sistema racional de procedimiento
como el que nosotros sostenemos, y donde las condenas fue-
ran periódicamente revisables) el valor de esta objeción que
debería de otra parte, si pud1ra suscribirse a ella, tener por
consecuencia lógica la adopción del Jurado en los Tribunales
correccionales; pues, ¿para qué sustraer de aquella pretendida
garantía del juicio popular a un número de procesados que es
infinitamente superior al que las Cours d'Assises tienen que
juzgar?

Si de otra parte el valor de esta objeción hecha a la Magis-
tratura crece en razón directa de los defectos que la mala elec-
ción del personal implica para la administración de justicia,
encontrarnos mucho más grave la objeción que la sociología
puede oponer al Jurado, trasplantado en Italia, de golpe,
como en Francia, por la sola potencia artificial de tina decisión
legislativa.

Las ciencias naturales han demostrado, por las leyes de la
evolución natural, que ninguna variación estable y provechosa
es posible en ningún cuerpo vegetal o animal, sin una prepa-
ración lenta, continua y oportuna, efectuada por las fuerzas
orgánicas 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 la
atrofia de todo órgano que sobrevive quedando privado de
función propia, y que por lo tanto, ningún órgano nuevo pue-
de ser viable si su existencia no es reclamada por la novedad
de una función correspondiente. Con la base de estas leyes
científicas, la sociología, que estudia la sociedad humana
como un organismo natural, establece igualmente que ningu-
na institución social es verdaderamente útil y duradera, cuan-
do no es el efecto natural, es decir, necesario, de un concurso
de causas orgánicas y psíquicas nacidas desde tiempo ante-
rior y en las fuentes más profundas de la vida de un pueblo.
Establece además que la evolución social se produce por un
paso continuo de lo homogéneo a lo heterogéneo, y que en su
consecuencia, los órganos o instituciones no se fraccionan ni
se multiplican más que por el funcionamiento y la multiplica-
ción de las funciones sociales.
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Si aplico estos principios a la institución del Jurado, observo

de un modo inmediato que no ha nacido en el continente euro-

peo, por el desarrollo secular de los elementos étnicos e histori-

cos de los diferentes pueblos (porque aun allí donde haya existi-

do alguna huella, ha sido completamente borrada), sino que ha

sido trasplantada por un simple rasgo de pluma del legislador.

Inglaterra sólo, que tiene la buena fortuna de poseer un edificio

social y político tan aritisimétrico, tan espontáneo y tan antiguo,

puede decir que el Jurado es un producto verdaderamente na-

tural de su pueblo, y en consecuencia, más vivaz en él que en

palto alguna; en dicho país, el derecho ha nacido y crecido con

el pueblo, y el procedimiento criminal, sobre todo, ha perma-

necido siempre en las más estrechas relaciones con las costum-

bres y con el estado social y político (1). Pero para las nacio-

nes europeas que, don civilizaciones tan diferentes unas de

otras, han imitado más o menos de cerca el Jurado inglés,

separándole sin embargo, como dice Mittermaier, «de la base

natural de las instituciones y de los principios, que són en In-

glaterra sus correlativos necesarios» (2), no dudo en decir que

esta institución es una de las que Spencer incluirá en el cuer-

po colectivo de falsas membranas sin vínculos físicos con el

resto de la armadura social. No habrá, pues, que temer ningu-

na consecuencia funesta, cuando otro trazo de pluma dingregue

de la sociedad esta institución que no es indígena, de la cual

se han señalado los vicios esenciales, vicios que, en nuestra opi-
nión, la impiden la aclimatación, que no ha obtenido todavía

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, Apologia del giuri in Inghilterra, en
la Rivista penale, Junio 1883. Véase también It giuri in fnghslterra.
Cittá di Castello, 1887.

(2) Mittermaier, Traité de la procédure criniinelle en Angleterre,
etcétera, París, 1868, p4rraf o 1.

(3) He aquí el estado presente de la legislación europea, en punto al
Jurado en la justicia penal ordinaria:

Inglaterra, Escocia, Irlanda y Suiza tienen el Jurado en materia cri-
minal y correccional.

Francia, Italia, Austria, Itria, 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 sociológica de la uni-
dad de los órganos 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 allí un fenómeno
histórico que no e en manera alguna contrario a esta ley; p01'-

que estas dos instituciones presentan en su diversidad, por la
cooperación admirable de los Jurados y de los Jueces en la
sentencia, aquella unidad orgánica de donde resulta el proceso
de integración que, según Spencer, es la nota fundamental de
la evolución. Pero que, en las naciones del continente, haya ve-
nido el Jurado a agregarse a la Magistratura, que era ya el ór-
gano muy desenvuelto de una función social, y que tal agrega-
ción se haga por una simple superposición de partes, esto me
parece un verdadero fenómeno de superfetación.

Y si se dijera que el Jurado, constituyendo una transición de
lo homogéneo a lo heterogéneo, marca por ello mismo un grado
ulterior de la evolución social, respondería haciendo una distin-
ción, que es la siguiente: Que la evolución se produce cuando el
tránsito de lo homogéneo a lo heterogéneo realiza al propio
tiempo una integración, reafirmando la unidad orgánica de los
pafia le había suspendido; pero le restableció en 1888 (para más de-
talles, véase el trabajo de Torres Campos, El Jurado en Espauia, en la
Rtv. pen., Abril 1894).

Rusia no admite el Jurado para los delitos políticos, para los de ul-
traje 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, más ci escabinato en material correccional y de policía.

Dinamarca, Suecia, Finlandia y ci cantón 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-
cia y Turquía no tienen ni Jurado ni escabinato.

Hungría, que no tenía Jurado más que para los delitos políticos y de
imprenta, lo tiene también para los delitos ordinarios con el nuevo Có-
digo de procedimiento penal, desde 1. de Enero de 1900.

Véase Quesioenaire pour la cornparai.son des stasiques ciminel-
les.—A) Métlzode pour la préparstion des siaist. crifn.—.B) Prccédure
pÑsale.—C) Légs1ation pénale, en el Bulletin Instil. intern. siali.s, Roma,
1892, VI, fascículo 2, pág. 161. Y acerca de las condiciones para la elec-
ción de los jurados en los diferentes países, véase Nageis, Le recrutement
du jury en Belgique et dans (es autres Elafs, en el Journal des Trst., 4
y 5 Junio 1899,

Se discute sobre la introducción del Jurado en la República Argen-
tina y en la República Cubana, Véase Aguirre, El Jurado; su nsplanta-
tación en la República Argentino, en la Criminología moderna, 1898, nú-
mero 1, y 1899, núm. 6. Domínguez, Del juicio por jurado; ibídem, 1899,
número 5; Revista del Foro (Habana), núms, 7 y 8, 1903.
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elementos; pelo cuando, desviándose de las leyes normales de
la naturaleza orgánica, opera una desintegración en daño de
esta unidad, debe acabar al contrario por la disolución. La di-
visión del trabajo, que ha producido órganos y funciones mul-
tiformes, en la escala zoológica y en el dominio de la economía
política, de la ciencia, de la administración pública y privada,
etcétera, constituye una serie de cambios a los cuales conviene
el nombre de prógresos. Pero el paso de la unidad de las formas
a su multiplicidad, que se produce en las enfermedades de los
animales con modificaciones orgánicas numerosas, como en las
revoluciones sociales con una serie de instituciones extralegales,
constituye un verdadero comienzo de disolución. Por esto el
tránsito de lo homogéneo a lo heterogéneo, operado por el Ju-
rado en el continente europeo, a mi juicio, pertenece a la patolo-
gía 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, tanto como era posible, la institución enferma; los
otros la han puesto a dieta, correccional izando continuamente
los crímenes de una manera más o menos legal, y enviándolos a
los Tribunales correccionales.

Pero además la ley de especialización de las funciones, de
Ja que se encuentran tan fácilmente numerosos ejemplos en la
biología y en la sociología, lleva consigo la consecuencia de
que todo órgano, a medida que está mejor adaptado para un
trabajo especial, lo es cada vez menos para los demás. La zoo-
logía nos ofrece precisamente ejemplos de que los órganos que
no pueden llenar en los vertebrados más que funciones espe-
ciales, corno la deglución, la digestión, la secreción de los hu-
mores, la oxigenación, etc., están confundidos entre los proto-
zoarios, por si mismos y por el trabajo que ejecutan. De igual
modo la sociología nos muestra que si se ha podido encontrar
entre los antiguos un hombre que supiese a la vez física, teo-
logía, metafísica, política, 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 fisió-
logo no es astrónomo, el químico no es jurista, etc., y cada
obrero ejecuta un trabajo especial. Pues bien; el Jurado va di-
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rectamente contra esta ley, puesto que impone a un mismo in-
dividuo funciones tan diferentes y tan distanciadas de sus há-
bitos.

Y no se objete entonces cWe el electorado mismo viola esta
ley de especialización de las funciones; porque respondería que
es preciso distinguir entre el derecho y la función, fundados
el uno sobre la necesidad y la otra sobre la capacidad. El elec-
torado es un derecho elemental, la judicatura una función téc-
nica; son cosas muy diferentes, no solo por su naturaleza, sino
también por su objeto: el elector no hace otra cosa que desig-
nar una persona que estima en posesión de ciertas cualidades
generales; el Jurado debe pronunciar un juicio que deberá ser
consecuencia de un examen critico muy complicado. La acción
del elector no tiene más que una eficacia indirecta; más aún;
es por sí misma la confesión que hace el elector de su falta de
aptitud para cumplir el mandato que es confiado a los más ca-
paces; la acción del Jurado, en cambio, tiene una eficacia di-
recta e inmediata, y supone por entero en el agente una capaci-
dad especial y reconocida. Además, yo no podría encontrar,
diga lo que quiera Carrara, que sea una inconsecuencia, «rehu-
sar al pueblo toda participación en el ejercicio de la autoridad
judicial, cuando las instituciones del país 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 sería
lógico más que para sostener la elección de los Jueces por el
pueblo. Pues bien; justamente esta elección es la que pedimos
en el período actual de transición, para reemplazarla después
por la elección de un personal técnico. Yo compararía gustoso
el electorado, que debe pertenecer a todo elemento social que
tenga vía jurídica, al fenómeno de la asimilación general ope-
rada por todo elemento histológico que posee la vida orgánica
en el cuerpo animal y vegetal. Porque el electorado no es otra
cosa que la absorción general de elementos necesarios a la vida
del organismo colectivo, que es bien presto atacado de caque-
xia, cuando la apatía política no le permite hacer sangre y nu-
trirse; no es, pues, una función propiamente dicha y de ca-
rácter técnico, que pueda compararse a la administración del
justicia.

F»»i.—Tomo 11.
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84.—La Historia y la Sociología demuestran, por lo tanto,
que el Jurado es un verdadero retroceso: es, como dice Elle-
ro, una regresión a los tiempos bárbaros de la Edad Media, y
representa en el desarrollo de la justicia penal una fase bas-
tante alejada de la madurez y de la perfección. Sin embargo,
él nos ha permitido, a nosotros los positivistas (no hay mal
que por bien no venga), indicar con más evidencia las conse-
cuencias ilógicas y peligrosas a las que el grosero buen sentido
ha conducido cándidamente a algunas de las teorías del derecho
penal clásico, 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 continuo, a los asesinos que
atacan por cuenta de otro, etc. Nos ha ofrecido, por otra par-
te, los puntos sobre los cuales el mismo buen sentido nos se-
ñala la necesidad de reformai' otras teorías penales, de acuer-
do con las actuales reclamaciones de la escuela positiva, por
ejemplo, al absolver a aquellos que han sido arrebatados por
Ja pasión o que han cometido lo que se llama delitos de prensa
y políticos, pero también castigando con más rigor a los delin-
cuentes habituales, y así otros casos (1).

La conclusión a la que nos conduce invenciblemente la ló-
gica, es pues, que el Jurado no satisface las condiciones indis-
pensables de toda institución judicial: de tal suerte que para
hacerpasar nuestras inducciones científicas a la práctica, se-
ría preciso abolir el Jurado respecto de los delitos ordinarios;
pero, sin embargo, seria necesario primero, o al mismo tiem-
pot 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 más fácil 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 experieri-

(1) Véase, como desarrollo de esta observación, que yo hice desde
mi tercera edición (1892, pág. 673), Sorel, fi giur e la crisi del diriuo
penale, 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
riameute algunas proposiciones de reforma que, entre todas
las que se han anunciado o irre pendiente mente de las que yo
he recordado, me parecen encaminadas más directamente a
combatir los defectos orgánicos del Jurado, que tienen, pues,
más probabilidades no de corregir completamente éstos (lo
cual me parece imposible), sino de atenuar sus inconvenientes
más graves y constantes.

Aunque la distinción establecida entre delitos comunes, de
prensa y políticos, no me parece tener carácter científico ni
conformarse con la realidad de los hechos, puesto que los pre-
tendidos delitos políticos o no son tales delitos (lo cual ocurre
con la manifestación de ideas, anhelos, etc.), o bien son delitos
cometidos en el arrebato de una noble pasión por pseudo-cri-
minales (criminalidad evolutiva bajo formas atávicas); creo
útil, sin embargo, que se conserve el Jurado para los delitos
políticos, de prensa y de interés social, si bien con respecto
a estos últimos el juicio de los jurados pueda sufrir la influen-
cia de los intereses de clase, que no podrían ser combatidos
más que dando una ancha entrada en el Jurado a la clase
social obrera, que está excluida de él al presente. Mientras que
la Magistratura no sea verdaderamente sustraída a la presión
más o menos directa del poder ejecutivo (lo que no es posi-
ble sin reformas radicales y sin un cierto predominio sobre
las ventajas políticas del Jurado), es prudente confiarle el
juicio de ciertas infracciones que suministran muy a menudo
al poder ejecutivo la ocasión de entrar en el camino de las re-
presiones, las cuales, de creer las lecciones elocuentes e incesan-
tes, aunque siempre desdeñadas, de la Historia, producen efectos
muy diferentes de aquellos que esperan los poderes públicos.

En cuanto el conocimiento de los delitos ordinarios, hay
que sustraer del Jurado a los culpables que han confesado sus
delitos, cuando esta confesión ha sido confirmada por los re-
sultados de la instrucción (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 razón
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de ser autoriza, cuándo una de ambas partes renuncia a la
lucha: de donde procede que los ingleses desconfien de la con-
fesión del condenado, mirándola corno un medio de rehusar el
combate, mientras que el procedimiento de información es allí
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 gui/ty or not
gutity (culpable o no culpable); y en caso de confesión condena
sin veredicto del Jurado. Al revés, en Escocia, el ministerio
público puede él mismo suministrar las pruebas y pedir tam-
bién un veredicto del Jurado: por virtud de ello, se evita de
una parte el escándalo de una multitud de veredictos absurdos
y abusivos producidos por el sistema italiano, y de otra el
peligro de una confesión que no sea conforme con la verdad,
o de condenar a un hombre jurídicamente irresponsable (2).

No serian éstos a pesar de todo, no puede negarse, más que
paliativos más o menos eficaces.

La sola conclusión positiva es esta: conservemos el Jurado
(a condición de que todas las clases sociales sean representadas
en él equitativamente) para los delitos de orden político social;
y suprímasele 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) Carrai-a, Opuscoli crirn., vol. V, opúsculo 1V.
(2) Véase acerca de las confesiones de los acusados según la escuela

positiva, Ferri, Polémica, Bolonia, 1886, pág. 162; Garófaio, Sulla con-
fessione de¡ re¡, en el Arch, di psich,, 1886, VII, 448, y Albano, Carcere
preventiva e liberté provsoria, en la Scu'lo positiva, 30 Septiembre 1891.

No puedo ocuparme aquí del Jurado técnico, que podría emplearse en
una esfera muy -limitada, para delitos de un carácter técnico muy espe-
cial, ni del sistema propuesto en Alemania por Stengel e Hilgard, y en
Italia por Pesiria, y que consiste en hacer concurrir a los Jurados y a
los Jueces a la formación del veredicto. Es una idea que me parece jus-
ta desde el punto de vista científico, pero de una aplicación difícil en la
práctica. No seria éste de otra parte, a mi juicio, más que un medio
de transición para llear a una abolición completa del Jurado.

Sobre el escabinato, véase Cruppi, La Cour d'Asstses, París, 1898,
capítulo XI, y Jury et ¿chevinage, en la Rey. pénit., Diciembre 1899; Le-
]oír, Le jurq correctio,tn el dans la SiÑse comande, en el Buil. Sor.
légsl. coni,p., 14 XIX, pág. 47; Gneist, Giuria o scabinato, en Filangie-
rs, 1897, fascículo 3, pág. 191; Caldara, Lo scabina.to n€l Cantón Tici,w,
en la Scuola positiva, Octubre 1899.
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V

85.--Los reglamentos penates actuales—inspirados poi la
pretensión de medir la responsabilidad moral de los delincuen-
tes y por la esperanza de que éstos son en general corregibles,
p01 lo tanto reducidos cada vez más aquéllos a un predominio
casi exclusivo de la pena de privación de libertad y de los sis-
temas celulares—han fracasado completamente en su oficio de
preservación social contra el delito; lo cual es una cosa que no
hay ni aun necesidad de demostrar (1).

Uno de los clásicos más ilustres, Holtzendorff, reconocía
lealmente que «los sistemas penales han hecho bancarrota»;
igualmente se ha reconocido «la impotencia de la acción re-
presiva en Italia» (2); se ha concluido en Alemania que «el de-
recho penal actual es impotente contra la criminalidad» (3) y
se habla allí «de la derrota de los sistemas actuales de repre-
salias y de intimidación» (4); en Francia se ha descrito «el
krach de la represión» (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, Gur penal Machinerl' and its victims, Chicago, 1886, y por
Sarrzewslçi, Die Jreul.sge Strafrechtspflege mit ihrer Gefakr für die Alge-
menheit, Krefcld, 1890. Y entre aquellos que han hablado de los mismos
por experiencia personal, Kropotkine, ¡u Rwssian and French Ptirsons,
Londres, 18S; E. Gautier, Le monde des prisopss, en los Archives
danihr. crim., 188, III, 417 y siguientes; Romussi, Osservazioni .rui re-
clusori, Milán, 1899; Valera, Dal celhda're a Finalborgo Milán, 1899, y,
entre los dedicados a estudios penitenciarios, más recientes, Tatlaclç Fe-
notog2caI and preventive Principies, Londres, 1889, cap. II (los sistemas
de encarcelamientp muy poco satisfactorios, en general).

(2) Aguglia, L'impoenza dell' a--¡ore repressiva in ¡toiia e rite cau.re,
Frascati, 1884.

(3) Liszt, Kr ninalpolitische Aufgabe, en la Zetschr. f. die ges. Sfra-
frechtsa, 1899, IX, 482.

(4) Seuffert, Rapport ó tUnion intern. de droit pénal, citado por
Riviáre, D•u R61e de l'individuaiLration Tdans ¡'exécution des peines, en
la Re-'. pénit., 1894, pág. 1.044.

(S) Joly, Le .Krach de la réresnon, en el Correspond ant, 25 Febre-
ro 1896. Joly mismo (Le; asrocialions et I'Étrrt dans la lu.tte contre le
crime, en la Rey. polit, a pariens., Septiembre 1895) invocaba el auxilio
de las asociaciones privadas para la represión, sin apercibirse de que las
causas del mal, y, por lo tanto, los remedios, están en otra parte.
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de preveñción indirecta han producido una disminución de la
criminalidad natural y atávica, C'riffiths, Inspector general
de las prisiones, decía así: «En nuestro concepto, todos los sis-
temas de prisión, aunque estudiados con cuidado y concebidos
con ingenio en un espíritu 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 prisión celular, la pn
Sión con cuarteles separados, la prisión en común y cuantos
géneros de represión han sido inventados. Pues bien, (podemos
nosotros, a fin del siglo xix, indicar en favor de tal o cual sis-
tema resultados que sean verdaderamente típicos y demostra-
tivos desde el punto de vista de la disminución de la crimina-
lidad?» (fl.

Respecto de los Estados Unidos de América, White termi-
naba un estudio acerca del aumento & la criminalidad, con las
siguientes palabras: «Todo esto demuestra el fracaso deplorable
de nuestras instituciones penitenciarias, lo mismo para la inti-
midación que para la corrección» (2).

Y otro tanto puede decirse aproximadamente de los demás
países.

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, más o menos eficaces,
aunque todas en un sentido de reacción contra el clasicismo
penitencia¡-¡o, ya sea por la propaganda científica.

Los defectos de la organización inspirada en sus princi-
pios teóricos por la teoría clásica criminal y en sus aplicacio-
nes prácticas por la teoría penitenciaria clásica, Se resumen to-
dos en lo siguiente: Medida quimérica de la responsabilidad
moral y penal a dosis fija—ignorancia y negligencia absolutas
de los caracteres fisio- psicológicos del criminal—falta de con-
tinuidad y olvido entre la ley y la sentencia de una parte, la

(1) Griffiths, La lufle conJre le crime en Angleterre, en la Rey.
pénit., 1893, pág. 623. Véase también White Mario, La en-si carceraria
in tnghiUerra, en la Scuala positiva, Mayo 1897.

(2) En las Transaction.s of New York Medic. Associat., y Rey, penit.,
1896,. pág. 815.
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sentencia y su ejecución de otra—efectos desastrosos, tales como
la corrupción y las asociaciones criminales que tienen sus cen-
tros de acción en las mismas prisiones (Camorra, Mafi ja, etc.)—
millones de personas condenadas por lo general a penas cortas
de prisión, estúpidas y ridículas—por último, 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, corno
un caño 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 sistema de defensa so-
cial mejor adaptado a las condiciones que determinan el deli-
to, y por consecuencia más eficaz para proteger la sociedad
civil, y al propio tiempo menos desastroso para los individuos
castigados por ésta.

La escuela positiva, además de los remedios eficaces pero
parciales, propuestos por Lombroso (2), y de las proposiciones
practicadas hechas por mi en la segunda edición italiana de la
presente obra, ha presentado en la criminología de Garófalo,
un «sistema racional de penalidades» (segunda edición 1891,
pág. 457 y siguientes) que me parece bueno resumir aquí:

1Homicidio cometido
por lucro o por otro ¿1. Asesinos (insensi- placer egoísta.bilidad moral ' Casas de locos criminales Homicidio sin provoca- o pena de muerte.crueldad instinti- cn de la Víctima.

va) culpables de.. 1 Homicidio e  e e utado
con ferocidad.

tI. ViolenÉos o impulsivos (falta del sentimiento de piedad, prejuicios
sobre el honor, sobre el deber y la venganza, etc.).

(1) Prins, La lo¡ siø- la libération condéciosmelle et les condomnat.ions
conditionneUes €n la Rey, de Belgiqae, 15 de Agosto 1888. Y sobre la
justicia al vapor contra millares de "microbios del mundo criminal", juz-
gados en Nueva York, por las Couns of inferior crimin,ul jurdicon,
instituida recientemente, vése Cornell en Scribner's Magazine, Febre-
ro 1887, y Revue des Revues, 1." de Abril de 1887, pág. 81. Véase tam-
bién Roberts Smith, The social a.spec: of N. Y . police courts, en Ameri-
can jowrn., of socol.., Septiembre 1899.

(2) Lombroso, L'increme,4o del delito e i meesi per arrestarlo., se-
gunda edición, Tuno, 1879, y el Uomo delinquente. vol. III, Turín, 1897,
quinta edición.
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Homicidio p ro vocado Extr afiamiento	del	fugar
Adultos,	culpa-

repentinamente en donde vive la familia
bies de

una injuria grave.	, de la víctima (Destierro. Homicidio por legítima local).
defensa.	 i

Relegación en una isla, una

(Homicidio por cuestión
colonia,	una	aldea	ale-
jada,	en	libertad,	pero

Adultos,	culpa- de honor, de vengan- con	vigilancia.
bies	de... ........ ta	(aislado	o	endé- (Por tiempo determinado

mico. con un periodo de obser-
vación de 5 a fO años).

Reparación del daño y

Malos	tratos,	heridas 1 multo.
Rigurosa para los conde-

acompañadas de al1 nados solventes—pudien-
AduLtas,	culpa-

trajes,	mutilaciones,
rapto o violación, se-

do ser reemplazada pc»-
bIes	de............. cuestro de una per-

la retención de una par-

sona	con	intención
lujuriosa.
trabajo

te del salario o por un
obligatorio—por

la prisión en caso de ne-
gativa al pago.

'Manicomio criminal (para
Delitos con efusión de los culpables de tenden-

Jóvenes,	culpa- sangre,	no	excusa- cia	congénita),	colonia
bies	de ........... bIes. pena¡ y, en caso de reja-...

Atentados al pudor, cidencia, deportación con
abandono.

III. Delincuentes desprovistos del sentido de la probidad.

Adultos,	culpa- ¡ Robo,	estafas,	meen- Manicomio criminal (si los
culpables	son	locos	o

bies	habitua- 1	dios, falsificación, co- epilépticos).
iDeportamtLles	de............. I	acción	física-

Compañías	de	t r ab ajo
--por tiempo indeterxni-
nado—.(hasta que se ad-

Adultos,	culpa- Robo, estafa, falsifica- quiera aptitud para un
bies	por	oca- ción, incendio y coac- trabajo	regular), o la-
sión	de ...... ..... .ción. terdicción	de)	ejercicio

de la profesión hasta la
completa Reparación del
daño.

Pérdida del oficio.

Adultos,	culpa- P e e ulado,	concusión, Interdicción de los oficios
Públicos.

bIes	de............ venta	.de	favores,
(	abusos de poder. Multa

Reparación del dañe.

Reparación del daño, y en
¡ Incendio,	devastación, 1	su defecto, prisión.

Adultos,	culpa- 1 daños causados por Manicomio criminal (para
bIes de..... .... .....venganza (sin atentar i	los locos).

contra las personas). lDsportaci4n (para los rein-
cidentes).
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Adultos,	culpa- Bancarrota, insolvencia Reparación del daño.
del comercio y

(

bies	de ............ . punible.
l	de los oficios públicos.

Falsificación de mone-
da y de billetes, f al-
sedad de certificados, Prisitín (por un tiempo in-

Adultos,	culpa- falsos testimonios en determinado) y m u (tu
(además de la privaciónbies	de ........... .. provecho del inculpa-

n dedo, usurpació	ti- del oficio y la reparación
tulos,	d e ciaraciones d el daño).
falsas.

Adultos, culpa- SBigamia, suplaitaci6n y Relegadón por un tiempo
bies de .... . ....... .ocultación. de niflos.	indeterminado.

Jóvenes, culpa-Robos estafas cte.	Colonia agrícola (para un
bies de............'	-,	'	1 tiempo indeterminado).

IV. Culpables de... Rebeltón, mol, des- )Prisión (por tiempo jode-

(

obedicia ala Auto-( terminado).ri4ad.

Liszt (1) mismo, de acuerdo en esto con la escuela positiva
para sostener la necesidad de una reforma radical en los Iné-

todos de represión, ha propuesto un sistema penal que, sin em-
bargo, no teniendo lo suficientemente en cuenta las diferentes
categorías de delincuentes, y distinguiendo sólo los habituales

y los de ocasión, habría necesidad de completarlo, sobre todo
en comparación con el que ha propuesto Garófalo y que pre-
senta, a su vez, ciertos defectos.

86.—Creo, sin embargo, que antes de hablar de las propo-

siciones particulares más o menos completas es necesario es-

tablecer algunos criterios generales, deducidos del conoci-

(1) Liszt, Krimiuo..lpolitische Aufgabe, en la Zei:sch. f ges.
5'trafrechtss', 1890, X , 51 y siguiente, y para un sistema aun menos
radical de reformas penales, véase también Prins, Science pénale et droit
fiositif, Bruselas, 1899, libro VIII.

Véase igualmente Penta, II trattarnento del delinquente, Nápoles, 1896,
y las críticas de Lombroso en el Arch. psycli., 1897, pág. 186.

Más recientemente Liszt, con relación a la teoría de los motivos de-
terminantes, dividía las penas en tres categorías: penas de intimidación
(o sea reprensión, multa y prisión) 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. Crundiegen del KriminaLpolitik, en la Zeitsck. f. ges. Strafr.,
1896, XVI, 479, y Florián, en el Arch. di psich., 1898, XVIII, 314; y Si-
ehart, Sfrafensysicm uní Soziologischer Grundiage, en la Ze.itschr. f. ges.
Straf., 1896, XVII, 774. Saleifles ha reproducido esta división (Indivi-
duatisation de la peine, París, F. Alcán, 1898, página 251).
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miento científico de los factores individuales, físicos y sociales
de la 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: 1. Segregación por un tiempo indeterminado.— II. Re-
paración de daños.--111. Aprobación de los medios defensivos
a las diferentes clases de delincuentes.

87.--I. 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 decír si, dadas las condiciones objetivas del acto (de-
recho violado y daño causado) y las condiciones subjetivas
del agente (motivo determinante y categoría antropológica),
es necesario separar el individuo del medio social, para siempre
o por un tiempo más o menos largo, según que el condenado
se muestre readaptado o no al medio social; o si debe conten-
tarse simplemente con una reparación rigurosa del daño cau-
sado.

Por esto, en el Congreso antropológico-criminal de Ginebra,
Grifflths, Inspector general de las prisiones inglesas, asocián-
dose a las ideas de la escuela positiva, resumía el problema pe-
nal en estos términos: «Precisa dividir los delincuentes en dos
grandes categorías: los que no debieran jamás entrar en pre-
sidio y los que nunca debieran salir de él. Para los delincuen-
tes de ocasión es inútil la prisión; la multa y la condena provi-
sional bastan. Para los delincuentes habituales la prisión es in-
suficiente, si la segregación no es poi- tiempo indeterminado,
o sea hasta que se demuestre un mejoramiento efectivo (t).

Existe, pues, a este propósito una radical oposición entre
los sistemas de penalidad en vigor, diversos sin duda en su
mecanismo de ejecución (que son de otra parte completamente
extraños a la sentencia del Juez y aun a menudo a las disposi-
ciones del Código penal), pero todos fundados en el principio
de la cantidad fija de la pena que ha de graduarse, por cente-

(1) Actas del Congreso antropológico criminal de Ginebra, 1897, pá-
gina 343.
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nas y por millares de dosis posibles, en relación al delito mu-
cho más que al delincuente; entre estos sistemas, añado, y el
sistema penal positivo, fundado sobre el principio de la
gación del delincuente por un tiempo indeterminado, como
secuencia lógica de la teoría según la cual la pena no debe ser
la retribución de una falta por un castigo proporcionado, sino
una defensa correspondiente al poder que el delincuente tiene
para hacer daño y a sus probabilidades de readaptación so-
cial (1).

Este principio de la pena indeterminada no es nuevo, aun
cuando solo con los nuevos principios científicos forma parte
de un sistema organizado y viable; lo cual se demuestra mani-
festando que con las teorías criminales y penitenciarias clási-
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 castigo, contado por
días y horas, se opone, y esto bastante natural) a la detención
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 criminales locos.

Pero en este caso, como en todos aquellos en que se encuen-
tran oposiciones á priori, he aquí lo que ocurre: los juristas, en
vena de formular teorías, emiten máximas generales y las de-
positan en su biblioteca para las necesidades futuras; tan pron-
to como un hombre, más preocupado de la experiencia que de
las fantasías lógicas, hace alguna proposición que se conforma
con los hechos, aun cuando choque con los principios, nues-
tro jurista acude a su biblioteca y saca el principio A o el prin-
cipio B, y os lo opone sin más, y cree reducir a polvo de un solo
golpe la proposición heterodoxa. Pero procediendo despacio,
quién es el que ha ñjado vuestras máximas? Un hombre como

nosotros. Aquéllas no se han revelado poi' sí mismas, no des-

(1) Encontramos un ejemplo característico de un trabajo absoluta-
mente falso para la graduación aritmética de la pena, en la tentativa lo-
gisniográfica de Medem, Das probtem der Strafstmessung, en el Gench-
tssaai, 1888, XL, pág. 3, del cual se encuentra un examen acompañado
de justas criticas desde el aspeito positivista, debido a Olivieri, en el Ar-
c]ivso gurd., 1890, XLIV, fascículo 6. Se conocen también sobre este
asunto los trabajos de Bentham sobre aritmética moral, y de Gioja acer-
ca de la injuria y los daños.
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cienden del Sinaí; y en este caso, yo no veo la razón de que
tengan por sí solas el poder de anular mis ideas heterodoxas.
Un hombre ha establecido una máxima, otro la modifica; qué
dificultad hay en ello, sobre todo si se apoya en la experiencia
de todos los días? Dejad, pues, allá vuestra oposición dogmáti-
ca y monosilábica; discutamos las ideas nuevas y veremos si
son verdaderas o falsas; pero sabido es que no tenemos para

las ideas, como existe para el oro, el ácido nítrico y la piedra
de toque.

Pues bien; puesto que la idea fundamental del derecho es
un límite impuesto por las necesidades de la vida, es fácil ver,
en cambio, que la reclusión por un tiempo indeterminado no
tiene nada que esté en contradicción con el derecho; además
no solamente se la aplica todos los días para separar de la so-

ciedad los locos ordinarios, sino que ha sido ya demandada,
únicamente sin embargo, como ensayo para los culpables va-
rias veces reincidentes o incorregibles, y sólo como principio

de compensación y de simetría.
De una parte, en efecto, silos criminalistas clásicos mismos,

encuentran justa y necesaria una agravación de pena para el

que reincide por primera vez, es todavía más lógico que esta
agravación sea proporcionada al número 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
detención ilimitada, si no se quiere que dure hasta la muerte,
según se veía en el derecho a la Edad Media. Es precisamente

lo que piensan algunos criminalistas clásicos que, muy lógicos
pero poco prácticos, rehusan este aumento gradual, porque se
oponen de igual suerte desde el principio a todo aumento es-
pecial de pena para la primera reincidencia (1).

Y de otra, si la mayor parte de los juristas están 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 y que ya no es peligroso, se
debería sacar de aquí la consecuencia natural y lógica de que

(1) Ant. Matbaeus, Ad lib. 47 Dig., lib. 1, cap. III, párrafo 8; Car-
mignazi, 7'eoritca ¿elle legi, ccc., III, cap. XI, párrafo 2.°; Tissot, Le
droit pénzl, París, 1880, págs. 443 y 145.
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el delincuente no corregido (y con más razón 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 él, por qué no asegjirar una garantía análoga a la so-
ciedad frente al individuo que continúa siendo para ella una

amenaza y un peligro?
Esto es precisamente lo que sostiene Ortolán (2) y Roe-

der (3), quienes citan como favorables a esta idea (con relación,
sin embargo, a los reincidentes solos), a Henke, Stelzei', Mihl,
Reichmann, F. Groos, von Strue, von Lichtenberg, Gtting,
Krause, Ahrens, Schliephake, von Mehring, Lucas, Bonneville,
Saint-Vincent, Conforti, Van cler Does, entre los juristas, y
Ducpetiaux, Ferrus, Thomson, Mooser, Füesslin, 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 detención por segregación indeterminada ha sido—como
criterio subsistente por sí mismo y principio fundamental de
la penalidad—indicado primero por Boileau de Castelnau y por
Despine (4), y más tarde desarrollarlo por varios publicistas en
Alemania (5). Estos han insistido, ante todo, en el malestar y

(1) Davesiés de Pontes, Les réformes sociales en Angle ferre, en la
Revue des Deuz Mondes, Septiembre 1858, 134.

(2) Ortolán, Elhnents du droil pénal, cuarta edición, París, 1875, 1,
párrafos 1-192, 1201; II, párrafo 1442, etc.

(3) Roeder, Las doctrinas fundamentales, etc., traducción de Giner,
Madrid, 1877, pág. 248.

(4) Boileau de Castelnau, Les maladses du sens moral, en los Anna-
les méd. psych, 1860, pág. 537; Despine, Esychologie naturelle, París,
1868, 1, 645 y 711, 390.

(5) Mittelstadt, Gegen die Freikeitstrafen, Leipzig, 1879, y Fi4r und
wider die FreiheitstraJe,s, en la Zeistsch. f, die gesamie Strafrechts-w,
1882, II, 445; Kraepelin, Die AbschafJung des Sfra fmasses, Stuttgart,
1880; Vilbert, Da.r Postulat der Abschaffung der Strafnasses und die
dage.gen erhoben-en Einwendunp, en la Zetstsh. f. die ges. Sira ¡rechisto,
Berlín, 1882, 11, 473, y Arch, di psick, III, 483; Kirchenheim, Mii leIs-
iiidt e Kraepelin, en el Arch. di psich., 1886, 1, pág. 403; Ferri, 11 diritio
di punire come funsione sociale, en el Arch. di psych., III, y Nuo7Ji
orizzonti del diriflo penale, primera edición, Bolonia, 1881, págs. 45 y 75,
y segunda edición, 1884, pág. 539; Garóf alo, Criterio positivo della e-
nalitá, Nápoles, 1880, y Criminología, 1885 y 1891; Van Hamel, Rap-
pon o al Cong. penit. di Roma, sulla lahtudine da lasctarsi al giudice nella
determinazione della pena, en la Rjv. car., 1884, pág. 415, y Actes du
Congres péni!, de Rome, 1887, 1, 459; Medem, Das Frobiem. den Straf-
sumessung, en el Genichtsaal, 188, fac.. 3; Smolden, Die Preiheitstrafen
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los daños causados por los sistemas de penalidad que se han
desenvuelto bajo la influencia de las escuelas criminales de
otro tiempo. Y hasta Mittelstádt, a quien no guiaba estudio al-
guno preliminar de las leyes criminales de la penalidad, ha lle-
gado a exageraciones empíricas, tales como el restablecimiento
de las penas corporales con la de bastón.

Ciertamente se podría todavía 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, causarían terror al paciente, no teniendo
nada de repugnantes (1). La comisión inglesa de' información so-
bre los efectos de la ley de servidumbre penal, decía en su infor-
me: «en las prisiones inglesas las penas disciplinarias corpora-
les (en otra época el látigo, ahora la yerga), no se infligen más
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 bárbaras, re-
pugnan hoy a nuestros sentimientos de humanidad y se pres-

nnd die Besserungstheorie, en los Preu.ss. Jahrbücher, 1889, E. 48; Liszt,
Krninalpohii.sche Aufgabe, en la Zeitsch., etc., 1889, IX, 490; Rylands,
Crime, its causes and remedy, Londres, 1889, pág. 190; Sommer, Zur
abschaffung des Srafmasses, en el Centralbí. f. Psychiatrie, Abril 1890;
Aschrott, Ersaiz Kurzeitger Freiheistrafen, Hamburgo, 1890; Von Zu-
ker, Einige crirninahslisclie Zeit und Sfrelf rugen der Gegenwart, en la
Gerichtsaal, 1890, XXIV, págs. 1.' y siguientes; Havelok Ellis, The cri-
minal, Londres, 1890, pág. 258 y siguiente; }ourtoul, Filoso fía penal,
Bruselas, 1891, pág. 146; Max Sternau, Die abschaffu,ng des S:raf,nasses,
en la Zeitsch. f. ges. Sfrafr., 1893, pág. 17.

(1) Roncati, Compedio d'igtene, Nápoles, 1876, cap. XXXVII; Bain,
L'esprtl eí le corps, París, 1878, pág. 76 y siguiente; ídem, Scienza de¡¡'
educazione, Milán, 1890, pág. 63; Balfour Stewart y Tait, L'univers invi-
sible, citados por Caro en la Rete des Deux Mondes, 1.° Junio 1883,
página 547, hablan también de la electricidad como pena aplicable a los
delincuentes.

Véase Dallemagne, La pena caorporale e le sue basi fsiologiche, en la
Scuola positiva, 31 de Octubre 1894; Morrison, La scuela Positiva selle
riforme penal¡ iigless, ibídem, 31 Diciembre 1894; Frenkel, Les correc-
ttons corporelles en Ru.ssse, en los Arch. anfr. crim., Mayo 1899.

(2) En la Riv. car., 1880, pág. 494, y Notton lo confirmaba recien-
temente ,también, Corporeal punsshment., en la Prison's Service Review,
Febrero 1897.
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tan muy fácilmente a abusos (1.); se puede, pues, a lo más, ad-
initirlas corno penas disciplinarias para los detenidos (lo que es
de otra parte imposible de impedir completamente, de suerte
que vale más regulailas por Ja ley, como lo ha reconocido el
Congreso de Stokohno en 1878), sobre todo bajo forma de sa-
cudidas eléctricas y duchas frías, que pueden, además del do-
lor que causan, producir 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 detención
por tiempo indeterminado, ya reclamada en Italia por Garófalo
y por mi (2), responden al espíritu científico del derecho crimi-
nal renovado.

En un excelente artículo de la Qitartely Review de 1871, se
decía: «Cuando se produce algún robo grave, el público grita
alarmado, se lamenta en los periódicos y pregunta qué hace la
policía. Esta no tendría inconveniente en responder que detie-
ne casi siempre a los culpables, pero que la justicia se apresu-
ra a devolverlos a la sociedad, más inclinados al robo que an-
tes, y mejor instiujdos en los medios de sustraerse a la po-
licía» (3).

Pero sobre todo en estos últimos años, a la vez que un uná-
nime plebiscito censuraba las penas de reclusión demasiado
cortas y las proposiciones de condena condicional o de sus-

(1) Véase en este Sentido Gram, La pena corJoraie, en la Riv. penit.
del Nord, 189, fas. 1, y Rez'. pénil., 1896, pág. 642.

(2) Garófalo, Criterio positivo della penalitá, Nápoles, 1880, pág. 72
y en el Archiv. di psicli., 111, 1 (Lo que deberla ser un juicio penal) in-
siste para que "la abolición de toda medida tomada por adelantado se
reserve, corno he propuesto yo mismo antes que Kraepelin, a la categoría
sola de los delincuentes habituales, que serian confinados por «a liempO
issdetenninado en establecimientos especiales". En su Crirninología es don-
de ha adoptado la segregación por tiempo indeterminado, corno princi-
pio general.

En el "derecho de castigar como función social" (Ardi, di psich., III,
1), y en la primera edición de este libro (1881, pág. 45), yo escribía "que
la duración de la segregación no debe ser determinada a priori por el
Juez, puesto que pertenece a la dirección del establecimiento especial
que he destinado al delincuente pronunciarse sobre la necesidad de una
detención perpetua o temporal, siempre a continuación de un estudio psi-
co-antropológico del detenido; quizá sea una idea aceptable, o, por lo
menos, digna de ser considerada.

(3) The London Police, en el Quarteriy Reviese, 1871.
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pensión de pena, que eran su consecuencia y de las que habla-
ré más adelante, el principio de la pena por tiempo indetermi-
nado ha sido más ampliamente desenvuelto y sostenido, a pesar
de ciertas objeciones débiles y poco convincentes, poi Tailack,

Wahlberg, Lamezan, von Jageman, Prins (1), etc. En efecto, a
la objeción fundamental que se hace a la segregación indeter-
minada en nombre de la libertad personal y de los derechos

individuales, es fácil responder, primero, que se la emplea ya
para los locos que son encerrados por tiempo indeterminado,
y después, que en la práctica, gracias a la revisión periódica
de las sentencias, existirá siempre medio de garantir los dere-
chos personales de los detenidos que vuelvan a ser aptos para
la vida social.

Si dejamos la teoría a un lado, vemos que en la América
Septentrional, el principio de «la sentencia indeterminada» ha

sido en la práctica aplicado con buenos resultados en el Refor-
matorio de Elmira, dirigido por Brochway, que agregaba a él
un régimen especial de higiene física y moral, basado en el co-

nocimiento del culpable, y, por lo tanto, muy eficaz.
El sistema de detención indeterminada, que todos los Con-

gresos penitenciarios americanos, el de Atlanta (1887), el de
Búffalo (1888) y el de Nashville (1889), han propuesto como

principio general de penalidad, esta ya adoptado, a imitación

de Elmira, en Massachusets, en Pensilvania, en el Minnessota,
en Ohio, Illinois, y aplicado en las prisiones de New-York (2).

En conclusión, para todo culpable—si el acto que ha come-
tido y sus disposiciones personales demuestran que la repara-

(1) Van Harnel había sido muy positivista, con este motivo, en su
.Rapport au Gong. pénit, jtstern. de Rorne, 1885 (Actas, Roma, 1887, 1,
100); pero en su discurso reciente en la Societé des Prisons de París
(Les sentences uidé1erminées, en la Rey. phnt., Mayo 1899), ha aceptado
de Liszt la transacción de un mínimum y un máximum legales, que, a
mi juicio, son contrarios al carácter mismo de la segregación indeter-
minada; porque tanto valdría establecer por una ley un mínimum y un
máximum para la segregación en la casa de locos ordinarios y de locos
criminales. Las proposiciones de Van Harnel han sido discutidas contra-
dctoriajmente en esta reunión y en la siguiente (véase Revise pnit, Ju-
nio 1899 y Julio siguiente, pág. 1.087).

(2) Riv. cay., 1887, pág. 103, 1889, pág. 213, y Proceedings of ¡he
Annual Con gres: of ¡he National Prsson Associaion of ¿he United States
heid at Nashville, Chicago, 1890, págs. IV, 18, 76, 107 y 273.
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ción del daño causado es una sanción social insuficiente—, el
Juez deberá solamente decretar, en la sentencia condenatoria,
la segregación por tiempo inderminado, ya sea en la pasa de
locos criminales, ya en el establecimiento de incorregibles o
en los establecimientos (colonias agrícolas) destinados a los
culpables ocasionales, adultos y menores. Enseguida la ejecu-
ción de esta sentencia—que por tal razón nunca será irrevoca-
ble—deberá ser dirigida con precisión por un trabajo ulterior
que no esté tampoco separado, como hoy, de la obra del Juez,
sino que la continúe, siendo una función de defensa práctica
confiada a órganos especiales. Las comisiones de ejecución penal
(Strafvol lzugsárnter) (1), compuestas de peritos antropólogo-
cri-minales, del Juez, del acusador y del defensor, al propio tiem-
po que de los funcionarios administrativos, continuarán así ocu-
pándose del condenado: éste no será abandonado, olvidado
como lo es hoy desde que ha oído pronunciar su sentencia,
salvo el verse de improviso liberado por Ja gracia de indulto,
o bien, apenas salido de la prisión, reaparecer ante el Tribu-
nal, como todos los días ocurre. Existiría de este modo una obra
verdaderamente huirtana y eficaz de protección, tanto en pro-
vecho de la sociedad, quien no tendría que temer más la libe-
ración a día fijo de los criminales empedernidos, corno en pro-
vecho del individuo, que no sufriría hasta el fin una condena en
cuyo cumplimiento se hubiese demostrado severidad inútil y
exagerada.

Al principio de la detención indeterminada se une estrecha-
mente la institución de la liberación condicional, progreso que,
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 institución permanece unida a
una medida fija para la pena, y si no está ligada al recono-
cimiento de diferentes categorías de delincuentes, no podrá
producir buenos efectos, porque la liberación seria concedida
mecánicamente, a vencimiento fijo, conforme a los artículos
del Código penal, sin otra precaución que la de la pretendida

(1) Este es el nombre propuesto por Liszt, quien, sin embargo, no
da entrada en la composición de estas comisiones a los peritos antro-
pólogo-criminales.

FER1.—TO*O 11.	 18
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«buena conducta» del detenido durante los períodos de deten-
ción preventiva que precedieron a su condena. Garantía bien
ilusoria; porque como.dijo la Comisión inglesa de información
en 1863, «es evidente que la buena conducta de los detenidos
tiene un valor negativo (omisión de faltas .graves) bastante
más que positivo».

Se comprende, en cambio, que la liberación condicional,
tal como sería organizada en el sistema positivista de detención
indeterminada, no debería concederse sino después de un exa-
men fisio-psicológico del condenado, examen personal y no
burocrático sobre documentos, corno aquellos que tienen lugar
en la aplicación de los Códigos penales actuales, igualmente
sería denegada no como hoy, en razón de hechos graves ac-
tualmente enumerados por nuestros Códigos, sino en razón de
la persona misma y del carácter de los detenidos: no se conce-
dería, pues, ni a los incorregibles, ni a los criminales locos o
de nacimiento, que han cometido graves delitos atávicos, y que
no pueden, por lo tanto, ser readaptados a la vida social.

Además la liberación condicional tiene por consecuencia,
en los sistemas actuales, una vigilancia ejercida por la policía
sobre el detenido puesto en libertad; pues bien, no puede ne-
garse hoy los daños que esta vigilancia te causa y los obstácu-
los inevitables que opone a su reahabilitación. Es evidente, por
el contrario, que en el sistema de detención poi tiempo indeter-
minado, produciéndose la liberación del condenado con la certi-
dumbre de su readaptación al medio social, se excluiría la me-
dida vejatoria o inútil de una vigilancia especial de la policía.

Tampoco hay que esperar gran cosa de las sociedades de
patronato para adultos liberados: a pesar de los votos humari-
tarios y de las dçclaraciones sentimentales, aquéllas han per-
manecido hasta ahora (no podía ocurrir de otro modo) tan pla-
tónicas como ineficaces, salvo muy raras excepciones.

El defecto ordinario de no establecer diferentes clases en-
tic los delincuentes, y por-lo tanto entre los libertos, ha sido
y es la razón 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 excepción de los de-
lincuentes ocasionales y verdaderamente capaces de enmendar-
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£01 los jefes de taller y los demás ciudadanos preferirán 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 niiiguna distinción entre los libertos.

Las sociedades de patronato recobrarían alguna vitalidad
si tomaran parte en aquella clínica criminal de estudiantes
universitarios Jueces y Abogados futuros, de que ya he ha-
blado.

88.-1I. El segundo principio fundamental de un sistema
positivista de defensa social contra el delito es la reparación de
los daños, sobre la cual la escuela positiva ha llamado desde sus
comienzos la atención por proposiciones teóricas y prácticas
radicales.

La reparación del daño sufrido por las víctimas del delito
puede ser considerada bajo tres aspectos diferentes:

1. Como obligación del delincuente hacia la parte ofendida.

II. Como sanción COfl que se sustituya la pena de reclusión
en los pequeños delitos cometidos por delincuentes ocasionales.

III. Como función social perteneciente el Estado en interés
directo del particular perjudicado, aunque también en interés
indirecto y no menos real de la defensa social.

Estas dos últimas reformas en la institución de la repara-
ción de los daños causados pertenecen con propiedad a la es-
cuela positiva: la segunda (como indiqué más arriba en el § 1.°)
por la iniciativa de Garúfalo y de Puglia; la tercera, en virtud
de mi proposición que, al pedir una innovación más radical y
de principio, ha sido más fuertemente combatida por los clá-
sicos y los eclécticos.

En el «derecho de castigar como función social» (1)1 he es-
crito lo que sigue (pág. 17): «No se diga que la reparación ci-
vil no es una responsabilidad penal, porque no veo diferencia
alguna real entre el pago de una suma a titulo de multa y el
pago a título de reparación; pero sobre todo porque creo que

(1) Lección preliminar dada en la Universidad de Bolonia, Noviem-
bre de 1881, publicada en el Arch. di psich., 1882, III fascículo 1.
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existe error y ha existido hasta ahora en separar de una ma-
nera demasiado radical los medios civiles de los medios pena-
les, toda vez que concurren juntos a la defensa de Ja sociedad
impidiendo determinadas acciones perjudiciales o peligrosas».
Y más lejos (pág. 28), al enumerar los medios de defensa so-
cial que ya he expuesto en el capitulo precedente, apartado VI
(medios preventivos, i'eparatorios, reprensivos y eliminatorios),
añadía, a propósito de los medios i-eparatorios: «Pero nuestra
innovación no pretende ser solamente teórica, porque podria
decirse que hoy mismo esta obligación de reparar el daño se
encuentra establecida para la mayor parte de los casos: aquélla
quiere ser también práctica, en el sentido de que, no se-
parando tampoco los medios civiles de los penales, hará más
general la aplicación y exigirá igualmente que la doctrina pro-
cesa] establezca formas y órganos especiales y más cómodos

para esta categoría de medidas, al obligar, por ejemplo, a los
.teces penales a la liquidación por sí mismos de los daños, para
suprimir las dilaciones y las evasivas de un nuevo proceso
de carácter civil, y al obligar en caso de necesidad a los epre-
sentantes del ministerio público a proponer, también por si pro-

pios, de oficio, cuando las pcsonas ofendidas no lo hacen, ya
por ignorancia, ya por temor, la condena a la reparación civil.
Se verá entonces que el temor de perder algunos miles de fran-
cos volverá a los ricos más circunspectos (hablamos de los de-
litos involuntarios); y si el condenado es pobre precisará ver
el medio de sustituir la indemnización en especies con la obli-
gación de trabajar en provecho ae la parte perjudicada, sea ésta
un individuo o la sociedad».

Inmediatamente después, Garófalo escribía: «Según nuestra
escuela, en muchos delitos, sobre todo en los delitos leves con-
tra las personas, se podría útilmente reemplazar la pena de al-

gunos días de prisión o de arresto con una reparación eficaz,
una satisfacción dada al ofendido. La reparación de los daños
podría 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 según las reglas
del procedimiento civil, se convirtiera en una obligación de
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la que no tuviera medio alguno de sustraerse el culpable» (1).
Fué también Garófalo quien insistió más que los otros po-

sitivistas sobre estas ideas, dsarrolIándolas ampliamente en
una serie de reformas prácticas 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 antropología criminal (poma,
1885), donde condujo, por iniciativa de Fioretti a un orden del

día Perri - Fioretti - Vertezian, así redactado: «F¡ Congresos—
convencido de que importa asegurar la reparación civil de los

daños, no sólo en interés próximo de la parte ofendida, sino
también en el interés inmediato de la d?fensa social preventiva y

represiva contra el delito—hace votos para que las legisla-

ciones positivas puedan lo más pronto que sea posible emplear

en los procesos los módios tnás convenientes contra los autores

del daño, sus cómplices o encubridores, considerando la reali-
acMn de la reparación como una función social, confiada de

ocio: al iniiziçterio público durante el proceso, a los 'ueces al

condenar, y a la administración de las prisiones para la compen-

sación eventual por el trabajo penitenciario y para las propo-
siciones de liberación condicional» (3).

El principio clásico de que la reparación de los daños cau-

(1) Garófalo, Lo que debiera ser un juicio penal, en el Archiv. di
psich., 1882, III, fas, primero.

(2) Garóf alo, Criminología, tercera edición, París, F. Alcán, 1905;
í)iscu.rsioue al Congreso Peuitengiario di Roma (sesión del 23 de No-
viembre de 1885); La riparaione ¿rile vitti,ne del delitto, Tuno, 1886;
La riforma della procediera penale (con Carelli), Turín, 1889; Rapport
sur ¡a ques$iou "Mesures •pour resteindre le róle de la prision dans lo
ripression des infractions lígres", en el Bidletin de l'Union in!ern de
dro! penal, Mayo 1889; Relacione al 111 Congresso C,iuridrcu, Floreo-
da, 1891.

(3) Fiorettí, Des meilleurs moseus pour oblenir le dédommaperneni
da. crime, en las Ac!as del primer Congreso internacional de antropolo-
gía crim.. Roma, 1886, págs. 349, 363 y siguiente.

La misma cuestión fué propuesta en la primera y en la tercera sesión
de la Unión internacional de Derecho penal, Bruselas, Agosto (1889) en
los Congresos penitenciarios internacionales de París (1895) y de Bruse-
las (1900), a la Sociélé des prisons de Paris, ponente Erunot, Medios
prácticos de asegurar a la zúctima del delito ¡a indemnización) Reo. péniL,
Febrero, Marzo, Abril y Mayo 1898; al Congreso de Jurisconsultos ale-
inanes (1893), con un estudio notable de ¡elisch, completado con datos
de historia comparada de la legislación, y en el III Congreso Jurídico
internacional de Florencia (Septiembre 1891), que aprobó las proposicio-
nes de Garó falo, recomendando también la institución de una caja "de
multas",
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sados por el delito es una obligación 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 reparación en la práctica 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 fácil y seguramente indemnizados de los daños mate-
riales y morales que han sufrido, y se contentan la mayor par-
te de las veces con alguna miserable transacción, corno una
concesión puramente benévola del delincuente. De aquí un 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 teoría, para el derecho y para el proce-
dimiento, gracias al bizantinismo acostumbrado de las barre-
ras duanei-as científicas y a la separación tan ilógica como
absoluta entre el derecho penal y el civil ha ocurrido que los
penalistas no se han ocupado de la reparación de los daños,
dejándola a la competencia de los teóricos del derecho civil;
y éstos a SLi vez la han abandonado en el caso de delito y para
las garantías prácticas del procedimiento, considerándola como
un accesorio de poca importancia, que hacía relación bastante
más a los teóricos del derecho penal.

Había habido algunas reclamaciones aisladas y que no se
habían escuchado; pelo sólo ci método absolutamente nuevo,
introducido por la escuela positiva, podía comunicar a esta ins-
titución la llama de una nueva vida (1.

(1) Además de las indicaciones de Bentham (Principios del Código
penal, cap. IX) y las proposiciones aritméticas tan notables de Gioia
(Ingturie, danni e Soddisjacinienti), Spencer, sobre todo en un ensayo
político acerca "de la moral de la prisión" (tssais de poltique) París,
1879), se ha ocupado de la reparación del daño como reguladora de la
sanción penal.

Veo también que desde 1847 Bonneville de Marsangy, con su admi-
rable sentido práctico, comprobando que el daíio privado ocasionado por
el delito no es casi nunca reparado, hacia estas proposiciones, muy dig-
nas de llamar la atención: "El Tribunal debe fijar, de oficio, la cifra del
dafió.—Es preciso conceder al ofendido un privilegio especial sobre los
bienes del condenado.—La indemnización debe ser exigida por el Esta-
do, como los gastos de justicia.—No se debe conceder la gracia de in-
dulto más que cuando el daño haya sido reparado (Con responsabilidad
solidaria de la familia del condenado).—Sobre los productos del trabajo
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Mas yo no tengo intención de ocuparme aquí de la repara-
ción de los daños en relación a los medios prácticos de proce-
dimiento que puedan hacerla más eficaz. Quicio en este mo-
mento insistir, sobre todo, en la cuestión de principio, acerca
de la naturaleza esencialmente pública de función social que
reconocemos a esta reparación (1). Para nosotros asimilar la
obligación que se impone al delincuente de reparar los daños
causados por su delito a la que deriva de la inejecución de un
contrato, es una cosa por completo inmoral. Fuera de los hábi-
tos mentales que no nacieron hasta después de la Edad Media y
del establecimiento regular, con miras fiscales, del ministerio
público, hábitos a los cuales podría oponerse de otra parte las
tradiciones griegas y romanas acerca de la distinción entre de-
litos públicos y delitos privados, no podemos ver dificultad al-
guna que se oponga a reconocer el principio que sostenemos.

Así como el delito determina una reacción social) bajo la
forma de un aislamiento indeterminado del delincuentes cuando
el acto es grave y el agente peligroso, así también débe deter-
minar una reacción social defensiva bajo la forma de una re-
paración del daño, reparación que se agrega al aislamiento,
cuando éste es necesario, o que queda sola, cuando constituye
una defensa suficiente; cuando el acto no es grave ni el agente
peligroso; cuando la obligación de reparar el daño, sin pasar

del detenido debe retenerse una parte en provecho de las personas per-
judicadas.-----No debe admitirse la prescripción (lo cual se encuentra tam-
bién en el Código penal austriaco) más que cuando el daño ha sido re-
parado y si el culpable no conserva provecho alguno que provenga del
delito."

Bonneville, ReparaUon cvüe ea matiére crimine/le, en la Rey. pénit.,
1847, 1V, 444.

(1) En el mismo orden de ideas, Franchi sostenía que el trabajo en
las colonias agrícolas penales no debía ser pagado al condenado, sino
que el producto, una vez pagados los gastos de manutención, debía for-
mar un fundo único, en la caja de multas, para poder indemnizar a las
víctimas de los delitos. Demostraba que este era un medio de educación
civil de la conciencia colectiva, porque se enseña así a ver en el delito
un acto que ofende a la sociedad entera, y porque aquélla no tiene tam-
poco delante de sí al autor aislado de una ofensa, sino a la masa en-
tera de los condenados, que tienden por su propio trabajo a redimirse
y a reparar sus faltas; así penetraría a la vez en las almas un senti-
miento de alta piedad para los delincuentes, considerados como afecta-
dos por una enfermedad psíquica (Franehi, II progeuo Gioliti Per ji
lavoro dei condanna!i aji' aperto, e ji dirilto penale se/la Seuo ¿a positi
va, Enero 1903).
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por las dificultades de una «acción civil distinta» y de la «cons-
titución de una parte civil», puede ser una represión más eFi-
caz que la mesa y cama ofrecidas gratuitamente al culpable
por algunos días o por algunas semanas de las prisiones del
Estado.

Esta reparación del daño toma naturalmente dos formas:
la de una indemnización o multa pagada al Estado, y la de una
indemnización al ciudadano ofendido

Además, se puede añadir que el Estado debería tomar por
su cuenta los derechos de la víctima para darla una satisfac-
ción inmediata, sobre todo cuando la sangre ha sido derrama-
da, pronto a obligar al ofensor a reembolsarle de estos gastos,
como se hace o debería hacerse reintegrar los gastos de jus-
ticia (1).

La evolución penal que he recordado en el capitulo prece-
dente es de esto una prueba elocuente: primero, la reacción
contra el delito es un asunto exclusivamente privado; después,
ésta se dulcifica y se transforma en una composición pecunia-
ria, de la cual una parte va bien pronto al Estado, quien no
tarda en apropiarse el importe total de la compensación, de-
jando al ofendido el triste consuelo de reclamar y de obtener la
indemnización «ante un tribunal distinto». Nada es, pues, más
conforme a esta evolución de la pena y a esta reforma que re-
clamarnos también para la reparación del daño, convertida
por nosotros de asunto privado en función pública, como con-
secuencia igualmente social y jurídica del delito cometido. El
establecimiento de una casa de multas, formada por el produc-
to de las que se impongan y del de las indemnizaciones que
por excepción no-hayan sido aceptadas por los ofendidos, pue-
de ser una aproximación al reconocimiento completo del prin-
cipio.

Los principios clásicos hoy dominantes, y la práctica que
de lo mismos se deriva, codstituyen más bien, por el contrario,
un ensayo de puro pasatiempo que una organización seria de
la justicia penal.

(1) Lioy, en las Actas del primer Congreso interncona de anfrop.
crint, Roma, 184 pág. 377, y en la Nuova scuola pénale, Turín, 1886 pá-
gina 43 Féré, Dégénérescen.ce et criminaiité. París, F Alcán, 1888, ca-
pítulo XIII.
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Si los ciudadanos satisfacen los impuestos al Estado, es para
recibir de él, en cambio, los servicios públicos, entre los cuales
es el primero y más esencial la seguridad pública; y el Estado
gasta en efecto cada año varias docenas de millones en esta fun-
ción social suprema. Sin embargo, a cada delito que se comete,
se produce una escena grotesca: ci Estado, que ha incurrido 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 &scubiertos que -

dan impunes). Y de cada 100 delitos descubiertos en que el in-
dividuo detenido es condenado como autor de una transgresión,
el Estado, que debe defender para el público los intereses su-
periores de la «justicia absoluta», en cuarenta casos no se ocu-
pa de las personas ofendidas, abandonándolas 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 público, aunque el delito
no sea, por ejemplo, más que un robo o un daño causado a la
propiedad privada.

De suerte que el Estado no sabe prevenir los delitos, no sabe
reprimirlos más que en un muy pequeño número 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 todavía pagar una prima. Y por añadidura,
como condena cada diez años 3.230.000 individuos (1), de los
cuales una gran parte sufren detención, 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 daños que
les proporcionó el delito. Y todo esto en nombre de los eter-
nos principios de la justicia absoluta y distributiva!

Es preciso que esta manera de administrar justicia cambie
radicalmente. Hace falta, para la reparación de los daños, que
el Estado indemnice a los particulares los que les han sido
ocasionados 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 públicos, al con-

(1) Esta es la cifra de los condenados en Italia desde 1880 a 1889.
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ceder remisión de los impuestos o auxilios pecuniarios): así
estará 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 daños causados, será excitado
por su instinto fiscal natural, a llevar los ojos más abiertos y
a hacerse reembolsar más rigurosamente por los condenados.

De este modo también, de otra parte, el principio de solida-
ridad social será reconocido no sólo 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 víctima.

Se ve, pues, con evidencia, cómo en el sistema positivista
de defensa social contra el delito, sistema que tiende a una
protección más eficaz de la sociedad y del individuo, la repara-
ción del daño toma el carácter de un principio fundamental,
sin hablar de las disposiciones prácticas de procedimiento des-
tinadas a asegurar mejor su ejecución.

Si la segregación del culpable por un tiempo indeterminado
se establece como regla fundamental, cualesquiera que sean
las medidas prácticas de detención y reclusión, de igual mane-
ra la reparación de los daños 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 metódicos ra-
dicalmente nuevos con que la sociología criminal, apoyándose
en las comprQbaciones de la antropología y de la estadística,
sustituye los criterios tradicionales de la escuela criminal y de
la escuela penitenciaria clásicas.

89.-11I. Los dos principios fundamentales del sistema po-
sitivista de defensa social contra el delito quedarían, sin em-
bargo, incompletos, si no se les completase ni se íes hiciera
prácticamente aplicables, no ya tanto por proposiciones más o
menos oportunas pero sin vinculo entre sí, como por otra re-
gla general, que sirve precisamente de transición para llegar
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a la organización práctica de la defensa social; "a re1a es
la apropiación de las medidas defensivas a las categoqj arppQ-

lógicas de los delincuentes.

También sobre este p'into el espíritu clásico es deta
te opuesto al nuestro, puesto que sostiene que el ideal es e.0
unidad de la pena». V por encima de ello reina el acuerdo
no sólo entre los juristas teóricos que, si creemos a Beltiani
Scalia (1), tomaron parte demasiado exclusivamente en la dis-
cusión de los sistemas penales en todos los proyectos de Códi-
go penal italiano, sino igualmente entre los penitenciarios
prácticos, a quienes al revés, si damos crédito a Liszt, se ha
concedido (2) en Alemania una parte muy exclusiva en la dis-
cusión del mismo problema.

Aunque el dictamen sobre el último proyecto de Código pe-
nal italiano (1887, 1, 78) se extendía tranquilamente en la con-
clusión de que <de otra parte la tendencia que prevalece hoy en
la kgislación de los pueblos más civilizados es reducir al más
pequeño número posible las penas de privación de libertad,
aproximándose sin cesar al ideal acariciado por aquellos que son
los más competentes en materia penitenciaria: la pena única.»

Se comprende que tal sea el ideal de los criminalistas y de
ls penitenciaristas, desde el momento en que unos y otros no
consideran al delincuente más que como un tipo medio y abs-
tracto, una especie de término algebraico al que unos aplican
un articulo del Código penal y los otros asignan una celda más
o menos monástica. Así se explica todavía que, en las proposi-
ciones de reformas (liberación condicional, condena condicio-
nal, etc.), se olviden muy a menudo Ms diferencias de tipos en-
tre los delincuentes, para pensar con relación a tales mejora-
mientos en la naturaleza del hecho delictuoso y de la penalidad,
mucho más que en los caracteres fisio-psíquicos del malhechor.

Se comprende también como, para nosotros, «la pena úni-
ca», aunque ésta fuese únicamente de detención, es un absurdo,
porque está directamente en oposición con el hecho positivo,

(1) Beltrani Scalia, La riforma Penitenciaria in lta1a, Roma, 1879,
página 48.

(2) Liszt, Krmina1po1itische Aufga.be en la ZetLrch, f. ¿se genmme
Sfrafechszv, 1889, IX 487 y 488.
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innegable, de la diferencia que existe entre las categorías de
delincuentes (1).

Es una ley natural que entre el remedio y el mal debe exis-
tir una relación de homogeneidad. —Du Mesnil decía a este pro-
pósito: «El detenido es un enfermo más o menos curable en el
orden moral (a esto añado—y en el orden físico), 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, además del
exceso de uniformidad, el exceso opuesto de lo que se llama
«individualización de la pena», que está en boga, sobre todo,
entre los penitenciaristas americanos, y a la que se ha hecho
un gran reclamo después del volumen de Saleilles (3). Cierta-
mente toda clínica criminal debe proponerse como fin aplicar a
cualquier individuo condenado un régimen particular, después
de haber hecho un estudio flsio-psiquico de su persona y de
las condiciones que la han determinado al delito; pelo la cosa
es todavía imposible, sobre todo en los paises en que el nú-
mero de los detenidos es muy grande y donde el personal di-
rectivo no está instruido de hecho en biología y en psicología
criminal. Cómo un director, que tiene al propio tiempo cuan-
tos cuidados y responsabilidades financieras son inherentes a
la administración, podrá «individualizar» la disciplina de los
400 o 500 individuos detenidos en un establecimiento? E! siste-

(1) Ya se ha comenzado a aplicar nuestro principio. Véase Vincens,
Notices individwl1es sur ¡es jeunes délenus (Pour les nasser d'une fa-
cn ratiionelie daos les dirers éiablissements péntentiarres), en la Revise
pérn:, 1895, 'pág. 31-Y respecto de los condenados adultos se ha estable-
cido en Francia casas de corrección para los delincuentes "menos endu-
recidos'; Laguesse, Les "quartiers d'ansendement" des maisons cenfrales,
ibídem, 1895, pág. 274, y Cuche, ibídem, 1895, pág. 327.

Este principio, que había yo anunciado ya en mi segunda edición
(1884, páginas 504 y 512), ha oltenido después el asentimiento de Prins,
Cri,ninalilé el repression, Bruselas, 1886, pág. 161 y siguiente, y de 1-liszt,
Op. cii., en la Zeit.rchrifl, 1890, X, 57 y 58.

(2) Du Mesriil, Régime el syst, penit., en los Ansi. d'Hyg. publ., 1871.
(3) Saleilles. L'individualisation de la peine, París, F. Alcán, 1898;

antes que él, sin embargo, habían escrito en Francia Cuche, L'avenir de
l'in.tintidatioii, en la Rey. pénil., 1894, pág. 786 y siguiente, y Riviére, Du
róle de l'in,Jividualisaliou dans l'erécution des peines, ibídem, 1897, pá-
gina 1.044.
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ma celular, que reduce al mínimum en los reclusos las manifes-
taciones características de la autonomía personal nivelándolas
bajo la regla uniforme de la rutina y del silencio, ¿no está en
contradicción con esta posibilidad de observar, y conocer el ca-
rácter especial de cada detenido para aplicarle una disciplina
individual ¿Dónde encontrar, por otra parte, los directores y el
personal capaces de desempeñar una función tan delicada y tan
alta? hs un hecho constante que ciertos establecimientos peni-
tenciarios están florecientes cuando tienen la fortuna de poseer
un director naturalmente psicólogo como De Metz, Ciofton
Roukawichnikoff, el abate Spagliardi, etc, y peligran, en cam-
bio, cuando tales directores mueren o cesan. ¿No prueba este
hecho de manera muy elocuente que el secreto de las éxitos
penitenciarios reside bastante menos en una virtud mágica de
la prisión celular que en la prudencia y en la penetración psi-
cológica de] director? (1).

Así como un Código imperfecto, pero aplicado por Jueces
de conciencia e inteligentes, vale más que un Código, aunque
sea «nionumentat» aplicado por Jueces deficientes así tam-
bién un «sistema penitenciario muy bien combinado», pero
confiado a un personal incapaz, vale mucho menos que un sis-
tema de una perfección menos ideal en manos de un buen per-
sonal.

Y puesto que esta cuestión de elección del personal es siem-
pre difícil, 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 iizdividua1izaiót

sea sustituido con el criterio de la cIas/rcación, que añade a los
méritos del otro principio una realización más fácil y más
práctica (2).

(1) lJcspiiie, Psch.o1ogc niaeurelie París, 18d8, III, págs. 387 y si-
guientes, ha desarrollado un régimen penitenciario fundado sobre los
datos que suministra la psicología, aunque con exageraciones e ilusio-
nes que no puedo aceptar.

(2) Estas ideas, ya expuestas en mi tercera edición (1892, pág. 708),
demuestran cuán poco fundada era la critica hecha a la escuela positiv
por Tarde (Prefacio para el libro de Saleifles, L'ndivduahsaHon de la
peine, pág. 3). Allí se dice que 'los positivistas (naturalistas o socialis-
tas), cuando buscan las causas del delito, no descubren más que factores
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No se nos diga que los antropólogos criminalistas no están

todavía conformes en una clasificación única de los delincuen-
tes, y que, por consiguiente, a este criterio fundamental falta-
ría una base de hecho; porque no sólo, según he demostrado

en el capitulo primero, las divergencias a propósito de las di-

versas clasificaciones no son esenciales, sino exclusivamente

formales y secundarias, sino que además los hombres de estu-

dio se ponen cada vez más de acuerdo para aceptar la clasifi-

cación por mí propuesta.

90.—Veamos, pues, cómo sobre la base de esta clasificación

antropológica de los delincuentes, considerada como primer

criterio, al pi-opio tiempo que debe ponerse en sendo 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 prácticamente un sistema positivista de de-

fensa social.

Pero, sin embargo, antes de descender a las proposiciones

prácticas, conveniente será indicar también las reglas comunes

a todas las formas diversas de esta organización defensiva.

impersonales, como el clima, la estación, las anomalías craneanas (!) y las
sugestiones del medio; ellos naturalizan o socializan el delito; le im-personalizan; 

después, cuando se trata de las aplicaciones penales de
sus teorías, se permanece admirado de verlos sostener a todo trance la
individualización 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, además de los factores
impersonales (telúricos y sociales) del delitó, han investigado siempre tarri-
bién los factores personales (orgánicos y sociales) del delito; y en re-
vancha, al ideal actualmente irrealizable de la individualización "a ul-
tranza", han opuesto el criterio práctico de la clasificación, o sea de la
disciplina penal apropiada a cada clase y subclase biosociológica de de-
lincuentes.

Esto es lo que se hallará en Grundtwig, L'individualizzacione e
mese. per realiezarla, en la Riv. penitenz. del Nord, 1894, fascículo 1, y
Revise pénil., 1895, pág. 150; Liszt, también, en la reunión de la Unían
intern. de droit penal a Heidelberg (Junio 1897), sostenía con Seuffcrt
mi idea de la clasificación como aproximación a la individualización,
aunque una y otra, decía él, "estén muy lejos de las concepciones ju-
rídicas de los magistrados y de los administradores". Véase también Rl-
viére, Du róle de l';ndividualisaion, etc., en la Revise píni&, 1897, pá-
gina 1.047.

El principio de la clarificación ha sido propuesto por la Comisión para
la reforma de las prisiones en Inglaterra. Véase Rinieri de Rocchi, La
classificajione dei deUnque,sti e it rappor:o zulle córceri ingles¡, en la
Scuola l,osiiivsz, Septiembre 1895. El doctor Orange ha introducido el cri-
terio de la clasificación como r.eforma en la casa de locos criminales de
Broadmoor. Véase Lombroso, Uomo delinquente, quinta edición, Tu-
rín, 1897, III, 556.
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Ante todo el carácter común y fundamental que ~trán.
tomar los diferentes establecimientos en donde estén alao.
los delincuentes—aquellos para los cuales la repartición aei4s
daños no será una sanción suficiente—será el de que las a
de fuerzap, es decir, los lugares de tormento y de servid:
bre, se transformen en establecimientos de tratamiento físico
y moral con una disciplina apropiada a las formas diversas de
tendencia criminal; así como se ven disciplinas diferentes en los
hospitales comunes, en las clínicas especiales y en las casas de
locos (1). Desde el punto de vista jurídico estos establecimientos
no deberán responder más que a un solo fin segregación del
individuo temporal o definitivamente impropio para la vida
social. Desde el punto de vista técnico, deberán 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 violencia física al mínimum necesario para impedir sus ac-
cesos criminales, y dando a la dinámina higiénica y psicológi-
ca una importancia preponderante para arreglar su actividad.
En cuanto a los delincuentes readaptables a la vida social, se
regulará y desenvolverá su actividad higiénica y productiva
de la manera más propia a curar o a fortificar su inteligencia
o su voluntad, conforme a los datos de la pedagogía fisio-psi-
cológica y psico-patotógica. Además se adoptarán las disposi-
ciones más cómodas para la rehabilitación legal, como ya se-
ha comenzado a hacer en algunos países civilizados (2).

En segundo lugar, precisa evitar que el establecimiento 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 cómodo de ociosidad protegida y de compa-

(1) Véase en el mismo sentido Vargha (Die Abschaf Jung der Strafk-
nechtschaft, Gratz, 1896-97). Mucho tiempo antes que él, Wyrouboff, De
la phialité (a propósito del libro de Girardirm, en la Plulosophie posi.sve,
1871, había escrito: "Estoy por la supresión de la servidumbre penal, que
deberá desaparecer algún día, 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 rehabilitación de pleno derecho..—.Asimismo, la ley belga de
25 Abril 1896—y la ley francesa de 21 de Febrero de 1898.—Véase Pas-
sez. Rfornes a tntroduire dans la lo¡ sur la réhabjlilatioh, en la Re-
vue péniL, Abril 1898.
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íuía criminal. Romagnosi decía 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 opinión. Olive-
crona, Lombroso, Beltrani Scalia y otros, insisten también so-
bre este punto. Por una reacción generosa contra los horro-
res de las prisiones de otro tiempo, se ha exagerado en estos
últimos años los mejoramientos llevados a Ja situación de los
prisioneros ordinarios (criminalidad atávica), aunque se haya
agravado en Italia la de los condenados por hechos políticos o
de un carácter social (criminalidad evolutiva). Aun pala los
autores de asesinatos y de viqlaciones se ha aprobado, por
ejemplo, en el Congreso penitenciario de Toma (1885), la
proposición de distraer a los prisioneros los domingos, ¡hacién-
doles escuchar músicaL.... Y el profesor Luigi Lucchini ha
propuesto, para prevenir Tos peligros del onanismo en los de-
tenidos en celda, facilitarles el coito a expensas del Estado (1).
Pero de hoy en adelante, después de haber examinado mejor
las condiciones sociales y las diferencias que deben señalarse
entre hombres honrados y malhechores, será preciso que los
establecimientos de aislamiento, cesando por completo y abso-
lutamente de recordar la tortura, para no ser más que un me-
dio de curación física y psíquica, 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
honrado cultivador, que mal vestido y maT alimentado, vegeta
en su cabaña, o para el honrado obrero, tan miserablemente
abrigado en su tugurio.

En tercer lugar, la obligación 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 aquí resulta que, como hace observar Spen-
cer (2), el delito aprovecha a los culpables, que se procuran
así, sin abrir la bolsa, vivjr y holgar; mientras que causa un

(1) Véa se Uno spirihsta del diritso penale, en el 4rch. di psych.,
1887, 8, pág. 28, y mi volumen Studü suya criminalia ed alfrj saggj.
Bocca, Tuno, 1901.

(2) Spencer, Essais de politiue, París, E. Alcán, 1879, Øg. 336.
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doble daño a los hombres de bien que después de haber sufri-
do por el delito, deben todavía subvenir ampliamente a man-
tener al condenado. Pues bien; rae es imposible convencerme
de que el delito deba eximir al delincuente de la necesidad y
de la obligación de proveer por su trabajo a su subsistencia
diaria, necesidad y obligación a la que están sometidos 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 será el único medio de resolver la eterna cues-
tión 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 más que una respuesta posible para esta
cuestión, o sea que debe trabajar, la dificultad se resuelve: pri-
mero, haciendo trabajar (y sin adjudicación) a los detenidos en
las industrias que hacen concurrencia menos directa a los tra-
bajos honrados (como demostraré bien pronto); después, dán-
doles un salario igual o salario libre, pero imponiéndoles al
mismo tiempo la obligación de pagar al Estado su alimentación,
su vestido y alojamiento, y de indemnizar con el resto, en todo
o en parte, a las víctimas de sus acciones criminales (1). Quisie-
ra, en efecto, que sobre la puerta de las prisiones se ostentase
esta máxima, a la cual debería obedecer todo ser humano (salvo
los niños y los imposibilitados):—El 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 más de cincuenta años por algunos alienistas,

(1) El Congreso penitenciario internacional de París (1895) emitió,
por el contrario, la opmión de que el preso no tiene derecho al salario,
aunque está en interés del Estado darle una gratificación'. (Revue pén1.,
1895, pág. 1.019). Es el antiguo sistema, cuya insuficiencia se ha reco-
nocido.

(2) Ambas cuestiones las he tratado en mi conferencia Lavoro e celle
dei condannati, Roma, 1886 (reproducida en mi volumen Studi sulla cri-
minajitá ed altri saggi, Turín, Bocea, 1901).

FR1.—Tomo II.	 ji
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doble daño a los hombres de bien que después de haber sufri-
do por el delito, deben todavía subvenir ampliamente a man-
tener al condenado. Pues bien; rae es imposible convencerme
de que el delito deba eximir al delincuente de la necesidad y
de la obligación de proveer por su trabajo a su subsistencia
diaria, necesidad y obligación a la que están sometidos 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 será el único medio de resolver la eterna cues-
tión 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 más que una respuesta posible para esta
cuestión, o sea que debe trabajar, la dificultad se resuelve: pri-
mero, haciendo trabajar (y sin adjudicación) a los detenidos en
las industrias que hacen concurrencia menos directa a los tra-
bajos honrados (como demostraré bien pronto); después, dán-
doles un salario igual o salario libre, pero imponiéndoles al
mismo tiempo la obligación de pagar al Estado su alimentación,
su vestido y alojamiento, y de indemnizar con el resto, en todo
o en parte, a las víctimas de sus acciones criminales (1). Quisie-
ra, en efecto, que sobre la puerta de las prisiones se ostentase
esta máxima, a la cual debería obedecer todo ser humano (salvo
los niños y los imposibilitados):—El 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 más de cincuenta años por algunos alienistas,

(1) El Congreso penitenciario internacional de París (1895) emitió,
por el contrario, la opmión de que el preso no tiene derecho al salario,
aunque está en interés del Estado darle una gratificación'. (Revue pén1.,
1895, pág. 1.019). Es el antiguo sistema, cuya insuficiencia se ha reco-
nocido.

(2) Ambas cuestiones las he tratado en mi conferencia Lavoro e celle
dei condannati, Roma, 1886 (reproducida en mi volumen Studi sulla cri-
minajitá ed altri saggi, Turín, Bocea, 1901).

FR1.—Tomo II.	 ji
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como Georget (1) y Briére 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 más eficaz
en 1816, con el asilo de Bedlam, a continuación de tres tenta-
tivas de asesinato político 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 Canadá (des-
de 1877).

En el continente europeo no existe todavía ningún 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 sección 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 también secciones especiales en los establecimien-
tos de Bruchsaal, Waldheim, Halle y Hamburgo; Italia, por su
parte, ha creado en Octubre de 1876 una sección particular
para los locos condenados, en la casa penal de Aversa, y un
manicomio criminar más completo en la Ambrogiana (en Mon-

telupo, Toscana), después en Reggio-Einilia, pero solamente
para los detenidos que han caído en demencia, con una sec-
ción judicial para la observación de los procesados sospecho-

sos de locura.
Pero en la actualidad, en Francia y en Italia, los legislado-

res han propuesto establecer verdaderos manicomios criniina-

les, en Francia por el proyecto de ley de Noviembre de 1882, y

(1) Gcorget, Nauvelle dscscssion rnédu-o-legale sur la folie, 184 pá-
gina 73, citado por Legrand du Saulle. La folie devant ¿es £ribunauz,
Paris, 1864, pág. 65.

(2) Briére de Boisrnont, De la nkesilé de creer un élablisemen spe-
cial pour les alienés vagaban y el crlmineis, es los Aun. d'J-fyg. pubL. 1846,
tomo XXXV, pág. 396; ídem, Les fou.s crmine1s l'Angleterre, íbidern,
Abril 1869, pág. 382.
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en Italia por el de Marzo de 1881, presentado de nuevo con al-
gunas modificaciones en Abril de 1884.

En la información sobre la legislación relativa a los alienados
delincuentes, acometida por la Sociedad general de las prisio-
nes (1), hemos podido comprobar que en Italia (hasta 1890),
Francia, Alemania, Austria Hungría, Croacia, Bélgica, Portu-
gal y Suecia, los delincuentes puestos en libertad a consecuen-
cia de absoluciones o de sobreseimientos por causas de aliena-
ción mental, son sustraídos a la autoridad judicial, para quedar
ba'o el cuidado más o menos regular y diligente de la autori-
dad administrativa. Pero en Inglaterra, Holanda, Dinamarca,
España, Rusia e Italia (desde 1890), la autoridad judicial tiene
el derecho y a menudo el deber, más o menos extendido, de
ordenar la reclusión de los individuos de este género en los
manicomios criminales u ordinarios.

Y ahora, como naturalmente no puedo extenderme aquí en
la organización práctica de los manicomios criminales, sólo me
resta responder al pequeño número de objeciones esenciales
que les han sido dirigidas, y determinar después qué indivi-
duos deben ser los que se envíen a ellos.

Entre estas objeciones yo prescindiré de aquellas que s
refieren a la enormidad de los gastos, porque no creo que una
economía mal entendida de algunos cientos de miles de fran-
cos deba hacernos desdeñar el daño material y mora!, mucho
más grave, que proviene de una seguridad menor contra los
enajenados peligrosos. Tampoco puedo detenerme en las san-
grientas escenas a las que dan fácilmente ocasión, se nos dice,
las aglomeraciones de detenidos de esta clase, y con lo que
también se nos objeta. Vale más, en suma, si semejantes esce-
nas se producen, que sean entre alienados, y no fuera, para
desgracia de los ciudadanos útiles y honrados; además, si el es-
tablecimiento está bien organizado, si se distinguen en él las
diferentes clases de locos según el carácter, los precedentes, la

(1) En los Bul1e!ns de la Société ghérale des prisons, de Diciem-
bre 1878 a Marzo 1879, y Revue pe'nit., Mayo-Junio 1897. Véase también
Herbelot, Sw la légslaiion des alienés daogereus, en los Ann d'Hyg.
pubi., Marzo 1883; Rotissel, Rapport as SLnat posT lq- revision de la
loi sur les aliénés, París, 1884, dos volúmenes.
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enfermedad, etc. (porque a mi parecer la repartición de los in-
dividuos en categorías es esencial en todo establecimiento de
este género (1); ella es el principio y el alma del mismo), tal or-
ganización hará ciertamen.te 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 atención, porque están más diseminadas o se
las atribuye superficialmente a la violencia de los culpables no
alienados.

Pero se hace a los manicomios criminales dos ob,jeiones
más serias, que son repetidas, con una obstinación 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. Si
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 campos sui; que se le ingrese, pues, en una
casa de locos ordinarios; y si es un loco peligroso, que se le
someta a una disciplina especial, corno 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 prisión simplemente.

Nuestra respuesta es la siguiente: comencemos por mani-
festar que el dilema es defectuoso porque no comprende los
casos intermediarios en los cuales precisamente la lógica abs-
tracta reconoce con evidencia, como decía Carrara (2), «la ne-
cesidad de una coerción intermediaria» entre el verdadero ma-
nicomio y la verdadera prisión. Pero, sobre todo, la primera
parte de la alternativa, aquella en que se trata de un verda-
dero alienado, no basta para excluir el 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 observa en el Manicomio criminal de Am-
brogiana, dirigido con tanta inteligencia científica y práctica por el doc-
tor Codeluppi, y donde reina siempre un orden extraordinario. Un gran
número de pensionistas trabajan allí, por escuadras, al aire libre (pero
en un recinto de las murallas), y cada escuadra está vigilada por u
guardián sin armas.

(2) Carrara, 1 periii alienish nel ¡Oro, en los Opiíscoli, vol. VII, pá-
gina 143.
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que si es un loco delincuente, conviene tomar medidas spe-
ciales, en lugar de fiarse del sistema actual que deja a las au-
toridades administrativas, a las que no se puede reprochar ti
demasiados cuidados ni exceso de ilustración, ocuparse de los
alienados enviados durante la instrucción o después del juicio,
y que nos enseña bastante bien, con ejemplos tan dolorosos
como frecuentes, cuántos 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
reclusión en un asilo, a merced de su enfermedad (1).

A lo más se podría decir que no es necesario tener estable-
cimientos especiales, pues es suficiente establecer secciones
especiales en los asilos ordinarios de enajenados, y que así se
evita hasta lo que hay de más sensible para las familias de los
locos no delincuentes al ver a aquéllos confundidos con los
locos delincuentes que todavía llevan una nota de infamia para
el sentimiento público. Solamente existen contra estas seccio-
nes especiales razones prácticas de orden y de disciplina; por-
que presentan aquéllas inconvenientes que la experiencia ha
demostrado.

No tienen contra sí de modo único razones prácticas, sino
igualmente una razón de principio. Porque mientras, según
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 común», nosotros opone-
rnos des consideraciones.

Primero, no puede entrar alli pura, y simplemente, en razón
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 sido y permanecen inofensivos. Y la
psicología criminal demuestra que la idea de las penas es entre
los locos criminales (Saccozzi, Rivista carc., Abril 1898), análoga
a la que tienen de la misma los delincuentes y no los locos
ordinarios.

(1) En. el Ornicdio Turín, 1895, pág. 712, he recogido muchos casos
de locos homicidas que, apenas salidos de la c,sa ordinaria de locos,
habían cometido homicidios nuevos. Véase también Monod, A1inés re-
cueiflis aprés condamnatiou dans les asiles publics, de 1886 a 1890, en los
Asnales méd. psychoi, Marzo 1895.
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Pero además el razonamiento que combatimos se refiere
por completo a un orden de ideas que la ciencia está en vías
de eliminar, a saber: que la locura es una infelicidad y que el
delito es un ejercicio maligno del libre albedrío. No, no es
esto; asi camo se admite desde hace un siglo, contrariando la
opinión de la Edad Media, que la locura no depende de «nues-
tra libre voluntad», precisa reconocer hoy que el delito tampo-
co dependa de ella. El delito y la locura son desgracias el uno
como la otra: cuidemos ambos sin resentimiento, pero defen-
dámonos contra los dos.

Por esto la objeción de que el «supuesto delincuente»,
cuando está loco, pertenece al derecho común, no resiste a lo
principios de la escuela positiva: corresponde, como el verda-
dero delincuente, al derecho defensivo.

Esta misma razón es la que destruye, según nosotros, la
segunda y última objeción, aquella según la cual un loco no
puede ser, por el solo hecho de haber cometido un homicidio,
sometido a perpetuidad «a la libre voluntad de Su Majestad»,
como dicen los ingleses, tan celosos, sin embargo del habeas

corpus, cuando se trata de los ciudadanos sanos de espíritu.
Tan pronto como está curado, aun cuando no hubiere pasado
el tiempo que debiera permanecer en prisión en caso de con-
dena, tiene el derecho de salir de allí.

Nosotros respondemos negativamente, y la psiquiatría nos
da derecho para ello, atestando la proporción considerable
de las recaídas 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 podrían (aunque no fuera más que por razo-
nes financieras) ser retenidos con justicia en una casa ordina-
ria de locos, desde el momento que parecieran completamente
curados. ¡Cuántas desgracias no perdonan aunque conceden
solamente algunas treguas! Puesto que no podemos libertar
completamente al individuo, hagámoslo por lo menos de suer-
te que no haga sufrir ni a su familia ni a la sociedad.

Nosotros contestamos jurídicamente 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, la defensa debe persistir; dicho sea para los casos
graves, para los homicidas, incendiarios, etc. En cuanto a los
medio locos, a los pequeños 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 mejoría excepto en aquellos
casos que en su enfermedad mental puede transformarlos
en delincuentes peligrosos (epilepsia, delirio de persecución,
etcétera) (1).

Ciertamente es una declaración conforme a los principios
de la escuela clásica la que hace Mancini en estos términos:
«Yo no podría comprender que esta misma Cour, a quien la ley
obliga a pronunciar la absolución, cuando el Jurado ha declara-
do que en la época en que el delito fué cometido el acusado no
estaba en posesión de su razón, y por lo tanto, era irresponsable,

pueda al propio tiempo ordenar su reclusión forzosa, por un
tiempo cualquiera, en un asilo de locos... Es porque ha come-
tido un crimen? Pues esto no es cierto; no ha cometido crimen

alguno (pero mientras tanto, diré yo aquí, la víctima muerta se
queda y otros pueden morir también) el que no sabía lo que
hacía, el que no tenía conciencia de sus actos, quien por esta
razón ha sido declarado inocente ante la ley e irresponsable; no
existe, pues, motivo jurídico 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 el des mo yens de tratement et
d'assistanse qui leur sont cpplicabler (en los Asn. néd, psych., 1881. 1,
página 217), dice que en Francia, de 32.000 epilépticos reconocidos, sólo
hay 5.200 aproximadamente epilépticos simples y enajenados, que son
hospitatizados en tos asilos públicos o particulares: 28.000 quedan entre
sus familias.

Se ve por esto sin trabajo cuál probable es que estos 28.000 epilép-
ticos cometan delitos, y es, al mismo tiempo, fácil convencerse por ello
de que entre los áeiihcuentes sometidos a juicio no es dificil comprobar
la existencia de la epilepsia.

Respecto de Rusia, véase Marro, 1 craUeri de delinquenti, Tu-
rín, 1887, pág. 51, y Ball, Les persécutés en liberté, en la Revue Scienli-
lique, 21 Diciembre 1889.

(2) Mancini, Di.rcorso in rispo.rta all'vnorevole Rip ¡si, Roma, 1877,
página 14.

Y de igual manera, el Abogado general Flémar, en la discusión ante
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Si, esta declaración es conforme a los principios jurídicos
abstractos de la escuela clásica, pero no, a nuestro juicio, a las
exigencias de la preservación social, ni, por lo tanto, a las de
la sociología criminal. Y nosotros vemos precisamente aquí
uno de los numerosos peligros que se corren, como yo decía
en el capitulo precedente, iiertando inoportunamente la psi-
quiatría sobre el viejo tronco del Código penal. He aquí, en
efecto, lo que sucede: en los Assises se invocan los progresos
de la psiquiatría para demostrar que el homicida es loco. Está
bien; pero si el psiaquiati-a o el positivista declaran que la locu-
ra reconocida, lejos de suprimir el peligro, no hace más que
aumentarle, entonces se les opone los principios abstractos y,
entre tanto, el peligro subsiste por la sociedad.

Porque las objeciones de principio dirigidas a los manico-
mios criminales parten de las teorías clásicas, de la idea de la
responsabilidad moral considerada corno condición de defensa
social, y, p01- consiguiente, carecen de valor, por las razones
expuestas en el tercer capitulo.

Al comenzar el siglo XVIII, cuando todo el mundo quena
colgar o hasta quemar a los locos criminales, cierto criminalis-
ta, revolucionario para aquel tiempo, pidió que se empezara, al
contrario, por cuidarlos para que una vez curados, o p01- lo
menos en un intervalo lúcido, se les juzgase para condenarles
entonces como criminales. Fn nuestro tiempo la pi-oposición
parecería extraña; pero ella era el indicio precursor del cambio
que tan dichosamente debía de determinar Beccaria. De igual
suerte la idea de los manicomios criminales, que en principio
causó tanto escándalo, es hoy aceptada por casi todos los cii-
minalistas clásicos, aun cuando esté en contradicción evidente
con sus principios: por lo que esto mismo nos permite presa-
giar con certidumbre, en un porvenir que no está remoto, el
triunfo de nuestras ideas, que cuentan con el más obstinado y
poderoso 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 París, sobre la proposición Gailard (en
los Ami;. d'Hyg-, 1876), y, asimismo, el Consejero de casación Barbier,
en una discusión análoga en la misma Sociedad (en los Ans. ,ne'd. psych.,
1879).
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son, en el fondo, como las prisiones más que medios de aislar al
individuo de la sociedad, con una disciplina clínica especial
apropiada a las condiciones psico-patológicas 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 permitían, a todos los locos autores de delitos
graves. En un procedimiento de conjunto tal como yo lo he
esbozado más arriba conforme a nuestras ideas, bastaría con
un reconocimiento pericial seguido de una sentencia del Juez
para decretar la reclusión por tiempo indeterminado, según el
delito y las formas psicopáticas, con la garantía, entiéndase
bien, de una revisión periódica. 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 sobreseimiento, que a
los que han sido absueltos por un fallo, a los condenados que
se hayan vuelto locos en prisión (Proyecto de ley Depretis), y a
los enajenados, en fin, que se entregan a actos de violencia en
las casas ordinarias de locos (Proyecto de ley francesa). Las
tres categorías del proyecto de ley italiana son idénticas a
las que han sido establecidas en Inglaterra, donde sin em-
bargo, entre los condenados que han caído en locura, los con-
victos sólo van a Broadmoor, mientras que los delincuentes
menores son enviados al manicomio criminal (establecimiento
privado) de Fistherton-House.

Por último, por lo que respecta a los alienados criminales,
precisa hacer constar que de las estadísticas de Rroadmoor (1),
de la penitenciaria de Waldheim (2) y de otras estadísticas in-
glesas (3), como de las de Italia (4), resultan con una perfecta

(1) Orange, The lun&w crirninois in England, en el Journ, of ni. .i-c.,
Octubre 1883. Y para la descripción técnica véase Selvático JI manico-
niio criminale di Broadmoor, en la Rio. sperim. fre;r, 1898, XXIV, 506.

(2) En la Rio. Car., 1883, fascículo XII, pág. 574. Se encuentran otros
datos en Semal, Cotp. d'oeil sur les folies pniteniiaires, extracto del
Resumen del Congreso de medicina mental de París. 1889, Melurn, 1890.

(3) En 1873, la Co,nmission d'enqufle sur les effe:s de la lo¡ de
servitude pénale, ha encontrado que los locos, los epilépticos y los im-
béciles ascendían 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 más numerosas entre aquéllos que entre los individuos
cuerdos (Rio. carc., 1880, pág. 464).

(4) Algeri (Osservo.ioni saIis!ico-cliniche su¡ criminal¡ pazzi, en el
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concordandancia estos dos hechos importantes: primero, el nú-
mero más considerable de enajenados criminales entre los mi-
litares, ya sea por efecto de la vida militar (sobre todo, en los
neurópatas), ya por efecto de la negligencia con que se re-
cluta el ejército, o más bién todavía, por efecto de ambas cau-
sas reunidas. Segundo, el número de los alienados criminales
es tanto más grande cuanto el crimen cometido es más grave
y peligroso. Pues bien; esta enseñanza me parece por si sola
que recomienda del modo más elocuente la existencia de los
manicomios criminales.

En cuanto a la categoría de los criminales natos, puesto que
con ellos, corno dice Maudsley, «nos encontramos, si no exac-
tamente delante de una especie degenerada, por lo menos, esto
es indudable, ante una variedad degenerada de la especie hu-
mana, cuyo problema consiste en disminuir su número todo lo
que sea posible», una cuestión preliminar se plantea previa-
mente. ¿No valdría más 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
sí mismos y por la transmisión a sus hijos de sus instintos anti-
sociales? Es decir, que aquí se presenta de una manera más
precisa y perentoria que en cualquier otra parte, la cuestión
con tanta frecuencia agitada de la pena de muerte, sobre la
cual desde hace un siglo se han batido los criminalistas, los
filósofos y la opinión pública, aunque desgraciadai1ente con
un exceso de declamaciones sentimentales en pro y en contra,
mucho más que de observaciones positivas y de razonamien-
mientos serenos.

Esta cuestión, resuelta en derecho por Italia, que es la pri-
mera entre los grandes Estados que ha decretado la abolición
de la pena de muerte el 1.0 de enero de 1890, como de hecho
la había abolido desde 1876, conservándola y aplicándola por
completo en el ejército, ha sido ya propuesta pero no discutida

Archíz', di p.5ych., 1894, XV, 408), de 350 delincuentes alienados exami-
nados en el manicomio criminal de la Ambrosiana, halló que 46 por 100
eran homicidas, 21 por 100 ladrones, 13 por lOO autores de lesiones,
12 por lOO de bandolerismo, 7 por 100 de violación. Y casi todos, es
decir, un 68 por 100, eran rcincdenes.
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en el primer Congreso de antropología criminal riuiii1	n

Roma (1), e importa decir acerca de ella algunas paIaas.
La pena de muerte tiene sus adversarios y sus paTtrdat

entre los criminalistas clásicos y entre los positivistas; po al
desacuerdo sobre tan capital problema tiene una razón y un
alcance muy diferentes en los dos campos. Porque mientras
que los abolicionistas clásicos afirman casi todos la ilegitimidad
más o menos absoluta de la pena de muerte, se puede decir
que los positivistas están, por el contrario, casi todos unáni-
mes en pensar que la pena de muerte es legítima en principio;
solamente los unos admiten y los otros niegan su oportunidad
y utilidad prácticas.

A ¡ni entender, la pena de muerte está escrita p01 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-
tradicción absoluta con el derecho, porque la muerte de otro,
cuando es absolutamente necesaria, es perfectamente justa,
como en el caso de legítima defensa, sea individual o social;
esto es precisamente lo que sostienen, entre otros, Carrara (2),
Beccaria (3) y Romagnosi (4). Además, la ley universal de la
evolución nos demuestra que el progreso de toda especie vi-
viente es debido a una selección continua operada por la muer-
te de aquellos que son los menos aptos para la lucha por la
existencia; y esta selección puede en la humanidad, y hasta
cierto punto entre los animales, ser artificialmente operada, en
homenaje a las leyes de la vida, así como se realiza natural-
mente. Seria, pues, conforme, no sólo al derecho, sino a las le-
yes naturales, que la sociedad operase en su propio seno la
selección artificial, extirpando de ella los elementos perjudicia-
les a su existencia, los individuos antisociales no asimilables,
deletéreos (5).

l) Actas del primer Cotgreso de antropología criminal, Roma, 1886,
página 339.

(2) Carrara, Prograrnma, párrafo 661.
(3) l3eccaria, Dei delifli e delie pene, párrafo 16.
(4) Romagnosi, Memoria sulle pene capital¡, párrafo 3.
(5) Lombroso, L'incremento del delitto, segunda edición, Turín, 1879,

página 79; ídem, Misdea e la nuova scuota penale, Turín, 1884; Trappo
presto, en los Appunti al tuovo Cod. pon., segunda edición, Turín, 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 podrían ser resueltas de un
modo acabado por una solución monosilábica. Se hace indis-
pensable notar, en efecto, que la idea de la selección artificial,
por exacta que sea, correría peligro, al ser transportada sin pre-
caución al dominio sociológico, de conducir a resultados exor-
bitantes, si se concedía un predominio exclusivo a la raza so-
bre el individuo y a Los intereses materiales sobre los ni orates;
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 consideración.

En aquel caso, en efecto, se haría no sólo legítimo, sino
obligatorio el uso demasiado espartano de matar a cuantos in-
dividuos se considerasen mal conformados o afectados de ma-
les incurables y enfermedades contagiosas.

Pero no es esto todo: una cosa es reconocer que la perla de
muerte puede en ciertos casos ser legítima, como remedio su-
premo y necesario en condiciones y circunstancias anormales,
y otra cosa declarar que, en las condiciones normales de la vida
social, es útil y necesaria. Pues bien: que la sociedad pueda, en
estas condiciones normales, proveer de otro modo que por la
muerte, a su propia conservación, impidiendo que los elemen-
tos antisociales La ataquen y perpetúen su raza desgraciada, es
lo que se comprende sin trabajo, cuando se piensa en el aisla-
miento de los culpables por UD tiempo indeterminado o en la
deportación, que están a su disposición. Poniendo aparte el
problema de la deportación, por el momento, es un hecho que

página 22; Garáfalo, Criterio positivo di penahtó, Nápoles, 1880, pág. 83
y siguiente; Criminología, en la Biblioteca anin glur., segunda edición,
Turín, 1891; Contra la corrente Nápoles, 1888; Carnevale, La questione
della pena di ,norte nella filosofia giuridiccz,, Turín, 1888; Rivarola Crí-
tica de la pena de muerte, Buenos Aires, 1888; Tarde, La philosophie
pénale, Lyon, 1890, cap. IX.

Para la opinión contraria, véase entre los autores más recientes: Fa-
rese, Setezione e pena di morte, en la Scuota positiva, Diciembre 1893;
Solovief, De la peine de mori, en la Rey, intern. sacio¡., Marzo 1898;
Peluso, Del fondamento positivo dato alía pena di marte dalia nuova
scuola penale, Nápoles, 1898; Pulido, La pena capital en España, Ma-
drid, 1898.
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el aislamiento por tiempo indeterminado, si se le rodea de ga-
i-antias serias, puede ser un verdadero sucedáneo del último
suplicio.

Por otro lado, la utilidad y eficacia defensivas de este su-
plicio, son problemáticas. Cuando se comete un crimen, o bien
el hombre es arrebatado por un movimiento instantáneo de
pasión y entonces no piensa en nada, o lo realiza con preme-
ditación; y lo que le decide entonces, no es una comparación
hipotética entre el suplicio capital y fa reclusión perpetua, es la
esperanza de la impunidad.

No nos dejemos engañar por la contestación de algún con-
denado a muerte, que declara que siente miedo de morir: pri-
mero, esto significa sólo que cuando contesta está bajo la im-
presión del momento, sin que el mismo miedo haya sido capaz
de apartarle del crimen, precisamente porque al cometerle se
encontraba, en razón misma de su impulsividad psicológica,
completamente dominado por la tentación criminal; después,
si es cierto que todo culpable, cuando esta preso y condenado,

teme más la muerte que los trabajos forzados (a excepción, no
obstante, de aquellos que se suicidan en prisión y de aquellos
otros que se burlan cínicamente de la muerte hasta sobre 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 estadística nos demuestra también que las variaciones
en el número de los crímenes capitales son independientes de
las que experimentan las condenas y las ejecuciones capitales,
y que aquéllas dependen de factores bastante diferentes y más
complejos, según se ve en Italia, donde la Toscana ofrece un
número proporcional de crímenes capitales bastante inferior
al de las otras provincias, que a pesar de ello admiten la pena
de muerte.

Vemos todavía que en Francia, a pesar del gran aumento en
el conjunto de la criminalidad y el crecimiento de la población,
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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proporción de 197 a 1; y otro tanto puede decirse de Blgi-
ca (1). Por consiguiente, se hace verdaderamente difícil el con-
vencerse de que la experiencia demuestre la utilidad práctica
de la pena de muerte como instrumento de defensa social.

En un análisis más detenido, la pena de muerte en su sim-
plicidad monosilábica, es sólo una panacea cómoda; y a este
título nos da ciertamente la solución 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 xviii, la sostenía como una consecuencia de la negación del
libre albedrío, cuando decía: «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 aportar a esta idea los temperamentos necesarios y exigirles
las demás condiciones materiales y morales de la vida social y
la experiencia, que nos enseña la eficacia de las penas.

Pero fuera de estas consideraciones, sin hablar de las otras

que yo pudiera traer aquí y de que prescindo, porque de hoy
en adelante la cuestión de la pena de muerte, casi agotada por

la ciencia jurídica, queda sometida, sobre todo, a la variedad
de los sentimientos personales, yo me atengo únicamente a la
lógica de los hechos para decir: o se quiere sacar de la pena de
muerte alguna utilidad—por ejemplo, Ja eficacia única que pre-
senta como medio de selección artificial—, y en este caso pre-

cisaría aplicarla de un modo formal y tener el valor de ma-
tar en Italia, por ejemplo, más de 1.500 individuos por año (3);
o la pena de muerte permanece inscripta en nuestros Códigos

(1) Francart, La peine de moyt, en el Buil. Un ntgrn, dr. pén., 1898.
VII, 36.

(2) Diderot, LeLtre á Landois, citado por Mas¡, Studi el rilratti, 130-
lonja, 1881, pág. 214.

(3) La media anual de las condenas pronunciadas por los Assises,
de 1875 a 1881, es la siguiente:

Por homicidio cualificado ... ................... . ......... . fj35
Por robo a mano armada, etc., con homicidio 218
Por homicidios simples y no premeditados......1.808

Toi	.........................................2.651

Separando una parte de las condenas por homicidio, no premeditado
y homicidio pasional, crímenes que no son debidos a la criminalidad con-
génita, queda un número un poco superior a 1.500.
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sin ser aplicada jamás, como un espantajo inútil, y entonces,
para ser serio precisa abolirla.

Dado que el poder de intimidación de las penas en general,
sin exceptuar la pena de muerte, es poi completo insignificante

para los criminales natos y se debilita todavía más por la cos-
tumbre que ci pueblo tiene de presenciar ejecuciones capitales,
no son ocho o diez ejecuciones de muerte por año las que han
de curar a la sociedad enferma: pero además, estas ejecuciones
tan raras y siempre con exceso tardías tienen todos los incon-

venientes de la pena de muerte y ninguna de sus ventajas po-
sibles, soliviantando de un lado la compasión de las gentes
honradas, despertando cierta antipatía para la ley, y además
los instintos feroces de la multitud, sobre todo, en las ejecucio-
nes públicas (1).

Por lo demás, Lombroso mismo ha dicho que las ejecucio-

nes capitales demasiado raras, han quitado a esta pena toda
eficacia, tanto para la selección como para el ejemplo. Por lo
que, pata ser lógicos seria preciso, corno yo acabo de decir,
ejecutar cada año más de 1.500 condenas capitales. La cosa es

fácil de decir, pero, por fortuna, en el estado actual del senti-
miento público, es de una imposibilidad moral absoluta (2).

(1) Las ejecuciones públicas son un ultraje verdadero al sentimiento
de humanidad, que el 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
observación personal, asistiendo en París, en Agosto de 1899, a una
doble ejecución capital, que describi en JJeliuquent nell'are, Géno-
va, 1896.

Dada la pena de muerte, creo que no sólo la ejecución secreta es
necesaria, siiio que se deben emplear medios menos bárbaros que la
cuerda y la guillotina. Lo que importa en la ejecución capital es que el
condenado desaparezca del mundo y que ci público lo sepa. Todo
aparato, todo sufrimiento causado al reo son inútiles, puesto que no
están justificados. Se debería, por lo tanto, ejecutar la pena de muer-
te, como ya ha propuesto Girardin entre otros, ofreciendo al condenado
un veneno instantáneo y advirtiéndole que si a tal hora no se ha hecho
a sí mismo justicia, será ejecutado por mano del verdugo.

En lugar de esto, la América del Norte ha introducido la ejecución
capital por medio de la electricidad. Véase a este propósito el Médico-
legal Journal de New-York, Marzo y Septiembre 1889, y Marzo 1890;
la Tribuna giudiziaria, Nápoles. 8 de Junio 1890; Lacassogne, Les exé-
cution.s ¿le cfriques aléx E1as Uni.s, en los Arch. anthr. crini., Julio 1892.

(2) ¿Qué decir de la lealtad científica de ciertos adversarios? En
una crítica de la primera edición de este trabajo, hecha por la Rivssta
Penate (Mayo 1881, pág. 281), con fioíierias y puntos de admiración,
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La pena de muerte, tal como existe al presente, produce el
efecto de los espantajos que se ponen en Tos campos para ahu-
yentar los pájaros. La primera vez creen éstos que son hoin-
bres y sienten miedo; después se aperciben de que aun cuando
se acercan al suelo y pican Ja semilla, el maniquí no se mueve;
entonces, todos cuantos pájaros están allí, no sienten temor al-
guño y se atreven a jugar alrededor. ¿Cómo queréis, pues, que
los malhechores sientan miedo a un artículo del Código penal,
si ven que en realidad el verdugo no lo aplica nunca? Por esto,
precisamente, creo que Garófalo (1) y otros, están equivocados
al temer que la noticia de la abolición legal pueda producir efec-
tos perniciosos scbre nuestro pueblo imaginativo e ignorante;
porque siempre quedará como cierto que ese pueblo presta me-
nos atención a las fórmulas legislativas, que a las aplicaciones
prácticas que de ellas se hacen todos los días. Y aun cuando
aquella noticia produjera algún desorden en los espíritus, no
tardaría en cesar, porque las condiciones sociales no habrían
sufrido un cambio capaz de alimentarle y de estimularle (2).

La pena de muerte ha sido rechazada corno medio no nece-
sario en tiempo ordinario y no aplicable en las proporciones
que únicamente la harían eficaz contra los criminales natos e
incorregibles, por lo cual no queda más que la alternativa en-
tre estos dos medios eliminatorios: la deportación perpetua, o
la reclusión por un tiempo indeterminado en los establecimien-
tos que tengan este destino.

No queda más que esta alternativa, porque nosotros apenas
podemos conceder importancia teórica ni práctica a la opinión
de ciertos jurisconsultos alemanes, entre los cuales menciona-

falta de argumentos, se hacia ternblarrr al lector, haciéndole suponer
que yo, nuevo Torquemada, proponía realmente la ejecución de 2.000
delincuentes por aflo..., mientras que, al revés, yo deduzco de la im-
posibilidad de esta ejecución un argumento de hecho contra la pena de
muerte.

(1) Garófalo, Criterio positivo di penalitá, Nápoles, 1880, pág. 87.
(2) Escribía esto en mi-tercera edición, en 1892, y semejante pre-

visión se ha realizado de un modo exacto. En Italia, a pesar de la abo-
lición 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 efecto 3.993 en 1890-1892, 4.043 en 1893-1895, y 3.868 en
1896:



LAS REFORMAS PRÁCTICAS	 505

remos a Holzendorff(t) y Geyer (2), que ha sido reproducida en
Italia por ciertos eclécticos y que quisiera excluir toda pena
perpetua. Se dice por ejemplo: «Si la pena debiese extenderse
a la vida entera del hombre y extinguirse al propio tiempo
que su existencia, tendría p01 único resultado destruir la per-
sonalidad moral y Juridica del delincuente en uno de los fac-
tores esenciales de la naturaleza humana, el instinto social (¡de
un lopmanu!..), cuyo desarrollo produce las relaciones ju-
rídicas; además esta pena estaría en contradicción 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 garantías necesarias. El carácter
temporal de la pena es una de las condiciones de su legitimi-
dad, en el sentido de que la libertad individual del culpable
debe estar limitada en su ejercicio y no destruida en derecho,
lo que ocurriría si se suprimiera al condenado (pob?-e asesi-
no!...) toda esperanza de reconquistar su disfrute (tan útil a
la sociedad! .)».

(Tomo se ve, se trata de un principio a priori desprovisto de
fundamento y peligroso como el que más; principio desprovis-
to de fundamento, porque no comprendo cómo puede hablarse
de instinto social entre los delincuentes más anormales, aque-
llos para quienes seria rescrvaa'a 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 Estado pueda poner roano 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 dejarla a las gentes honradas
sin defensa contra los criminales niis temibles; mientras que,
de otra parte, la confección de las penas «breves pero inten-
sas», en que está inspirado el Código penal italiano, y que for-

(1) Holtzendorff, Moi-d und Todde.trafe, Berlín, 1875, pág. 225;
ickm, L)mc Kürzungsfiihi.qhe der Frcisheits.rlra.fen etc., 1861.

(2) Geycr, Delie pene carcerarie, en la Rivisla penale, Septiembre
1877, pág. 143.—Véase también Tailack, ¡'enological ond preven-ive prtn-
cjples Londres, 1889, cap. IV.

FEI,RI.—TOMO II.	 21)
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ma el corolario natural de aquel- principio d priori, representa
una supervivencia de la pena-tortura. Además la pena «breve
pero intensa», tiene el defecto esencial de que por su brevedad

es inútil para la defenea social y por su intensidad, inútil a la
enmienda individual (1).

Por lo tanto, se impone la deportación o la reclusión per-
petua indeterminada, como explicaré en seguida, para los de-
lincuentes más temibles, los incorregibles, que pertenecen a
una de las formas de la criminalidad atávica.

Se ha escrito mucho en Italia acerca de la deportación, prin-
cipalmente hace algunos años, con ocasión de una viva polénii-
ca que se sostuvo entre Beltrani Scalia, que combatía aquélla
vigorosamente, y Cerruti, Carpi y de Foresta, que la sostenían
con no menos vigor; el ejército de los criminalistas se dividió
entre ambas opiniones. No pudiendo tratarla a fondo aquí y
remitiéndome a la excelente obra de Beltrani Scalia (2) y de Fo-
resta (3), diré sólo que la experiencia de las naciones que, des-
pués de haber usado de la deportación ampliamente y con gran
despilfarro de millones, como Inglaterra sobre todo, han teni-
do después que renunciar a ella, es ciertamente Ufl hecho que
da que pensar, pero únicamente respecto de la deportación, tal
como se ha practicado hasta ahora, es decir, con casas de re-
clusión construidas en ultramar. Porque dice muy bien Bel-
trani Scalia: tanto valdría entonces construirlas entre nosotros;
costarían menos y servirían mejor. El ejemplo de Francia no
anima tampoco, por lo menos en las aplicaciones prácticas.

Sin embargo, hay en la deportación un fondo de verdad
inconcusa: que cuando es impuesta a perpetuidad, y por Jo

(1) Sobre la agravación de las penas de privación de libertad de
corta duración, se ha producido una discusión, en la que han predo-
minado los argumentos que la combatían, en la Unwn intCrn. de droit
pna1, en Amberes (1894). Véase Bulletis, 1895, V, 85, 146 y 177.

(2) Beltrani Scalia, La deporlasione, Roma, 1874; ídem, La rifar
ma penien.riaria, Roma, 1879.

(3) De Foresta, La de/'orasione, Roma, 1876; ídem, Ne carcere
ne patibolo, en la Rivisa carceraria, 1880, págs. 81 y siguiente, y lo
mismo en los Resúmenes del Congreso penitenciario sr4ernacioual de
Stokolnro, 1879. Por su parte, Desprez, L'abol.iton de ¡'emprisonne-
ment, París, 1868, había sostenido que la prisión debe volver a su
antigua función, que es aislar a los procesados, reservando para los
condenados la deportación y las colonias agrícolas.
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tanto, con la menor esperanza posible de repatriación, mi-
nistra el medio mejor de limpiar a la sociedad de sus rnie.rn-
bros peligrosos y la desembaraza de la obligación de nte
nerlos. Pero esto entonces no puede ser más que la depita
ción simple, la que consiste corno ocurría al comienzo en In-
glaterra, en abandonar los deportados en una isla o en un con-
tinente desierto (con los medios necesarios para vivir allí tra-
bajando), o también en transportarlos a países bárbaros donde
estos hombres, que en los paises civilizados son sernisalvajes,

representarían, por el contrario, una medio civilización; y allá,

por sus cualidades mismas orgánicas y psíquicas, que hacen de
ellos bandidos o asesinos en una sociedad civilizada,, llegarían
a ser jefes de tribu y jefes guerreros pasables, entre las pobla-
ciones salvajes que no recurren apenas a los tribunales para

impedir las ofensas.
Pero entre nosotros los italianos, creo que se puede, y muy

fácilmente, practicar la deportación en el interior, enviando
ciertas categorías de delincuentes a sanear los paises que la
malaria hace incultos. Si este azote exige, para ser dominado,
hecatombes humanas, vale mucho más inmolar culpables que
cultivadores infelices. Tengamos un poco menos de conside-
ración para los malhechores; tengámosla un poco más para los
campesinos y los trabajadores honrados! Que los culpables
transformados en braceros de la civilización, se rehabiliten
por la muerte a los ojos de la humanidad a quien tan cruel-
mente han ofendido (1).

Hasta estos últimos años la verdadera deportación más allá

(1) Ferri, Laworo e celle de condasnnaii, Roma, 1886, y en mi volu-
men Sludii sulla crimina1iá ed alfri saggi, Turín, Bocca, 1901, y Dis-
corso al Congreso peniíenzianio di Roma. Actas Roma, 1887, 1, 422.
Aquel pensamiento que tuve al comenzar ha acabado por transformarse
en ley con el proyecto Giolitti (5 Diciembre 1902), aprobado por la
Cámara el 2 de Marzo de 1904. Véase el artículo de B. Franchi, fi
progetto Gioiitíi per il lavoro de¡ condamnati al¡' aperto e il diniUo pe-
nale, en la Scswla positiva, Enero, Febrero 1903,

En Alemania, el Congreso de los juristas de Posen (Febrero 1898).
votó por unanimidad, menos cinco votos, que 'la deportación no es un
buen medio de represión y que no ha lugar a experimentar este modo
de penalidad". Véase también Korn, ¡st dio deporte tio,s unter den heuti-
pen Verhiijtnissen aLe Straf,nisel praktisch verwendbar, Berlín, 1899
(tema puesto a concurso por la Holtzesrdorff-Stiftung), y sçbre el mis-
mo asunto, Mittermaier, en la Zeutsch. f. ges. Strafn., 1898, XIX, 85.
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de los mares, no era para nosotros de realización práctica,
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-
ción de los reincidentes franceses, a propósito de las cuales se
ha repetido el dicho famoso de Franidin a Inglaterra: «;Qué
dirías vosotros si deportáramos a Inglaterra nuestras serpien-
tes de cascabel?»

Pero, desde que Italia posee su colonia de Eritrea, la idea
de la deportación ha ganado terreno. Yo mismo, en Mayo
de 1890, he propuesto incidentalmente a la Cámara de Diputa-
dos hacer la experiencia de una colonia penal en nuestras po-
sesiones africanas. Prins, por su parte, no es absolutamente
contrarío a que se establezca en Bélgica la pena de deportación
desde que se ha constituido el Estado del Congo ().

Pero a mi juicio, la deportación no puede ni debe ser un
objetivo propio. La colónia penal para los adultos debe ser la
vanguardia de la colonia agricola libre (2).

En todo caso, aun cuando se adinita la deportación de los
criminales natos e incorregibles, ya sea en el interior, ya en
ultramar, queda el problema de la forma de aislamiento que
conviene más.

Se presenta entonces la idea de un*establecimiento para
los incorregibles», en el cual, los culpables que han cometido
un crimen suficiente para revelar por sí solo, por sus motivos
determinantes y sus circunstancias, al criminal nato o aquellos
que hubieran cometido un número determinado de reinciden-
cias, deberían ser aislados de la sociedad, unos a perpetuidad,
otros por un tiempo indeterminado hasta que se tuviese la
prueba de que-no 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 corrección.

La naturaleza congénita y Ja transmisibilidad hereditaria
de las tendencias crimin.les entre estos individuos, justifican

(1) Prins, (riminaiih et répression, Bruselas, 1886, pág. 196.
(2) Ferri, fi progeto sui delinqaenti recidivi en la Scuoia positiva,

Marzo 1899.
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plenamente las palabras de Quételet: «Las enfermedades mora-
les son como las enfermedades físicas; las hay contagiosas, las
hay epidémicas y hereditarias. El vicio se transmite en ciertas
familias como la escrófula y la, isis. la mayor parte de los he-
chas delictuosos que afligen un país parten de algunas familias
que exigirían una vigilancia particular, un aislamiento seme-
jante al que se impone a los enfermos sospechosos de llevar
gérmenes de infección» (1).

Así nos habla Aristóles de un hombre que, acusado de ha-
ber pegado a su padre, respondió: «Mi padre había pegado a
mi abuelo; y mi abuelo babia igualmente castigado a [ni bis-
abuelo del modo niás cruel; ya veréis mi hijo; antes que este
niño haya alcanzado la edad adulta, no me ahorrará ni las vio-
lencias ni los golpes» (2).

Y Plutarco añade: «Los hijos de los hombres viciosos y mal-
vados, participan de la misma naturaleza de sus padres» (3).

De este modo nos explicarnos la intuición de Platón, quien,
«al admitir en principio que los niños 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, pos- ejemplo, que al fundar Demetz la fa-
mosa colonia agrícola de Mettray (en 1839), que hizo entonces
tanto ruido, y que a continuación, como es costumbre, fué ol-
vidada, de 4.454 niños, 871 (el 20 por 100), eran hitos de con-
denados, se llega naturalmente a pensar que el Estado debe,
no desterrar sino atender a estas razas infortunadas, y como

(1) Quételet, Du systhnc so, ¡111 et des bis qui ¡e rgissent, Bruse-
las, 1848, libro II, seccioli segunda, cap. III.

(2) Aristóteles Etica, Vil.
(3) Plutarco, Obras, cap. XIX; igualmente Lucas, Traité phssyoio.gi-

que ci phiiosophique de ¡'hérédité naturdlle, París, 1847, 1, 840 y 499;
Morel, Traité des dégéuérescenes de i'espce humaine, París, 1857 Des-
pine, Psvchologie na$ureUe, París, 1868, III, 983; i.ontbroso, el Uorno
delinquen/e, segunda y tercera edición; Thomson, The heredi/ary nature
of crisjn', en el Journ. of snent. .rcient., 1870; Ribot, L'iieredité psycho-
.logque, tercera edición, París, 1899.

(4) Carrara, Programma., párrafo 647, nota.



510	 SOCIOLOGÍA 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 proposición de un aislamiento perpetuo o in-
definido de delincuentes adultos y reincidentes, están de acuer-
do: en Italia, Lombroso (2), Cuicio, Barini (3), Doria (4), Ta-
massia (5) y Garófalo (6); en Francia, Despine (7), Labatiste (8),
Tissot (9), Minzloff 10), Léveille (11); en Inglaterra, May (12);
en Alemania, Kraepelin (13) y Litienthal (14); en Austria, Wahl-
berg (15); en Suiza, Guillaume (16); en América,' Wines (17) y
Wayland (18); en Holanda, \Van Haniel (19); en Portugal, Lu-
cas (20), etcétera.

(1) Rw. core, 1, pág. 89; véase también Garnier. Le criminel ms-
tinetif et les droits de la défense sociale, en el Ann. d'Hyg. pub., 1890,
XXIII, S.

(2) Lombroso, Uomo delinquen fe, segunda edición, pág. 437.
(3) Barini contra Chimera, Perntenziarw .per gli incorreggibili, en

la Riv. core., 1875, pág. 454.
(4) Doria, Peniteuziario per gli incorreggibili, ibídem, página 523.
(5) Tamassia, en la Riv, di fren., III, pág. 683.
(6) Garófalo, Criterio positivo. ccc., Nápoles, 1880; Criminologia,

Garófalo y Carelli, Dei recidivi e della recidiva, en el Trattaio di dirt-
fo penale pubi. da[ Cogliofo, Milán, 1891.

(7) Despine, Psycholo pie nafurelie, París, 1868, III, 500.
(8) Labatiste, Essai sur les Institutions pinoles des Romains, Pa-

rís, 1875.
(9) Tissot, luir. PM!. a !'ét, ¿u droif penal, IV, cap. IV, párrafo 4;

Tissot, Le droil penal, 1, 477.
(10) Minzloff, Eludes sur la criminalité, en la Pm!. posit., Septiem-

bre y Diciembre 1881.
(11) Léveille, en el Buli. de ¡'Un. inlern. de droit pinol. 1893, pá-

gina 83.
(12) May, The irealmení of habituel criminal:, Londres, 1880.
(13) Kraepeliri, La colpa e la pena, en la Riv. di filos. scientif., Tu-

rín, 1883, pág. 48.
(14) Lilienthal, Rapport en el Bul!, de l'Un, inlern. de droit pi-

nal, 1890, pág. 64.
(15) Wahlberg, en los Comp te: rendus du Cong. pénil. intern. de

Siorkolmo, 1879.
(16) Guillaume, ibídem, 1, 450.
(17) Wines, ibidem, 1, 450 y M. B,, La reforme pénitentiaire aux

Ef al: Unis, en las Actas ¿el Congreso penitenciario iniern-ocianhl de
Roma, 1887, II, pág. W.

(18) Wayland, ¡ delincuenti incorreggibili, resumido en la Riv.
core.. 1888, pág. 558.

(19) Van Hamel, Rapport sus' les mo yen: pour combattre la récidi-
ve, en el Bu!!, de ¡'Union intern. de droii pinol, 1889, pág. 92.

'(20) Lucas, Rapport, en el Buil. de ¡'Union in,tern., 1889. pág. 104.
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Unicamente creería yo que el número de las reincidencias
que deben suponer la incorregibilidad, deberla variar según los
malhechores y los hechos criminosos, precisamente en vista de
la reincidencia específica de Tt que me he ocupado en el capi-
tulo 1. Así, por ejemplo, para los asesinos, los ladrones homi-
das, debería bastar, como ya dijo Garófalo, el primer crimen
para pronunciar la reclusión ilimitada, cuando la información
pericia¡ afirmara en los culpables los caracteres del criminal
nato. En cambio, para otros delitos menores, violaciones, heri-
das, robos, estafas, se debería establecer que dos, tres o cuatro
reincidencias, eran precisas para condenar al culpable, para ser
encerrados con los incorregibles.

Estas ideas no están lejos de las aplicaciones prácticas, prin-
cipalmnente en los paises en donde teniendo menos autoridad las
teorías criminales clásicas, encuentran las proposiciones prác-
ticas menos oposición de parte de !os prejuicios metafísicos.

De esta suerte vemos que Francia, después de las indica-
ciones de Petit () y de Migneret (2), y sobre todo después de
la propaganda de Reinach (3), seguida de varias publicaciones
análogas (4) y precedida por Michaux (5), ha promulgado en
1885 la ley por la cual los delincuentes que lleguen a cierto
número de reincidencias, deben ser deportados a perpetui-
dad (6).

(1) Petit, Rapport sur la répressio; de la récidve, en el Buli, de ¡a
Sor. gen. des priso os, Febrero y Marzo 1878.

(2) Migucret, La surveihznce lego/e eii France, en la Rey. crstique
de legis., 3873.

(3) Reinach, Les récidivistes, París, 3882.
(4) Nivelle, De la récidénifd au point de vue péniIeniaire, París,

1882; Desportes, La récidive, París, 1883, con una amplia bibliografía
del asunto; Bérenger, I-'roposition de lo¡ rda 1/ve aux lnoyens prventifs
de combutlFe la récidiíe, en los Ballet, de la Sor. gén. des pr/sons,
Abril 1884,

En cuanto al proyecto italiano sobre los delincuentes reincidentes,
véase mi discurso parlamentario en la Scuoia positiva, Marzo 3899.

Véase también Grifiiths, Sur ie £raiteinen: prat/que de la réddive, en
las Actas del Congreso antropológico criminal, Ginebra, 1897, pág. 340;
Manzini, Lis recidiva nelia socio/agio, nefla le,gislazione e se/la sciena
penale, Florencia, 1899.

() Michaux, Elude sar la question des peines, ParIs, 1875, con
amplias noticias históricas sobre la deportación inglesa.

(6) Para las discusiones parlamentarias, véase la Riv. Car., 1883,
págs. 343 y 393, etc.

Para las aplicaciones de esta ley, que no son satisfactorias, y que
no pueden mejorar casi los funcionarios, porque ci mal reside en la
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De igual modo, también Murray, Brown y Baker, indicaron
al Congreso de Stokolmn, y desenvolvieron en la SocilU des
prisozs (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 duración de la pena según una progresión cai geo-
métrica. Este sistema, indicado por Field y Walton Pearson en
la sesión de la Sociedad inglesa para el progreso de las ciencias

socia/es (Octubre 1871), y después por Cox y por Cal] (jefe de
la policía de Glasgow) en las sesiones de 1874 (2), estaba ya,
según Mouat, adoptado por el Código penal de la India, y ha

institución misma, véase Bérad, Risulius ¿e ¡a lot du 27 Mar 1885 sur
la relégalion des récjdtz'r.çte.ç en los Arcó. d'anfr. crim., Eneri, 1890 y
Mayo 1897; Jacquin, Rappori, etc., en el Ball. sor, ,trison., I'aris, 1890,
pág. 785; Dislére, Ra.pJ'or,s, winueis sur l'ajspiicofioir de ¡,o par la relé-
gation des- r,cjdjv,s!eç' Monç]on, Le bague e! ¡o colo!nsatian pénale d
la No uve/le CaLdo,iie, París, 1886; Nicom&ie, La relégation ollec!i.ve d
¡'¡le des Fin.,- en 1887-1889, Rochcfort, 1889; Nattau, La lransportafion
á la Nawzelle-CalMonie, en la Rez-ne de l'?'Olution, París, Mayo 1891
Garraud, Traüé de droíl pénol français, París, 1888, 1, 473, y 11, 335;
Legrand, 1_a. jVous'el(e-Cobdorrie, ci los Arcó. aisÉ/ir, crin,,. Enero 1883;
Cor, De la trairspor!atron, París, 1895; Mirnande, Força!s e! proscrils,
París, 1897, y Crirninopoirs París, 1897; Blanchet, Transport, cf colonis.
pinole á la Nouvdlle-Ciilédonie, en la Res'. ¡'éizit. el pariesii.. 10 Enero
1898. Véase también las discusiones que han tenido lugar en la .Çnciélé
des prisons de Pa-rís, en la Re-,-. pmutLAbi-i1 1897 y Abril 1899.

El ponente de la Comisión de la Cámara de Diputados, el honorable
Haussmann, ha ampliado en 1891 el proyecto, haciendo sobre todo
resaltar los inconvenientes de la deportación a la Nueva Caledonia. Cada
deportado cuesta 573 francos de transporte, y 1,70 francos por día con
su manutención en la colonia; y son deportados por término medio
1.200 forzados por aao. Es preciso contar además: los gastos del per-
sonal, siempre insuficiente, los salarios de los trabajadores que ascien-
den hasta cinco trancos por día, las raciones higiénicas de víveres su-
plementario,s, los gastos de transporte de las familias de los deportados,
las concesiones a los presos liberados que obtienen terrenos en la co-
lonia, etc.

(1) Murray, Brown, La rcidis'e en Angleterre, en los Ball. de ¡a
Soc. des prisuns. Abril 1878; Baker, La ¿mf te contre le cri,ic, ibídem,
Mayo 1878; ídem. J.c Sys!?me cumniofíf. ibídem, Julio 1878; ídem,
The n'ar wifh crinie (Colección de sus escri!os), Londres, 1889, pági-
nas 24 y siguientes.

Francia, al propio tiempo que la condena provisional, ha establecido
la agravación progresiva de pena para la reincidencia, por la Ley de
27 de Marzo de 1891. Véase Bércoger, Rapport sur la proposifions d'ag-
gro naison progressive des reines en cas de récidiz'e e de leur ottmnuation
en cas de premier délit, en el Ball. Sor. prisoas, París, 1890, pág. 396;
Parmantier, Lo¡ sur l'atfénuation cf l'aggravation des peines, ibídem,
Abril 1891, pág. 436; Capitant, Lo lot ¿u 27 Mars 1891, en la Revue
critique de légisi . Junio 1891.

(2) En la Ri. rurc., 1871, pág 514.
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sido aplicado posteriormente por el Japón, en un decreto que
condena a perpetuidad al culpable cuatro veces reiriciden.
te (1).

El ponente canadiense presentaba al Congreso de Stokoho
un dictamen en el cual se decía: «Las penas de corta duración,
repitiéndo.se, aumentan el número de los delitos. Después de
una primera condena, una buena parte de los prisioneros de
esta catego'ía, llegan a ser delincuentes de profesión (verdade
ros delincuentes por hábito adquirido). Los ladrones profesio-
riales los delincuentes habituales, salvo casos de excepción,
debieran ser condenados a perpetuidad o por un tiempo equi-
valente al que aproximadamente les queda de vida (2). El
proyecto de Código penal ruso (883), en el articulo 56 (3), el
proyecto Suizo, con el aislamiento indeterminado para los rein-
cidentes, y el artículo 81 del Código penal italiano, nos ofrecen
un nuevo resplandor de las ideas recientes que penetra en el
campo cerrado de la legislación criminal; otro indicio, por (o
tanto, de su triunfo próximo. El Senador Bérenger, daba tam-
bién nuevo homenaje a los principios de la escuela positiva,
presentando un proyecto de ley precisamente sobre la agrava-
ción progresiva de las penas en caso de. reincidencia (4), pro-
yecto que 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 clásico niistnos
acaben por adoptar la segregación indeterminada de tos inc-
rregibles corno acabarán por adoptar los manicomios crirn'Ía
les, dos innovaciones igualmente contrarias a la pureza d€ sbs
Principios jurídicos.

Tan cierto es, esto que, aun en el Congreso penitenciario de
San Petersburgo, se planteó por primera vez esta doble cues-
tión: «Se puede admitir que ciertos delincuentes sean conside-
rados como incorregibles; y en caso afirmativo, qué medios

(1) En la Rio. cjrc. 1873, pág 428.
(2) Comptes rendus du Conír< de SoI'hoJm, 1, 40
(3) Cdigo penal ruso. Proyecto de la (omioo de redaccini, San

Petersburgo, 1883, pág. 22.
(4) ll&enger, Pro postdon de Ioi sus	 progressive des

Peines en cus de rcidice, en los [Jal!, de la Soc. 9<bi. des prisons. M5-
ya 1884.
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se podrán emplear para proteger la sociedad contra esta cate-
gorja de condenados?». Y Spasowitch, en el dictamen formula-
do en nombre de la Sociedad de Jurisprudencia de San Peters-
burgo, reconoció que «esta cuestión lleva el sello de origen. De
todas las cuestiones del programa parece ser la única directa-
mente inspirada por los principios de la llueva escuela positivista
de antropología criminal, cuyas teorías, propagándose fuera de
su país de procedencia, Italia, tienden a reformar radicalmente
la ciencia y la legislación, 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

que deben tomarse contra los reincidentes (1).

De igual moco la Unión internacional de derecho penal la
aprobó en su sesión de Berna (Agosto 1890) (2).

93.—Pero ahora, a propósito de los criminales natos y de los
reincidentes incorregibles, se presenta la cuestión fundamental
de la organización práctica de su segregación ilimitada.

Como hace notar Tarde: «Dos grandes invenciones peniten-
ciarias han surgido, o mejor dicho, se han desarrollado desde
hace un siglo, y son todavía imitadas por los diversos Estados,
la colonización penal, de la cual la deportación no es más que
una variedad importante, y la celda» (3).

Se puede añadir que la celda ha tomado un gran predomi-
nio desde que volvió de América a Europa, en donde la prisión
celular de San Miguel en Poma y la de Gante la habían preco-
nizado.

El sistema celular, nacido de la reacción contra la espanto-

(1) Reso con/o del Cong, penit. di ¡'ietroburgo, en la Riv. Carc.,
Julio 1890; Joly, El cuarto Congreso penitenciario nternacionat, en los
Arch. d'anihr, crior., Septiembre 1890. Véase también los dictámenes de
Crocknay, Spasowitch, Arenal, Alongi, Ammitzbóll, Gramailtieri, Wabo-
vitch, Dubois, Latischeff y Sichart.

(2) Builein de l'Union iniern. de droil p/n., Berlín, 1891, págs. 210
y 232; y 1892, pág. 234. Véase también Thierry, Alimena, Van Hamel,
Man», Morel, Des mesures applicables onz incorrigibles, en las Actes
Cong, anthr. crim., Bruselas, 1893, págs. 56, 394 y 432; Lombroso, Le
trten,ent du criminel né ce du crsminaloide, en las Actes Cong. anthr.
erim., Ginebra, 1897, págs. 143 y 320, y vol. III del Uomo delinquesste,
quinta edición, Turlis, 1897; I3essire, La ¡úi pénale et les dilinquants
incorrigibles, París, 1899.

(3) Tarde, La p/iilosophie pénale, Lyon, 1870, pág. 507.
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sa putrefacción física y moral de los presos en la promiscuidad
de las prisiones y en las galeras, ha podido tener y conserva
todavía muchos partidarios, lo que en parte procede del espí-
ritu, de pietismo y de penitscia religiosa que la acompaña
siempre; pero no puede resistir a una crítica objetiva. Y, en
efecto, entre los mismos penitenciaristas, se ha observado ya un
movimiento de reacción con respecto a la prisión celular. Pri-
mero se predicó el aislamiento absoluto y continuo, de día y
de noche (So/itary con/i7lement. Después se vió que esto no era
ciertamente un medio de ayudar a la enmienda del culpable,
y entonces se moderó el aislamiento, guardándole de un modo
diurno y nocturno, con visitas de limosneros, del director, de
las comisiones de vigilancia, etc., a los detenidos (Separa/e

conJliiee;t)L Más tarde, se reconoció que realmente durante la
noche era cuando importaba sobre todo establecer el aisla-
miento, y entonces se adoptó en la prisión de Auhuro, el sistema
al que ha dado su nombre: aislamiento celular durante la no-
che; trabajo en común dm-ante el día, aunque con la obligación,
imposible de imponer, del silencio. Porteriormente, cuando se
vio que a pesar de la triple panacea del aislamiento, del trabajo
y de la instrucción (sobre todo, religiosa), las reincidencias
aumentaban siempre, se comprendió que no era verdadera-
mente razonable someter a un hombre durante meses y años
a una vida tan monástica «de trapense», en aquellas monstruo-.
sas colmenas humanas (que bajo el nombre de «panóptico»
Benthan mismo presentó a la Asarnbléa constituyente francesa),
para entregarle, al expirar la pena, y tan pronto como haya
traspuesto el dintel de la prisión, a todas las tentaciones de un
medio al que sus pulmones no están ya habituados. Entonces
se pensó en el sistema progresivo, primero en Inglaterra, por
la iniciativa de llenderson y de Du Cane, después en Irlanda,
donde tomó el nombre de sistema gradual irlandés o sistema
del coronel Crofton. No se podiÁa soñar en una cosa más simé-
tricamenie perfecta y que mejor confirme la ley heckeliana,
según la cual «la ontología 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 fliadélfico de aislamiento absoluto «para que el conde-
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nado se repliegue en su conciencia», o «para que tenga una
impresión intensa de recogimiento y de temor». Viene luego un
periodo aiiburniano, de aislamiento nocturno y de trabajo diur-
no en común (cuando se le hace trabajar), con la famosa
obligación del silencio. Se llega después a un periodo «inter-
mediario» en un establecimiento agricola, con trabajo diurno
fuera del establecimiento, como período de convalecencia, para
rehabituar de nuevo los pulmones al aire libre; y esta es la
etapa agregada por Ciofton al sistema inglés. Por fin, viene el
período de la liberación condicional (ticket af Leave), en el que
se da libertad al detenido, remitiéndole la última 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 progresivo o regresivo de un período a otro, es
operado por una especie de regulador automático, según eí nú-
mero de fichas ganadas o perdidas por el preso, conforme a su
conducta buena o mala; y ya sabemos nosotros qué valor- hu-
mano y psicológico puede asignarse a semejante comproba-
ción: un valor puramente negativo.

Este sistema gradual o irlandés, está llamado a conquistar a
Europa; si bien Bélgica, que ha sido hasta ahora la más fiel al

sistema celular puro, ha abandonado su purismo en presencia
de la experiencia cotidiana Y ha sido también la primera en
el continente europeo que ha introducido (en 888) la condena
condicional, hija ]egítima del abuso de las penas de reclusión
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 número de los efectos casi milagrosos de enmienda y de
disminución en el número de las reincidencias y de los delitos
(efectos que por una parte se atribuyen con gran elogio a cada
nuevo sistema y que son desmentidos a continuación), eran
debidos, respecto de Irlanda, a la emigración considerable en
América de los liberados bajo condición, emigración que se
elevó hasta el 46 por 100. No puede 'olvidarse tampoco que
este sistema, teniendo necesidad más que otro alguno de Un

personal capaz, es de una aplicación menos difícil en países
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como Irlanda, que no tienen más que algunas centenas de de-
tenidos, pero que seria cii cambio muy difícil de aplicar en
Italia (1), dQnde se tiene un terrible «stock de malhechores»,

como decía Ienzis, es decir (como hemos visto en el II capítu-

lo) varias decenas de aullar.
Peto lo que nosotros combatimos, lo que nosotros admiti-

mos solamente como medio accesorio (hasta para la detención
de los procesados, cuando la instrucción acaba de terminar),
es el aislamiento celular en si mismo, que llega al col mo de lo
absurdo y de lo inhumano en las condenas de por vida.

Yo dije en 1886, y Icpetilé siempre, que el sistema celular
es una de ¡as aberi-acio;ies del szçio XIX .

La prisión celular es inhumana, porque elimina o atrofia
el instinto social, ya fuertemente atrofiado en los criminales,
y porque hace inevitable entre los presos la locura o la con-
sunción (por onanismo, por insuíciencia de movinuento, de
aire, etc.), y porque lleva a os penitenciaiistas, para atenuar
estos defectos, a construir para los asesinos celdas conforta-

bles, que son un atroz insulto a la miseria de las cabañas y de
los desvanes donde vegetan en los campos y en los pueblos los
trabajadores honrados. La psiquiatría ha notado igualmente
una forma especial de enajenación que llama «locura peniten-
ciaría», así como la clínica médica conoce la «tuberculosis de

las prisiones».
El sistema celular no puede servir a la enmienda de los

condenados corregibles (en los casos de detención temporal),
precisamente porque debilita, en lugar de fortalecer, el sentido
moral y social del condenado, y también, porque si no se

col-rige el medio socia], es inútil prodigar cuidados a los pre-
sos que, apenas salidos de su prisión, deben encontrar de nue-
vo las mismas condiciones que determinaron su delito y que
una previsin social eficaz no ha eliminado. Porque el error
de los penitenciaiistas está precisamente en concentrar su aten-

(1) La Ley italiana de 2 de Marzo de 1904, para el trabajo de los
condenados en las regiones incultas y palódicas, can una renuncia expre-
sa y definitiva del sistema irlanMs inscripto por fórmula en el Có.-
digo, ha venido a dar la razón a estas lineas que yo escribí en 1892,
en nii tercera edición.
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ción exclusiva en la celda, olvidando los factores externos de
la criminalidad.

El sistema celufar es además ineficaz, porque aquel aisla-
miento moral mismo, que es uno de sus fines principales, no
puede ser alcanzado. Los detenidos encuentran mil medios de
comunicar entre sí, 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 as celdas, golpes que corresponden a un
alfabeto convencional. Basta leer Los palimpsestos de la prisión,

de Lombroso, para tener de esto las pruebas más evidentes.
«El vulgo y aun el mundo científico, creen de buena fe, que la
prisión, sobre todo la celular, es un organismo mudo y paralí-
tico o privado de lenguas y de manos, porque la ley le ordena
callarse y no moverse. Pero como ningún decreto, aunque sea
sostenido por fa fuerza, puede prevalecer contra la naturaleza
de las cosas, este organismo habla, se mueve, y alguna vez
pega y mata, a pesar de todos los decretos; sólo, como sucede
siempre cuando una necesidad de nuestra naturaleza se halla
en conflicto con la ley, manifiesta su actividad por las vías
inesperadas, siempre ocultas y subterráneas» (1).

El sistema celular es desigual: no sólo porque la diferencia
de raza influye mucho sobre su práctica, siendo verdadera-
mente un triste mecanismo septentrional profundamente anti-
pático a los pueblos del Mediodía, que viven de aire y de luz;
sino sobre todo porque, en un pueblo, el aislamiento es senti-
do de manera muy diferente, según los distintos hábitos profe-
sionales de los condenados. Y  a este propósito, Faucher, Feri-s
y Tarde, han hecho observar con razón, que en la organiza-
ción de la prisión, es preciso tener en cuenta la diferencia que
existe entre las poblaciones urbanas y rurales.

Por último, el sistema, celular es demasiado costoso para
que pueda sostenerse; por esto, aunque los legisladores en Ale-
mania como en Francia e Italia, hayan decretado, en los Códi-
gos o en las leyes especiales, que aquél será aplicado para
todas las penas de privación de libertad, no se ha podido to-

(1) Lombroso, ¡ palimpsesii del cárcere Turín, 1891, Prefacio.
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davía, afortunadamente, aplicarle de un modo completo, a
causa de los enormes gastos que exigiría; 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 será bastante extendida en general, en atención al número
de obreros encarcelados, pero que es muy intensa pata la loca-
lidad en donde existe una prisión celular con trabajo indus-
trial; y a pesar de todo, el Estado no consigue cubrirsus gas-
tos, porque el aislamiento celular no se presta evidentemente
a una organización ventajosa del trabajo (1).

94.—Es suficiente que en las casas de detención 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 aquí el único método útil para
el aislamiento de los condenados, puesto que lo que hace al
hombre es lo que come y lo que respira.

El aire, la luz, el movimiento, el trabajo de los campos,
pueden sólos, dado el carácter meridional de nuestros pueblos
latinos y la proporción considerable de los campesinos entre
nuestros condenados, regenerar a los criminales menos dege-
nerados, impedir en todo caso la consunción y el embruteci-
miento de aquellos que son incorregibles, imponiéndoles un
trabajo más remunerador.

La colonia agrícola, en las regiones por roturar, pava los
adultos, yendo de las más malsanas a las más saludables, según
las categorías de delincuentes (natos, habituales y ocasionales)
y la gravedad de os delitos cometidos; en los terrenos ya cul-

(1) Ferri, Lavoro e celle de¡ condameati, Roma, 1886 (y en el vol.
Studij suite crirninalitá cd altri .raggi. Turín 1901); Prins, Crininliti et
répression, Bruselas, 1886; Lombroso, Illusioní dei giuristt suite córceri,
en el Arch. di psych., 1886, pág. 563.

Véase en el mismo sentido Br&wne, Comnwn sense and crime, en la
Fortnightty Reviere, Agosto 1895.
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tivados, pata los menores, bajo forma de casas agrícolas de
corrección: este es el ideal, la forma típica del aislamiento de
los condenados (1).

Donde quiera que existe aglomeración humana, hay fei-
mentación y putrefacción humanas. Sólo el trabajo al aire libre
responde a las necesidades de la higiene física 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 agrícola, para hastarse
a si misma, tanto como fuera posible, tuviese anejos talleres
industriales a los que se destinaria a los condenados según el
oficio que ejercieran cuando eran libres. Respecto de los con-
denados urbanos sin profesión (vagabundos, etc.), a pesar de
la neurastenia que les hace incapaces de un trabajo serio y
metódico, la colonia agrícola podría proporcionarles trabajos
poco penosos, que es lo que conviene mejor, como lo demues-
tran fuera de la organización misma de las prisiones, el ejem-
plo de las colonias agrícolas que se han fundado en Holanda,
Bélgica, Poloriiay Austria, para los mendigos aptos y los va-
gabundos.

Para la segregación de los criminales se produciría idéntica
evolución que para la de los locos: primero, para los unos así
como para los Otros, hospitales y prisiones con una vida en
Común horriblemente corrompida; después el acuartelamiento
bajo forma de asilos de alienados y de prisiones monunienta-
fes, constituyendo un edificio único; más tarde para los locos
o que se ha llamado el sistema aldeano y el sistema escocés

de 1a6 «puertas abiertas»; por último, la colonia libre como
en Obeel en Bélgica, para muchos locos inofensivos que poe-

l) A esta conclusión han llegado entre otros, Joly, Combal (Otlfre te
-rime, París, 1893, cap. XVI; Ferrero, La lütta contra ji furto, en los
Arçlii, di f'svch., XVI, 482; Griffihts, Penal colonies, en la NOrth
Anter. revíew, Diciembre 196; Enla, Del (arcere a/la cabIlla agrWOIU,
Milán, 1898. Es también a• la que acaba de llegar el mismo Luchini,
quien todos los meses, en su Rirista penale, provoca sistemáticamente
a los escritores positivistas y dirige las maniobras que tienen por fin ex-
cluirles de la enselianza.., dispuesto a tomar cada vez más a la escuela
positivista, sin decirlo, inspiración, instituciones y argumentos de hecho
par,a 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 agrícolas y en las
pequeñas industrias (1).

Lo mismo debiera ocurrir para los delincuentes; el acuarte-
larniento de las grandes prisiones, seria sustituido con la vida
en la atmósfera libre y oxigenada de las colonias agrícolas, fié-

todo bastante superior para aislarlos de la sociedad civil duran-
te un tiempo indeterminado.

95—En cuanto a los delincuentes habituales, SU carácter
antropológico hasta para advertirnos de que es preciso distin-
guir las dos fases de su actividad criminal, y en su virtud, !as
medidas propias a reprimirla. Es decir, que hace falta distin-
guir el momento en que cometen su primer delito, del periodo
en que, por las razones que indiqué en los capítulos 1 y 11, lle-
gan a ser habituales y hasta incorregibles. Y en este caso es evi-
dente que, en la primera de estas dos fases, serán tratados com.o
los delincuentes de ocasión, 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 los crimina-
les natos. La sola diferencia es, que los delincuentes habitua-
les cometen la mayor parte de las veces hechos menos graves
(robos, estafas, falsiflcacioes, etc.) que los criminales natos
(quienes pueden igualmente ser ladrones natos, pero que nOi

tan peligrosos como si cometieran asesinatos, actos de bandole-
rismo, incendios y violaciones, etc). Los est'ahlecicnto para
incorregibles deberán, pues, apropiar su disciplina, la di6n,
de la detención, etc., a una de estas categorías de rnita
tinta que a otra. Y, sobre todo, mientras que, para el c'ita
nato, el primer delito bastará quizá, si es muy grave, a p-

rarlo indefinidamente de la sociedad, en cuanto al dcEnc&'ente
habitual será necesario un número más o menos grande de

(1) Marandon de Montiel, hospitodsatiois de la folie el le£
nouveaux asiles ouver!s pour les aliársés, en los Ann. rnéd. psych., No-
viembre 1895 e igual mes de 1896, Agosto 1897; Tolosa, L'open-door
en Ecosse, en la Rey, de psichiatrie, Septiembre 1899

Fasta para los epilépticos han sido reclamadas las colonias agrícolas
por Perterson, en la Asneric, Journ, of ncrv. nent, Diseuse Diciem-
bre 1889.

Estas colonias han sido ya establecidas en Laf orce, Francia, y en el
Estado de New York (Colonia Oscar Craig), etc. Véase Ann. méd.
psysch., Agosto 1894, pág. 170.

FssI—Temo II.
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reincidencias, según 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 debería, sobre todo, tomar un carácter preventivo mu-
cho más que punitivo; o sea que- se impidiera que por una me-
dida penal, que pudiera ser equivocada, fueran obligados a la
reincidencia y acaben por ser delincuentes habituales e inco-
rregibles.

Sobre todo para esta categoría interesa mucho distinguir
los menores y los adultos; porque para los primeros, .más que
para los segundos, el carácter preventivo de Ja sanción social
podrá producir efctos sensibles sobre la disminución de l
criminalidad; teniendo en cuenta, sin embargo, que estas gra-
duaciones bizantinas de responsabilidad, en que, cuando se ti-a-
ta de los menores, se detienen los Códigos—que encuentran
en la precocidad del delincuente, en lugar de un síntoma de
degeneración congénita y tanto- más peligrosa, una razón abs-
tracta de responsabilidad absoluta o relativa (1)--, se sustitu-
yen con el estudio y la cura fisio-psíquica de los menores cri-
minales o candidatos al crimen (2).

Comenzando por la cura moral y física de la infancia aban-
donada, que ya he recordado como uno de los medios más efi-
caces de sustituir Ja pena, para llegar desde allí a la corrección
forzada y a la verdadera condena de los criniinaYes jóvenes, en-
contramos todo un sistema de reformas radicales, siempre con
exclusión para los menores del encarcelamiento.

No puede ser cuestión en cuanto a ellos atañe, el confiarles
aisladamente a familias honradas (hablo de los menos anor-
males), y, sobre todo el darles colocación en las colonias agrí-
colas, en donde, naturalmente, serán sometidos a disciplina dis-

(1) A esta consecuencia lógica llegó también Bozi, Bekaern-pfang
5/oc Gevonheitsverbrechens, ITerlín, 1895 al Sostener que "el hábito, que
debilita la voluntad, debe dismintiir la responsabilidad del delincuente
habitual".

(2) Como ejemplo del fetiquismo de la pena, véase Joly (de los
Delitos cometidos en la edad escolar, en la Revue pbní., 1894, pág. 885),
quieji propone instituir una jurisdicción escolástica para castigar los
primeros delitos cometidos por los escolares.



LAS REFORMAS PRÁCTICAS	 523

tinta que la de las colonias agrícolas penales para adultos, pero
en las que se observará siempre el aislamiento durante la no-
che, y el trabajo al aire libre por el día: se les empleará allí por
tiempo indeterminado, evitado cuanto sea posible las grandes
aglomeraciones (1).

En cuanto a lo que se relaciona con los delincuentes de oca-
sión ya adultos, es inútil ahora insistir acerca del absurdo y el
peligro de las detenciones de corta duración, con o sin aisla-
miento celular, aun cuando sea ésta la forma casi exclusiva de
la privación de libertad en los momentos actuales. Algunos
días de prisión—y lo más a menudo los pasa el condenado en
la sociedad de los delincuentes habituales—no pueden surtir
efecto alguno de intimidación sobre todo si se desciende a los
mínimos ridículos de uno o dos días, como acontece en los Có-
digos de Holanda y de Italia; pues producen, por el contrario,
efectos desastrosos, ora sea quitando todo carácter serio a la
obra de la justicia, o borrando en los condenados todo temor
a la pena, y empujándolos fatalmente a La reincidencia por el
deshonor con que son para lo sucesivo señalados y por el con-
tacto corruptor de los delincuentes habituales, que aquéllos han
sufrido, en la misma prisión..

Los efectos de ello son tan innegables, que puede decirse
hoy que el plebiscito y la cruzada contra las penas de priva-
ción de libertad por corto tiempo, son unánimes, y, sin em-
bargo, la prudencia de nuestros legisladores no lo ha tenido en
cuenta al redactar el Código penal italiano, cuando una expe-
riencia de varios años, hecha por todas las naciones, había ya
demostrado cuán absurdas y peligrosas son dichas penas de
corta duración.

Y en este momento se presenta espontáneamente el proble-
ma de la sustitución, con otros medios represivos, del número
inmenso de las condenas impuestas por delitos leves. Teóricos
y legisladores se han esforzado por señalar: las detenciones en
el domicilio la caución, la amonestación judicial, el trabajo
obligatorio sin encarcelamiento, la suspensión condicional del

(1) He sostenido estas ideas en la Sociedad de las prisiones de Pa-
rís, sesión del 17 de Enero de 1901, a La cual fui invitado. Véase Revue
ptniL, Febrero 1900 y Scisola positiva, Enero 1900.
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juicio y de la pena, el destierro local; de todos estos sucedá-
neos existe uno que goza al presente de una boga que llega
hasta el entusiasmo, que es el llamado «condena condicional»
o suspensión de la pena (1).

A mi parecer, sin embargo, ninguna de estas medidas para
sustituir los encarcelamientos de corta duración, puede tener
la verdadera eficacia ni las aplicaciones fiecuntes que exigiría
la innumerable categoría de delincuentes ocasionales, autores
de delitos poco graves.

Los arrestos en casa, que el Código 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 serían inútiles o perjudiciales, sin
contar con que la ejecución es muy difícil en las grandes pohia-
cipnes, donde sería preciso casi un centinela para cada delin-
cuente condenado a esta penalidad.

La caución o garantía de heve ziveido es demasiado des-
igual para los pobres y para los ricos; es, en consecuencia,
muy raramente aplicada en la práctica a la mayor parte de los
condenados, para poder llegar a ser otra cosa que una medida
excepcional y accesoria que se puede añadir a la reparación
de los daños; tiene estos inconvenientes hasta cuando toma la
forma de una fianza personal por parte de tercera persona.

La amonestación judicial (con o sin caución), que el nuevo
Código penal italiano (arts. 26 y 27) ha querido hacer revivir,
a pesar de la experiencia que de ella habían hecho por tan lar-
go tiempo los Códigos derogados, y, no obstante la innova-
ción audaz en verdad de llamarla «reprensión judicial», en
lugar de amonestación (para distinguirla de la odiosa e inútil
admonición de policia),'no tiene nada de seria. O el condena-
do es verdaderamente un delincuente de ocasión sensible al
honor, y entonces el juicio penal por sí sólo le servirá de lec-
ción, sin que el Juez tenga necesidad de dirigirle un pequeño
discurso moral o un sermón; o esta sensibilidad moral falta al

(1) Véase entre otros Borillaire, Pei,ies qu,i pourraien1 dans rertain.s
cas, Pre .subsitu.ées, d ¡'ernprLçonnemen., en la Rey. pdniL, Junio 1893
y siguiente.
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condenado, y en semejante caso la reprimenda constituirá un
conjunto de palabras perdidas; no podrá surtir efecto alguno
útil, ni sobre el culpable ni sobre el público. Tan verdadero es
esto, que, aun antes del nuevo Código penal, la amonestación

judicial no se aplicaba casi nunca en Italia.
El trabajo forzado sin prisión puede admilirse, no corno si

fuera una pena en si, sino como medio de obtener aquella re-
paración rigurosa de los daños, en la que yo veo todavía y
siempre la única sanción que puede aplicarse a los delincuen-
tes que han cometido faltas leves. Otro tanto me atrevería a
decir del destierro local, que es susceptible de ser agregado
como medida de prevención y de satisfacción para los ofendi-
dos, en muchos casos en que la pena debe consistir precisa-
mente en la reparación de los daños (1).

Queda la condena condicional, que tiene hoy una literatura
especial.

Veamos en lo que la misma consiste: con respecto a los au-
tores de delitos leves, si no son reincidentes y si parecen me-
recer el beneficio de esta medida, el Juez puede suspender el
fallo o la ejecución de la condena por un tiempo determinado;
y si transcurre este tiempo sin que el delincuente haya tenido
mala conducta ni cometido ningún 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 suspensión condicional, ha tornado dos formas com-

pletamente diferentes:
En 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 delincuenÉe el Juez no hace
más que jai- el periodo (de dos a doce meses) que se llama de
prueba. Existe un funcionario especial pobation Off¡¿-e)) en-

(1) Sobre el fracaso completo de las sucedáneos de la pena, que
han sido introducidos en el nuevo Código italiano, véase Costa, en los
4tti COnIuI. stat giudiz., Roma, 1895, pág. 436 y siguiente.-Véase también
Ríspoli, 1uuionc de¡ surrogati e islitzili affiai, en la Riv. penale, Oc-
tubre 1897.
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cargado de vigilar a los individuos sometidos a esta experien-
cia, con poderes muy amplios, comprendido el de presentarlos
al tribunal, aunque no sea más 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 inioducido en la Nueva Zelanda
y en Australia (acta del 6 de Octubre de 1886), con el siguiente
preámbulo: Hay razones para creer que ciertos delincuentes
serian capaces de enmendarse si, en lugar de encerrarlos en
una prisión después de la perpetración de un primer delito, se
les dieran medios de portarse mejor».

En Inglaterra la ley « TJie probation ojjirst of feiders» del 8
de Agosto de 1887, ha unido el sistema de la experiencia, a la
caución de buena conducta. El fallo sobreviene, pero sin que sea
pronunciada una condena, y el beneficio de la suspensión es
rehusado a cualquiera que haya cometido otro delito, o si el
primero lleva anejo una pena de más de dos años de prisión.
No existe p#obation offier, porque la vigilancia es reemplazada
por la caución o fianza de buena conducta (1).

En la Europa continental se ha adoptado una forma dife-
rente: no existe vigilancia alguna ejercida por un funcionai-io
especial ni caución de buena conducta; el juicio es dado y la
condena pronunciada; el beneficio de la suspensión 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 recaída, y sobre
otras particularidades, el sistema propuesto primero en Fran-
cia en 184, por el senador Bérenger, pelo aplicado antes en
Bélgica por la 16-y de 31 de Mayo de 1888, «sobre la liberación
condicional y las condenas condicionales» (2), después en

(1) De la información hecha por la Jioward Associaiien entre los
Magistrados más eminentes, esultó que éstos proponían la institución
del probation offlcer en Inglaterra Véase Riv. penal., Julio 1898, pá-
girla 105.

(2) En Bélgica Le Jeune ha propuesto la condena condicional hasta
para los militares (Rey. pnit., 1896, pág. 172), y mientras haya ejérci-
tos permanentes, creo que aquélla podría encontrar allí sus aplicaciones
más útiles, 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-
ción y agravación de la pena» en Portugal por la ley de 6 de
Julio de 1893 sobre la liberación y la condena condicionaes;
más tarde en Luxemburgo, Ginebra y Noruega.

Ya en los Congresos penitenciarios de Londres (1872) y de
Roma (1885) se había discutido, pero sin tomar resoluciones,
acerca de si convendría sustituir las penas de privación de li-
bertad, impuestas por delitos leves, ya por una simple deten-
ción sin trabajo (Londres, Actas, pág. 408), ya poi el trabajo
obligatbrio sin prisión, el destierro local o la amonestación
judicial (Roma, Actas, 1, 179, 258, 660).

Pero fué verdaderamente la Unión internacional del derecko
penal quien, dspué.s de la Howard Association en 1881, hizo el
mayor reclamo a la condena condicional: insistía aquélla, sin
embargo, a consecuencia de las observaciones de Garófalo,
«sobre la necesidad de determinar los límites según las con-
diciones locales y según el sentimiento y el estado moral de
los diversos pueblos».

También, en San Petersburgo mismo (1890), se discutióen
el Congreso penitenciario sobre el reemplazo de las detencio-
nes de corta duración con la reprensión judicial ó con la con-
dena condicional; pelo no se pudo nunca llegar a un acuerdo,
y la cuestión fué remitida al Congreso penitenciario siguiente
(París, 1895).

Existen igualmente varios proyectos de ley sobre condena
condicional, en Italia, Austria y Alemania, en donde Prusiq,
Saxe y Baviera la aplican ya por vía administrativa.

No creo a pesar de ello que, según los datos suministrados
por estas aplicaciones se pueda desde ahora, visto el poco
tiempo de estas experiencias, sacar conclusiones instructivas
sobre los efectos de la condena condicional; y cuando, como
en Boston, ciudad para la cual se cuenta con estadísticas 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 año 1889, en el que se elevaron a 64
por 1.125 (el 6 por lOO), creo que no merecen aquéllas confianza
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alguna (1). Cada vez que se ha ensayado un nuevo sistema o
una nueva combinación penitenciaria, se han encontrado siem-
preciflas más o menos maravillosas para los resultados obte-
nidos; pero en seguida, por una especie de fatalidad, estos re-
sultados magníficos comienzan a disminuir hasta dar conclu-
siones por completo diferentes y a sugerir Ja necesidad de
combinaciones nuevas y más prácticas. La razón de esto es y
será siempre fa siguiente: que los legisladores, juces, guar-
dianes, están en la misma ignorancFa relativamente al hombre
criniirial, y que la acción de los unos permanece completamen-
te extraña a la de los otros. De aquí deriva el carácter por lo
menos superficial de las medidas tomadas, siempre en conside-
ración al delito mucho más que al delincuente, sin llegar nun-
ca, por lo tanto, a las verdaderas raíces de la criminalidad; de
aquí también, las inevitables desilusiones proporcionadas por
la realidad, desde que ha pasado la luna de miel de toda in-
vención penal o penitenciaria.

Estoy bien lejos de admitir las objeciones principales de
Kirchenheirn y de Wach y de pensar con ellos, de una parte
que la condena condicional viole el principio de la justicia ab-
soluta, que quiere que todo delito sea seguido de su pena co-
rrespondiente, y de otra parte que si las penas de privación
de libertad a corto plazo han dado malos resultados, no es esta
una razón para abolirlas, sino más bien para intentar aplicarlas
con más oportunidad y eficacia.

La primera de estas objeciones no tiene realmente valor
alguno para aquel que sigue los principios y el método de la
escuela positiva, y es inútil, como dijo con razón Gautier, dis-

cutir sobre las consecuencias, cuando se parte de premisas tan
opuestas corno lo son entre si el principio de ¡a justicia distri-
butiva y el de la reparación social. Todo lo que esta objeción

(1) Probtion Work ¡?;.¡he county of Suffolk for Use year ending
31 doc. 1899, Boston, 1889.

Otro tanto decimos de Francia, a propósito de la cual se puede ver
una relación en el Journ. Soc. Stctist, París, Febrero 1895. En este
país, en 1893, de 160.015 condenados. 20.404 (el 12 por 100) lo fueron
condicionalmente,

En Inglaterra, en 1895, de 39.737 condenados, 8.873 también lo fueron
condicionalmente (Bodio, en la Rio. carcer., Agosto 1898).



LAS REFORMAS PRÁCTICAS	 329

demuestra es, que la condena condicional es una concesión obli-
gada del doctrinarismo clásico al positivismo heterodoxo.

La segunda no me parece mejor fundada; porque el defecto
de las detenciones de corta duración es orgánico, y, por lo tan-
to, inevitable: no pudiendo tener estas modalidades más que
una influencia muy secundaria, no se trata de su ejecución
práctica más o menos eficaz; si no que es, por el contrario, la
detención a coito plazo, en sí misma tina cosa poco seria y de
ninguna utilidad.

Y no obstante, y aun prescindiendo de las demás objecio-
nes de detalle, que se dirigen sobre todo a la forma dada por
la Europa continental a la condena condicional, en comparación
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 más o menos su-
perficial. No lo soy a pesar de la primera impresión 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 edición italiana de este libro, he sosteni-
do que la represión debía ser suave para los delincuentes de
ocasión y progresivamente severa para los reincidentes, hasta
llegar a su separación de la sociedad por un tiempo indetermi-
nado. El proverbio popular italiano—<a la primera vez el per-
dón y a la segunda el bastón»—, no es más que la confirma-
ción inconsciente de esto mismo que observo.

Por ello, a primera vista, la condena condicional, sobre
todo si a la misma se añade, como en la ley francesa, la agra-
vación sucesiva de las penas contra los reincidentes, se presen-
ta bajo un aspecto seductor.

Pero si se estudia con alguna atención tal como ha sido
aquélla propuesta, se ve que tiene dos defectos orgánicos, que
corresponden al sistema penal en vigor, y que los partidarios
de la condena condicional, indecisos en su mayor parte entre
la teoría clásica y la de los positivistas, naturalmente no tratan
de corregir. Es el primero que, al considerar la escueta clási-
ca el delito, y al exigir la escuela positivista que se considere
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al delincuente, sobre todo según Ja categoría antropológica a
que pertenezca, los partidarios de este género de condena (lo
mismo que las leyes que la han regulado hasta el presente),
permanecen entre las dos, mirando hacia el delincuente más
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 categorías antropológicas. 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, ¡aun cuando resalte de la
acurnulacidn de varias penas! 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 ralas excepciones, que
no se encuentra uno en presencia de un verdadero delincuente
de ocasión.

Las 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 carácter personal del delincuente sea
a la vez sometido de un modo indirecto a la observación del
Juez, a fin de que éste, según las circunstancias del hecho y de
las personas, vea independientemente de aquellas condiciones
legales, si es o no oportuno dar a la condena el carácter con-
dicional.

Pero además sabemos que al amontonamiento de los culpa-
bles en las prisiones llenas de condenados a penas de corta du-
ración responde de una manera dolorosa el hacinamiento de
los tribunales correccionales y de policía, llenos de procesa-
dos. Ocurrirá, pues, inevitablemente que los jueces, aunque
sólo sea por esta razón numérica, acabarán por tomar las cos-
tumbre de conceder casi mecánicamente la condena condicio-
nal, como han tomado la de admitir casi siempre las circuns-
tancias atenuantes que, sin embargo, fueron introducidas en
Francia, sri 1832, con el fin «de individualizar la pena», es de-
cir, de recordar al juez que es preciso adaptar la condenación
al delin,uente 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 nue la
reunión, la discusión, el juicio de las pruebas, únicos ttrrrm
tos que deben constituir el proceso penal, no sirvan más qua 8

establecer la categoría antroplógica, o sean los caracteres
fisio-psíquicos del delincuente, será humanamente imposible
que la aplicación práctica de estos instrumentos judiciales
triunfe del sistema mecánico 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 hábitos judiciales,
llega a menudo a no representar otra cosa que una transacción
de conciencia entre los Jueces, quienes en las causas juzgadas
por indicios no someten la prueba a una crítica muy escru-
pulosa, aun cuando por compensación condenan sólo condi-
cionalmente.

Así, pues, la condena condicional, aun cuando deba su ori-
gen al ahuso y a los efectos desastrosos de las detenciones de-
masiado cortas, y se funde en el axioina—a la primera vez el
perdón y a la segunda el bastón»—no representa, según mi
criterio, más que un compromiso ecléctico injertado en el
añoso tronco del Código panal y del procedimiento penal. Por
estas consideraciones, y contra sus apariencias seductoras, me
parece está destinda, una vez que haya pasado la luna de
miel de sus primeras aplicaciones, a no dar en la práctica to-
dos aquellos efectos bienhechores que sus partidarios se pro-
metían; aunque ella marque, es preciso reconocerlo, un paso
hacia el sistema positivo de defensa social, que se apoya en
la apropiación de la defensa al poder ofensivo del delincuente.

La condena condicional, justamente porque ha sido adhe-
rida al viejo tronco clásico, tiene, otro defecto más grave, al
olvidar las víctimas del delito. Porque sus partidarios conti-
núan consi'erando la reparación de los daños como de interés
privado, cuy .i aplicación :'igurosa se debe recomendar en prin-
cipio, aunque rtretanto aquéllos dejen su práctica en un com-
pleto olvido.

Se puede igualmente decir que desde este punto de vista la
condena condicional es la antítesis de un progreso en el estado
actual- porque la parte ofendida no tendrá siquiera, en los casos
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de lesiones, robo, etc., la satisfacción de ver sufrir la pena al
ofensor. Y no se diga con Flayer, que la pena, aunque condicio-
nal, es siempre una pena, que implica la desaprobación de la
autoridad pública, que lleva tras de sí la reincidencia, y que, en
todo caso, permanece suspendida sobre la cabeza del condenado
hasta la expiración de un término fijo (1). Estas son cosas
bellas, salvo la reincidencia, que supone una repetición poco
consoladora del delito de parte de aquel que ha sido condena-
do condicionalmente, lo cual no puede dar más que una satis
facción mediocre a las víctimas del primer delito; pero a la
par estas cosas están en el aire y son meras teorías: lo que hay
de positivo y real para la parte ofendida, es que el autor del
daño queda impune. Los delincuentes de ocasión merecen con-
sideraciones, atendiendo a una prevención especial, pero las
gentes honradas que han sufrido por su culpa merecen más
consideraciones todavía.

Sostengo, por Jo tanto, no como ha propuesto Garófalo en
la reunión de Bruselas, que la condena condicional deba ser
sometida al consentimiento de la parte lesionada (2), sino que
no debe concederse más que cuando ha sido cumplida o asegu-
rada, por parte del delincuente, la reparación de los daños,
hecha por él, sea directamente al ofendido, sea al Estado que
habrá ya indemnizado a éste, según 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, según ya he dicho, que la reparación de los daños
debiera bastar como sanción defensiva.

Y en cuanto a los delincuentes ocasionales, autores de trans-
gresiones graves, para los cuales la reparación del daño no es
suficiente, se debería añadir, en los casos de una gravedad in-
termedia, un destierro local temporal, y, en los casos más gra-
ves, el internado por tiempo variable en una colonia agrícola,
con un trabajo, una disciplina y condiciones generales menos

(1) Flayer, citado por Worms, Condamnation.ç condiionneIies, en el
BO. Soc. Prsons. París, 1901, pág. 380.

(2) Bullelin de I'Union intern, de droif pénal, 1899, 1, 149.
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rigurosas que las que se establecieran en las colonias agricoias
destinadas a los delincuentes natos y a los reincidentes.

97.—Queda en último lugat la categoría de aquellos que se
han hecho culpables en un transporte de pasión.

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 acción eficaz proveniente de Id amena-
za legislativa. Creo, pues, que en los casos típicos de los delin-
cuentes de esta clase, cuando éstos no presentan una forma
psicopática que les designe el manicomio criminal, las penas
de privación de libertad ordinarias no pueden servir para
nada, y que no se les debe condenar más que a reparar riguro-
samente los daños causados a las víctimas, lo que será bastan-
te pata que sean castigados, aun cuando no lo hubieran ya
sido, inmediatamente después del delito, por los remordimien-
tos sinceros y dolorosos. También se podría 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 víctima. Pero es preciso recordar que hablarnos aquí de
los delincuentes en quienes el transporte de pasión es verdade-
ramente típico, y que presentan los caracteres específicos que
yo he esbozado en el capitulo L 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 cólera 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 erótico, etcé-
tera (1).

Estos individuos entran mejor en la categoría de los delin-
cuentes ocasionales y deben ser tratados como ellos (2).

(1) Bonanno, II delinquenh per Passione, Turín, 1896; Puglia, In
sorno oi deliquenti per pa.none en la Rv. Carc., Mayo 1897.

(2) En cuanto a los delincuentes políticos, es decir aquellos que,
además de la heterodoxia de sus opiniones y de la propaganda político-
social, llegan a la ejecución material de algún atentado, se debe, natu-
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Hemos trazado así en estos criterios generales, el sistema
práctico de defensa social preventiva y represiva contra las di-

ferentes categorías de delincuentes en armonía con las induc-
ciones positivas del estudio científico del delito considerado
como fenómeno natural y social (1).

Este sistema defensivo deberá necesariamente, por la fuer-
za de las cosas, sustituir a los sistemas criminales y peniten-
ciarios clásicos, cuando, primero, se considere el delito como
un síntoma de patología individual y social, y no corno el acto
de una voluntad libre y rnalvola; cuando, además, la experien-
cia cotidiana haya, por la evidencia de los resultados, hecho
completa la convicción ya más o menos declarada, pero desde
ahora general, de que estos sistemas, en vista de su doctrina-
rismo teórico y de sus efectos prácticos cada vez más desastro-
sos, son incompatibles con las necesidades de la vida social.

ralmente, según pertenezcan a esta o a la Otra categoría antropológica,
aplicarles las sanciones propuestas para esta categoría; aunque se debe
también recordar que el carácter especial de su personalidad (casi siem-
pre normal) y de su criminalidad específica (evolutiva), demanda que
se tengan más consideraciones; o lo que es igual, que se debería limitarse
a desterrarles, o a internarles por, algún tiempo, sin ninguna de las res-
tricciones y exigencias disciplinarias que son necesarias para el tra-
tamiento de los delincuentes ordinarios y por tendencias atávicas.

Véase en el mismo sentido, Lombroso y Laschi, 11 debtlo po1i.tico
Turín, 1890, parte It, capitulo JI.

(1) Es de notar que Tolstoi, en su última novela Resurrección
(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 demás?
—(a lo cual ya he respondido en el capítulo III de esta obra), llega, sin
embargo, cuando refiere las observaciones psicológicas hechas sobre los
procesados, a dar una clasificación que coincide en gran parte con nues-
tras conclusiones.

Enumera, en efecto, las cinco categorías siguientes: J, víctimas de
errores judiciales.—II, delincuentes a consecuencia de un estado anor-
mal de irritación, de embriaguez, de celos, etc—uI, autores de delitos
contravencionales (contrabando, delitos forestales, etc.)—IV delincuen-
tes de una elevación 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 afirma la escuela ita-
liana, pagan la responsabilidad hereditaria de sus antepasados".



CONCLUSIÓN

PORVENIR DE LA CIENCIA Y DE LA PRACTICA PENALES

Si volvemos nuestras miradas sobre las condiciones geriera-
les del pensamiento científico moderno, que nos ha conducido
a aplicar un nuevo método al estudio de los dIitos y de las
penas, y de donde ha surgido la ciencia nueva de la antropo-
logía criminal; si recordarnos en particular los resultados esen-
ciales de la antropología y de la estadística criminales, una
conclusión definitiva se presenta ante nosotros espontánea-
mente. Que de hoy para siempre la ciencia Criminal, quedando
como una ciencia jurídica en sus resultados y en SLI fin, debe,
no obstante, en su base y medios de investigación, llegar a ser
una rama de la sociología, y por lo tanto, tener como funda-
mento el estudio preliminar, de la antropología y de la estadís-
tica, en la parte de éstas ciencias que estudia al hombre crimi-
nal y su actividad antisocial.

El estudio de los fenómenos sociales, esto es, de la activ-
dad humana en el organismo social, constituye en la creación
de Augusto Conite, la ciencia de la sociología general, que
después se subdivide en un cierto número de ramas particula-
res, según el orden más especial de los fenómenos 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 existenciade los demás individuos y de la so-
ciedad entera; o bien, baso la acción perturbadora de los fac-
tores naturales que he señalado en los capítulos precedentes,
puede mantenerse con una actividad anormal, contraria a
estas condiciones de la existencia individuo-social. Por esto
las sociologías particulares se desenvuelven en dos direcciones
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distintas aunque no separadas, porque parten ambas de la so-
ciología general, estudiando las unas la actividad humana
normal, ya sea social o jurídica, y las otras la actividad humana,
antisocial o antijurídica.

Así, lo mismo que, en el orden orgánico, sobre el funda-
mento común de la biología general (ciencia de la vida indivi-
dual), se distingue, para el estudio especial de los fenómenos
vitales, normales o anormales, la fisiología y la patología; lo
mismo, en el orden superol-gárlico (corno diría Spencer con una
idea acaso inexacta), sobre el fundamento común de la. sociolo-
gía general (ciencia de la vida social), se distinguen para el es-
tudio especial de LOS fenómenos sociales normales o anormales,
de un lado la sóciologia económica, jurídica y política, y de
otro la sociología criminal.

Por este motivo decía, en la introducción, que la innova-
ción aportada por la escuela criminal positiva, no se limita a
una simple alianza del derecho criminal y penal con la antro-
pología y la estadística criminales; sino que es en realidad una
reforma radical de método y de organismo científico, que se
despliega en la ciencia nueva de la Sociología criminal de la
que, la antropología (para el estudio de los hechos orgánicos
y de los hechos psíquicos) y la estadística criminal, de una
parte, y de otra el derecho criminal y penal, no son más que
capítulos especiales.

Sin embargo, estas ideas expresadas por mi desde hace va-
rios años, proponiendo desde el comienzo el nuevo nombre
de sociología criminal (1), y que han sido aprobadas por la
mayor parte de los positivistas, han encontrado las reservas y
restricciones eclécticas ordinarias, no sólo de parte de los cri-
minalistas chisios, lo que era muy natural, sino también en-
tre algunos hombres que a pesar de ello siguen con simpatía y
sostienen las conclusiones teóricas y prácticas de la escuela
positiva. Es, pues, necesario decir algunas palabras acerca de
las relaciones entre el derecho penal y la sóciología criminal, y
entre la sociología criminal y la política criminal.

(1) Ferri, Ji diritto di pumre come fuszione sociales, en el 4rch.
di psch., 1882, III, fascículo 1, pág. 5; ídem, La .çcuola positiva di dirilto
cri,nifl,ale, Siena, 1883, pág. 31; ídem, Socialismo e crisninalitá, Durin,
1883, págs. 16, 40, 42 y 43.
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Puglia, aunque partidario decidido de la escuela pctiva
comenzó por declarar que par¿( él «la ciencia criminal» ami con
la ayuda de las ciencias naturales y sociales, es sin duda una
ciencia sociológica como tosas las demás ciencias jurídicas;
pelo que él sostiene como inmutable su naturaleza de ciencia
puramente jurídica» (1).

Añadía después que la antropología criminal, la sociología
criminal, la penología, la ciencia del derecho de prevención
la estadística de la ciencia criminal y la ciencia criminal, debían
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 y sociales de pres-
tarles ayuda, y no de renovar por el método cientiñco el es-
tudio del delito, sin hablar de Ja inmutabilidad que se intenta
oponer a la transformación de todas las ciencias y de todas las
formas de la vida, el sistema celular que Puglia quisiera aplicar
a los diferentes grupos de estudio que nos ofrecen los datos
de hecho pava la génesis del delito y suministran las conclu-
siones para la defensa que le será opuesta, es no sólo inexacto
en el establecimiento de sus tabiques aisladores, sino que en-
cuentra un mentís en la imposibilidad de aplicarle. En efecto,
el estudio de la pena considerada como medio de represión en-
ti-aria, según Puglia, en la sociología criminal, la penologia y
el derecho de represión; mientras que el delito pertenecería a
la antropología, a la sociologíá criminal y a la ciencia del de-
recho de prevención. 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 probat que no se puede aislar las diferentes partes de
una misma ciencia como órganos diversos de un organismo
entero, sino que se las debe solamente distinguir.

La antropología y la estadística criminales, como el dere-

(1) Puglia, Le drait de rpre,rsion, Prohisión, pág. 25.
(2) Puglia, Resorgimenw cd arrvenire de/frs sdenza crimnle, Pa-

lermo, 1886, pág. 52. Puglia ha insistido en la Augononna della scienza
del dir.tto penale, Mesina, 1893; pero al contestar a las críticas que yo le
he dirigido desde mi tercera edición, no ha formulado. argumentos
nuevos.

FER1.-TOMO D.
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cha criminal y penal, no son más cric capitulas diferentes de
una ciencia única qt'e estudia el delito considerado como fe-
nómeno natural y social, y, por lo tanto, jurídico, y de los me-
dios más 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 extran]ero por Gi-etenet', Liszt, Ga-
rrauld, Sei'gejewski, Gauclder, Meinilck, etc. (2).

Para ellos el derecho penal estudia el delito y !a pena corno
«fenómenos juridices», en tanto que la sociología los estudia
como«fenómenossociales» y se propone esta triple misión:
describir la delincuencia, en el pasado y en el presente—deter-
minar los factores individuales, físicos y sociales—, indicar los
medios para combatirla.

Como se ve, en el fondo de esta pretendida separación exis-
te por completo aquella idea anticuada de 1s fenómenos jurí-
dicos, que hemos ya encontrado a propósito de la teoría de la
responsabilidad) en la distinción que los clásicos establecían
entre defensa social y defensa jurídica. Pero cuando se admite
(y es imposible no hacerlo), que los fenómenos jurídicos no
son más que fenómenos sociales, porque dei-echo y sociedád
son términos inseparables y correlativos, se reconoce inmedia-
tamente todo-lo que hay de artificial en separar así la ciencia

(1) Este es también el pensamiento de Dorado, La socwligia y «-
derecho penal, en los Annales ¡nsj. mier, Sociol, 1895, 1, págs. 305
y siguiente.

(2) Gretener, Ueber die ilaliani.sche posilive .S'clnile des Sirafrechts,
en la Zeilschrift des Bernsschen Jaristenverein, 1885, XX, 1; Liszt,
Lehrluch des deiaschen Sirafre chis, segunda edición, Berlín, 1884, y
De la réparlition géographique des crirnes dans ¡'Enipire aliernand, en
los Archizres d'Anllzr. crin., Marzo 1886; Garraud, Rapporis du drait
pénal el de lasociologie &rirnmnelle, ibídem. 1886, V, 1; Sergejewski,
Das Verbrechen und die Sírafen uds Gegensiand des Resclstswissensclzaft,
en la Zei:sdi. f. die ges. Sirafrechísw, 1882, pág. 211 y examen de su
obra por Frassati, Den ene posilite Schüle des Strafrech(s in Ruseland,
ibídem, 1890. X, fascículo V, y en el volumen La nu.ova scuola di
diritto penale jis lialia ed uJl'estero, Turín, 1891, pág. 229; Gauckler en
el Buid, un. mier. drait pdn., 1893, IV, 37; Dallemagne, La sociologie
criminelle, en los Ann. Sor. Med, leg., Bruselas, 1893. Tarde, La socio-
logie cripninelle et le dram: pénal, en los Essais el mélenges soriologi-
q'ues, Lyon, 1895, y en la Scuoia posijiva, Septiembre 1893, con las
monografías sobre el mismo asunto de Garófalo y de Liszt; Meinrich,
Sírafrecht und krimrnalpoiitik, en Zejtsch f. ges Sirafrechtsw, 1897,
XVI, pág. 779.
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que estudia el delito como fenómeno jurídico de la que le es-
tudia como fenómeno social.

El derecho criminal y penal, como ciencia que subsiste por
sí misma, no se comprende mas que si se continúa, con la es-
cuela clásica considerando el delito como entidad jurídica
abstracta arrancada a la realidad natural que es su terreno
propio. Pero no ocurre lo mismo cuando se admite Corno lo
hacen muchos autores, por una concesión inevitable a los he-
chas establecidos por la ciencia positiva, que el delito como fe-

nónieno jurídico, no es otra cosa que el delito como fenómeno
social, teniendo en cuenta que el delito no existe más que
como hecho natural cuyos diversos factores y aspectos pueden
ser comprobados y estudiados, aun cuando no por ello dejen
de ser inseparables entre sí. Lo mismo que sería 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
jurídico.

El estudio científico 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 sociología cri-
minal, ciencia única y compleja.

Esto no impide que ella tenga capítulos distintos, aunque
paralelos e inseparables, según los aspectos especiales del fe-
nómeno criminal y de los medios de combatirle cuyo estudio
emprende.

También es extraño que Liszt, por ejemplo, quiera Separar
el delito penal de la sociología criminal (viendo con error,
como Puglia, en este último término un sinónimo de estadís-
tica criminal), cuando rehusa después admitir que la peno-
logia exista como cierieia autónoma, y dice con razón que no
es más que un capítulo de la ciencia general de los delitos y
de las penas.

Esta pretendida separación entre el derecho penal y la so-
ciología criminal no tiene sólo importancia teórica, pues tam-
bién la posee práctica.

Si se cree que el criminalista debe estudiar únicamente el
delito y la pena como entidades jurídicas, dejando a la socio-
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logia el cuidado de ocuparse del delito como de un fenómeno
social en su génesis natura!, y, por consecuencia, a las doctri-
nas preventivas el de procurar su profliasis, encargando a la
ciencia penitenciaria la misión de estudiar la pena como apli-
cación práctica de una regla juridica abstracta, resultará de
ello (lo que ya ha sucedido con Ja escuela clásica) que cada
una de estas ciencias y de sus aplicaciones irá por su lado, sin
que haya entre ellas inteligencia alguna, y existiendo a menu-
do oposición'entre sus métodos y sus intenciones....., y mien-
tras tanto, quién es el que lo sufre? La sociedad civil, que que-
da sin defensa contra los ataques de los criminales, y que no
hace liada por prevenirlos; y también el condenado mismo,
quien permanece perdido entre los engranajes incoherentes de
Un mecanismo represivo ciego.

Un hombre mata a otro para despojarle.
Este es un hecho que, bajo una forma u otra, se reproduce

desgr-rciadamente todos los días.
Por lo tanto, es preciso estudiarle: pues bien, partamos la

carga. Vos, sociólogo criminalista, estudiaréis las causas que
han llevado a este hombre a cometer la muerte de un semejan-
te: hasta ahora la ciencia criminal clásica no se había ocupado
de ello por completo, aceptando el hecho consumado: ella ha-
cia mal, lo reconocemos; pero atended, nada de confusión: vos,
sociólogo criminalista, debéis tomar también con vosotros la
antropología y la estadística criminal, aunque retirándoos a
vuestra celda para estudiar los factores naturales de esta muer-
te. Vos nos haréis conocer después los resultados de estos estu-
dios, que serán ciertamente interesantes; pero entretanto, por
nuestra parte, debemos observar la división del trabajo. Estu-
diad, criminalista, el asesinato como hecho jurídico; ved si ha
sido intentado o consumado; con o sin premeditación; si es sim-
ple o cualificado; pero no os ocupéis de otra cosa: a lo sumo nos
indicaréis la pena que consideráis proporcionada a la responsa-
bilidad moral del matador: id a encerraros a vuestra celda para
meditar sobre esto. Vos, funcionario de policía, no tenéis desgra-
ciadamente nada que hacer en el caso que nos ocupa; pero no ol-
vidad,al salir, eI prevenirlos demás 'atentados ala 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, retiráos a otra celda y estudiad el mejor medio de
juzgar a este criminal; prestad atención a que es más bien
una víctima de la autoridad social, y que es preciso, sobre todo,
protegerle contra los excesos de poder, pronto a hacerle com-
parecer en seguida porfórmufa a los debates en que el Juez debe-
rá ocuparse principalmente del crimen que ha cometido aquél,
y del artículo del Código penal que debe aplicársele. Y vos,
por fin, penitenciarista, esperad que el Juez le haya conden,a-
do, por ejemplo a diez años, cinco meses y nueve días de re-
clusión; no os ocupéis de lo que el sociólogo criminalista pue-
de estudiar en su celda; retiráos por vuestra parte para inven-
tar v combinar un sistema de prisión, bajo el cual el condenado
pueda pasar sus diez años, cinco meses y nueve días; y no ol-
vidéis que, transcurrido el último día, deberéis ponerle en li-
bertad, siempre sin preocuparos un solo instante de lo que
hayan hecho por su parte vuestros colegas en esta extraña
colaboración.

Esto es lo que se ha hecho hasta el presente y lo que se con-
tinuaría haciendo, si uno se contentase con unir la sociología
criminal a las otras ciencias que tienen fa costumbre de pres-
tar al derecho penal su concurso soñoliento. Tan cierto es esto,
que en los tratados de derecho penal, por ejemplo, en los de
Garraud y de Liszt, la sociología criminal es mencionada en el
capítulo de introducción al mismo tiempo que las otras cien-
cias auxiliares; pero después el criminalista continúa por su
propia cuenta su trabajo silogístico ordinario sobre el delito y
la pena, considerados «como fenómenos jurídicos», es decir,
como entidades abstractas; sin inquietarse más de saber cuáles
son sus condiciones determinantes, y cuáles serán la ejecución
y los efectos de las sanciones penales que él presci'ibe.

Y la criminalidad, planta malhechora, Crece con vigor y ex-
tiende sus raíces cada vez más profundas, a través de las enor-
mes soluciones de continuidad que existen en la práctica entre
el texto de la ley, las sentencias del Juez, la organización de las
prisiones y de las llamadas medidas preventivas.

Nosotros, en cambio, sostenemos que el orden de los fenó-
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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 sociólogo criminalista no se hará antropó-
logo, estadístico, penitenciario, como lo han hecho hasta el
presente los positivistas porque la división del trabajo no exis-
te nunca, sabido es, al comienzo de una ciencia. Pero no debe
permanecer extraño a los estudios y resultados de estas cien-
cias especiales, que son como otros tantos capítulos de la cien-
cia compleja.

De igual manera el sociólogo economista no está obligado
a hacer ei.profeso estudios de química, de fisiología, psicolo-
gía y estadística; y sin embargo no puede ser sociólogo si,
buscando las relaciones entre los estudios particulares y los
fenómenos económicos, no conoce, no sigue y no aplica las in-
ducciones fundamentales que ellas le ofrecen; y así también,
en la sociología criminal, existe una conexión más íntima en-
tre las partes que la componen, precisamente porque se refie-
ren todas ellas a un hecho único 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 más apropiado.

No obstante la separación entre el dei-echo penal y la so-
ciología criminal se ha presentado más recientemente bajo una
forma menos ingenua y menos franca se ha dicho que la so-
ciología criminal no es verdaderamente una ciencia auxiliar
del derecho criminal, sino que más bien se confunde con la po-
lítica criminal (ki-iminaipolitik).

Además, Liszt, que reproduce muchas conclusiones de la
escuela positiva, sin decir de quién las ha tomado, deja enten-
der que para-él no existe más que la política criminal, funda-
da sobre la biología criminal (antropología) y sobre la socio-
logía criminal (estadística); y desarrollando la noción que te-
nía dada sumariamente en la tercera edición de su tratado, la
define como «el conjunto sistemático de los principios funda-
dos en el examen científico de ¡os orígenes del delito y de los
ofectos de la pena, principios según los cuales el Estado debe
combatir la delincuencia con auxilio de las penas y de institu-
ciones análogas». La política criminal estará siempre separada
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del derecho penal propiamente dicho, que estudia el delito y
la pena bajo su aspecto técnicojurídico (1).

Liszt, no acepta tampoco todos los resultados suministrados
por la antropología criminal; pero, aun prescindiendo de esto,
encuentro que su concepción de la política criminal es equivo-
ca o inexacta.

Es equívoca si entiende realmente por política criminal la
ciencia de la criminalidad estudiada por el método positivo
como fenómeno natural y social, y no jurídico solamente; por-
que entonces esta política criminal no sería otra cosa que la
sociología criminal; y Liszt mismo lo deja entrever, cuando
dice que las nuevas denominaciones de criminología y de pe,
nología son incompletas, considerando que, al inspirarse en
estudios positivistas, no atienden más que al delito o la pena,
y por consiguiente, no abrazan todo el coiijunto de las ciencias
penales, que ha querido designar precisamente en este mismo
sentido poi, el término de «gesarnte trafrec/ztszuisses2chaJ.» Mas
entonces es un error hacer de la sociología criminal un sinóni-
mo de la estadística criminal, sólo para no usar el título com-
prensivo de «sociología criminal», que es el único exacto y
completo; además no se comprende el por qué de este aislamien-
to nuevo del derecho penal que vuelve a ser un estudio técni-
co-jurídico del delito y de la pena, colocado fuera de la pre-
tendida política criminal (tomada en -su sentido más amplio)
como un puro ejercicio escolástico de abstracciones teóricas.

Pero, sobre todo, esta concepción de la política criminal es
inexacta, porque si realmente puede haber una política crirni-
nal, no puede ser más que el arte práctico de apropiar las con-
clusiones generales de la sociología criminal a las exigencias

(1) Lizst, Kriifíinatpolifischo Aufgabe en la ZeiLrch. f. die ges. Sfra-
frechisw, 1889, IX, 443-454; ídem, Pie psvclsoiogischen Grundiagen der
kr&niaipolidk, ibídem, 1896, XVI, 477; ídem, Lelirbuch des deustclseu
Strafrechis, introducción. -

Varga, Abs chaffung der Strafknechischaft, Grazt, 1896, distingue
la antropología criminal, el derecho criminal y la política criminal.

Gross (Manuel praique d'inslrusiiou judiciaire, París, 1897, dos vo-
lúmenes, y Kriniinalistik, en la Reme pée. Suisse, 1897, pág. 269), afiade
la Krimin.a.iistik, que es el arte de recoger las pruebas y los indicios
de los delitos y de los delincuentes, según los datos de la antropología,
de la psicología criminal, etc.

Véase también Pulir, Sfrafrechlspflege nud Socialpolitik, Berlín, 1892.
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y a las condiciones particulares de cada país y de cada momen-
to histórico.

Y tal es precisamente Ja significación que los antiguos ju-
ristas alemanes han dado siempre a la expresión de «kriminal-
politik», como lo demuestran las mismas palabras de Hencke,
que Liszt recuerda; El que quiere buscar el fondo de la polí-
tica criminal, aunque no sea más que teóricamente, y más aún

el que está obligado a aplicarla como legislador, 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
antropología, en el sentido más amplio de la palabre, y la his-
toria de la evolución de los pueblos, son, por Jo tanto, los co-
nocimientos más indispensables para el estudio de la política
criminal. No es menos importante indagar la manera cómo na-
cen los crímenes; porque éstos deben a menudo su origen no
tanto a una degeneración o a una perversidad moral del mal-
hechor como a la Liriperfección de las reglas o de las institu-
ciones de la sociedad civil» (1).

Es decir, que se trata precisamente del arte legislativo de
adaptar a las condiciones especiales de cada pueblo las medi-
das de represión y de defensa penal que la ciencia del derecho
penal ('/erirninalreckt) establece abstractamente (2). Sería, pues,
una distinción análoga a la que se hiciera, según el uso común,
entre la sociología criminal y la sociología práctica, aunque
las ciencias guiadas poi el método positivista acepten con mu-
cho menos gusto esta distinción entre la teoría y la práctica,
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 clásica.

Así, para concluir, o bien la política criminal se toma en el
sentido teórico de un estudio científico de la delincuencia y de

(1) Hencke, Hanchuch 4es Crimna1rechts und der Crimina1poiitk,
Berlín, 1825, 1, párrafos 29 y 31.

(2) Esto es lo que dice también Berner, Trallato di dir!to penale,
traducción italiana, Milán, 1887, párrafo 38; véase también Richard, La
respons4ili.é et les équir'alenis de ¡a peine, en la Rey. pkiL, Noviem-
bre 1899.

Otra cosa distinta es lo que Carrara llamaba "práctica legislativa"
(Turín, 1874); esta no era, en efecto, para él más que el arte práctico
de formular prácticamente en las leyes las reglas abstractas de la teo-
ría criminal.
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los medios defensivos destinados a combatirla, y entonces ésto
no es más que un equivoco, porque tal estudio, inaugurado por
la escuela criminal positiva, constituye la sociología criminal;
pues comprende lo mismo los.estudios referentes a los datos de
hecho (antropología y estadística criminal), que los que se ocu-
pan de las inducciones obtenidas de los hechos (crixnin.ologia o
derecho criminal y teoría, tanto de la defensa preventiva—
equivalentes de la penalidad y policía—como de la defensa re-
presiva—medios repalatorios, represivos y el imi natoiios—o
penologia); o bien el término política criminal se toma en su
sentido más exacto, designando un arte práctico 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 se puede, hasta cierto punto, aceptarle, aunque
el método experimental disminuya considerablemente la dis-
tancia y la diferencia entre la teoría y la práctica, entre los
principios y los hechos; porque para las ciencias positivas la
teoría no debe ser- más que Ja vida práctica observada siste-
máticamente, y la práctica no debe ser sino la teoría puesta en
acción. Igualmente, como ya he dicho, en la doctrina y en la
legislación penales del porvenir, no tendrá razón de ser esta
multitud de discusiones bizantinas acerca de las razones pato-
lógicas de irresponsabilidad, sobre la tentativa, la complicidad,
la reincidencia, las acumulaciones de delitos y de penas, etcé-
cera, así como en el procedimiento penal tampoco habrá espa-
cio para las discusiones que hoy se entablan sobre la apelabi-
lidad de la sentencia, sobre su irrevocabilidad, etc.

Por esta razón, queda plenamente confirmado lo que yo
afirmé en la segunda edición italiana de este libro, o sea que
la aplicación del método experimental a las ciencias sociales y
jurídicas, que ha sido introducido por la tendencia moderna
del pensamiento científico, renovaría el derecho civil como ha-
bía renovado la ciencia de los delitos y de las penas De hoy
en adelante, igual que, en la economía política, existe también
una escuela positiva que llega a conclusiones bastante diferen-
tes de las de la economía clásica y ortodoxa; así, sobre todo en
Italia, se desarrolla cada vez más en el estudio del derecho ci-
vil, una nueva corriente científica, para librarle de los restos
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teóricos del viejo dei-echo romano que inspiraban condiciones
económicas y sociales demasiado distintas a las del mundo mo-
derno, y que más tarde se dejó arrastrar, más y más, por la co-
rriente de un individualismo exagerado.

El 12 de Noviembre de 1873 el venerable Carrara, en su
lección de apertura, hablando del derecho criminal y del pro-
cedimiento penal, concluía recomendando a los jóvenes estu-
diar el procedimiento con preferencia al derecho criminal,
porque, en este último, «queda poco que añadir 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 losjuristas
italianos han otorgado su atención, hasta el presente, con dema-
siada parsimonia; pero así como los principios del procedimien-
to se inspiran en gran parte en los criterios fundamentales del
derecho de castigar, así creo que, aplicándose por completo al
estudio del procedimiento, es necesario dar al derecho crimi-
nal, en sus bases esenciales, el asiento sólido e inquebrantable
que le niega hoy el empuje de los descubrimientos hechos por
las ciencias naturales y sociales.

Podernos resumir, en su última significación, las innova-
ciones teóricas y prácticas que el método experimental y los
resultados de la observación positiva han introducido a propó-
sito de la génesis natural del fenómeno criminal y de la defen-
sa social que debe combatirle.

El delito, en lugar de ser el fiat de una voluntad libre y
maléfica, es un fenómeno natural, determinado por factores
antropológicos, telúricos y sociales, y corno tal, es un síntoma
de patología individual y social.

El remedio contra la criminalidad no puede, pues, consistir
en la panacea de la pena, única, o 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 própio tiempo que por la
pretensi6n 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, Opiocolí di dtritio penak, vol. y, pág. 39.
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sobre todo, así como la gangrena invasora de la reincidencia,
prueban cuán impotentes son los sistemas clásicos, tanto para
defender a la sociedad como para salvar a los individuos de
una degeneración progresi't.

La justicia penal, hoy ciega y desorganizada en sus engra-
najes diversos, debe, por lo tanto, transformarse en una fun-
ción de preservación contra la enfermedad del crimen, y fiar se
mucho más de las medidas y del método de prevención social
que de la violencia de una represión siempre brutal, siempre
impotente para suprimir o para comprimir los efectos, mien-
tras que se dejen subsistir las causas. Esta prevención social
que se funda en la distinción entre la criminalidad atávica y
la criminalidad evolutiva, podrá consistir para esta última en
la utilización de las energías rebeldes, canalizándolas en forma
de actividad social: respecto de las impulsiones patológicas de
la criminalidad atávica, deberá consistir aquélla en la elimina-
ción y en la atenuación de las causas de degeneración indivi-
dual y social, y ¿n un orden económico y social mejor estable-
cido en términos generales (1).

Y cuando, a pesar de todas las medidas, de todos los cuida-
dos de prevención social, el fenómeno criminal se ha manifes-
tado ya, bajo formas residuales e inevitables corno cualquier
otra forma de patología aguda o crónica, entonces, sin espíritu
alguno de venganza, de odio, de tormento, de intimidación o
de retribucin ético-jurídica, es preciso también que la función
defensiva se ejerza de una manera esencialmente diferente
contra las formas de la criminalidad atávica y las de la crimi-
nalidad evolutiva, adaptándose a la categoría antropológica
especial de los delincuentes, según el acto cometido, pero, so-
bre todo, a tenor de los motivos que lo han determinado.

(1) Lombroso, Uorno deiiquente, quinta edición, Turín, 1897, yo-
Ftimen III, concluía precisamente por la idea de la Simbiosis, es decir,
de la utilización de las energías que determinan al delito. Pero si esta
idea debe ser aceptada para las formas y tendencias de criminalidad
evolutiva, ha de ser completada por la del aislamiento clínico para las
formas de criminalidad atávica. Afladamos que, para todas las crimi-
nales, la simbiosis, aplicable a un período de transición, será mucho me-
nos eficaz que el cambio profundo de la condiciones de la existencia
individual y social, tal como es estudiado y previsto por la sociología
socialista; porque suprimirá las formas epidémicas de la criminalidad
habitual u ocasional, de la que sólo subsistirán las formas aisladas y
agudas.
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Las medidas de defensa social deben reducirse a la repara-
ción del daño (para los delitos leves, los más numerosos sin
comparación, que han sido cometidos por motivos excusables
y por delincuentes menos anormales), o al aislamiento por
tiempo indeterminado en manicomios criminales y en colonias
agrícolas, con una disciplina diferente según las diversas ca-
tegorías antropológicas de los aislados.

El procedimiento debiera reducirse a una sistematización
científica de la policía judicial (para la recolección de las prue-
bas), en el que la defensa sería, como la acusación, un oficio
público, y el juicio confiado a Magistrados independientes y
dotados de una instrucción técnica, cuyas sentencias fueran
periódicamente revisadas durante su ejecución por' comisiones
técnicas permanentes, que limitaran rigurosamente la duración
del aislamiento al tiempo necesario para La readaptación social
de los aislados. Este aislamiento debe, como ya ha tenido lugar

para los locos ordinarios, consistir sólo en la disciplina higié-
nica del trabajo, sin resto alguno de las torturas bárbaras y de
los malos tratamientos de otras épocas; no se llevarán a él más
que las restricciones técnicas y terapéuticas precisas, corno hoy
se hace con los enfermos en los hospitales y con los locos en
las casas de su reclusión.

Es en absoluto otro mundo moral el que encuentra el cri-
minalista al presente alrededor suyo. La ciencia criminal clá-
sica partía de la idea ético-religiosa de que el hombre, «rey de
Ja creación», era el agente y el árbitro de su propio destino y
que, por lo tanto, basta sobre la tierra, por anticipación al
juicio eterno de ultratumba (que a su vez es un reflejo antro-
pomórfico de los juicios terrestres), se debía juzgar en el hom-
bre la falta moral y castigarla con una pena proporcionada.
Pero la filosofía naturalista, en la segunda mitad del siglo xix,
bajo el impulso de los datos nuevos suministrados por las
ciencias experimentales, desde la astronomía hasta la geología,
y desde la zoología hastei la sociología (1), ha disipado total-

(1) As!, pues, lo mismo que en el campo de la teoría he dicho que la
sociología criminal es al derecho penal lo que la psiqi,zitria a la demo-
nología, la química a la alquimia, la astronomía a la astrología, en el
dominio de lo práctico, se realizará lo que también prevé Roberty, Lss
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mente estas brumas morales e. intelectuales que había dejado
tras sí la Edad Media: el hombre ha descendido del pedestal
soberbio en que se había subido, y ha llegado a ser un átomo
imperceptible en el gran ocno de la vida universal, debiendo
reconocer, de buen o mal grado, que está sometido a las leyes
eternas de la naturaleza y de la vida.

Cómo habría de ser posible, pues, que la ciencia criminal
Y penal amontonara todavía los silogismos de otros tiempos
sobre las viejas bases ético -religiosas del hombre, dueño ab-
soltio de sí mismo y moralmente culpable? Ha existido, y
aun existe, lo reconocemos, una grave crisis de la mm-al y del
derecho penal que tiene los contactos más íntimos y más fre-
cuentes con la moral; pero ex morte vita. ¡Somos nosotros quie-
nes, cuando cambiamos nuestra manera de concebir y de expli-
car el 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 filósofos 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 fenómenos 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-
cuares del orden químico; el genio de Vésalo y de Darwin
no ha alterado las disposiciones anatómicas del organismo y
sus transformaciones hereditarias; ni tampoco el de Spencer,
de Comte y de Marx, ha modificado el orden de los fenómenos
sociales.

Los descubrimientos de estos grandes hombres y la inexo-
rable precisión científica con que han determinado las leyes
encontradas por ellos, no han hecho más que darnos un cono-
cimiento cada día menos incompleto del mundo físico y moral
en cuyo seno vivimos: de la muerte de las viejas ilusiones an-

fonderneius de 1'e'kique, París, 1898, pág. 75. "La criminalidad y la
penalidad, tal como hoy se entienden y practican, irán a reunirse a una
multitud de fenómenos sociales, como el canibalismo, los sacrificios hu-
manos, la familia y la propiedad primitivas, la ciudad antigua, la feuda-
lidaci, etc. fenómenos que no han desaparecido completamente sin de-
lar huella, aunque se han modificado y transformado lentamente hasta
Producirnos la impresión de cosas muertas y sepultadas para siempre.



350	 sOcIoLocfA CRIMINAL

tropomórficas ha salido la vida fecunda de los nuevos cono-
cimientos experimentales.

La ciencia criminal, ¿podía y puede aún permanecer extra-
ña a esta renovación prodigiosa del método y de las induccio-
nes de las ciencias naturales y sociales, para moinificarse en
una fe ciega hacia los dogmas ético-religiosos que le han ser-

vido hasta el presente de fundamento, y que han recibido de

la escuela clásica un desarrollo jurídico perfecto desde el pun-
to del razonamiento, aunque experimentalmente ilusorio?

Ciertamente que si nosotros quisiéramos avanzar siguiendo

las huellas de los más ¡lustres maestros de la escuela clásica,
no podríamos casi hacer otra cosa que comentar y rumiar sus
magníficos tratados. Pero estoy persuadido de que jamás se
podrá fijar límite alguno a ninguna ciencia, porque la corrien-
te inagotable de los hechos naturales impondrá siempre nue-

vas direcciones y dará lugar 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 sólo en su misión histórica, que fué el suavi-
zar de un modo general las penas, sino principalmente en el
estudio jurídico que han hecho del delito y sin el cual nuestra
ciencia no seria posible hoy; pero, sin embargo, nos consagra-
rnos a una empresa nueva: la disminución de los delitos; entra-
mos, con el estudio natural del delito y el principio de la res-
ponsabilidad social, en urea ruta que los juristas no han fre-

cuentado todavía, y de la que reconocernos las dificultades

sin temerlas, porque siempre el combate fué la condición de la

victoria.
Y mientras que algunos rechazan nuestra escuela, «para no

dilapidar Ja herencia científica que fué la gloria de nuestros
padres», pensarnos nosotros que hay dos medios de no dilapi-
dar esta herencia; podemos recibirla y transmitirla intacta a

nuestros sucesores, por uy simple trabajo de rumiación cientí-
fica, lo que es muy fácil y muy cómodo; pero podemos también,
por nuestros esfuerzos, hacerla valer y enriquecerla más, lo
que es a nuestros ojos el primer deber de los jóvenes que cul-
tivan una ciencia. A cada edad su misión: en Ja ciencia como

en la política, que los viejos sean conservadores y los jóvenes
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radicales, si se quiere que el ritmo de la vida humana se des-
envuelva con arreglo a las leyes de la naturaleza.

La expansión de la escuela positiva, en Italia y en el extran-
jero, desde los pocos años qu.e 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 práctica penales. El positivismo posee, entre otras ventajas,
la de aumentar la verdadera modestia, enseñándonos a inves-
tigar las causas complejas de cada hecho; y no obstante esta
feliz expansión que todos los días 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 esta correspondencia preguntamos también el
presagio de nuestros futuros triunfos; sin demasiada irnpa-
ciencia, con la seguridad de los fuertes; sin ninguna intole-
rancia, con la ecuanimidad de aquel que se confía a la obra y
a la justicia del porvenir.

En el curso de mis estudios filosóficos, cuando leí por pri-
mera vez el Hombre máquina de Laniettrie, fui singularmente
sorprendido de que un libro tal, hubiese podido producir la
condena de su autor a ser ejecutado en efigie, y no en realidad
porque no se pudo; porque no hacía más que exponer ideas
que son hoy, en su mayor parte, admitidas por los espiritualis-
tas mismos, y hasta por la opinión pública. Fui sorprendido;
pero me consolé reconociendo en ello, con una prueba eviden-
te, que nada detiene La marcha de las ideas.

Desde entonces he vistp, siempre que-he abordado un nuevo
estudio, reproducirse el mismo hecho. Las ideas de l3eccaria,
hoy ortodoxas y clásicas, levantaron en su tiempo la más vio-
lenta hostilidad. En las revistas científicas de hace cuarenta
años, por ejemplo en los Annales rnédieo-psychologiques, he
leído proposiciones y teorías que entonces habían desencadena-
do los anatemas de la 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 años, no eran sos-
tenidas más que por los radicales audaces. El progreso es in-
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evitable, porque la vida es el movimiento, y lo es tanto más
cuanto el progreso social es, tomando una fórmula de la mecá-
•nica, «un movimiento uniformemente acelerado».

Yo he visto también que nunca el triunfo de una innova-
ción borra completamente las ideas anteriores en lo que éstas
tienen de conforme con la verdad, no siendo ninguna teoría
ni completamente falsa ni completamente verdadera. A cada
distinción nueva, dice Ardigó, lo que era indistinto antes, per-
siste como base.....; lo mismo acontece con el pensamiento
científico, cuyo desarrollo no es ni puede ser una estéril suce-
sión de negaciones totales y de afirmaciones absolutas, como
las que presentía la metattsica; sino que es, por el contrario,
una evolución pi-cgresiva de partes nuevas sobre el viejo tron-
co de las verdades primordiales, con una renovación eterna-
mente progresiva.

Un buen número de las ideas y de ¡as inducciones parciales
de la nueva ciencia criminal, renovadas por el método positi-
vo, caerán, siguiendo el destino común, sobre el camino del
porvenir.

Pero quedará inquebrantable, la idea humana del delin-
cuente introducida por la antropología criminal; Lo mismo que
la depuración de la justicia penal, purificada de todo lo que
en ella existía aún del espíritu de violencia y de tortura de las
edades bárbaras, depuración impuesta por la sociología crimi-
nal, para hacer, de ella únicamente una función clínica de pre-
servación social, atendiendo a los casos esporádicos de crimi-
nalidad (traumática, psico-patológica, etc.), que subsistan en
una sociedad mejor organizada.

De suerte que la justicia penal, como instrumento de re-
presión violenta y de dominación de clase, está destinada a
desaparecer para no subsistir más que como funciónclinica.
Porque el desarrollo de la justicia penal ha estado siempre y
estará en razón inversa del de la justicia social.

A medida que la justicia social se desarrolle y organice más
profunda y completamente, la importancia de la justicia penal
disminuirá. Y la justicia, a medida que deje de ser un meca-
nismo coactivo, externo, material, vendrá a ser cada vez más
un sentimiento general, íntimo, orgánico, producto necesario



PORVENIR DE LA CIENCIA Y DE LA PRÁCFICA PENALES	553

de un medio social que asegure a todos los hombres las con-
diciones de la existencia moral y material de cada día.

Esto quiere decir que la desaparición de la justicia penal
como institución política, coucidirá natural y necesariamente
con él predominio universal de la justicia como sentimiento y
fuerza específica de la vida social.

De este modo, coito ya he dicho en otro lugar (1), la socio-
logía criminal, como ciencia, acabará por perder su importan-
cia. En efecto, ella abrirá su propia tumba, porque, con el
diagnóstico científico y positivista de las causas de la crimina-
lidad, y en consecuencia con la indicación de los remedios
parciales y generales, individuales y sociales, que la comba-
tirán de una manera eficaz, reducirá el número de los delin-
cuentes al mínimum irreductible a que pueda descender en la
organización futura y siempre ante las modificaciones diarias
de las sociedades civilizadas, en las que existirá tanta menos
justicia penal cuanta mayor sea ¡ajusticia social.

(1) Lección de apertura del curio de-Sociología criminal en Bruselas,
en la Revue Unversitaire, Diciembre, 1895.

FERRx.—Tomo U.
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