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CAPITULO I
TEORIA POSITIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
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siliva, y cn todo caso discutible en teoria y peligroso en la prictica.—
Negacién del libre albedrio—Transacciones eclécticas acerca de la li-
bertad moral.
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de la reaccidén defensiva {sancidn).
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reaccion defensiva humana ¥ de sus drganos de ejecucion.—El caracter
ético de justicia retributiva eliminado de la funcién defensiva~Inde-
pendencia de esta funcidn de todo criterio de libertad o de falta moral.
1[3.—Objeciones-La peuna (posterior al hecho) no es una defensa (ante-
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criminalidad eveluiiva,
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cidén natural (sancidon fisica, biclogica y sociall.—Responsabilidad so-
cial en lugar de responsabilidad moral.—Fl hombre siempre es res-
ponsabie de sus actos, solamente porque y en tanto que vive en so-
ciedad.

V .—Teorias eclécticas de la responsabilidad.—Libertad relativa de la vo-
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2 SOCIOLOGIA CRIMINAL

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

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

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

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

(1) Se encuentra ur ejemplo reciente ¥ notable en el libre de Salei-
lles, L'tndividualisation de la peine, Paris, 1898, el cual acepta las propo-
siciones practicas de la escuela criminal positiva, pero sin el valor cien-
tifico necesario para abandonar los principios metafisicos sobre la res-
ponsabilidad humana.
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42.—El razonamiento habitual por virtud del que el sentido
comun, la filosofia tradicional, v con ellos la ciencia criminal
cldsica, justifican el derecho de castigar al hombre por los actos
teprobables que ha cometido, es como sigue:—El hombre posee
el libre albedrio, 1a libertad moral: é1 puede querer el bien o el
mal, y en consecuencia, si escoge el mal es responsable de su
eleccién y debe ser castigado por ella. Y segin es o no libre, 0
que lo €5 mAs o menos en esta eleccion que hace del mal, es
también mds o menos responsable y punible.

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

43.—Afirmar el libie albedrio o la libertad normal (y nues-
tros adversarios, creando m4ds faciimente el equivoco con esta
palabra elastica e indefinida de <libertad», no dicen nunca libre
albedrio, aun cuando ambos términos son perfectamente sind-
nimos), es decir, en dltimo término, que frente a la presidn ince-
sante y multifornie del medio exterior vy del conflicto de los
diversos moviles interiores, corresponde siempre exclusiva-
mente a la libertad del individuo decidir en wltima instancia
entre dos posibilidades opuestas.
Ahora bien, que tal sea el testimonio mds rapido y esponta-
neo del sentido intimo, nadie lo niega, aun cuando todos los dias
aumenta el numere de los que tienen conciencia de la inexis-
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tencia del libre albedrio (1). Pero para aquellos que crean
en él, nada prueba que esta conviccidén del sentido intimo
corresponda verdaderamenie a la realidad positiva o sea su
representacion adecuada. Se demuestra al contrario, inmedia-
lamente, que esta conciencia que tenemos de ser libres de gue-
rer una cosa mejor gue ofra es una pura ilusion originada en
que nos falta la conciencia de Jos antecedentes inmediatos,
ora fisiologicos o psiquicos, de la deliberacién que precede a
la voluntad.

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

(1) Tales fueron las declaraciones de Mecleschott, proclamadas en el
primer Congreso Internacional de Antropologia criminal, Acfes, etc,
Roma, 1886, p. 320.

(2) Verworn, Psvcho-plvsiologischen Protisten-Studien, Jena, 1889;
Einet, La wie psychigue des micro-organismes, en el libro Le fétichisme
dans Pamour, Paris, 1891 ; Schneider, Der thierische Wille, Leipzig, 1880;
idem, Der menschliche Wille, Berlin, 1882, Sirkoswski, Développement
de la volonté chez Venfant, en la Revwe phil, Mayo 1835; Marion, Les
mowvements de Uenfant; premier progrés de la wvolonté, en la Revue
scientif,, Junio 1890; Baldwin, Le développement mental chez Uenfant et
dans la race, Paris, 1897, pags. 339 y siguicntes.—Y lo mismo las obras
de psicologia infantil de Pérez, Preyer, etc.
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plicidad, se llega, por una serie continua de matices v de grados,
a jas mas altas manifestaciones del genio humano.

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

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

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

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

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

zacion, y que, por lo tanto, “el hombre no es libre, pero liega a serlo”.
Juego de palabras, pensamientos mdgicos con los que pueden contentarse
aquéllos (v hay muchos de ellos) que retroceden todavia en filosofia 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 ides, por ejemplo, la de su propia inteligencia, su energia, su for-
tuna, etc., una accion realmente eficaz sobre la conducta de los hombres,
como uno de Jos motivos que les determinan por auto-sugestidn, esto es
incontestable; vy de otra parte, la idea de su no libertad volitiva o del de-
terminismo fisio-psicolégico ejerce a su vez una accién que no es, digase
lo que se quiera, n} maléfica ni enervante: Pero que esta idea, nacida de
la ilusién psicoldgica explicada mas arriba, tenga realmente alge de
comiin con la independencia de la voluntad humana frente a las causas
que 1a determinan (y en esto solamente consistiria el libre albedrio o la
libertad), esto es inadmisible.

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

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

(1) Spencer, Les premiers principes, Paris, F. Alcdn, 1871, pag. 226;
Balfour, Stewart, La conservation de Pénergie, quinta edicién, Paris,
F. Alcan, 1887

(2) Algunos, como Saint-Venant, Boussinesq, Delboeui (y mis re-
cientemente Couailhac, La liberté et la conservation de Uénergie, Paris,
1868) han intentado conciliar el libre albedrio con la conservacion de la
fuerza; pero Fonsegrive mismo (Libre grbiire, Paris, F. Alcan, 1887, pa-
gina 298) reconocia con Grocler y Fouillée que la conciliacién es imposi-
ble, a menos que se tenga el valor de aceptar la consecuencia l6gica que
seria “la contingencia de las leves de la Naturaleza”; que es precisamen-
te lo que ha sostenido, con los antiguos escolasticos, Boutroux, De la
conlingence des-lots de la nature, Paris, 1874; véase también Fouillée,
La réaction contre lo science; lo philosophie de la coniingence, en la
Rev. philos., Enero 1894 ; Dauriac, Pour la philosophie de la contingence
{réplica al precedente, en ins Année philosophique pour 1895. Paris, 1896,
pag. 77; Pillon, Les lois de la nature, en la Rev. philos., Enero 1897.

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

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

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

Todo hombre tiene su personalidad propia, fisica y psiquica
(temperamento y cardcter) que estd esencialmente determina-
da por la herencia fisio-psiquica y que después se desarrvolla y
inedifica segtin el medio; pero, principalmente en lo que hace
relacién a la vida afectiva, ella persiste como determinante mas
o menos consciente, aungue inexcrable y constante, de la con-
ducta individual: es decir, que «&/ hombre se prodice como Siente
J O COMO Plensa».

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

(1) Maudsley, La physiclogie de lesprit, Paris, 1879; Herzen, La
physiologie de la volonté, Paris, 1874; Ribot, Les maladies de la volonté,
Paris, 1838. )

(2) Buckle, Histoire de la civtlisation en Angleterre, Paris, 1865;
Wagner, Die Gesetzmissigheit in den scheinbor willkiirlichen menschii-
chen Hanlungen, Hamburgo, 1864.
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actividad son débiles, intermitentes o instables. Ademads, un
mismo individuo no solo ve desarrollarse las fuerzas de su vo-
Juntad al propio tiempo que las de su cuerpo, asi como se pro-
duce con respecto a cualquier otra funcion orgdnica, 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 energia
y de prontitud volitiva. Una temperatura clevada, un viento
siroco, un agotamiento nervioso como resultado de un exceso
de trabajo, un periodo de digestion laborivsa, y bastantes otras
causas accidentales, ticnen sobre la energia de nuestra volun-
tad v hasta sobre nuestros sentimientos un poder que todos
nosotros hemos comprobade por experiencia. Todo el mundo
sabe que la salud, y mas atn una excelente digestion, hacen al
hombre henévolo y mds generoso, de tal suerte que la miseria
{hambre cronica) es verdaderamente una gran causa de degene-
racion fisica y moral

Puede modificarse artificialmente, en bueno o mal sentido,
la voluntad de un hombre por una alimentacién especial. El
café y el té excitan la produccién de las ideas; ¢! aleohol a do-
sis pequefias excita la voluntad, en tanto que si es tomado en
dosis frecuentes y excesivas conduce a una degeneracion orga-
nica seguida de debilitacién de las funciones psiquicas, inteli-
genicia ¥ voluntad. Otro tanto pucde decirse de la accidn carac-
feristica de ciertos venenos, narcoticos, etc.

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

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

(1) Morselli, I} magnetisma animale e gli stati tpnotici, Turin, 1886,
dice precisamente (pig. 189) que “el hipnotismo ha acabado por des-
truir todu prejuicio sobre el libre albedrio”.
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pués en todas las demds circunstancias en que ella aparece con
menos claridad? Porque una ¢osa sea menos evidente ¢se puede
seguir que ella exista menos?

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

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

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

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

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

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

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

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

3y Grote, Lo causalité et la conservalion de Iénergie dans le domar-
ne de Pactivité physigue (Congrés. intern. de p¥ych. phys., Paris, 1860,
p. 106).
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Sus partidarios dicen, en tesis general, que la funcidn crea
el 6rgano, y en nuestro caso especial, que «el delito crea el
delincuente» ({Tarde, Joly}, mientras que la reciproca no es
exacta. En efecto, no puede ni siquiera concebirse una voluntad,
una fuerza psiquica existente por si misma, extrafa y anterior a
todo elemento orgdnico; no se concibe, en cambio, mds que
como resultado y funcidn de un drgano sobre el cual ella reac-
ciona sin duda, porque todo efecto llega a ser a su vez causa,
pero sin que por esto se pueda invertir el orden de sucesién, No
existen organos sin funcion actual, mas tampoco se ha visto
aun funciones sin 6rganos, y esta es una idea que no podemos
ni concebir. Se puede decir también que no podemos imaginar
un delite sin un delincuente que le cometa; en tanto que es
posible, en sentido biolégico social, st no juridico, que un
delincuente exista (estando contenidas por circunstancias favo-
rables sus disposiciones personales), sin haber cometido ningtin
delito. Ciertamente, el delito realizado ejerce una reaccién
sobre el delincuente, ahogando o atrofiando la repugnancia de
hacer mal, sin la cual se llega a ser un delincuente habitual;
v se sabe que, por una propiedad del sistema nervioso, la
accion ejecutada yva una vez se repite mds [dcilmente; 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 aisiado pasamos a la masa de los individuos,
la estadistica viene a confirmar por otras pruebas que no soen
menos elocuentes, esta dependencia en que se encuentra
la actividad voluntaria del hombre en relacion a ias condi-
ciones del medio fisico y social, Primeramente, la grande e
incesante influencia de la diferencia de raza, que es para
un pueblo lo que el temperamento para el individuo, y que
gobierna lo mismo la inteligencia como la voluntad, es una
manifestacion de esta dependencia; después los resultados
suministrados por la estadistica demografica, criminal, etc., que
estaban tan desatendidos por los defensores del libre arbitrio,
han demostrade que las acciones humanas que se crela mas
libres moralmente, como los matrimonios, los suicidios, los
delitos, las emigraciones, ete., se haillaban, por el contrario,
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sometidas a las influencias del medio y variaban con ellas,
habiendo dado asi el golpe de gracia a la idea de una libertad
moral.

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

Por esto la negacidn del libre albedrio, en lugar de ser,
como afirman los espirilualistas, la fuente de todos los males,
es fértil en efectos bienhechores en la vida social y moral,
puesto que ensefia la tolerancia de las ideas, inspira la indul-
gencia reciproca, y aconseja en la pedagogia y en el arte de
gobernar, la higienne moral que previene los malos sentimien-
tos en vez de reprimirlos con rigor cuando han tomado cuerpo;
es, por ultimo, la condicidn inevitable de toda teoria y de toda
priactica sociologicas. Todas las leyes juridicas no tienen, en
efecto, otro fundamento posible que la determinacion de la
voluntad humana por motivos sociales, los inicos dc que aque-
llas pueden disponer. Ademas, Ja accidn artificial de las leyes
juridicas solo puede ser elicaz cuando no estd radicalmente ¢n
oposicién con la plistica y la dindmica mas potentes de los
moviles que influyen naturaimente en todo hombre.

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

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

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

(1) La teoria dellamputabilit e la negazione del libero arbitrio, Flo-
rencia, 1878 (agotada). Quizd no sea inaitil, vistos los artificios polémi-
cos de ciertos adversarios, declarar aqui una vez mas, que de este libro,
escrite por mi a los veintidds afios, s6lo sostengo hoy la primera parte
sobre la inexistencia del libre arbitrio (que por esta razédn he publicado
de nuevo en el volumen, La negazione del libero arbitrio ed aliri saggi,
Turin, 1900} ; pero la segunda parte (Teoria de la imputabilidad) no res-
ponde ya a mis ideas cientificas, que sometidas a la experiencia de las ob-
servaciones positivas, se han desarrollado y completado. Esta no era mas
que la tentativa muy imperfecta de una teoria sobre la cual mi pensamien-
to no ha sido fielmente reflejado mas que en el presente capitulo tercero.
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atacado por todas partes? ;Como no véis la necesidad de sus-
traer a las discusiones filosoficas este derecho criminal y la
funcién social que regula?

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

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

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

I (é’:)5 Relazione munstericle sul progette di Codice penale, Roma, 1887,
, 163.

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

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

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

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

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

(1} En este sentido precisamente ha dicho Ardigd (Secielogis, en sus
Opere, Padua, 1886, IV, 35}: “La libertad consiste en que la parte coor-
dinada del organismo social puede fuincionar segin la disposicion natural
por la cual aquélld es apta para hacerlo.”
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del eclecticismo que, sobre todo entre los pueblegs fafigados
amigos de la vida tranquila y del justo medio, e$ una de 8%
formas mds comunes de la pobreza mental (cuandp na és este
un medio de conseguir su prepésito) no hace en definitive masg
que levantar a cada paso dificultades (1).

Si, en fin, por esta palabra equivoca y vaga de «libertads,
se entiende (2) la cnergia interna que todeo hombre posee para
desenvolverse de un modo completamente individual, propio
diferente del de los demds, porgque cada uno tiene su termpera-
menio fisio-psicologico especial, que le hace reaccignar de una
manera también especial, al sei influido por las diferentes pre-
siones del medio, también en este caso estamos conformes. Mas
de aqui, por el contrario, se.quiere sacar un argumento para
decir que el determinismo reduce al hombre al estado de autd-
mata, v toda la naturaleza, fisica v moral, a un puro mecanis-
mo fatatista.

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

(1) Tres autores entre otros convienen en ello, aunque colocindose
en puntos de vista diumetralmente opuestos; éstos son Tioretti, Per i
deferminismo, cn la R di giurispr, Trani, 1885, pig. 1; lunamorati,
I nuowt orizzonti del diritto penale e Fontica scuolo italiona, Perusa, 1887,
pag., 196; Dec Buets, Une guestion tfouchant le droit de pumir, en la
Revue néo scholdstique, Febrero 1897,

Entre tantos ensayos de transaccion ecléctica, me limito a recordar el
de Joyau (La liberté morale, Paris, 1888), donde se dice que la libertad
no significa libre albedrio en su sentido espiritualista, sino solamente “el
poder de determinarse a hacer voluntariamente el bien. Hacer volunta-
riamente ¢l mal me parece una cosa imposible e ininteligible” (pig. 8).
Es la vieja 1dea de Socrates, seglin la cual, cuando el hombre hace el mal
€5 Unicamente per ignorancia o por error, creyendo hacer bien; aun
cuande nada hay de cientifico en esta idea, sino .es el hecho positivo
de que el delincnente realiza sus actos con la intencidn de procurarse un
hien a si mismo; pues basta recordar lo que nas ensefia la psicalogia eri-
minal, respecto a que ciertos delincuentes o alienados (en el caso de en-
fermedad de la voluntad con inteligencia Micida) o habituales, o de naci-
nrienlo, seben que hacen mal, y cometen, sin embargo, 1a falta porque no
sienten ninguna repugnancia en realizatla.

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

(2} Idea recientemente sostenida por Van Calher, Die Stafrechtliche
Zurechnungsfihigkeit, en la Deutsche juristenzeilung, 1897, ndm. 2.

Ferrr.—Towmo II. 2
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propia, tanto fisica como moral, por las que se distingue de
cualquier otro ser, y por las qué también, dadas las mismas
causas externas, responde a su accidn de una manera que le es
propia, que difiere de la de los demds hombres, que se dife-
rencia también por si misma, segun las diversas condiciones de
" tiempo y lugar, porque el estado de su organismo no es igual.
Por esta razon todo acto realizado por un hombre le pertenece,
de un modo privativo, como indice y efecto necesario de su
organismo y de su personalidad; tal es el primer germen de la
imputabilidad en su sentido fisico, aquella por la cual se em-
pieza por imputar a todo hombre, a cargar en su cuenta, la
accidn que fisicamente ha realizado.

Pongamos ejemplos.

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

Si, por el contrario, tomames 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 crecerd derecha, la otra inclinada,
una se desarrollard vigorosamente; la otra se marchitard, ete.
«Por qué es esto asi? Porque en las mdquinas inorgénicas, la
reaceion ultimz depende dnicamente de las causas exteriores,
o por lo menos depende principalmente de estas causas; puesto
que cada una de ellas, como observa Spencer, tiene su fisono-
mia y su constitucién propias, aun cuando la construceion sea
idéntica (1); mientras que, en los seres orginicos del orden ve-
getal, a la accidon de las causas externas se une la de las cau-
sas internas y fisioldgicas; y, por lo tanto, estas dos series de
elementos, al combinarse de diferentes maneras, pueden dar y

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

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

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

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

Por lo que todo ser, y por consecuencia todo hombre, tiene
su manera propia y especial de responder a las influencias ex-
teriores, que dependen, de un medo necesario, y en cada mo-
mento de su vida, de estas mismas condiciones externas com-
binadas con el estado fisio-psicolégico del organismo.
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De tal suerte que para precisar mi pensamiento con una fra-
se extrafia en apariencia, podria decir yue ef homébre es 1na ma-
queina, pevo gue no estd kecko a mdaguine. Es una maquina, en el
sentido de que sdlo presenta en sus actos lo que recibe del me-
dio, tanto fisico como moeral, en que vive; no es mds que, como
todo ser viviente, una mdquina de transformacién de fuerzas,
sujeta a la tey universal Jde causalidad, en virtud de la cual,
dindosc en determinado momento una combinacidn concreta
de causas fisioldgicas y psiguicas, no puede reaccionar mas que
de una manera especial. Pero no estd hecho & maquina, es de-
cir, que 110 es N Mmecanismoe jnorganico, precisamente porgue
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 fisicas y fisio-psicoldgicas
que le han precedido, aunque variable, y por lo tanto imposi-
ble a menudo de prever, de un individuo a otro, de uno a otro
momento, precisamente a consecuencia de Jas combinaciones
diversas de estas causas determinantes, multiples (1).

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

(1) Esta manera positiva de considerar ¢] organismo fisio-psicoldgico
del hombre se presta a la solucidn de oiros problemas socioidgicos: por
ejemplo, ¢l de las ocho horas de trabajo. Si el hombre fuera un meca-
nismo inorganico, claro es que trabajando doce horas produciria cierta-
mente el doble que trabajando seis. Pero si esto es verdad, tratindose
de una batidora, de una locomotora, o de cualquier otra maquina inorga-
nica (aun cuando las maquinas inorganicas tengan también necesidad de
reposc), no o es para el hombre como maquina organica, o sea fisio-
psicologica, de trabajo.

El clrero yue trabaja catorce horas no produce ¢l doble que el que
trabaja sicte, porgue el trabajo de las wltimas horas c¢s influido por los
venenos de Ja {atiga muscular y nerviesa; y también por csto, en las
ultimas horas, los accidentes son mas frecuentes. Los horarios modera-
dos de que se ha herho experiencia en algunos grandes establecimientos
industriales han demostrado que el horario de las ocho horas (a causa
de la fatiga menor y del estimulante psiquico del horario limitade), no
disminuye la cantidad del producte (sin hablar de la calidad) en propor-
ciones sensibles para el provecho del capitalista.

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

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

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

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

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

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

(I) Es lo que también dijo Fouillde (La science sociole contempo-
raine, Paris, 1880, p. 305), el cual es, sin embargo, un ecléctico. Esto de-
muestra la inanidad del trabajo de ciertos otros eclécticos, por ejem-
plo, de Alimena, quien, al publicar en 1899 tres gruesos volimenes so-
bre los “limites y modificadores de la 1mputab1hdad” se detiene toda-
via en el examen de aquellas circunstancias tradicionales, capaces de
modificar y medir la responsabll:dad humana, que nuestros abue]os cata-
logaron en sus obras sobre la ciencia criminal enteramente comeo si la
fisio-psicologia, la psico-patologia v la socnologla crimingl, nada nos hu-
biesen ensefiado de nuevo acerca de la génesis de las acciones humanas.
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verdaderamente las Gnicas que pueden influir sobre la libertad
moral y, por lo tanto, en la culpabilidad moral?

Y si queréis tener presentes todas las circunstancias, jqué
ilega a ser entonces el resto de liberiad moral que se cree, sin
embargo, indispensable para fundar juridicamente la libertad
humana? ;Y como, dado este sistema tradicional de una impu-
tabilidad moral mds o menos completa, existird 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 represién normal) y los hom-
bres absolutamente anormales (que necesitan la medicina men-
tal) «existe una zona intermediaria de degenerados, de seres
incompletos, neurasténicos v desequilibrados, para quienes el
problema de la responsabilidad no puede ser planteado, y si
se planteara no podria ser resuelto» (1). ;No es evidente que
hablar asi es proclamar la importancia tedrica y practica de la
justicia penal fundada sobre este resio rutinario de libertad re-
lativa o de libre albedrio mutilado?

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

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

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

Mas con el sistema de un libre arbitrio limitado es imposi-
ble, como se ve cada dia con mayor claridad, evitar los peli-
gros v absurdos, tanto para la sociedad como para los indi-
viduos; por la razon evidente de que al sostener el principio de
ampliar o reducir la responsabilidad moral del hombre ¢n lu
medida en gque se ensancha o limita un libre arbitrio tan elds-
tico, de un lado se reconoce este libre alhedrio sin oposicién
entre los autores de los delitos menos graves (que, sin cmbar-
go, serian {os mas dignos de compasidn), y de otro se admite
gue estd en cambio atenuado con exceso en los criminales inds
inhumanos: de donde procede el peligro y el escandalo 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 podrda encontrar siempre
un gran numero de circunstancias, personales, fisicas o socia-
les, que habrdn anulado o disminuido su libertad moral, y que,
como dice con precisidn ¢l cldsico Rolin, «mostraran de un
modo acahado cudn incierta es su responsabilidads» (2).

Se ha llegado a erigir en teoria y enregla general este ab-
surdo, este peligro, esta iniquidad. Es lo que hace la revista
organo de la jurisprudencia cldsica y su director Lueehini,
quien, con los Simplistes dr droit penal, traducidos, no hay que
asustarse, al francés, ha prelendido hacer una refutacién en
regla de ia socivlogia crivinal.

Ha sostenido esta revista la tesis de que el nuevo Cddigo
penal, para todos los delitos (aun para las formas atdvicas de
criminalidad) debia suavizar de un mode general las penas y lle-

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

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

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

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

(1) Riwista penale, Mayo 1882,

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

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

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

(5) Bozérian, Projet de loi sur les circonslances trés alténuantes, pre-
sentado al Senado francés en 4 de Abril de 1885; Buil. Soc. Prisons,
1885, pag. 95; Grandperret, Les circonstances (rés atténuantes, ibidem,
1886, pag. 508; Bertheau, Réformes pratiques, Paris, 1886, pig. 49 {(que
combatid la proposicion); Hugues, La cour &’ Assises et le nouvean Code
d'instr, crine, en la Fronce Judiciaire, 1887, nitm. 7 ; Leloir, De lo fréquen-
ce des arquitferments ¢t du projel de loi sur les circoustances Irés utlé-
nuantes, ibidem, 1887, pag. 65, y 1888, pag. 46 (que impugnd también el
proyecto).
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los nuevos datos cientificos sobre el criminal, asegura la im-
punidad o la indulgencia mas imprevisora a los malhechores
peligrosos, reservando todas sus severidades, tan despropor-
cionales como perjudiciales, a tos que son menos temibles, a
los delincuentes ocasionales.

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

I

45.—Hemos visto que, aun fuera de las contradicciones fia-
grantes que la fisio-psicolopia sefiala hoy a la suposicién del
libre albedrio o libertad moral, se reconoce con evidencia la
imposibilidad tedrica y prdctica de fundar scbre este libre ar-
bitrio, ya sea absoluto o relativo, la responsabilidad del hom-
bre para los delitos que comete.

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

Tal es la objecion ordinaria, tan espontdnea como mal fun-
dada, que nos hacen cuantos creen qué pueden resolverse en un
momento estos problemas -obedeciendo a las primeras impre-
siones del sentimiento y de los hdbitos mentales, todos aquellos
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que no saben sustraerse a la tendencia tan natural como enga-
fiosa, por virtud de la cual, siguiendo la observacion de Bain,
«toda nueva manera de concebir una cosa o un problema pasa
por ser su negacion» (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 mis que por sutilezas silogisticas; y no obs-
tante tiene una solucion limpida y precisa en la exclusiva in-
vestigacién de los hechos sociales que han demandado y de-
mandan siempre, no a las teorias metafisicas de los juristas,
sino a las condiciones naturales de la existencia humana, su
géncsis y su justificacion.

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

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

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

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

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

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

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

5. Ln segundo lugar, estd el examen de los hechos socia-
les referentes a la responsabilidad, cuyos hechos se desarrollan
todos los dias ante nosoiros y con independencia de cuantas
teorias pueden construir tos juristas metalisiccs en su gabinete,
con un orden vy una logica por completo simétricos, aunque

(1y [l diritto di punire come funzione sociale, en el Archivie di
psych. e scienze penali, 1882, vol. 11I, cuaderno primero.

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

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

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

He aqui por qué, al estudiar en-otra ocasion el crimen de
homicidio, segtin los criterios de la escueta positiva, crei ne-
cesano indagar en las edades prehistéricas de la vida humana
los gérmenes vy 1n evolucidn natural de esta accidn criminal ¥
de la reaccion ponal gque provoca (1)

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

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

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

La bhioclogia y la sociologia, en lugar de estar la una con
respecto a la otra en una relacién de sucesion 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 (1). Por esta razén, si
dejamos a un lado el predominio cambiante y muy cortado de
la forma individual o de la forma social en las fases diversas de
la evolucién humana, vemos en realidad, sin embargo, a estas
das formas de reaccion defensiva presentarse constantemente
una y otra alli donde se encuentra la vida animal y humana.

De esto encontramos una indirecta confirmacidon, 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 tas demds en la
sucesion del tiempo. Por ello seria un error creer que las dife-
rentes formas de las relaciones sexuales y familiares (promis-
cuidad, matriarcado, patriarcado, poliandria, poligamia, mono-
gamia) se hayan sucedido en la humanidad sustituyéndose unas
a otras. No: ellas han coexistido y coexisten todavia hasta en la

(1) Rabbeno, Dei rapporti fra la biclogia ¢ la soctologia, en la Ri-
vista di filos. scientifica, Marzo 1883
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sociedad civilizada; pero tan pronto unas como otras han pre-
dominado, en el orden que acaban de ser indicadas, sin que
por gjemplo, en la Europa occidental contempordnea, la mono-
gamia (forma legal y predominante) excluya la poligamia y la
poliandria extra-legales. (tro tanto puede decirse de las formas
que toma la propiedad de la tierra, colectiva, individual, comu-
nal, que coexisten hoy, aun entre nosotros, a pesar del predo-
minio excesivo de la forma individual (1). Y lo mismo cabe
afirmar de las formas politicas y, en general, de los diferentes
tipos de constitucidén 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 coexislido siempre y coexisten toda-
via, aungue, en su opasicion predomine la una o la otra. Hasta
en los animales mds infimos y en el reino de los prolistas, la
veaccién defensiva, bajo la forma, o poco menos, de una sim-
ple irritabilidad, se observa no sélo en los individuos tomados
aisladamente, sino en las colonias animales, que reaccionan
precisamente en los casos de peligro colectivo, aungque reaccio-
nan siempre, entonces, bajo la forma de defensa social. Y esto
es mas evidente a medida que elevindonos en la escala zoolo-
gica, encontramos la vida social bajo formas mdas prdximas a
las de la humanidad, y [a asociacién de individuos cada vez
mas desarrollada bajo el aspecto orgdnico y psiquico.

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

(1)} Laveleye, Les formes pronitives de la propriété, Paris, 1888;
Letourneau, Lévolution de la propristé, Daris, 1889,

(2) Brehm, La wvite degli animali, trad. ital, Turin, 1872 ¥ 1875,
vol. I, pag. 29, 46: Espinas, Les sociétés animales, Paris, F. Alcan, 1878,



32 S0CIOLOGEA CRIMINAL

Pues bien; esta evolucién de la reaccidn defensiva se repro-
duce entre los hombres de una manera por completo andloga.
Hay tribus salvajes en las que los individuos viven aislados,
sin jefe alguno, y en las cuales, todo ataque coenfra las condi-
ciones naturales de la existencia, determina en el ofendido una
reaccién puramente individual y transitoria, que no estd 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 inico que decide si una accién es 0 no criminal, es decir,
perjudicial ¥ danosa, el unico ejecutor del juicio, es el indivi-
duo atacado, que reacciona con la intencién de defenderse para
el presente y para el porvenir; y por esta razdn, excitado a la
vez por el resentimienio y por el deseo de venganza (que exis-
ten ya entre los animales} se excede casi siempre y traspasa
toda medida contra el ofensor. Asi ocurre, por ejemplo, entre
las tribus andrquicas del Africa central, de los caribes, de los
indios de la América del Norte, de los esquimales, etc. (1).

La reaccion defensiva, bajo esta forma individual, puede,
como Jo hace notar Puglia, manifestarse de dos maneras dife-
rentes: por una reacciéon inmediata e instantinea en el momen-
to de la agresidn, o per una reaccidn reprimida y aplazada
para el momento méas oportuno que, hablando propiamente y
seglin el mismo Puglia, seria la verdadera venganza (2. La dis-
tincion es conforme a los hechos; es el reflejo psicoldgico de la

segunda edicién, pag. 450, Los hechos demuestran cuan inexacta es la
afirmacion un poco aprioristica de Letourneau (L'évolufion juridigue,
Paris, 1891, pagina 13), cuando dice gue las abejas y las hormigas tienen
“una sumision abseoluta a la colectividad, que las asegura loda tentacidn
antisocial, ¥ que, por consiguiente, no cxiste entre estos Insectos, ni les
es necesario, ningin instinte juridice”. Y, sin embargo, un poco mais
lejos {pagina 13), se contradice, pues mientras afirma e¢n general, que
“los animales estan desprovistos de instinto juridico”, porque, segln
dice, serin necesario para que lo tuviesen que el sentimiento de defensa
se transformara en un seniimiento de venganza, cita mas alld casos de
venganza entre los animales,

(1) Lubbock, Les temps*préhistoriques et Porigine de la civilisation,
Paris, F. Alcan; lLetourneau, La sociologie, Paris, 1880, pags. 444 y si-
guientes, y L'cvolution furidigue dans les diverses races lwmaines, Pa-
ris, 1891, capitule I, parrafo VI

(2} Puglia, Evoluzione storica e scientifica del diritto ¢ della procedu-
ra penale, Mesina, 1882, pig. 30 y 31.—E igualmente Zocco Rosa, L'etd
preistovica del diritio ponale & Roma, Cataniz, 1883, pags. 9 vy siglilentes.
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que nosotros acabamos de hacer entre Ja reaccion sireetd ¥ Ja
indirectamente ofensiva. Mas esta diferencia no .Layweteriza
dos épocas sucesivas. Aungue no tenemos en printipic peirday
alguna de ello, es ficil convencerse de que en cada moxd @)
temperamento del ofendido v la oportunidad de las <ipourm-
tancias han debido determinar entre los hombres primitivss,
como tarmbién entre los animales superiores (v Darwin cita al-
gunos ciemplos) {1), la instantaneidad o el aplazamiento de la
reaccion defensiva.

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

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

(1) DYiarwin, La scelie in rapporie col sesso, Turin, 1872, pig. 472.

(2) Spencer, Principes de Sociclogie, Paris, 1883, II1, paginas 639
y sigulente, traduccion francesa, Paris, F, Alcan.

{3y Darwin, L'origine dell'womo, traduccion de Lessona, Turin, 1873,
p. 73—Y asimisme Spencer, Le basi dells morale, Milan, 1881, p. 141

Frrr1.— Tose TI 3
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convulsiones sociales, vemos a la clase dominante recurrir a la
creacidén de tribunales militares exfraordinarios para hacer
juzgar y condenar no tanto los hechos materiales verdadera-
mente criminales (homicidios, incendios, etc.), como los deli-
tos de pensamiento de una heterodoxia politica.

Sin embargo, es natural que la forma individual transitoria
vy exorbitante de reaccion defensiva y de venganza comience
muy pronto a dejar prevalecer la forma social que con ella
coexiste, y esto en un principio ¢omeo reaccién directa de la
colectividad, y después como oficic ejercido en nombre de la
tribu por su jefe. Lo cual debe producirse asi por una razén
de interés social, o sea para impedir, como hace notar Dar-
win {1},-que una tribu sea diezmada por sus enemigos de fuera,
o lo que es peor aun, por sus propios miembros, y pierda {rente
4 otras tribus las {uerzas necesarias a la lucha por la existen-
cia. Siendo la reaccién individual por naturaleza, excesiva v
provocando ala vez por ello nuevas y sangrientas reaccio-
nes, la colectividad siente bien pronto, asi lo afirma Spencer,
la necesidad de suprimir o de limitar estas caiisas continuas de
debilitacion. El predominio de la e¢vindicta publica» sobre la
venganza particular se inicia por una simple intervencion de
la colectividad en las querellas particulares, dando lugar a las
reglas e instituciones juridicas del Talién, de la composicion,
de la proteccion dispensada al propio ofensor, a quien amenaza
la excesiva reaccion del ofendido; y estas costumbres que en-
contramos entre muchas tribus salvajes, y que han existido an-
teriormente en las civilizaciones de Méjico, de Oriente, de Gre-
cia y de Roma, y en la Europa de la Edad Media, aunque hoy
nos parezcan representar el estado barbaro de la justicia penal,
han constituido en su tiempo un 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 atribucidon exclusiva del Estado, como la
defensa militar (2). Y en ésto es en lo que consiste la parte in-

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

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

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

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

Cuando la reaccidon defensiva se gjerce bajo su forma indi-
vidual, es evidente gue tiene por mdvil tnico y fundamental la
utilidad personal del ofendido y su tendencia irresistible en su
propia conservacion.

La falta, como caracter de perversidad moral en el agresor,
es decir el delincuente, es un elemento que la reaccion indivi-
dual ignora ¥ que le es por completo extrafio; no ya solo en los
estados primitivos y salvajes de la humanidad, sino en toda so-
ciedad por avanzada que sea.

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

(1} Véanse las pruebas de hecho en Spencer, Principes de sociologie,
Paris, 1883, vol. 111, parte 5.2, cap. X111, y Les Institutions professionne-
fles et indusiri¢lles, Paris, 1898, cap. VII.—Véase también, entre los de-
mas criminalistas, Ellero, Delle origini storiche del diritto di punire, en
los Opuscoli criminali, Bolonia, 1874 ; Rolin, Les phases du droit pénal,
en la Revie snfernalionale, 1882, 1.

Y come supervivencia de este estado primilive en que todavia no se
han diferenciado los drganos ¥ las funciones judiciales, véase Ou Tson-
glieu, L'Organizzazione penale della China (en la Scuola positiva, Enero
1899) v De la responsabilité des autorites locales en cas de délils commis
parlenrs administrés (en las Actes du Congrés. anthr. crim,, Bruselas,
1893, pagina 385). ]

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

Véase también Holmes, Le droit commun anglo-américain, traduccidn
dec Lambertenghi, Milén, 1890 (cap. I. Formas primitivas de la responsa-
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E! primer hecho en que vemos apuntar la idea de culpa-
bilidad morat como condicion de ja penalidad, se encuentra
en el doble cardcter, militar y sacerdotal, det jefe de tribu, ¥
ma4s tarde, de los ministros delegados por él. Los sacerdotes,
cuando hubieron congquistado este predominio que poseen en
todas las sociedades primitivas, acabaron por atribuirse com-
pletamente la represion, primero de leos actos antireligiosos,
y después de todas las acciones antisociales {delitos). Y enton-
ces, la reaccion defensiva o represiva, que, gjercida por el in-
dividuo ofendido, tenia el cardcter de «venganza privada», rea-
lizada por ia familia del ofendido el de «venganza de la san-
gre», ¥ por la sociedad o el jefe de tiibu, el de «venganza pu-

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

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

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

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

También puede decirse que la tecria del delito natural se contienc en
germen en la dlstmmon que estahlece el derecho penal anglo- sa]on entre
los “delitos comunes” (ma,a in se} v los “delitos estatutarios” (mala
prolibita). Véase Holmes, pags. 76, 79 y 98.

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

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

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

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

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

(1) Sobre los origenes religiosos de la pena, véase Steinmetz, Ethno-
logische Studien zur ersten Entunckelung der Sitrafe, Leipzig, 18%4; v
Maus, Lo religion et les origines du droit pénal, en la Revue de Phistotre
des religions, 1897, fasc. 1 y II.

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

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

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

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

Por esta causa Geyer (Grundriss zu Vorlesunger iiber deutsches Sira-
frecht, Munich, 1834, p. 19) reconocia que la nueva escuela es mas logica
que las antiguas escuelas cldsicas utilitarias, puesto que aquélla partia de
la negacion de la falta moral, que éstas por el contraric admitian,

Véase también Morrnison, Crime and its causes, Londres, 1831, capi-
tulo VIIT (El castigo del crimen); idem, Theory of criminglity, en el
Journal of menial Science, Abril 1889,

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

Solo precisa hacer notar, me atreveria a agregar, que esta
vuelta no es una repeticion pura y simple: es la terminacion
de un ciclo que no puede contener los efectos ¥ las conquistas
de la larga evolucion precedente, y que por consecuencia es
muy superior, en la realidad y en la conciencia humana, al
primitivo embrion. Como dice Goethe en su famosa compara-
cién, la humanidad progresa en forma de una espiral que pa-
rece volver sobre si misma, pero que avanza y se eleva siem-
pre {2). Asi es como en el dominio econdmico se acentua hoy
un movimiento de la propiedad en sentido colectivista (aun
fuera del socialismo v de los limites que éste impone al dere-
cho absoluto wtendi et abutendi), movimiento que recuerda pre-
cisamente las formas primitivas de la propiedad colectiva. 5i se
quiere un ejemplo méas particular, helo aqui: las mujeres, en
las sociedades primitivas, son obligadas a trabajar; después

(1) Loria, La teorig economica della costituzione poilitica, Turin, 1886,
p. 14. Y asimismo Cognelti, f.e forme primitive nell’evoluzione economs-
ca, Turin, 1881, al fin de la obra~Y Dramard, Transformisme et socialis-
me, en la Revue socialiste, Febrero 1885, § V. (Ley de regresidon aparente).

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

(2) Esta idea ha sido sostenida con ayuda de varios ejemplos por De
la Graserie, De la forme graphique de Pévolution, en la Rev. intern. de
socinl, Sepiiembre 1895; por Kranz, La loi de la retrospection révolution
naire (en los Annales Inst. inlern, de sociol., 1896, 11, 313), y por Zerbo-
glio, Le retour au passé (en el Devenir social, Septiembre 1896). De
Greef (cn Le transformisme social, Paris, F. Alcin, 1895, p. 473) hace
algunas reservas; pero me parece que es porgue ha tomado aquella idea
en el sentidn de una vuelta pura y simple ¥ no de un retroceso aparente
acompaiiado de un progreso esencial. Véase también Demoor, Massart y
Vandervelde, L'évolution régressive, Paris, F. Alcin, 1897,
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son dedicadas dnicamente a los cuidados domésticos; hoy quie-
ren ellas, y con razén, conquistar, igual que los hombres, el
derecho al trabajo, pero naturalmente quedando libres de las
fatigas de los mds brutales, a tos que son condenadas entre los
salvajes. Asi también las religiones, siguiendo a Hartmann,
pensaban, en las épocas prunitivas, que el ser humano podia
Hegar a la felicidad en su vida individual; luego se trasladd
esta dicha a la vida de ultratumba, y hoy se tiende a volverla
a colocar en la vida humana, pero reservandola a las genera-
ciones futuras. lgualmente en la politica, segin Spencer {Socio-
logze, 11}, cap. V), la voluntad de todes, elemento soberano en
la humanidad primitiva, cede poco a poco el paso a la volun-
tad de uno solo, después a la de un pequeno niimero (tales son
las diversas aristocracias, militares o de nacimiento, de profe-
sion o de rvigueza), y hoy se inclina a volver a ser soberana
por el triunfo de la democracia. Por lo tanto, pues, quedando
en plena armonia con esia ley socioldgica, de la cual podrian
presentarse otras muchas ilustraciones, con razdn se pretende
para la funcién defensiva y penal, después del desarrollo que
han recibido, en los siglos pasados y en el nuestro los diversos
elementos que la componen y que ha hecho predominar el
criterio ético de culpabilidad, que ella vuelva a su punto de
pariida, que vuelva a ser una funcién social inspirada, no en
criterios extrafios 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 evolucion
ascensional pot la cual esta funcién ha pasado ya, progresando
y clevindose sin cesar a medida que se alejaba de su punto
de partida primitivo; a saber, que se va despojando de todo
espiritu de wvewganza brutal para conservar Unicamente el
cardcter de una defessa pura y simple, impuesta por Jas nece-
sidades del mantenimiento social.

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

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

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

creido, a propdsito del Congreso de antropologia criminal de Ginebra,
interpretar mi pensamiento al decir que yo preveia la extincidn del senti-
miento de aversion contra los delincuentes, como esto habia tenido lugar
con respecto a los locos, por el solo efecto del tiempo ¥ de la evolueion,
(Revue pémt, Diciembre 1896, pag. 1.242), Como hace notar Gauckler,
De la peine et de la fonction du droif pénol au point de vue sociologique
(en los Archs anthr. crim., Septiembre 1893, pag. 46), existe ya una ten-
dencia constante al crecimiento del sentimiento de piedad y cn conse-
cuencia a la atenunactén de las reacciones sociales confra el delincuente,
de suerte que decia Orchanski (Les criminels russes, en el Arch. psych,
1878, XIX, pagina 1.*, “la aversién instintiva contra el delincuente es un
sentimiento propio del hombre inferior”. Pero es evidente, ademds, que
la razdn de mi pensamiento se encuentra en las comprobaciones cientifi-
cas por virtud de las cuales debemos considerar el delito (sobre todo
bajo sus formas atavicas) cotno una de las formas de la patologia huma-
na, v no como el efecto de una voluniad mathechora; que es lo que ha
acontecido con la focura. I)e forma que si es verdad, como dice Tarde,
que la humanidad odia o no las acciones segiin que dependen o no
de una voluntad- malvada, sera cierto, igualmente, que siendo el delito
reconocido como efecto, no de la malignidad sino de la enfermedad, ia
razén de esta aversién cesard de existir.

Veéase en este sentido: Jelsgerma, Les carectéres du criminel né
sont dorigine pathologigue, en las Actes du Congrés anthr. crim., Bru-
selas, 1893, pagina 34; Cabadé, De la responsabilité criminelle, Paris,
1803, pag. 37; Vargha, Die Abschafjung der Strafknechtschafft, grez,
1806 v 1897, dos volimenes.
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La primera-—mas o menos completamente aceptada ya por
algunos criminalistas, y que es mdés practicamente admitida
por Ja conciencia comUn en vista de la observacion sincera de
los hechos de cada dia—estriba en reconocer al ministerio
punitivo e/ cardcter de una pura misicn defensiva o preservativa
de la sociedad {1).

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

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

I

50.—Sera no obstante bueno, de un modo previo, descartar
algunas objeciones que los criminalistas cldsicos, aun los mds
recientes, y algunos eclécticos, no' cesan de dirigir al principio
de defensa y de preservacidn social considerado como razén
absoluta de la funcién penal, sin mezcla alguna de otros prin-
cipios por los cuales se pretendiera completar y regular esta
funcion. Erréneamente se lama 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
va tiempo de abandona- las distinciones trasnochadas entre lo
wtil, earbitrarin, se dice vulgar y variable» y lo juste, «<absolu-
to, noble, eterno»; puesto que ambos no son en el fondo mas

{1) Esta funcion de defensa o de prescrvacion contra e} delito, ora
sea en la sociedad o en el individuo, no puede ser independiente de toda
condicion o regla; que es lo que demostraré bicn pronte, dande asi una
respuesta perentoria a los criminalisias que nos reprochan sin cesar, por
una acusacion tan cémoda como mal fundada, el sacrificarsa Ia autori-
dad tirdnica de un “interés social mezquino” todas las garantias del in-
dividuo delincuente real o supuesto.
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gue una misma cosa. Lo «justo» no es méas que lo util respon-
diendo definitivamente a las condiciones naturales de la exis-
tencia humana en un lugar y tiempo determinados, distinto, por
consiguiente, de la utilidad inmediata y transitoria, que no
estd conforme con estas mismas condiciones, que sélo merece
aquellos bajos calificatives, ¥ que nosotros, positivistas, no
admitimos nunca como regla de vida (1).

He agui estas objeciones.

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

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

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

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

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

(2) Carrara, Programma, § 611, 815, etc. Parte especial, introduccién
al volumen I, p. 27; Opuscoli, 1, 261, II, 12, etc. E igualmente en subs-
tancia los criminalistas de la escuela clasica.
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directa dirigida hacia uno o varios individuos: alii e3 I8 s¥tdig~
dad quien ejerce por delegacién la defensa personal defandbin:
dose ella misma en el individuo atacade. Cuando despuss.da sa-
ciedad reprime, o, para empledr el ienguaje de otro tiempd,. ¢l
tiga a! delincuente por una mala accién ya cometida, no se
ejercita la defensa en el sentido estricto de la palabra, sino la
preservacion, aunque «el derecho de defense (como observabu
ya Romagnosi) no sea mas que una transformacion del derecho
de couservacion», y, por consiguiente, su equivalente, porque
defenderse significa precisamente obedecer y proveer a la nece-
sidad de su propia conservacién (1).

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

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

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

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

(4) Stephen, General View of the crinmanal Law of England, Lon-
dres, 1803, pag. 99.
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Ellero, cuando escribe que «la pena mira hacia los delincuen-
tes futuros y #o a aquel (yo diria, y al mismo tiempo a aquel) que
castiga», confirma precisamente el antiguo adagio «punitur non
quia peccatum, sed ne peccetur» (1).

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

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

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

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

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

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

Estimo inutil hacer notar que esta generosa preocupacién
de los criminalistas cldsicos, es debida a la corriente indivi-
dualista propia del sigio xix, y que, llegando a la exagera-
<ion, contintia viendo en la sociedad moderna lo que era el
Lstado de la Edad Media, es decir, el enemigo del individuo:
esta preccupacion disminuirda cada vez mas en el moderno
equilibrio, que la sociologia positiva considera precisamente

(1) e este mode desaparcce, con el equivoco en que estid fundada,
la siguiente objecidn sin cesar repetida: “(Juc no hay defensa legitima
contra las agresiones futuras, pues sélo exisie contra 1a agresidn actual,”
Proal, Déterminisme et pénalité, en el Avchiv. d'Antrop. crim., Julio
1890, p. 379. Muchos otros le hablian dicho antes que él, ¥ entre ellos
Ortolan, Eléments de drotf 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 justamenle emitia Livingston en su prefacio al pro-
vecto de Codigo penal de la Luisiana: «La utilidad general estd
tan intimamente ligada con la justicia, que ambas son inse-
parables en la justicia ¢riminal»; o diria, por mi parte, que
son una sola y misma cosa. Me parece mas util reproducir
aqui una idea ya expresada en otra parte y que han aceptado
tanto Puglia como los demds adeptos de la escuela positiva,
idea que confirma una observacion hecha por Carrara y repeti-
da por Cisotti, a saber: que a menudo las férmulas «deseme-
jantes por los términes en que estdn envueltas, acaban por uni-
ficarse en el fondo» (1).

S, yo creo gue Ta formula—«necesidad de Ia defensa juridi-
ca»—estd verdaderamente de acuerdo con los hechos y pro-
proporciona la tinica justificacion positiva del derecho de casti-
gar; pero creo también que la férmula-—s«necesidad de ia defen-
sa o conservacion socials—no es sélo equivalente a la primera,
sino mucho mas exacta que eclla.

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

(1) Cisotti, Il diritto penale (Riv. penale, 1876, 283).

Y sin embargo, la cscuela clasica’ ltallaﬂd. contempordnea, después de
haberse dedicado con ahinco a analizar el delito como entidad abstrac-
ta, ha pcrd:do mucho tiempo ¥y mucho ingenio en discutir para saber si
la razdon del derecho de castigar era la “lutela Jund:ca (Carrara), la

dconservacton juridica” (Tolomei), o la “reinfegracion juridica” (Pessina),

Este bizantinismo llega a su colmo en la famosa férmula hegeliana:
“el delito niega el derecho”, pero.“la pena niega el delito”; luego "la
pena reafirma el derecho”, considerando gue “la negacién de una nega-
cién es una nueva afirmacion”.
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existencia social. Pero entonces también es facil notar que
¢ésta no es la verdadera razon de ser del ministerio punitivo;
pues si la sociedad estd obligada, al formutar sus leyes, a seguir
los dictados de la razdn y de la eiencia, no obstante ella no pue-
de, una vez que ha realizado bajo una forma concreta un erden
de leyes determinado, mds gue asegurar la conservacidén del
mismo, segun existe en la actualidad y sea o no conforme a
los prinecipios cientificos. 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
inico para el estudio cientifico de una funcidn social sélo pue-
de ser €] derecho positivo, tal como es actualmente en una so-
ciedad dada.

Por lo tanto, si se dice que lo que facilita a la sociedad el de-
recho de castigar es la necesidad dc la defensa juridica, esto no
puede significar sino que la sociedad castiga para conservar el
orden juridico existente en un momento historico determina-
do. Mas entonees es también ficil ver que «defensa juridica»
equivale exactamente a defensa social, porque Sociedad y De-
recho son dos términos correlativos e intercambiables. Quien
dice derecko dice sociedad, porque no existe derecho sin socie-
dad, como no existe sociedad sin derecho. El derecho, como
dijo de un modo acertado Ardigd {en una frase singularmente
afortunada que ha sido mil y mii veces repetida desde que yo
la puse en circulacién entre los juristas), ef derecho es la fuerza
especifica del organismo social, como la afinidad es la fuerza
especifica de las sustancias quimicas, la vida la de las sustan-
cias organicas, la psiguis 12 de las sustancias animales (2).

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

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

(1) Spencer, Le bast della morale, Milan, 1881, pag. 45; Hennebicg,
Lecon d'ouverture au cours de droit naturel, Bruselas, 1866

(2} Ardigd, Lo movaele dei positivisti, Mildn, 1879, pag. 550.

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

FErn1~ Tomo 1L 4
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naturales o en los demds animales; pero no podiia tener ni
existir regla juridica alguna de conducta entre el hombre y las
cosas 0 los otros seres, porque habria heterogeneidad abso-
luta, ya de orden natural, ya de especie animal. Si el derecho
56lo es posible en el hombre, no es porque sea el tnico dotado
de razon y de libre voluntad, como dicen los juristas fieles a
la filosofia tradicional, sino Unicamente porque la especie, la
raza, es el gran criterio de afinidad social, pues no puede exis-
tir mds que entre hombre y hombre una relacién verdadera-
mente social y por consecuencia juridica. El alma del derecho
es la igualdad, en su relacién moral o ideal, vy también en su
consideracion fisica u orgdnica. En electo, si un hombre civili-
zado se enmcontrase con un salvaje de los mds inferiores, no po-
dria tampoco tener con él una.regla comiin de derecho: la enor-
me diferencia organica y psiquica que separaria sus dos razas,
impediria entre ellos todo acuerdo reciproco sobre los limites
impuestos a su coexistencia(1). Las razas mds degradadas, segtn
observa con acierto Lubbock, no tienen la idea del derecio, por
muy familiar y tenaz que.sea entre ellas la de la /ey o del
mandato del jefe de tribu (2). Sélo entre hombres que no son
muy desemejantes por la raza o la constitucién psiquica,
puede establecerse una regla constante de conducta, que se-
guird, ella también, en sif desarrollo y perfeccionamiento, los
grados sucesivos de la evolucién humana y social. Sin hablar
de las sociedades animales, se encuentran aun entre los salvajes
ciertas reglas de vida colectiva impuestas por las primeras
condiciones de la existencia, y que representan el embridn de
este orden social y juridico que vemos después progresivamen-
ie extenderse y complicarse con el desenvolvimiento de la ci-
vilizacion, y pasar de una oposicién simple y violenta de fuer-
zas brutales a un equilibrio racional de facultades juridicas.

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

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

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

(2)  Stein, [Ye Polkswirthschaftslehre, 11, Aufl,, Viena, 1875, traduc-
cian Lambertenghi, Verona, 1879, § 6.

{3) Citado por Carte, La vita del diritfo net suoi rapporti colla vila
sociale, Turin, 1830, p. 307, y 2.* edicidn, 1891,

(4y Speucer, Justice, Londres, 1801, p. 46 v Apéndice A, donde decla-
ra no haber conocide la definicidn de Kant, semejante a la suya—Pero
Spencer no recuerda la definicidén del derecho, mas parecida todavia,
dada por Stuart Miil,
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Y como es facil ver, de esta concepcién negativa del dere-
cho, como /imite impuesto por las necesidades de la asociacién
de existencias individuales, nace este olro término correlativo
e inseparable, su concepcidn positiva como facultad de hacer y
de exigir todo lo que no exceda por nuestra parte del ljmiie
que, marcado por la coexistencia de otro, sirve a contener a
€stos con respecto a nosotros en este mismo limite (1).

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

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

Asi como entre 10s animales la psiguis tiene por origen y
funcién la proteccion de su existencia, puesto que, por ejemplo,
el idiota abandonado a si mismo muere a consecuencia de la
insuficiencia psiquica absoluta en que se encuentra de procu-
rarse y de asegurarse las condiciones necesarias u su existen-
cia {3); de igual modo el derecho tiene por origen y funcion la

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

(2) Véase Kowalewski, Les origines du devotr, en la Rev. intern.
de sociol, Febrero 1894,

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

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

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

El otro aspecto social del derecho consiste en la sancion le-
gal que es su contenido necesario y que constituye el Gnico cri-
terio positivo (punto acerca del cual tanto se ha discutido) de
las reglas de la moral. En todo organismo sociai las condicio-
nes naturales de la existencia determinan reglas de conducta
gue 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 funcidén mantener la solidaridad social (Durkleim) vy a la vez
impedir la desigualdad (Gumplowicz).

Estas reglas de conducta tienen, segun veremos mdas ade-
lante, cada una su propia sancidén coercitiva; es decir, que de-
terminan una reaccidon de la sociedad contra el individuo que
las infringe. Solamente cuando una regla de conducta posee
para la existencia de la sociedad o para ia de una clase una
importancia considerable, es aqueélla acompafiada de una san-
cion coactiva y llega a ser asi una regla de derecho, y no ya de
conveniencia ¢ de moral.

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

La palabra justicia, en su sentido positivo, expresa el con-
junto ¥ la idea general de las sanciones sociales que, en todo
tiempo v 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 declinacion, todo
derecho relativo a la defensa de una clase mucho mas que a la
de toda la colectividad: esta ley es que en principio las nececi
dades de la existencia {individual y social) determinan utere-
ses correlativos {en el individuo © en la colectividad), y éstos
conducen a una lucha que tiene por objeto transformarlos en
derechos, asegurandolos por la sancidn coercitiva; después los
ederechos, por consecuencia de abusos inevitables y del cambio
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de [as condiciones econdmicas, y por lo tanto, sociales, dege-
neran en privilegios; y €stos, con mas o menos obstinacion, se
oponen largo tiempo, pero vanamente, a la evolucion social
ulterior que se produce por Ia conquista de nuevos derechos
correspondientes a las necesidades v a los intereses nuevos de-
terminados por el cambio de las condiciones sociales (1).

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

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

(2 IYAguanno (Genest ed evoluzione del diritto civile, Turin, 1890,
paginas 99 y siguientes) sustiene con- razén que la conciencia juridica
aparece espontaneamente en el pueblo como sentimiento que acompafia
la reciproca Hmitacton de las actividades coexistentes. Pero sufre equi-
vocacion, a mi entender, al no aceptar, combatiende con esto la tecria
inglesa (Stizard Mill, L’uttlitarisme, cap. V, Parls, F. Alcan; Baln, Les
FEmotions et lo volonté, pag. 1%, cap. XV, Paris; Spencer, Principes de
peychologie, 11, pag. 625, Paris; y Jusice, Londres, 1891, pags. 152, 133),
que la sancion juridica deriva de la afirmacion de las sanciones legales
de parte del poder soctal; porque éste también es al prople tiempo un
elemento incontestable de la génesis de la “conciencia del dereche” en
cada individuo. 58lo de este modo puede explicarse ¢l predominic cre-
ciente del elemento psteoldgicy sobre el elemento psiguice en la coaccidn
como caracter especifico del derccho (véase Neukamp, Des Zwangsmo
ment in Recht, en el Jahrb. dntern. Verein cergleich. Reichsw. 1899, 1V,
fasc. 1),

A los cjos de la flosofia metafisica, al revés, el hombre nace, ya se
sabe, con un sentido moral congénito, grucias al que, anteriormente & in-
dependientemente de toda experiencia social, tiene el sentimiento de lo
gque cs justo o injuste, segin las reglas eternas vy absolutas de la ley
moral. En esta afirmacion hay una parte de verdad; la predisposicion
hereditaria que posee todo hombre a sentir ¥ concebir las reglas de la
moral y del derecho merced a ia experiencia de las generaciones pasadas,
que facilita desde la nifiez aguellas cnsefianzas de que se compone la
educacion; pero es preciso rechazar por inexacla y quimérica (la ciencia
ha renunciado para slempre a ella después de la eritica triunfante que
Locke ha hecho de los principios innatos) la existencia pretendida de
las normas absolutas ¥ eternas de 1a moral v del derecho, de las que todo
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A continuacién del estudio tedrico y sistematico de las nor-
mas negativas y positivas de la actividad humana, bajo sus as-
pectos individual y social, nace y se desarrolla la ciencia del
derecho: esta sera metafisica o positiva, segun parta de abs-
tracciones ideales o de la observacion de tos hechos, y seguira
las fases de la filosofia general, porque si ésta estudia al hom-
bre por entero, aquélla lo hace de una parte importante dek
hombre, o sea de la vida social, exterior, juridica.

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

Primero se ha castigade para vengar las ofensas, después
para apaciguar la divinidad ultrajada y restablecer la autori-
dad det principe atada por el delito; mds tarde se creyéd que
la razén del derecho de castigar era una justicia mds o menos
absoluta o Ja obligacion de corregir al culpable, y se atribuia a
este derecho el caracter de sacerdocio moral; por ultimo, se ha
pensado que la verdadera base era la necesidad de la defensa
Juridica o social,

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

hombre liévaria en si la conciencia innata. Comoe decia Pascal, un meri-
diano basta a derribar todas las reglas de la justicia: matar a2 los padres
es la mas horrible de las injusticias para un europeo, ¥ por el contrario,
es el mis sagrado de los deberes morales para los habitantes de Suma-
tra y para los de otras poblacicres salvajes (consiiltese para la critica de
las ideas innatas, Laviosa, La filosofia scientifica del divitto in Inghilte-
rra, parte I, Turin, 1897, pags. 313 y signiente).
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tiempo el ministerio penal o represivo; lo cual significa que es
una condicion esencial de la existencia social (1). No es, en
suma, mas que un efecto de la ley universal de conservacion;
es, por lo tanto, una funcion que, despojandose gradualmente
det espiritu de venganza, de penitencia, de justicia retributiva,
debe hoy ser reducida a su cardcter verdadero de clinica pre-
servadora confra la enfermedad de la criminalidad.

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

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

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

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

(2) Vaccaro, Genesi ¢ funcione delle leggi penali, Roma, 1880, p. 101;
Loria, Les bases économiques de lo constitucion sociale, Paris, 1893, pagi-
nas 114 y siguientes; Stein, Die Geselischaftslehre, 56 a 73, v Gegenwar!
und Zubunft des Rechisund Staatwissenshafi, 11, 4 y 111; Thering, Der’
Zaveck tm Rechi, cap. V11, § 2; Gumplowicz, Grundriss der Scciclogie,
Viena, 1885, pags. 189 v siguientes, ¥ en la traduccidn francesa; Précis de
sociofogie, Paris, 1896, pags. 309 v siguientes, donde dice que “el verda-
dero principio, el alma misma de todo derecho, es el mantenimiento de la
desigualdad”.
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histdrica los intereses de las clases dominantes; pero también
es incontestable que la civilizacién evoluciona precisamente en
el sentido de borrar de un modo gradual o atenuar en el de-
recho social las desigualdades mds visibles entre las clases
dominantes y las clases sometidas. Por esto se ha luchado pri-
mero, y victoriesamente, para suprimir la desigualdad civil
(amos y esclavos), después la desigualdad religiosua (ortodoxos
v heréticos), luego la desigualdad politica (lucha dei tercer es-
tado o burguesia contra la aristocracia y el clero), y ahora se
lucha por suprimir la desigualdad econdomica {proletariado y
burguesia), segtin ya he explicado més ampliamente en otra
parte (1).

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

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

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

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

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

Fué entonces cuando habiéndome dedicado, después de la
tercera edicion italiana de la presente obra (1892), al estudio
de la teoria marxista como doctrina sociolégica, llegué de
una parte a la consecuencia de que el socialismo cientifico es
la conclusion l6gica e inevitable de la sociologia, condenada
de otra suerte a permanecer estéril e impotente (2); de otra
parte llegué a distinguir en la criminalidad, dos grandes ca-
tegorias de hechos diferentes por su cardcter, sus méviles
y sus consecuencias, v en la funcidn penal dos espiritus, en
antagpnismo mayor o menor y prevaleciendo mas o menos el
uno sobre el otro, segun las formas diferentes de la criminali-
dad que hubiera que reprimir {3}.

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

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

(2) Sociglismo e scienza positiva, Roma, 18%, ¥ segunda edicidn,
Palermo, 1900; Sociologic ei sociglisme, en los Annaies Inst. infern.
Sociol, Paris, 1895, 1, 157.

(3) Delinguenti ed onesti, en 1a Scuolo positiva, Junio 1896; Tempe-
ramento e criminglitd (Memoria presentada al Congreso anfropoldgico
criminal de Ginebra), en las Actes, etc, Ginebra, 1897, p.’86, y en la
Seuola positiva, Agosto 1890; La juslicia pénale, resumen del curso de
Sociologia ¢riminal en Bruselas, 1898,

Sobre este resumen, véase: Cruppl, Les idées de M. E. Ferri sur la
justice pénale, en Ya Revue blen, 3 Diciembre 1898; Richard, cn el Année
sociologigue, Paris, 1898, 1, p. 435 y Paris, 1899, 11, p..413; idem, ea la
Reuvue philosophique, Diciembre 1898; Quirds, en la Rev, gen. de Legis.
y Jurisp., Enero 1899,

(4} No emplec los términos “criminalidad ativica”, “criminalidad
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Por esto la distincion entre la criminalidad atdvica y la cri-
minalidad evelutiva, que tiene sobre todo un fundamento psi-
cologico-social {en el cardcter de los wotives determinantes), se
complica aun mds, en la vida real, va por sus formas de gjecu-
cion, que pueden ser atdvicas en la criminalidad evolutiva v
viceversa, sea por la categoria antropoligica de los criminales.

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

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

evolutiva”, en el sentido que les han dado Sighele ¥y Ferrero, que fueron
los primeros en emplearlos (/! mondo crimingle italtano, I, Milan, 1803 y
IT, Milan, 1893), al HMamar criminalidad atdvica a la que es violenta y
material, v criminalidad evolutiva a la que es [raudulenta e intelectual.

(1) El bandolerismo es desde este punto de vista une de los fendme-
nos mas caracteristicos; porque puede en efecto pertenecer a la crimi-
nalidad evolutiva {aquella cuyos moviles sen politicos o de protesta so-
cial, como en el tipo de Karl Moor, inmortalizado en Les bandidos, de
Schiller), o a la criminalidad ativica {cuyos moviles son la venganza,
la ferocidad, la avaricia), bajo sus formas mas terribles. Puede limitarse
a formas leves de violencia oJ4de fraude (cartas amenazadoras, secuestros
sin heridas, ete), y puede llegar hasta las formas mds atroces (cruelda-
des, canibalisme, ecte). Puede cncontrarse en los criminales pasionales y
de ocasion {(hajo el tipo clasico de los bandidos que se echan al campo
después de un hpmicidio inspirado por los celos o por el honor ofendi-
do), ¥ entre los criminales habituales y por tendencia congénita.

Asi se explica la {ascinacidn que los jefes de bandoleros han ejercido
siempre en las poblaciones primitivas.
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diciones del acte, del agente y de la sociedad, segun el derecho
violado, los motivos determinantes y la categoria antropolégi-
ca del delincuente.

Mientras tanto, por lo que hace relacién la presente cues-
tion, la conclusion es que en todos estos fendmenos criminales
hav siempre una amenaza malerial ¢ una violacion efectiva de
las condiciones actuales de existencia del individuo (en su per-
sonalidad bio-social) o de la sociedad (en su constitucion histo-
rica concreta). Perc lo que los separa esenciaimente a unos de
otros, de un modo independiente de la morfologia diferente de
violencia o de fraude, son los moviles por los cuales el autor
del hecho es determinado, moviles de interés egoista y antiso-
cial, 0 mdviles de interés aliruista y social. De donde rvesulta
que, contra la criminalidad atavica, existe un interés universal
de defensa, mientras, con respecto a la criminalidad evolutiva,
el interés se reduce a la minoria de las clases dominantes.

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

La idea de «defensa social» y la de «defensa de clases son
una y otra incompletas. La sintesis que las integra es la que yo
he ofrecido en la pag. 83 de mi Fusticia penal; o sea que la fun-
cién penal, por la cual el Estado hace al individuo respensa-
ble del delito cometido por él, es la expresidn y el efecto de
una doble necesidad natural: de un lado preservar a la colec-
tividad toda, de las formas anlihumanas de la criminalidad, vy
de olro defender a una parte de la colectividad, la clase domi-
nante.

Ista preservacion y esta defensa prevalecerdn diversamen-
te, segun que la criminalidad sea aldavica o evolutiva, atacan-
do en el primer caso a las condicicnes inmanentes de la exis-

(1) Otro tanto puede decirse a propdsito de las relaciones entre el
derecho civil y los intereses de la clase dominante, de las que tantos
autores se han ocupado despucs de Menger (I diritto civile e 1l prole-
tatiato, 1889, ¥ traduccién jtaliana, Turin, 1894),

Spencer lo reconocia también (La Gustizig, § 106) al decir que “la
historia ha demeostrado de una manera irrefutable que aquellos gue
detentan el poder se sirven de €1 en su propio henehcic”.

"
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tencia humana, y en el segundo al orden politico-social, que
siempre es histéricamente transitorio (1}.

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

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

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

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

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

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

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

1V

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

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

No obstante, para prevenir aquellos equivocos verbales so-

entre otros, le ha respondido (La théorie sociclogigue de M. Kidd, en 1a
Rewv. intern. de sociol, Julio 1899) gque no sdlo se rebaja asi la religién
hasta hacer de ella la aliada del gendarme (es decir, del ministerio pe-
nal en tanto que sirve a la dominacion de una clase), sino que hay error
en no ver que tal funcldn cesard cuando el antagonismo de las clases so-
ciales sea eliminado por una organizacidn econdmica mas adelantada.



