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cen en justicia, una garantia real contra los errores posibles o
las sorpresas judiciales: pues como ya he dicho, el Codigo
de procedimiento, es precisamente por esta razdn el Cddigo de
los homhres honrados que pueden, por error o por malevolen-
cia de otro, ser sospechosos de un detito, mientras que el Codi-
go penal es el Codigo de los malvados, de aquellos a quienes
se aplica, cuando se prueba que son los autores de un delito.
Esto mismo demuestra cudn equivocados estdn los cldsicos in-
dividualistas cuando acusan a la escuela positiva de querer su-
primir en el procedimiento penal las garantias de la libertad
personal. Cuando se trata de garantias serias y esenciales (v no
de nulidades bizantinas, sin valor para la defensa de los indi-
viduos y buenas solamente como escapatorias dispendiosas
para ganar tiempo en un proceso penal}, entonces nosoiros
también pedimos, y exigimos, que la libertad del ciudadano que
comparece en justicia sea asegurada; pero, sin embargo, como
ya he dicho, a condicién de que se recuerde sicmpre que en-
frente de las garantias individuales, se impone asegurar igual-
mente las garantias de la sociedad civil.

1Y

80.—Conocimientos cientificos suficientes: este es el princi-
pio que debe determinar la reforma fundamental de la magis-
tratura penal, que da a la vez un golpe mortal a la institucién
del Jurado, cuya supresion para los delitos comunes, junto a
una eleccion mejor de los Magistrados y a mas perfectas garan-
tias de independencia, constituye la ullima de las reformas
principales que la escucla positiva reclama desde ahora, en
nombre de la razon primera y de Jas condiciones finales de un
verdadero juicio penal.

Se invoca en favor del Juradeo los principios de libertad.
Pero en una cuestion de ciencia, es decir, de justicia penal, no
es ni el ideal democrdtico ni el aristocratico el que precisa re-
cordar; sino el criterio de la capacidad cientifica (1).

(1) Es interesante recordar que en Algunas cortas del Profesor F.
Carrara, publicadas por su hijo en Luca, en Mayo de 1891, para con-
memorar la Inauguracién de su monumento, se leen estas lineas de
Currara (pigina 64, carta de 1870): “Tengo expresado desde 1841 smu
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Teodoro Jouffroy, asistiendo a una leccién de Carmignani
contra los jurados, exclamé: «Vos salvdis la logica, pero ma-
tdis la libertad».

Sin averiguar si Ja libertad es posible fuera de la ldgica, el
hecho es, sin embargo, que el Jurado se presenta con un pre-
dominio demasjado grande de su aspecto politico, para no abrir
el camino a las deciamaciones y a los criterios unilaterales. De
aqui los entusiasmos faciles para esta institucién judicial, que
se presenta al socidlogo criminalista bajo un aspecto bien di-
fercnte.

A fines del siglo xvii, cuando el pensamiento de los sabios
vy de los juristas tendia a establecer una clase de Magistrados
independientes, la Revolucidén francesa, llena de desconfianza

modo de opinar sobre el Jurado en un articulo publicado por los Annales
de la jurisprudencia toscene; alli dije que lg justicia criminal se conver-
tioc en une loteria. Se quita la balanza de manos de la justicia para
sustituirla con una wrna. Este es para mi el vicio radical de los ju-
rados.

"Quizd todos los demds defectos pudieran ser eliminados por una ley
mds razonable, pero este wiclo es innato e -inseparable del Jurade. El
destruye también la uniformidad de la justicia punitiva, ¥ este es un
mal muy grave. Entre Jos Magistrados también se pueden encoutrar
y se encucnutran unos gue soh mis o menos severos, mas o menos be-
névolos; pero a! cabo y al fin, juzgan segun los cdlculos de la razdn
juridica, ¥ entre un juicio ¥y otro existird siempre menos desigualdad.
El defensor inteligente y cxperto podri en todo caso prever con algiin
caleulo de probabilidades la suerte del procesado. Mas con los jurados
joda prediccidn es temeraria y engonosa, puesto que juzgan por senti-
mignio. ;i Hay nada mds caprichoso v gue cambie més que el senlimiento?

"La forturia sonrie al acusado; los nombres que salen de la urna
son aquellos que corresponden a hombres que en si mismos ¥y en las
tentaciones a que estdn sujetos encuentran excusas a las faltas del pro-
cesado, o de aquellos otros que han experimentado en su vida cuan
f4cil es mentir, ¥ desconfian de los testigos de la acusacion, La fortuna,
por el contrario, es desfavorable a) acusado; si estd inculpado de robo,
entonces salen de la urna nombres de propietarios que se quejan todos
los dias de los robos de que son victimas; si estd acusado de atentado
al puder con violencia, la suerte designa a jurados que aman tiernamente
a sus hijas o que son muy celosos de sus mujeres, ¥ asi otros casos; de
tal manera que el azar de la urna produce mucho mas efecto que el
talento o ia torpeza del abogado. Mucho mas sirve al abogado un
rasgo de astucia' o de habilidad que todo su saber. Tuve que defender
en Massa a un marido que habia asesinado en pleno dia, en un café
frecuentado, al amante de su mujer. Cuando llegué a esta poblacidén
rogué a mis amigos me indicaran en la lista de los jurados quiénes
de ellos estaban solteros y quiénes otros casados: recusé a los primeros
y acepté a los segundos: estaba asi seguro de ganar ¥ gané en efecto.

Este es, a mi juicio, el verdadero wicto intrinseco del Jurado, v &l
legisiador no tiene medio alguno de eliminario”
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hacia toda aristocracia y hacia toda casta social, y de entu-
siasmo para la omnipotencia y omnisciencia del pueblo, com-
batié semejante tendencia e instituyé el Jurado. Mientras que,
en el orden politico, intentaba volver a los tiempos de }a anti-
giiedad cldsica, en el orden judicial llevd en triunfo esta institu-
cion de Inglaterra, que habian conocido, por lo menos en esta-
do embrionario, los atenienses y los romanos de otro tiempo,
¥y algunos pueblos europeos de la Edad Media; aquélla veia alli
un excelente medio para que el pueblo, administrando por si
mismo la justicia, no tuviese que temer la tirania (1). El jurado
debia asegurar la soberania del pueblo liberado, representar
la conciencia del pais, sustituir con el buen sentido, con el
buen corazdén popular, la doctrina pedantesca de hombres en-
vejecidos en el estudio v en los privilegios de casta; considera-
do desde este punto de vista, estaba muy de acuerdo con las
ideas entonces reinantes, y no podia menos de ser generalmen-
te adoptado. Ejemplo notable de {a relacidn orgdnica que exis-
te entre las condiciones sociales y politicas, entre las ideas
filosoficas y el orden judicial,

Y st el Jurado, trasplantado al continente, ha quedado re-

(1) Tissot, Le droit pénal, tomo II, pig. 461, Paris, 1880,

E! Jurado ha tenido, en efecto, tres formas principales: el Jurado
romone, que era muy diferente del nuestro; el Jurado feudal, que no
era otra cosa que el juicio de los iguales, para asegurar por la igual-
dad de la clase social entre Jueces y juzgados la imparcialidad; el
Jurado inglés (mal imitado por la Europa continental), que era la re-
unién de los testigos. Estos acabaron por llegar a ser los Jueces, no
solo definitivos (con el Jurado pequeiio), sino sobre todo para la ad-
mision de la acusacién (gran Jurado). Asi el Jurado inglés ejerce uma
soberania judicial completa, en Ia instruccidn y en el juicio, para Jos
crimenes y para los delitos. Decide siempte por unanimidad (mis o
menos espontanea), cuando se declara inculpable al acusado, porque
si confiesa éste na existe Jurado. Estos Jurados-pueden expresar sus
votos sobre las consecuencias del veredicto, recomendando, por ejemplo,
el condenado a la clemencia del soberano, ¥y afirmando que es réspon-
sable de un delito distinto que aquél de que fué acusado, etc.

Estas garantias, a la vez que una larga prictica secular, disminuyen
en ¢l Jurado inglés el defecto de capacidad cientifica, sin suprimir, no
obstante, este defecto fundamerital. A éste se agrega el caricter de justi-
cia de clase (a la inversa del Jurado feudal), porque del Jurado inglés,
como de los de la Europa continental, son excluidos las mujeres y
los obreros.

Véase De la Grasserie, Origenes, évelution et avenir du jury, en la
Rev. intern. de Sociol, Julio 1897; Nunzio, Genesi dellistituzione del
Giuri, en Filangier:, 1898, pag. 481
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ducido, a pesar de los pretendidos perfeccionamientos afirma-
dos por Bergasse en el informe presentado a ia Constifuyente
el 14 de Agosto de1789 (1), a una falsificacién de [o que existia
entonces en Inglaterra, ya seaen Ja manera, ya en el objgto de
su funcionamiento, conserva, sin embargo, un aspecto politico
bastante marcado y bastante seductor para que esto baste 2
asegurarie todavia una considerable falange de admiradores,
pese a las experiencias poco satisfactorias que han sido hechas
de su aplicacion préaclica, aportando a sus defectos los reme-
dios mas variados. Sin embargo, como el Jurado es una insti-
tucidn judicial, conviene, seglin la opinién general, examinar
sus ventajas e inconvenientes, no ya desde el punto de vista po-
litico solamente, sino también y de un modo mds especial des-
de su aspecto judicial, para deducir la conclusidon que impon-
dra légicamente el predominio de las unas o de los otros.

Las ventajas que se reconocen al Jurado desde el punto de
vista politico, disminuyen singularmente cuando se piensa,
que hasta si quiere verse en el Jurado un reconocimiento de la
soberania popular, lo cual puede ser razonablemente puesto en
duda (2), todo, en suma, se reduce a bien poca cosa, vistas las
limitaciones de personas y atribuciones que las leyes deben in-
evitablemente imponer a la practica del Jurado.

Y primeramente, por lo que hace relacién a la defensa de
clases en la justicia penal, vemos que las reformas sucesivas del
Jurado, sobre todo en Italia, han excluido cada vez més de las
listas la clase popular y aun los heterodoxos en politica. De
suerte que hoy, en Italia como en otras partes, el Jurado repre-
senta menos en realidad la soberania popular, gue la soberania
Judicial de la clase burguesa.

Ademds, como observa Ellero, el cardcter esencial que dis-
tingue al jurado del Juez de profesién, consiste, sobre todo, en
que el primero debe su poder simplemente a su cualidad de
ciudadano y no a un mandato del principe o de la eleccion.
Por consiguiente, cualquiera que forme parte del cuerpo de los
ciudadanos y esté en el gjercicio de los derechos civiles y poli-

(1) Télie, Traité de Pinstruction criminelle, tomo VIII, parra-
fo 593, Paris, 1R58.
(2) Pessina, Opiscoli di diritto pencle, pag. 296, Napoles, 1874,
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ticos, con la edad necesaria, debiera, segtin el espiritu de la ins-
titucién, administrar justicia sin restriccién, en todo debate, ci-
vil ¥ penal, leve o0 grave, y no s6lo por las decisiones defini-
tivas, sino también para las preparatorjas, de hecho v de de-
recho. Y sin embargo, sin hablar de la imposibilidad en que
actualimente se estd, por mucha fe que se tenga en la omnis-
ciencia popular, de hacer emitir los juicios, al medo cldsico,
por ¢l pucblo reunido en comicios, se ha reconocido mas o me-
nos, en todos los paises, que no se llegaria con todo esto mds
que al absurdo; se ha abandonado, por tanto, y limilade con
toda clase de restricciones, el principio supremo de donde ema-
na el Jurado, el cual, de consiguiente, como institucion politica,
no puede ser puasto en practica ni reformado més que por los
continuos ataques dirigidos a lo que es su idea fundamental.

FErio Sala decia con acierto a este proposito, que se incurre
siempre de esta suerte en el absurdo de confiar otros oficios a
aquellos Magistrados bacia los cuales se ba demostrado des-
confianza en la misién reservada al Jurado, y de imponer des-
pués, ¢n otros casos, a los ciudadanos citados ante la justicia,
estos Magistrados desacreditados (1); sin contar con que el Ju-
rado ha perdido a su vez el crédito, como hace observar Pessi-
na {2), por la vigilancia continua del Juez de profesién a cuya
tutela se somete.

Se debe también anadir, que desde el punto de vista prdcti-
co, el Jurado realiza atin menos este imperio de la soberania
popular sobre el conlinente, en el que no es permitido al Jura-
do manifestar, como en Inglaterra, votos, censuras y modifi-
caciones accesorias a la acusacion criminal de que se le hace
Juez (3).

Y cuando se repite con Jouffroy, que el Jurado es en todo
caso la vanguardia de la libertad, nosotros podemos respon-
der lo que sigue: O bien el Gobierno es tirdnico, y entonces los
jurados nos salvan la libertad, como se vié desde Enrique VIII

(1) Sala, Sullistitute della giuria, pag. 49. Mddena, 1875,

(2) Pessina, Opiiscoli di divitto penale, pag. 297, Nipoles, 1874.

(3) Véase los ejemplos en Mittermaier, Traité de la procédure cri-
minelle en Anglaterve, en Ecosse et dons VAmérigue du Nord, trad

Chauffard. Paris, 1868, III, parrafo 4.°
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a Jacobo II en Ingiaterra, donde «el Jurado, cuando el Poder
estaba corrompido y el Juez era vil o intimidado, no fué una
gran ayuda para la libertad» (Mittermaier, op. cir.); o bien el
Gobierno es liberal, v entonces los Magistrados son también
independientes, sobre todo si estan rodeados de las garantias
que se exigen (1). La historia, de otra parte, nos presenta el Ju-
rado instituido por gobiernos despoéticos; ast en la alta Ifalia
bajo Napoleon 1, en 1815; en Napoles, bajo un Borbon, en 1820;
en ¢l Lombardo Véneto, bajo Austria, en 1849. Rusia rehusa
hoy la admision del Jurado en los delitos politicos, pero lo ad-
mite para los delitos comunes; y la Italia contempordnea, por
una reaccion politica, ha sustraido del Jurado una gran parte
de los delitos ordinarios (jpor una medida ilegal inserta en cj
decreto para coordinacion y aplicacion del Cédige penall) v de
los procesos politico-sociales {por las leves excepcionales de
1894 y 1898). De suerte gue el Jurado, como institucién liberal
y politica, estd destinado a no nacer o a permanecer impotente
cuando hay verdadera necesidad de él, y a quedar inutil cuan-
do se establece sin trabajo y se le eleva a las nubes.

82.—Comprobamos de otra parte que en Inglaterra el Ju-
rado es considerado, sobre todo como una institucion judicial,
y que precisamente bajo este aspecto es como importa exami-
narle.

l.as mayores veniajas que se atribuyen al Jurado, son las
dos siguientes:

Primero lo que se llama el juicio moral, que acaso respon-
da a las @guitas de los antiguos,

La ley, se dice, tiene siempre cierta rigidez y una especial
impotcneia, porque debe proveer las necesidades del porvenir
fundandose sobre el pasade; de vez en cuando sobrevienen he-
chos y circunstancias no previstos por el legislador, a los que
al Juez costaria trabajo aplicar las mismas reglas positivas. Se
opera ademds en la sociedad humana un progreso incesante
y rapido que no pueden seguir las leyes penales, aunque sean
frecuentemente reformadas, como entre los bdvaros, quienes

(1) Tolomei, Diritto e procedura penale, phrrafo 2056, Padua, 1875,
tercera edicion, y Sala, op. el

Ferr1.— Tomo TII. 16
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en menos de un siglo han cambiado ya tres veces su Cédigo
penal, o en Francia, en donde una serie de leyes especiales
tiende a mejorar el viejo Cadigo napolednico. Por grande que
sea la previsién y presciencia de un legislador, la infinita di-
versidad de la naturaieza humana no podra jamas ser encuadra-
da en un determinado nimero de articulos, m4s o menos ca-
suisticos, de un Codigo penal.

Precisamente este inconveniente grave es el que el Jurado
debe, se dice, remediar. E1 pueblo mismo, que juzga por un
voto sin comprobante, puede corregir por sus veredictos la
obra imperfecta de las leyes; v puede, él, el Juez soberano,
templar el summum jus por interpretaciones amplias y hasta
contrarias a las leyes escritas.

La segunda ventaja juridica de! Jurado, segin algunos, es
seguir en sus juicios «la conviceidn intima», «la inspiracion del
sentimiento», «la voz de la conciencias, «el instinto virgen»,
con preferencia a los criterios artificiales y ficticios del Juez de
profesién.

No niego la realidad de estos caracteres propios de! Jurado;
pero francamente, no creo que sean méritos tan preciados:
quiza fuera aun mas prudente temerlos y renunciar a ellos.

Es para nosotros un axioma politico y juridico la sepa-
racion de los poderes publicos del Estado, que no es otra cosa
que una aplicacién de la ley universal de la divisiéon del traba-
Jo. Admitimos, pues, la reforma continua de las leyes penales,
mds progresivas y mds variables por naturaleza que las leyes
civiles, pero no admitimos que esta misiéon corresponda a una
institucion judicial. Aunque cierta corriente de ideas se mues-
tra favorable a esta ingerencia del poder judicial en la compro-
bacién y correccion de las leyes, pensamos que estd demostira-
do de un modo definitivo que la garantia suprema de la liber-
tad es y serd siempre la ley escrita. Nos basta para ello recor-
dar a Socrates vy Focién, condenados a muerte por el Tribunal
de los Heliastas, quienes,” precisamente «al usar y abusar de
una judicatura soberana, se transformaban en una hidra legisla-
tiva e inventaban en el grado de su célera delitos y penass (1),

(1) Ellero, Optiscoli criminali, Bolonia, 1874, pag. 257.
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En cuanto a la individualizacién de los pteceptos legislati-
vos, he dicho ya, a proposito del poder arbitrario del Juez, que
podemos admitirla en un sistema de procedimiento y en una
organizacién judicial sisteméticamente inspirada por el wretd-
do positivo, cuando el Juez ofrezca realmente las condiciones
de capacidad cientifica y de independencia necesarias para
juzgar en el acusado al hombre y no al delito. Pero este poder
judicial otorgado a un Juez -popular que no presenta ninguna
de estas condiciones, y en un sistema de procedimiento inspi-
rado por ideas por completo diferentes, no puede ser mas que
una contradiccion y un peligro.

Estamos, pues, convencidos de que esta casi soberania con
la cual el Jurado pronuncia sus veredictos constituye, por el
contrario, uno de sus mas grandes defectos. Puede afiadirse
que el poder que tiene de hacer de la ley letra muerta produce
el efecto de disminuir el celo de los promovedores de las re-
formas legislativas, mucho menos aleatorias, sin embargo, que
estos expedientes judiciales arbitrarios y empiricos. Y qué
decir después de un sistema legislativo que comienza por es-
timular a la transgresion de las leyes? El ciudadano que, en
sus funciones de jurado o viendo funcionar al Jurado, com-
prende que se puede llegar hasta arrumbar la ley, pierde cada
vez mas el sentimiento de la intangibilidad de las prescripcio-
nes sociales. El arma es de doble filo: «vale mds poner el re-
medio en la ley que en la subversidn de la-ley» (1).

Y por esto no podemos persuadirnos de que el sistema de
«la intima conviccidn», tal como se despliega en el Jurado, sea
un mérito y no un defecto.

Que el sistema de las pruebas legales no sea tampoco acep-
table, es una cosa en absoluto incontestable. Aceptamos por ello
que la fuente dnica de certeza para todo Juez es la conviceidon
moral recogida en las pruebas de todas clases producidas y dis-
cutidas en el curso del procedimiento penal. Sin duda alguna
que si el juicio penal debiera consistir en declarar si una de-
terminada accidn es buena o mala, pensariamos nosotros tam-

(1) Bentham, Traités de législation civile et pénale, tomo 111, par-
te 1V, capitalo V.
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htén que la conciencia individual, que tiene por objeto esle
juicio moral, puede bastar; pero como esto no es asi, pues el
juicio penal se refiere a la certidumbre o incertidumbre, fal-
sedad o verdad de un conjunto de hiechos, creemos que escapa
a la competencia del sentimiento intimo para someterse com-
pletamente a la decision de la inteligencia escrutadora. Nos
parece, en suma, poco ldgico que un ciudadano se vea privado
de sus derechos y que la sociedad esié expuesta, por una de-
fensa juridica defectuosa, a la repeticion de los ataques cri-
minales, sin que ni el uno ni la otra puedan preguntar al Juez
las razones de sus fallos.

Porque si combatimos el Jurado y su juicio instintivo, no
es solo porque pueda decidir a ojos cerrados, sino también y
quizd mds, porque no incurre en ninguna responsabilidad.

Nosotros pensamos, también, con Carrara, que cuando el
legislador se contenta con un sé 0 con un #e secos, es mucho
mas daftoso gue atil sustituir el Jurado con el Juez de profe-
si6n; pero pensamos también, con Carmignani, que al vere-
dicto del Jurado, que él llamaba un juicio de Cadi, se debe
preferir la respuesta del Magistrado sometido a una inspec-
cion. Y sin hablar de la necesidad para el juicio penal, tal
como nosotros le pedimos, de suministrar al Juez, después de
su sentencia, todos los elementos utiles para seguir sus conse-
cuencias en el tratamiento que se impone al condenado, es un
axioma de libertad tan evidente que Lodo funcionario investido
de una parte del poder puiblico debe ser responsable de sus
actos, que resulta initii insistir m4s sobre este punto. Si el Ju-
rado, como representante y parte del pueblo, cuva soberania
no puede tener ninguna otra por encima de st, no puede ser, por
lo tanto, segun su naturaleza misma, ni apelable ni responsable,
no es menos verdadero que esta consecuencia de su génesis his-
torica y juridica ha de considerarse como peligrosa y absurda.

Los méritos que se atribuyen hoy al Jurado, son, pues, muy
discutibies; pero nos queda todavia que sefalar ¢l defecto capi-
tal de esta institucidén judicial.

No puede verdaderamente comprenderse como doce jura-
dos, tomados al azar, pueden representar realmente la concien-
cia popular, que bastante a menudo protesta y se resuelve con-
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tra sus conlestaciones. Pero, aungue sea admitido ¢sfo mismo
no es menos exacto que el Jurado, cuyo catdcter ssehcisl ba
tenido que violar las leyes, imponiendo resbicciones, parie
del principio de gue so6lo el hecho de formar parte del pueble
da el derecho de pronunciar los jucios. Y coma el pueblo en-
tero no puede en los Estados modernos reunirse en comicios,
el Jurado se funda todavia sobie la idea de que la suerte debe
por si sola decidir del ejercicio de esta prerrogativa civil.

Alora bien, este doble fundamentio del Jurado estd en con-
tradiceion absoluta con la regla universal de la vida publica y
privada, que quiere que los cargos sean, después de una elec-
¢idn juiciosa, confiados a las genles capaces: y esto es fam-
bién un aspecto de la ley inevitabie de la division del trabajo.
Fsta regla serd alguna vez violada en la priclica; perc ningu-
na institucién pucde hacer abstraccion de elia en su principio.
s convertir en burla la razon humana, someterse al azar en
las necesidades sociules mas graves. {Cosa verdaderamente
extraordinaria!, mieniras que en los pequefios detalles de la
vida diaria se ba recurrido para los diferentes servicios a
obreros especiales diferentes, no se teme en una cosa tan gra-
ve como un juicio, olvidar esta regla de prudencia elemental
y conducirse como aquel que para hacer componer su reloj se
dirigiera a un carpintero.

El Jurado erige en principic no sdlo la incapacidad de las
personas, sino hasta la incoherencia de los actos. Es natu-
ral que no se pueda prescribir al primer recién llegado un
método, un plan para el ejercicio de una funcion enteramente
temporal, al que es llamado por razones en que sus aptitudes
nada ticnen que ver. Por esto no es solo la constitucion del
Jurade, sino igualmente sus funciones caracteristicas lo yue el
azar preside.

Era impeosible que semejantes defectos no tuesen vistos por
aquellos que han establecido el Jurado; por esto han recurrido
a diferentes expedientes para atenuar las consecuencias de los
H1ISIMOS.

En cunanto a la capacidad de las personas, se ha establecido
una multitud de restricciones, fundadas las unas sobre las ne-
cesidades mismas de la naturaleza humana, dictadas las otras
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por la precisién de evitar cuanto sea posible los mds grandes
absurdos, y a menudo también arbitrariedades, y otras, por
tltimo, dictadas por el deseo de excluir ciertas clases sociales
{(obreros manuales ¥ mujeres) de la administracién de la justi-
cia penal. Y de aqui el sistema de las categorias, de las listas y
del sorteo de los jurados, cosas todas que se han modificado
por diferentes leyes, pero que no por ello han perdido su ab-
surdo préctico. Porque estos medios indirectos dan a lo mads,
cuando la dan, la garantia de la capacidad general y presunta,
no de una aptitud probada o casi probada y especial para las
funciones que hay que llenar: estos son «pequeiios expedientes
que no resuelven radicalmente la cuestién». Hasta la ultima
ley itaiiana de 1874, que como ha acontecido en toda {a Europa
en general se ha aproximado, con sus categorias, al sistema de
Pisanelli que pedia asegurarse de la capacidad, no ha aportado
remedio alguno eficaz, puesto que aquélla ha hecho del cen-
so un titulo para ser jurado. Este es justamente el vicio profun-
do del Jurado, porque hace predominar de un modo exagera-
do el elemento menos provisto de los conocimientos necesarios
para pronunciar los veredictos.

Pero las proporciones de los diversos elementos mds o me-
nos instruidos que forman el Jurado no deben preocuparnos
sino muy poco, por dos razones que me ofrece la sociologia
actual. La reunién de cierto nimero de personas en general
inteligentes, no es una prenda segura de la capacidad defi-
nitiva que resultard del conjunto, porque en el dominio de lo
psicologico, 1a reunidn de los individuos no da jamds, como
parecia deber ocurrir, un total igual al valor propio de cada
uno-de ellos. Agrupandoe individuos sensatos se puede muy
bien formar una-asamblea que no lo sea, asi como en quimica
la reunién de dos gases puede dar un cuerpo liguido {1).

(1) Garéfale (Un giuri di persone colie, en el Archiv., di psich.,
I, 3, pag. 374), narra una verdadera experiencia hecha en un grupo
de seis médicos distinguidos, ®ntre los cuales habia varios profesores
ilustrados, quienes, invitados a dar un veredicto acerca de un hombre
acusado- de robo, le absolvieron a pesar de existir pruebas evidentes
de culpabilidad, ¥ reconocieron después haberse equivocado. Y esto
tratindose de hombres de elevada cultura ¥ de un hecho simple ¥ pro-
bado!,iQué decir de jurados ignorantes que se encuentran frente a
procesos complicados donde se agitan las cuestiones de medicina legal
més arduas?

Véase chservaciones anilogas en Dorado, Impresiones v reflexiones
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Los elementos deletéreos que entre los individuos aislados
permanecen ocultos, se unen unos con otros, y por un efecto
de afinidad y de fermentacion psicoldgicas, suben a la super-
ficte. Los antiguos habian présentido. este hecho cuando de-
clan: senatores boni viri, senatus autem mala bestia {10s Senado-
res son hombres de bien, pero el Senado es una hestia malig-
na); el pueblo tiene de ello idea, cuando dice de ciertos grdpos
sociales que sus miembros, tomados uno a uno, son gentes dig-
nas, pero que, en conjunto, son villanos. Y este hecho se pro-
duce también con bastante mds seguridad en los Jurados, en
las asambleas, en los comicios, que son reuniones fortuitas e
inorgédnicas, que en una compania de Jueces o de peritos; con-
siderando que hay en el primer caso heterogeneidad de elemen-
tos psicologicos (ideas e intereses, tendencias, costumbres), ¥
gue ésta se encuentra mucho menos en el segundo (1).

Aun no estd dicho todo; el Jurado, aun constituido por per-
sonas cuya capacidad intelectual es presumible, no podra nun-
ca ejercer las funciones judiciales de una manera saiisfactoria,
porque estd obligado a regularse segin una forma inferior de
evolucion intelectual. Si consideramos el espiritu humano en
su desarrollo progresivo, ya sea individual, ya social, nos en-
contramos en su evolucidn tres estados diferentes que se lla-
man sentido comin, buen sentido y ciencia; sus procesos son
muy distintos, no en su esencia, sino en el modo de su funcio-
namiento psicoldgico, y estdn sometidos también a la ley gene-
de un Jurade, en la Scuola posttiva, 15 Marzo 1893; Grother, The
psichoelogy of a Jury in a long Trial, en el Med. leg. Journ, Marzo
1895, pag. 404; Ajam, Monographie d'un jury d’Assises, en los Arch.
anthr. crim., 15 Julio 1899

Los discursos de apertura escritos por el Ministerio piiblico podrian
también proporcionar muchos documentos experimentales sobre el fun-
cionamiento del Jurado; pero en ellos se limita a defender mds o menos
sinceramente el stain que, lo mismo que los Jueces del tiempo de Bec-
caria defendian con igual sinceridad la tortura como un instrumento
necesario para la justicia penal; véase Righi, Il ginri nei discorsi dei
Procurator: generalt, en la Scuolas positiva, Julio 1895.-—Respecto de
Espaiia la informacién hecha por el Ministerio sobre el funcionamiento
del Jurado y resumida en la Rewista general de Legislacién y Juris-
prudencie, Agosto 1899

{1) De este hecho fundamental de lo que he ilamado “psicologia
colectiva”, Sighele ha logtado una magnifica aplicacion al tratar otre
asunto, en La foule criminelle, segunda edicién, Paris, F. Alcan, 1900.
Véanse también las citas que he reumido en la pdg. 2%, nim, (1), y

Worms, Feychologie collective ef psvchologique individuelle, en la Rev.
sutern. de soc., Abril 1899,
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ral de la evolucion pasando continuamente de lo simple a lo
complejo. Pucs bien; sin que pueda exienderme aqui amplia-
mente en consideraciones de psicologia, es evidente que el Ju-
rado no puede ser conducido mds que por el sentido comin o
mds raramente por el buen sentido, es decir por Ja costumbre
inconsciente de pensar de una manera determinada, o por una
perspicacia natural que sc eleva up poco por enciina de los pre-
Juicios vulgares. T'ero la ciencia, regla suprema, le estd prohi-
bida; ella no puede conciliarse con la reunion accidental e inor-
ganica de aptitudes generales y excesivamente variadas; aun-
que si puede enconlrarse, en cambto, en un cuerpo homogeneo
y permanente de Jueces. Pessina dice muy bien que los grupos,
por eminentes que sean los que los componen, salvo el delos
juristas, representan siempre el modo de juzgar de la vida or-
dinaria, y no aquella fuerza critica que el espiritu adguicre
cuando se gjerce continuamente en el examen de las pruebas
judiciales.

En cuanto a la incoherencia de los actos, se ha creido re-
mediarla en parte, separando el juicio de hecho del juicio de
derecho, y repitiendo la mixima de Montesquieu, de que es
preciso someter al juicio del pueblo un solo objeto, un hecho.
Pero sin advertir siquiera, como hacia Hye Glunek (1}, que el
juicio por jurados envuelve una divisién y un desdoblamiento
del problema judicial, que deberia permanecer indivisible
como el silogisme en el cual se resume; estd demostrado al
presente, que el archicancilier Cambaceres tenia razén cuando
decia, ¢n las discusiones del Consejo de Estado, que la distin-
cidn entre el hecho v el derecho es quimdérica. No séio en el
sistema positivista de procedimiento penal, en donde son ne-
cesarios sobre todo, ademids de los conocimientos juridicos, los
de la antropologia y la estadistica criminal, sino también en
los sistemas actuales, el Jurado se ocupa del delito, o lo que es
igual, como lo advierte Binding (2, de un fZecko juridico, y no
de un simple hecho material. el Juez se vcupa de la pena; mas
derecho y ‘hecho, en el preceso penal, son inseparables como

(1) Hye Glunek, Schwnrgericht, 1864
(2) Binding, Die deri Grundlagen der Ovgonisalion des Strafge-
richis, 1.eipzig, 1876.
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el anverso y el reverso de una misma tela, como la forma y la
sustancia, aun cuando se tenga cuidado, como en las diferentes
modificaciones legislativas operadas en Italia, de editar lo mds
posible los términos juridicos.

Si se admite la posibilidad de semejante distincién, la 16gi-
ca y la experiencia esldn de acuerdo en desmentir la asercidn
del que, después de Beccaria, repite que: <para la apreciacion
de los hechos la inteligencia ordinaria es preferible a la ciencia;
el sentido comiin, a las facultades intelectuales mas altas; ia ins-
truccion vulgar, a la instruccién cientificas (1). Pessina tiene
razon cumplida al hacer notar que el trabajo del Juez sobre el
hecho mismo que da lugar al juicio penal, no consiste simple-
mente en una percepeion mediate de los hechos, para la cual
el simple buen sentido puede bastar, sino que es un trabajo difi-
cil de reconstruccién critica (2). Es preciso insistir sobre las di-
ferencias naturales y orgdnicas que existen entre el derecho
civil ¥ el penal; mientras gue, generalmente, en los litigios civi-
les el hecho toma un caricter aceesorio, teniendo en cuenta que
toda cuestion versa sobre la aplicacion de ia ley a un hecho que
puede ser admitido por ambas partes; en los debates de orden
penal, en cambio, la mayor dificultad estd en asegurarse de los
hechos y en apreciarlos. Para esta apreciacién, fundada sobre
pruebas, la forma inferior del sentido comitin y del buen sentido
no basta; se hace necesario ¢l auxilio del sentido critico, del
estudio, de la ciencia, de tal modo, que puede decirse con Elle-
ro, que en el proceso penal ¢/ juicio de hecho es mucho mds difi-
cil gue ¢l de derecho (0p. cit,, pag. 371). Y la practica cotidiana ha
dado taptas pruebas clarisimas de esta incapacidad del Jurado
para la critica criminal, en lo tocante al hecho que haya de
juzgarse, que estimo indtil insistir mas en ello.

83.—Pero encuentre mds concluyente todavia recordar algu-
nos inconvenientes del Jurado, que resultan no de circunstan-
cias excepcionales {lo cual puede ocurrir a las instituciones

(1) Hélie, Trasté de linstruction criminelle, pirrato 393, pag. 228,
Brusa, Sul giuri, en la Riv. penale, Marzo i1832; Carrara, Reminiscenze,
Luca, 1883, pag. 3ol

(2) Pessina, Opiscoli crimingli, Népoles, 1894, pag. 300.
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mejores), sino de las leyes mismas de la psicologia y de la so-
ciologia; y que por consiguiente, no se podrian evitar con ex-
pedientes de procedimiento.

La ciencia no conoce el hecho, conoce solamente la ley;
para el sentido comin y el buen sentido, al contrario, la viva
impresion del hecho presente es la preocupacién tnica, sin nin-
guna investigacidn sobre los vinculos reconditos que unen los
hechos en una ley general. De aqui la tendencia inevitable del
turado a dejarse siempre imponer por los acontecimientos ais-
lados, guiado por un sentimiento de compasion mal entendida,
si, como acontece con frecuencia en ltalia, ha transcurrido mu-
cho tiempo desde que el acto criminal se realizo, u obligado por
un sentimiento Ce venganza més ¢ menos disimulado, si los
intereses de clase o un plazo demasiado breve no han dejado
enfriar la primera impresion del heécho punible. De donde pro-
cede una juslicia apasionada y miope, que no puede tener més
que un escaso prestigio a los ojos del pueblo.

El predominio del sentimiento sobre la razén, que es la nota
fundamental del Jurado, se manifiesta claro y con evidencia en
la direccion tomada por los debates publices. Ninguna necesi-
dad existe en ellos de profundos estudios filoséficos ni juridicos:
éa qué se aplicarian? Respecto de la critica de las pruebas y en
cuanto a la légica, se pueden igualmente pasar sin ellas; pero lo
que es necesario de un modo extremo, Unico, es el encanto ora-
torio. También la ciencia, no sélo eriminalista sino médica y an-
tropoldgica, se encuentra a disgusto en las Cours d’Assises de
hoy, porque se hace indispensable poner los problemas cienti-
ficos més arduos al aleance del buen sentido popular, con la
conviccion de que el azar y las circunstancias exteriores dicidi-
rdn solos las cuéstiones. Este malestar de la ciencia es insepa-
rable de la existencia del Jurado, como lo demuestran las difi-
cultades provenientes del deseo universal de regular mejor la
intervencion de los peritos en el procedimiento penal. Y no sélo
las Cours d'Assises son poco hospitalarias para la ciencia; ésta
es alli hasta falseada por el abuso que se hace de ciertos resul-
tados que se ve ahora casi obligada a negar, porque el sistema
del Jurado los ha desnaturalizado por completo. De aqui pro-
cede también el descrédito que va anejo a ciertos progresos
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cientificos y la desconfianza con que se les acoge, cuando
podrian, sin embargo, iluminar las tinieblas de gue la justicia
penal esta rodeada.

Otro inconveniente inherénte al Jurado consiste en que es
imposible. que el veredicto represente con toda fidelidad la
suma de las convicciones individuales. El Jurado que, en el
sistema italiano, estd expuesto en los intervalos de los debates,
a las influencias externas, es ademds, aun en Inglaterra, some-
tido al influjo de la sala de deliberaciones, ya exija la ley una-
nimidad de votos, va se contente con la mayoria. Hasta tal
extremo que sc¢ ha llegado a proponer la publicidad para las
deliberaciones del Jurado (1).

En el punto que hemos alcanzado, parece gue sin recurtir
siquiera a un conjunto de hechos y de cifras que, sin embargo,
darian a nuestra opinidn una elocuente confirmacién, los incon-
venientes del Jurado, y sobre todo sus inconvenientes juridicos,
deben en la balanza de la 16gica pesar mas que sus ventajas.
No obstante, para corroborar estas indicaciones, es oportuno
hacer dos ultimas observaciones: consiste la una, en la mas seria
¥y ultima objecidn que se hace a los Magistrados de profesion;
la otra estd sacada de las leyes de la sociologia.

Se dice que ¢l Juez de profesidn, habituado a juzgar los ac-
tos criminales, estd irresistiblemente inclinado a ver en todo
acusado un culpable, y a suprimir, por asi decirlo, la presun-
cion de inocencia, hasta cuando la justicia Ia reclame mds im-
periosamente (2).

El estudio de la psicologia demuestra que, por un efecto de
la ley universal del menor gasto de fuerza, se comprueba en
todas partes la conversién de lo consciente en inconsciente,
que produce, por asi deeir, una polarizacién determinada de
las facultades y de los actos individuales, que Ferrero ha nom-
brado la decisién ideo-emotiva (3). Esta objecién, fundada en

(1) Carrara, Opiscoli di dir. crim., volumen IV, IIL

(2) Véase Sorel, La psychologie du juge, en el Archiv. di psich.,
1894, XV, 29; De Lano, L'dme du juge, Paris, 1899, y,el ensayo del
positivista Ciraolo, L’anima det Magistrati (Les defromaiions profe-
sionelles), en la Revue polit. et litt., Junio 1899,

(3) TFerrero, I simbolt, Turin, 1893, capitulo dltimo, ¥y mejor en la
traduccién francesa, Les lois psychologigues du symbolisme, Paris, 1895,
pagina 294,
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la naturaleza orgénica y psiquica del hombre, tiene, por lo tanto,
un cierto valor; pero no tal, 2 mi juicio, que pueda contrarres-
tar los efectos del Jurade. Por varias razones.

Primero, poniendo aparte las excepciones causadas por los
defectos de la organizacidon actual v Ja insuficiencia intelectual
de los Magistrados, se debe pensar que cuando un procesado
llega hasta las sesiones del juicic oral, el encadenamiento rigu-
roso de las operaciones que han constituido la instruccidn
reduce mucho la probabilidad de inocencia.

En segundo lugar, esta tendencia de los Magistrados estd
paralizada en parte por la publicidad de los debates, y lo seria
mds atn (como lo advierte Ciraclo) por la publicidad relativa
dela instruccién penal, segin existe en Ginebra, y en virtud de
una ley reciente, en Francia. Lo que lo prueba es que los hechos
mas salientes citados en apoyo de esta objecién remontan a los
tiempos pasados o se relacionan con el periodo de instruccidn
de las informaciones actuales. A este propésito se presenta, sin
embargo, un problema historico interesante; quiero decir, la
coexistencia de la plena forma inquisitorial, que disminuye tan
considerablemente las garantias individuales, con ia libertad
politica de las repiblicas italianas de la Edad Media.

En tercer lugar, vemos que los Tribunales correccionales,
que deberian, en su virtud, dejarse lievar por este hébito, dan
una cifra de absoluciones y de admisiones de circunstancias
atenuantes ‘que apenas estd por debajo de la que ofrecen los
Jurados. Si por otra parte, en la Magistratura, el inconvenien-
te de la tendencia a condenar es de temer, el Jurado tampoco
evita las influencias no menos peligrosas de los prejuicios
vulgares: se trata, pues, en suma, de decidir si se debe preferir
el predominio de los criterios sociales, como en el Jurado, o el
de los criterios personales y de clase, como en la Magistra-
tura, cuando se asegura a esta Ultima, como he dicho anterior-
mente, las condiciones esenciales de capacidad cientifica y de
indepeddencia.

Por aitimo, ho son ciertamente las garantias en favor del
individuo las que faltan en nuestro tiempo: la motivacién de la
sentencia, la abolicién, o poco menos, de las penas irreparables,
las apelaciones, casacién y revision, debilitan singularmente (v
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hasta destruirian, en un sistema racional de procedimiento
como el que nosotros sostenemos, y donde las condenas fue-
ran periédicamente revisables) el valor de esta objecién que
deberia de otra parte, si pudiera suscribirse a ella, tener por
consecuencia légica la adopeidn del Jurado en los Tribunales
correccionales; pues, jpara qué sustraer de aquella pretendida
garantia del juicio popular a un niimero de procesados que es
infinitamente superior al que las Cours &' Assises tienen que
juzgar?

Si de otra parte el valor de esta objecién hecha a la Magis-
tratura crece en razén directa de los defectos que la mala elec-
cion del personal implica para la administraciéon de justicia,
encontramos mucho mds grave la objecidn que la sociologia
puede opener al Jurado, trasplantado en Italia, de golpe,
como en Francia, por la sola potencia artificial de una decisién
legisiativa.

Las ciencias naturales han demostrado, por las leyes de la
evolucién natural, que ninguna variacién estable y provechosa
es posible en ningin cuerpo vegetal 0 animal, sin una prepa-
racion lenta, continua y oportuna, efectuada por las fuerzas
organicas latentes y las circunstancias exteriores, porque el
tiempo no respeta lo que se hace sin él. Aquéllas han demos-
trado que las leyes inexorables de la naturaleza producen la
atrofia de todo érgano que sobrevive quedando privado de
funcién propia, y que por lo tanto, ningtn érgano nueve pue-
de ser viable si su existencia no es reclamada por la novedad
de una funcidn correspondiente. Con la base de estas leyes
cientificas, la sociologia, que esiudia la sociedad humana
como un organismo natural, establece igualmente que ningu-
na institucion social es verdaderamente 1titil y duradera, cuan-
do no es el efecto natural, es decir, necesario, de un concurso
de causas organicas y psiquicas nacidas desde tiempo ante-
rior ¥ en las fuentes mas profundas de la vida de un pueblo.
Establece ademds que la evolucidn social se produce por un
paso continuo de lo homogéneo a lo heterogéneo, ¥ que en su
consecuencia, los 6rganos o instituciones no se fraccionan ni
se multiplican mas que por el funcionamiento y la multiplica-
cion de las [unciones sociales.
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Si aplico estos principios a la institucion del Jurado, observo
de un modo inmediato que no ha nacido en el continente euro-
peo, por el desarrollo secular de los elementos étnicos e histori-
cos de los diferentes pueblos (porgue aun alli donde haya existi-
do alguna huella, ha sido completamente borrada}, sino que ha
sido trasplantada por un simple rasgo de pluma del legislador.
Inglaterra sélo, que tiene la buena fortuna de poseer un edificio
social y politico tan antisimétrico, tan espontdneo y tan antiguo,
puede decir que el Jurado es un producto verdaderamente na-
turat de su pueblo, y en consecuencia, mas vivaz en &l que en
parte alguna; en dicho pais, el derecho ha nacido y crecido con
el pueblo, y el procedimiento criminal, sobre todo, ha perma-
necido siempre en las mds estrechas relaciones con las costuin-
bres y con el estado social y politico (1). Pero para las nacio-
nes europeas que, c¢on civilizaciones tan diferentes unas de
otras, han imitado méds o menos de cerca el Jurado inglés,
separdndole sin embargo, como dice Mittermaier, «de la base
natural de las instituciones y de los principios, que son en In-
glaterra sus correlativos necesarios» (2), no dudo en decir que
esta institucién es una de las que Spencer incluird en el cuer-
po colectivo de falsas membranas sin vinculos fisicos con el
resto de Ia armadura social. No habrd, pues, que temer ningu-
na consecuencia funesta, cuande otro trazo de pluma dingregue
de la sociedad esta institucidn que no es indigena, de la cual
se han sefialado los vicios esenciales, vicios gue, en nuestra opi-
nién, la impiden la aclimatacién, que no ha obtenido todavia
en Francia, por ejemplo, después de un siglo de experiencias
repetidas (3).

(1) Y a pesar.de ello, aun en Inglaterra, el Jurado tiene adver-
sarios bastante numerosos y autorizados {desde Bentham hasta Brown),
recordados por Van den Heuvel, dpologia del giurt in Inghilierra, en
la Rivista penale, Junio 1883. Véase también [l giuri in Inghillerra,
Cittd di Castello, 1887

(2) Mittermaier, Traité de lg procédure criminelle en Angleterre,
etcétera, Paris, 1868, parrafo 1.

(3) He aqui ef estado presente de la legislacién europea, en punto al
Jurado en la justicia penal ordinaria:

Inglaterra, Escocia, Irlanda ¥y Suiza tienen el jurado en materia cri-
minal ¥ correccional.

Francia, Italia, Austria, Istria, Croacia, Dalmacia, Prusia Rhenana,
la Alsacia Lorena, Baviera, Bohemia, Galizia, Bélgica, Rumania, Grecia,
Portugal, Rusia y Malta cuentan con el Jurado en materia criminal. Es-
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Respecto a lo que concierne a la ley socioldgica de la uni-
dad de los érganos respondiendo a la unidad de las funciones,
me parece que si se ha visto, en Inglaterra, crecer al Jurado y
la Magistratura paralelos y enirelazados, se da alli un fendomeno
historico que no es en manera alguna contrario a esta ley; por-
gue estas dos instituciones presentan en su diversidad, por la
cooperacion admirable de los Jurados y de los Jueces en la
sentencia, aquella unidad orgdnica de donde resulta el proceso
de integracioén que, segtin Spencer, es la nota fundamental de
la evolucidn. Pero que, en las naciones del continente, haya ve-
nido el Jurado a agregarse a la Magistratura, que era ya el 6r-
gano muy desenvuelto de una funcién social, y que tal agrega-
cién se haga por una simple superposicién de partes, esto me
parece un verdadero fendémeno de superfetacion.

Y si se dijera que el Jurado, constituyendo una transicion de
lo homogéneo a lo heterogéneo, marca por elle mismo un grado
ulterior de la evolucién social, responderia haciendo una distin-
cidn, que es la siguiente: Que la evolucidn se produce cuando el
transito de lo homogéneo a lo heterogéneo realiza al propio
tiempo una integracién, reafirmando la unidad orgdnica de los

pafia le habia suspendido; pero le restablecid en 1888 (para mas de-
tafles, véase €l trabajo de Torres Campos, El Jurade en Espaiia, en la
Riv. pen., Abril 1894).

Rusia no admite el Jurado para los -delitos politicos, para los de ul-
traje y resistencia, asesinato y bigamia, que son juzgados por los Tri-
bunales, con el concurso de los representantes de las clases,

Prusia, Saxe, Baden, Wurtemberg, tienen Jurado en materia crimi-
nal, mis el escabinato en material correccional y de policia.

Dinamarca, Suecia, Finlandia ¥ el cantdn del Tessino tienen esca-
binato. Suecia ha establecido el Jurado para los delitos per medio de la
Prensa.

Holanda, Noruega, Esclavonia, Transilvania, Polonia, Servia, Croa-
¢ia ¥ Turquia no tienen ni Jurado ni escabinato.

Hungria, que no tenia Jurado més que para los delitos politicos y de
imprenta, lo tiene también para los delitos ordinarios con el nueve Cé-
digo de procedimiento penal, desde 1.* de Enero de 1900

Viéase Questionnatre pour la comparaison des stalistigues criminel-
les.—A) Méthode pour la préparation des stafist. crim—DB) Procédure
pénale —C) Législation pénale, en el Bulletin Instil. intern. statis., Roma,
1892, VI, fasciculo 2, pag. 161. Y acerca de las condiciones para la elec-
cidn de los jurados en los diferentes paises, véase Nagels, Le recrutement
du jury en Belgigue et dans les autres Elots, en el Journal des Frib, 4
y 5 Junio 1899,

Se discute sobre la introduccién del Jurado en la Repiblica Argen-
tina 'y en la Repiblica Cubana. Véase Aguirre, El Jurado, su implanta-
tacién en lo Repiblica Argenting, en la Criminologia moderna, 1898, ni-
mero 1, ¥ 1899, nim. 6. Dominguez, Del juicio por jurados, ibidem, 1899,
nimero 5; Revista del Foro (Habana), niims, 7 ¥ 8 1903.



256 SOCIOLOGEA CRIMINAL

elementos; pero cuando, desvidndose de las leyes normales de
la naturaleza orgdnica, opera una desintegracién en dafio de
esta unidad, debe acabar al contrario por la diselucion. La di-
visién del trabajo, que ha producido érganos y funciones mul-
tiformes, en la escala zooldgica y en el dominio de la economia
pelitica, de la ciencia, de la administracién publica y privada,
etcétera, constituye una serie de cambios a los cuales conviene
el nombre de progresos. Pero el paso de la unidad de las formas
a su multiplicidad, que se produce en las enfermedades de los
animales con modificaciones orgdnicas numerosas, como en las
revoluciones sociales con una serie de instituciones extralegales,
constituye un verdadero comienzo de disolucién. Por esto el
transito de lo homogéneo a lo heterogéneo, operado por el Ju-
rado en el continente europeo, a mi juicio, pertenece a la patolo-
gia social y amenaza disolver una parte del organismo judicial,
si la mano del cirujano no interviene a tiempo. Los legis-
ladecres y los Jueces se han apercibido ya de ello; los unos han
tratado, tanto como era posible, la instituciéon enferma; los
otros la han puesto a dieta, correccionalizando continuamente
los crimenes de una manera mds o menos legal, v envidndolos a
los Tribunales correccionales.

Pero ademads la ley de especializacion de las funciones, de
la que se encuentran tan facilmente numerosos ejemplos en la
biologia y en la sociclogia, lleva consigo la consecuencia de
que todo ¢érgano, a medida que estd mejor adaptado para un
trabajo especial, lo es cada vez menos para los demads. La zoo-
logia nos ofrece precisamente ejemplos de que los ¢rganos que
no pueden llenar en los vertebrados mas que funciones espe-
ciales, como la deglucion, la digestion, la secrecién de los hu-
mores, la oxigenacion, etc., estdn confundidos entre los proto-
zoarios, por si mismos y por el trabajo que ejecutan. De igual
modo la sociclogia nos muestra que si se ha pedido encontrar
entre los antiguos un hombre que supiese a la vez fisica, teo-
logia, metafisica, politica, etc.; que si se encuentran entre los
salvajes individuos que a la vez son guerreros, cazadores, pes-
cadores, arquitectos, etc.; entre los pueblos civilizados, el fisié-
logo no es astrénomo, el quimico no es jurista, etc., y cada
obrero gjecuta un trabajo especial. Pues bien; el Jurado va di-
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rectamente contra esta ley, puesto que impone a un mismgp in-
dividuo funciones tan diferentes y tan distanciadas de sus ha-
bitos.

Y no se objete entonces guie el electorado mismo viola esta
ley de especializacién de las funciones; porque responderia que
es preciso distinguir entre el derecho y la funcidén, fundados
el uno sobre la necesidad y la otra sobre la capacidad. El elec-
torado es un derecho elemental, 1a judicatura una funcion tée-
nica; son cosas muy diferentes, no soto por su naturaleza, sino
también por su objeto: el elector no hace otra cosa que desig-
nar una persona que estima en posesién de ciertas cualidades
generales; el Jurado debe pronunciar un juicio que debera ser
consecuencia de un examen critico muy complicado. La accién
del elector no tiene mas que una eficacia indirecta; mds aun;
es por si misma la confesidén que hace el elector de su falta de
aptitud para cumplir el mandato que es confiado a los mas ca-
paces; la accion del Jurado, en cambio, tiene una eficacia di-
recta e inmediata, y supone por entero en el agente una capaci-
dad especial y reconocida. Ademds, yo no podria encontrar,
diga lo que quiera Carrara, que sea una inconsecuencia, «rehu-
sar al pueblo toda participacién en el ejercicio de la autoridad
Judicial, cuando las instituciones del pais le conceden una par-
te en el gjercicio de la autoridad legislativar. Las dos funciones
son muy diferentes una de otra, y semejante argumento no seria
l6gico mas que para sostener la eleccidon de los Jueces por el
pueblo. Pues bien; jusiamente esta eleccion es la que pedimos
en el periodo actual de transicion, para reemplazarla después
por la eleccidon de un personal técnico. Yo compararia gustoso
el electorado, que debe pertenecer a todo elemento social que
tenga via juridica, at fendmeno de la asimilacién general ope-
rada por todo elemento histologico que posee la vida orgdnica
en el caerpo animal y vegetal. Porque el electorado no es otra
cosa que la absorcion general de elementos necesarios a la vida
del organismo colectivo, que es bien presto atacado de caque-
xia, cuando la apatia politica no le permite hacer sangre y nu-
trirse; no es, pues, una funcion propiamente dicha y de ca-
racter técnico, que pueda compararse a la administraciéon del
justicia.

Ferri.—Tomo 11. 17
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84.—La Historia y la Sociologia demuestran, por lo tanto,
que el Jurado es un verdadero retroceso: es, como dice Elle-
ro, una regresion a los tiempos barbaros de [a Edad Media, y
representa en el desarrollo de la justicia penal una fase bas-
tante alejada de la madurez y de la perfeccidn. Sin embargo,
él nos ha permitido, a nosotros los positivistas (no hay mal
que por bien no venga}, indicar con mds evidencia las conse-
cuencias ilégicas y peligrosas a las que el grosero buen sentido
ha conducido cdndidamente a algunas de las teorias del derecho
penal cldsico, por ejemplo, respecto de las circunstancias ate-
nuantes concedidas a manera de protesta contra la pena de
muerte, o lo que es peor, contra el celo excesivo del acusador;
para los casos de fuerza mayor apreciados en favor de los proce-
sados a quienes se acusa de robo continno, a los asesinos que
atacan por cuenta de otro, etc. Nos ha ofrecido, por otra par-
te, los puntos sobre los cuales el mismo buen sentido nos se-
flala la necesidad de reformar otras teorias penales, de acuer-
do con las actuales reclamaciones de la escuela positiva, por
ejemplo, al absolver a aquellos que han sido arrebatados por
la pasién o que han cometido lo que se llama delitos de prensa
y politicos, pero también castigando con mds rigor a los delin-
cuentes habituales, y asi otros casos (1).

La conclusidn a la que nos conduce invenciblemente la 16-
gica, es pues, que el Jurado no satisface las condiciones indis-
pensables de toda institucién judicial: de tal suerte que para
hacer.pasar nuestras inducciones cientificas a la practica, se-
ria preciso abolir el Jurado respecto de los delitos ordinarios;
pero, sin embargo, seria necesario primero, o al mismo tiem-
po, realizar aquellas reformas de la Magistratura, de las que
he hablado en el § segundo para garantir su independencia y
capacidad.

A pesar de ello, como es mas facil establecer instituciones so-
ciales que suprimirlas, pienso que las condiciones no son favo-
rables para que se realice actualmente el voto de la ciencia, a
despecho de cuantas oposiciones ha hecho brotar la experien-

(1) Véase, como desarroflo de esta observacién, que yo hice desde
mi tercera edicion (1892, pag. 673), Sorel, Il giuri e la crisi del diritto
pengle, en la Scuola posittva, Diciembre 1898,



LAS REFORMAS PRACTICAS 259

cia por todas partes v por diversos motivos contra el Jurado:
creon, pues, oportuno concluir este articulo indicando suma-
riamente algunas proposiciones de reforma que, entre todas
las que se han anunciado e imdependientemente de las que yo
he recordado, me parecen encaminadas mds directamente a
combatir los defectos organicos del Jurado, que tienen, pues,
mas probabilidades no de corregir completamente éstos (lo
cual me parece imposible}, sino de atenuar sus inconvenientes
mds graves y constantes.

Aunque la distincién establecida entre delitos comunes, de
prensa y politicos, no me parece tener cardcter cientifico ni
conformarse con la realidad de los hechos, puesto que los pre-
tendidos delitos politicos 0 no son tales delitos (lo cual ocurre
con la manifestacién de ideas, anhelos, etc.), ¢ bien son delitos
cometidos en el arrebato de una noble pasién por pseudo-cri-
minales (criminatidad evolutiva bajo formas atdvicas); crec
util, sin embarge, que se conserve el Jurado para los delitos
politicos, de prensa y de interés social, si bien con respecto
a estos ultimos el juicio de los jurados pueda sufrir 1a influen-
cig, de los intereses de clase, que no podrian ser combatidos
méds que dando una ancha entrada en el Jurado a la clase
social obrera, que estd excluida de él al presente. Mientras que
la Magistratura no sea verdaderamente sustraida a la presion
mds o menos directa del poder ejecutivo (lo que no es posi-
ble sin reformas radicales y sin un cierto predominio sobre
las ventajas polilicas del Jurado}, es prudente confiarle el
Jjuicio de ciertas infracciones que suministran muy a menudo
al poder ejecutivo la ocasitén de entrar en el camine de las re-
pres'iones, las cuales, de creer las lecciones elocuentes e incesan-
tes, aunque siempre desdenadas, de la Historia, producen efectos
muy diferentes de aquellos que esperan los poderes publicos.

En cuanto el conocimiento de los delitos ordinarios, hay
que sustraer del Jurado a los culpables que han confesado sus
delitos, cuando esta confesién ha sido confirmada por los re-
sultados de la instruccion (a fin de evitar los peligros de con-
fesiones simuladas por motivos interesados o por enfermedad
mental). El proceso acusatorio puro se funda sobre la idea de
que el debate penal es un asunto privado y que ninguna razén
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de ser autoriza, cudndo una de ambas partes renuncia a la
lucha: de donde procede que lgs ingleses desconfien de fa con-
fesion del condenado, mirdndola como un medio de rehusar el
combate, mientras que el procedimiento de informacién es alli
el soberano de las pruebas.—Sin embargo, para evitar ciertos
inconvenientes, indicados también por Carrara (1), creo prefe-
rible en este caso el sistema escocés al inglés. En Inglaterra el
Juez pregunta ante todo al acusado si se confiesa guilty or not
guilty (culpable o no culpable); y en caso de confesién condena
sin veredicto del Jurado. Al revés, en Escocia, el ‘ministerio
publico puede él mismo suministrar las pruebas y pedir tam-
bién un veredicto del Jurado: por virtud de ello, se evita de
una parte el escdndalo de una multitud de veredictos absurdos
y abusivos producidos por el sistema italiano, y de otra el
peligro de una confesién que no sea conforme con la verdad,
o de condenar a un hombre juridicamente irresponsable (2).

No serian éstos a pesar de todo, no puede negarse, mis que
paliativos mds o menos eficaces.

La sola conclusion positiva es esta: conservemos el Jurado
{a condicion de que todas las clases sociales sean representadas
en él equitativamente) para los delitos de orden politico social;
y suprimasele para los delitos comunes, cuando se hayan ope-
rado, para asegurar la independencia y capacidad de la Magis-
tratura, las reformas radicales que acabamos de indicar.

(1) Carrara, Qpuscoli ¢rim., vol. V, opisculo IV,

(2) Véase acerca de las confesiones de los acusados segln la escuela
positiva, Ferri, Polémica, Bolonia, 1886, pig. 162; Gardfalo, Sulla con-
fessione dei res, en el Arch. di psich., 1886, V1I, 448, y Albano, Carcere
preventiva e libertq provisoria, en la Scuole positiva, 30 Septiembre 1891.

No pucdo ocuparme aqui del Juredo técnico, que podria emplearse en
una esfera muy dimitada, para delitos de un caricter técnico muy espe-
cial, ni del sistema propuesto en Alemania por Stengel e Hilgard, ¥ en
Italia por Pessina, y que consiste en hacer concurrir a los Jurados v a
los Jueces a ]a formacidn del veredicto. Es una idea que me parece jus-
ta desde el punto de vista cientifico, pero de una aplicacion dificil en la
practica. No seria éste de otra parte, a mi juicio, mas que un medio
de transicién para llegar a uha abolicién completa del Jurado.

Scobre el escabinato, véase Cruppi, La Cour d'Assises, Paris, 1898,
capitulo X1, vy Jury et échevinage, en la Rev. pénif, Diciembre 18%9; Le-
loir, Le jurq correctionnel dans la Swisse romande, en el Bull Soc.
législ. comp., 188, XIX, pag. 547; Gneist, Giuria o scabinato, en Filangie-
ri, 1897, fasciculo 3, pag. 191; Caldara, Lo scabinato nel Cantén Ticing,
en la Scwola positive, Octubre 1899,
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v

85.—Los reglamentos penales actuales-—inspirados por la
pretensién de medir la responsabilidad moral de los delincuen-
tes y por la esperanza de que éstos son en general corregibles,
por lo tanto reducidos cada vez mds aquéllos a un predominio
casi exclusivo de la pena de privacion de libertad y de los sis-
temas celulares—han fracasado completamente en su oficic de
preservacion social contra el delito; 1o cual es una cosa que no
hay ni aun necesidad de demostrar (1).

Uno de los clasicos mdés ilustres, Holtzendorff, reconocia
lealmente que «los sistemas penales han hecho bancarrotas;
igualmente se ha reconocido «la impotencia de la accién re-
presiva en [talia» (2); se ha concluido en Alemania que «el de-
recho penal actual es impotente contra la criminalidad» (3) y
se habla alli «de la derrota de los sistemas actuales de repre-
salias y de intimidacions (4); en Francia se ha descrito «el
krach de la represion» (5). Para Inglaterra, donde sin embar-
go el mejoramiento de las condiciones sociales y las medidas

(1) Contra los sistemas de penalidad en vigor ha sido dirigida una
requisitoria, completada por los datos de hecho y las citas de autores,
por Alkgeld, Qur penal Machinery and its victims, Chicago, 1886, y por
Sarrzewski, Die heutige Strafrechispflege mit ihrer Gefahr fir die Alge-
menheis, Krefeld, 1890. Y entre aquellos que han hablado de los mismos
por experiencia personal, Kropotkine, In Russian and French Prissons,
Londres, 1887; E. Gautier, Le monde des prisons, en los Archives
d'anithr. crim., 188, 111, 417 y siguientes; Romussi, Osservezioni sui re-
cluser:, Milan, 1899; Valera, Dal cellulare s Finalborgo, Milin, 1899, v,
entre los dedicados a estudios penitenciarios, méas recientes, Tallack, Pe-
nological and preventive Principles, Londres, 1889, cap. II (los sistemas
de cacarcelamientp muy poco satisfactorios, en general),

(2) Aguglia, L'impotenza dell’ azione repressiva in Ialia ¢ sue cause,
Frascati, 1884

(3) Liszt, Kriminalpolitische Aufgabe, en la Zeitschr, f, die ges. Stra-
Ffrechtsw, 1899, IX, 482

(4) Seuifert, Rapport & ¥Union intern. de droit pénal, citado por
Riviere, Du Réle de 'individuglisation dans Fexécution des peines, en
la Rev. pénit,, 1894, pag. 1.044.

(5) Joly, Le Krach de la répression, en el Correspondant, 25 Hebre-
ro 1896, Joly mismo (Les associations et UEtat dans lg lutte conire le
crime, en la Rev. polit, et pariem., Septiembre 1895) invocaba el auxilio
de las asociaciones privadas para la represién, sin apercibirse de que las
causas del mal, ¥, por lo tanto, los remedios, estin en otra parte.
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de preveicion indirecta han producide una disminucién de la
criminalidad natural y atdvica, Griffiths, Inspector general
de las prisiones, decia asi: «<En nuestro concepto, todos los sis-
temas de prisidn, aunque estudiados con cuidado y concebidos
con ingenio en un espiritu humanitario, no han influido de una
manera apreciable sobre la criminalidad. Inglaterra lo tiene
experimentado todo. Ella ha tenido aliorcados por centenas,
deportados por millares; ha aplicado la prision celular, la pri-
sién con cuarteles separados, la prisiéon en comin y cuantos
géneros de represidn han sido inventados. Pues bien, ;podemos
nosotros, a fin del siglo x1x, indicar en favor de tal o cual sis-
tema resultados que sean verdaderamente tipicos y demostra-
tivos desde el punto de vista de la disminucion de la crimina-
lidad? (1).

Respecto de los Estados Unidos de América, White termi-
naba un estudio acerca del aumento de la criminalidad, con las
siguientes palabras: «Todo esto demuestra el fracaso deplorable
de nuestras instituciones penitenciarias, lo mismo para la inti-
midacién que para la correccion» (2).

Y otro tanto puede decirse aproximadamente de los demds
pajses.

De esta suerte se ha formado gradualmente la conciencia de
la necesidad de aportar remedios al mal, ya sea por proposi-
ciones legislativas de reformas parciales, mas o menos eficaces,
aunque todas en un sentide de reaccién conira el clasicismo
penitenciario, ya sea por la propaganda cientifica.

Los defectos de la organizacién inspirada en sus princi-
pios tedricos por la teoria cldsica criminal y en sus aplicacio-
nes practicas por la teoria penitenciaria cldsica, se resumen to-
dos en lo siguiente: Medida quimérica de la responsabilidad
moral y penal a dosis fija—ignorancia y negligencia absolutas
de los caracteres fisio-psicolégicos del criminal—falta de con-
tinuidad y olvido entre la ley y la sentencia de una parte, la

(1) Griffiths, La [utte contre le crime en Anglelerre, en la Rev.
pénit, 1893, pag. 623. Véase también White Mario, Lo crisi carceroria
i Inghilterra, en la Scuola positiva, Mayo 1897.

(2) En las Transactions of New York Medic. Associat, y Rew, penit.,
1896, pag. 815.
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sentencia y su gjecucion de otra—efectos desastrosos, tales como
la corrupecidn y las asociaciones criminales que tienen sus cen-
tros de accidn en las mismas prisiones (Camorra, Maffia, etc.)—
millones de personas condenadas por lo general a penas cortas
de prision, estipidas y ridiculas—por Ultimo, aumento conti-
nuo, inexorable de la reincidencia. Por esto «los Tribunales
europeos, dice Prins, con la justicia moderna por completo im-
personal, dejan caer las condenas sobre los miserables, como
un cafio deja caer a tierra el agua gota a gota (1).

No se puede, por lo tanto, impugnar la necesidad de sus-
tituir el organismo penal actual con un sisterna de defensa so-
cial mejor adaptado a las condiciones que determinan el deli-
to, v por consecuencia mas eficaz para proteger la sociedad
civil, y al propio tiempo menos desastroso para los individuos
castigados por ésta.

La escuela positiva, ademds de los remedios eficaces pero
parciales, propuestos por Lombroso (2), y de las proposiciones
practicadas hechas por mi en la segunda edicion italiana de la
presente obra, ha presentado en la creminclogia de Garodfalo,
un «sistema racional de penalidades» (segunda edicion, 1891,
pag. 457 y siguientes} que me parece bueno resumir aqui:

‘Homicidio cometido
1. Asesinos (insensi- por lucro 0 por otro
e placer egoista.
bilidad moral ¥’ chrLeel
.o Homicidio sin provoca-
crueldad instinti- cién de la victima
va) culpables de. ’Homicidio ejecutado ‘
con ferocidad, ;

’Casas de locos criminales
o pena de muerte.

I1. Violentos o impulsivos (falta del sentimientc de piedad, prejuicios
sobre el honor, sobre el deber ¥ la venganza, etc),

(1) Prins, La lot sur la Ubération condicionnelle et les condamnalions
conditionnelles, en la Rev, de Belgigue, 15 de Agosto 1888. Y sobre la
justicia al vapor contra millares de “microbios del mutido criminal”, juz-
gados en Nueva York, por las Cowrls of inferior criminal juridiction,
instituida recientemente, véase Cornell en Scribrer’s Magasine, Febre-
ro 1887, v Revue des Revues, 1.° de Abril de 1887, pag. 81. Véase tam-
bién Roberts Smith, The social aspect of N. Y. police courts, en Amers-
can jowrn., of soctol, Septiembre 1899

(2) Lombroso, Lincremento del delitto e i mezzi per arrestarlo, se-
gunda edicidn, Turin, 1879, y el Uomo delinguente, vol. 111, Turin, 1897,
quinta edicidn.
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‘Hornicidio provocade Extrafiamicento del lugar

repentinamcnte por

Aduitos, culpa- en donde vive la familia
una jnjuria grave. e p
bles de........... ?H omicidio por legitima ;i;c la victima (Destieryo
defensa. al).

-Relegacién en una isla, una
colonia, una aldea ale-
iada, en libertad, pero

{ con vigilancia.

(Por tiempo determinade
con un pericdo de obser-
vacion de 5 a 10 afios).

Reparacion del daro v
mulia.

Rigurosa para los conde-
nados solventes—pudien-
do ser reemplazada por
Ia retencién de una par-
te del salario o por un
trabajo obligatorio—por
la prisién en caso de ne-
gativa al pago.

Homicidio por cuestién

Aduttos, culpa-) de honor, de vengan-

bles de........... 7 za ({aislado o endé-
mico).

Malos tratos, heridas
acompahadas de ul-
trajes, mautilaciones,
rapto o violacién, se-
cuesiro de una per-
sona con intencion
lujuriosa.

Adultes, culpa-!
bles de.......... '

Manicomio criminal (para
' Delitos con efusién de{ los culpables de tenden-
Jévenes, culpa—i sangre, mno excusa- ] cia congénita), colonig

bles de........... ' bles, penal y, en caso de rein-
Atentados al pudor. cidencia, deportacidn con
\ abandono.

I11. Delincuentes desprovisios del sentido de la probidad.

Manicomio criminagl (si los
culpables son locos o

Adulios, culpa- [Robo, estaias, incen-
bles habitua- ! dios, falsificacién, co- Thg:
les derne.n { accion fisica. pbiepticos)

Cwnpamas de trabajo
—por tiempo indetermi-
nado—{(hasta que se ad-
Robo, estafa, falsifica- | quiera aptitud para un
cion, incendio y coac- ' trabajo regular), o In-
cién, terdiccion del efercicio
de la profesién hasta la
completa Reparacién del

dano,

Pérdida del oficio,
ipecu[ado, concusion, |{nterdiccion de los oficios

venta «de favores, ! i}tbhcos

abusos de poder. Multg.
Reparacion del daio,

Adultos, culpa-
bles por oca-
sién de...........

Adultos, culpa-
bles de............

Reparacion del dafio, y en
Incendio, devastacidén,| su defecto, prisidn.
Adxlios, culpa-} dafios causados por )Manicomio crimingl (para
bles de............ venganza (sin atentar ] los locos).
contra las personas), [ Deporiacion (para los rein-
cidentes),
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Adultos, culpa- | Bancarrota, insolvencia

bles de..........| punible, Exclusion del comercio y

{Repamcién del dasio.
de los oficios piblicos.

Falsxﬁcac:én de mone- \

da y de billetes, fal- Prision (por un tiempo in-

determinado) ¥ mulifa
(ademis de la privacién
del oficio y Ia reparacion
del dafio).

sedad de certificados,
Adultos, culpa-) falsos testimonios en(
bles de............ } provecho del inculpa-
do, usurpacién de ti-\
tulos, declaraciones |
falsas. ‘

Adultos, culpa- {Bigamia, suplantactony Relegacién por un tempo
bles de............ t ocultacién de nifios. indeferminado,

bles de........... tiempo indeterminado).

Prisién (por tiempo inde-

iRebeliéu, motin, des-
terminado).

ebediencia o la Auto-
ridad, '

Jévenes, culpa- fRobos estafas, etc. }Calom’a agricola (para un
IV. Culpables de... }

Liszt (1) mismo, de acuerdo en esto con la escuela positiva
para sostener la necesidad de una reforma radical en los mé-
todos de represién, ha propuesto un sistema penal que, sin em-
bargo, no teniendo lo suficientemente en cuenta las diferentes
categorias de delincuentes, y distinguiendo sélo los habituales
y los de ocasion, habria necesidad de completarle, sobre todo
en comparacidon con el gue ha propuesto Gardfalo y que pre-
senta, a su vez, ciertos defectos.

86.—Creo, sin embargo, que antes de hablar de las propo-
siciones particulares mds o menos completas, es necesario es-
tablecer algunos criterios generales, deducidos del conoci-

(1) Liszt, Kriminalpolitische Aufgabe, en la Zeitsch. f. ges.
Strafrechiso, 1890, X, 51 y siguiente, y para un sistema aun menos
radical de reformas penales, véase también Prins, Science pénale et droit
fositif, Bruselas, 1899, libro VIII,

Véase igualmente Penta, Il trattamento del delinguente, Népoles, 1896,
y las criticas de Lombroso en el Arch, psych., 1897, pag. 186.

Mis recientemente Liszt, con relacidn a la teoria de los motivos de-
terminantes, dividia las penas en tres categorias: penas de intimidacién
(o sea reprension, multa y prisidn) para los delincuentes accidentales;
penas de mejoramiento (casas de trabajo) para los delincuentes corregi-
bles; penas de seguridad (muerte, casa de fuerza) para los incorregibles.
Die pswchol. Grundlogen del Kriminalpolitik, en la Zeitsch. f. ges. Strafr.,
1896, XV1, 479, y Florian, en el Arch. di psich., 1898, XVIII, 314; vy Si-
chart, Strafensysicm auf Soziologischer Grundlage, en la Zeilschr. |, ges.
Straf., 1896, XVII, 774, Saleilles ha reproducido esta divisién (Indswi-
duahsation de la peine, Paris, F. Alcan, 1898, pagina 251).
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miento cientifico de los factores individuales, fisicos y sociales
de {a criminalidad, que podrian servir de base a un sistema po-
sitivo de defensa social contra el delito.

Se puede, a mi entender, reducirlos a tres criterios funda-
mentales: |. Segregacién por un tiempo indeterminado.--- I Re-
paracion de dafos.-~IIl. Aprobacién de fos medios defensivos
a las diferentes clases de delincuentes.

87.—-1. Para todo delito cometido, el problema penal no
debe en modo alguno consistir en fijar una cierfa dosis de pena,
gue se crea proporcionada a la falta del delincuente: debe redu-
cirse a decir si, dadas Jas condicioneg objetivas del acto {de-
recho violado y dano causade) y las condiciones subjetivas
del agente {motivo determinante y categoria antropologica),
es necesario separar el individuo del medio social, para siempre
0 por un tiempo mds o menos largo, segin que el condenado
se muestre readaptado o no al medio social; o si debe conten-
tarse simplemente con una reparacién rigurosa del dafio cau-
sado.

Por esto, en el Congreso antropologico-criminal de Ginebra,
Griffiths, Inspeclor general de las prisiones inglesas, asocidn-
dose a las ideas de la escuela positiva, resumia el problema pe-
nal en estos términos: «Precisa dividir los delincuentes en dos
grandes categorias: los que no debieran jamds entrar en pre-
sidic y los que punca debieran salir de él. Para los delincuen-
tes de ocasion es inatil la prision; la multa y la condena provi-
sional bastan. Para los delincuentes habituales la prisién es in-
suficiente, si la segregacién no es por tiempo indeterminado,
o sea hasta que se demuestre un mejoramiento efectivo (1).

Existe, pues, a este propdsito una radical oposicién entre
los sistemas de penalidad en vigor, diversos sin duda en su
mecanismo de ejecucion {que son de otra parte completamente
extranos a la sentencia del Juez y aun a menudo a las disposi-
ciones del Codigo penal), pero todos fundades en el principio
de la cantidad fija de la pena que ha de graduarse, por cente-

(1) Actas del Congreso antropolégico criminal de Ginebra, 1897, p4-
gina 343,
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nas y por millares de dosis posibles, en relacion al delite mu-
cho mas que al delincuente; entre estos sistemas, afiado, y el
sistema penal positivo, fundado sobre el principio de la segre-
gacion del delincuente por un Hempo indeferminado, como (0o-
secuencia 1dgica de la teoria segin la cual la pena no debe ser
12 retribucion de una falta por un castigo proporcionado, sino
una defensa correspondiente al poder que el delincuente tiene
para hacer dafio y a sus probabilidades de readaptacidn so-
cial (1).

Este principio de la pena indeterminada no es nuevo, aun
cuando solo con ios nuevos principios cientificos forma parte
de un sistema organizado y viable; lo cual se demuestra mani-
festando que con las teorias criminales y penitenciarias clasi-
cas, siempre se ha mantenido atrofiado y casi olvidado.

Ciertamente, la idea de una justicia gue retribuye tal can-
tidad de falta con tal otra cantidad de castigo, contado por
dias y horas, se opene, y esto bastante natural, a la detencién
indeterminada, que, sin embargo, desde hace tanto tlempo se
aplica entre los ingleses, bastante escrupulosos a pesar de ello
en cuanto a la libertad personal, a los criminales locos.

Pero en este caso, como en todos aquelios en que se encuen-
tran oposiciones 4 priori, he aqui lo que ocurre: los juristas, en
vena de formular teorias, emiten mdaximas generales y las de-
positan en su biblioteca para las necesidades futuras; tan pron-
to como un hombre, mas preocupado de ia experiencia que de
las fantasias l6gicas, hace alguna proposicién que se conforma
con los hechos, aun cuando chogue con los principios, nues-
tro jurista acude a su biblioteca y saca el principio A o el prin-
cipio B, y oslo opone sin mds, y cree reducir a poivo de un solo
goipe la proposicion heterodoxa. Pero procediendo despacio,
squién es el que ha djade vuestras médximas? Un hombre como
nosotros. Aguéllas no se han revelado por si mismas, no des-

(1) Encontramaos un cjemplo caracteristico de un trabajo absoluta-
mente falso para la graduacidn aritmética de la pepa, en Ia tentativa lo-
gismografica de Medem, Das problem der Strafzumessung, en el Gerich-
tssaal, 1888 X1, pig. 3, del cual se encuentra un examen acompafado
de justas criticas desde ¢l aspeoto positivista, debido a Olivieri, en el Ar-
chivio giurid., 1890, XL1V, fasciculo 6. Se conocen también sobre este
asunto los trabajos de Bentham sobre aritmética moral, y de Gioja acer-
ca de la injuria y los dafios.
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cienden del Sinai; y en este caso, yo no veo la razén de que
tengan por si solas el poder de anular mis ideas heterodoxas.
Un hombre ha establecido una méxima, otro la modifica; ;qué
dificultad hay en ello, sobre todo si se apoya en la experiencia
de todos los dias? Dejad, pues, alld vuestra oposicién dogmadti-
<a y monagsildbica; discutamos las ideas nuevas v veremos si
son verdaderas o falsas; pero sabido es que no tenemos para
las ideas, como existe para el oro, el 4cido nitrico y la piedra
de toque.

Pues bien; puesto que la idea fundamental del derecho es
un limite impuesto por las necesidades de la vida, es facil ver,
en cambio, que la reclusién por un tiempo indeterminado no
tiene nada que esté en contradiccidon con el derecho; ademas
no solamente se la aplica todos los dias para separar de la so-
ciedad los locos ordinarios, sino que ha sido ya demandada,
unicamente sin embargo, como ensayo para los culpables va-
rias veces reincidentes o incorregibles, y sélo como principio
de compensacion y de simetria.

De una parte, en efecto, si los criminalistas cldsicos mismos,
encuentran justa y necesaria una agravacién de pena para el
que reincide por primera vez, es todavia mds légico que esta
agravacidn sea proporcionada al nimero de las reincidencias,
de las que cada una indica la eficacia siempre decreciente de
la pena sufrida por el condenado, y -que ésta llegue hasta la
detencién ilimitada, si no se quiere que dure hasta la muerte,
segiin se veia en el derecho a la Edad Media. Es precisamente
lo que piensan algunos criminalistas cldsicos que, muy légicos
pero poco prdcticos, rehusan este aumento gradual, porque se
oponen de igual suerte desde el principio a todo aumento es-
pecial de pena p4ra la primera reincidencia (1).

Y de otra, sila mayor parte de los juristas estin ahora de
acuerdo para dar la libertad condicionalmente, antes del tiem-
po fijado de un modo previo, al condenado cuya conducta pa-
rece demostrar que se ha corregido y que ya no es peligroso, se
deberia sacar de aqui la consecuencia natural y logica de que

(1) Ant, Mathaeus, Ad lib. 47 Dig,, Iib. I, cap, III, parrafo 8; Car-
wmignani, Teorica delle legi, ecc, III, cap. XI, parrafo 2.°; Tissot, Le
droit pénal, Paris, 1880, pags. 443 y 145.
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el delincuente no corregido (y con mas razon el que no es co-
rregible), debe ver su pena prolongada (1). 5i se concede este
favor al individuo, frente a la sociedad gue nada tene que te-
mer de él, jpor qué no asegurar una garantia analoga a la so-
ciedad frente al individuo que contintia siendo para ella una
amenaza y un peligro?

Esto es precisamente lo que sostiene Ortolan {2} y Roe-
der (3), quienes citan como favorables a esta idea (con relacién,
sin embargo, a los reincidentes solos), a Henke, Steizer, Mohl,
Reichmann, F. Groos, von Struyge, von Lichtenberg, Gotting,
Krause, Ahrens, Schiiephake, von Mehring, Lucas, Bonneville,
Saini-Vincent, Conforti, Van der Does, entre los juristas, y
Ducpetiaux, Ferrus, Thomson, Mooser, Fliesslin, Diez, Valen-
tini, D'Alinge, entre los que se ocupan de las cuestiones peni-
tenciarias. Pero después de este primer periodo, el principio
de la detencién por segregacién indeterminada ha sido—como
criterio subsistente por si mismo y principio tundamental de
la penalidad—indicado primero por Boileau de Castelnau y por
Despine (4), y mas tarde desarrollade por varios publicistas en
Alemania (5). Estos han insistido, ante todo, en el malestar y

(1) Davesiés de Pontes, Les réformes sociales en Angleterre, en la
Revue des Deuxr Mondes, Septiembre 1838, 134.

(2) Ortolan, Eléments du droit pénal, cuarta edicién, Paris, 1875, I,
parrafos 1.192, 1.201; 11, parrafo 1.442, etc.

(3) Roeder, Las docirinas fundamentales, etc., traduccién de Giner,
Madrid, 1877, pag. 248.

(4) DBoileau de Castelnau, Les moladies du sens moral, en los Anno-
les méd. psych., 1800, pag. 537; Despine, Psychologie nalurelle, Paris,
1868, I, 645 y 711, 390.

(5) Mittelstadt, Gegen die Fretheitstrafen, Leipzig, 1879, v Fiir und
wider die Freiheitstrofen, en la Zeistsch. f. die gesamie Strafrechtsw,
1882, 11, 445; Kraepelin, Die Abschaffung des Sirafmasses, Stuttgart,
1880; Vilbert, Dar Postulat der Abschaffung der Strafmasses und die
dagegen erhobenen Einwendung, en la Zetsish. {, die ges, Strafrechisw,
Berlin, 1882, 11, 473, v Arch. di psich., 111, 483; Kirchenheim, Mittels-
tidt e Kraepelin, en el Arch. di psich., 1886, 1, pag. 403; Ferri, [i diritto
di punire come funsione sociale, en el Arch. di psych., I1I, y Nuow
orizzonti del diriito penale, primera edicién, Bolonia, 1881, pags. 45 ¥ 75,
y segunda edicidn, 1884, pig. 539; Gardfalo, Criterio positive della pe-
nalitd, Napoles, 1880, y Criminologia, 1885 vy 1891; Van Hamel, Rap-
porio al Cong. penit, di Roma, sulla latitudine da lasciarss al giudice nella
determinagione della pena, en la Riv. car, 1884, pig 415, y Actes du
Congres pémit, de Rome, 1887, 1, 459; Medem, Das Problem. der Strajf-
zumessung, en el Gerichisaal, 188, fac. 3; Smolden, Die Freiheitstrafen
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los dafios causados por los sistemas de penalidad que se han
desenvuelto bajo la influencia de las escuelas criminales de
otro tiempo. Y hasta Mittelstadt, a quien no guiaba estudio al-
guno preliminar de las leyes criminales de la penalidad, ha lle-
gado a exageraciones empiricas, tales como el restablecimiento
de las penas corporales con ia de bastdn,

Ciertamente se podria todavia sacar partido de estas penas
corporates, de un modo principal contra hombres cuyas fibras
son fan duras como las de los criminales natos; por lo que ve-
mos reaparecer por varios lados la tendencia a emplearlas: se
propone hasta el empleo de las penas eléctricas que, por lo que
tienen de misteriosas, causarian terror al paciente, no teniendo
nada de repugnantes (1). La comision inglesa de tnformacion so-
bre los efectos de la ley de servidumbre penal, decia en su infor-
me: «en las prisiones inglesas las penas disciplinarias corpora-
les (en otra época el [itigo, ahora la verga), no se infligen mds
que para las faltas graves. La experiencia ha demostrado que
en muchos casos producen efectos excelentes» (2}.

A pesar de esto, vuelvo a repetir, como penas principales,
las penas corporales, aun bajo las formas menos bdrbaras, re-
pugnan hoy a nuestros sentimientos de humanidad y se pres-

und die Besserungstheorie, en los Preuss. Jahrbiicher, 1889, B, 43; Liszt,
Kriminglpolitische Aufgabe, en la Zeitsch., etc, 1889, IX, 490; Rylands,
Crime, tts couses and remedy, Londres, 1889, pag. 190; Sommer, Zur
abschaffung des Sirafmasses, en el Centralbl. f. Psychistrie, Abril 1890;
Aschrott, Ersaty Kurzeftiger Freiheistrefen, Hamburgo, 189G; Von Zu-
ker, Einige criminalistische Zest und Sirefifragen der Gegenwari, en la
Gerichtsaal, 1890, XX1V, pags. 1.* y siguientes; Havelok Ellis, The cri-
minal, Londres, 1890, pig. 258 y siguiente; Fourtoul, Filesofia penal,
Bruselas, 1891, pag. 146; Max Sternaw, Die abschaffung des Strofmasses,
en la Zeitsch, f. ges. Strafr., 1893, pag. 17.

(1) Roncati, Compedio d'igiene, Napoles, 1876, cap. XXXVII; Bain,
Llesprit et le corps, Paris, 1878, pag. 76 y siguiente; idem, Scienza deilf
educazione, Mildn, 1890, pag. 63; Balfour Stewart y Tait, L'univers inuvi-
sible, citados por Caro en la Revue des Deuxr Mondes, 1.° Funio 1883,
pigina 547, hablan también de la electricidad como pena aplicable a los
delincuentes,

Véase Dallemagne, Lo pena corporale e le sue basi fisiologiche, en la
Seuola positive, 31 de Octubre 18%M; Morrison, La scucla positiva nelle
rifcrme pengli inglesi, ihidem, 31 Diciembre 1894; Frenkel, Les correc-
tons corporelles en Russie, en los Arch, antr. civm., Mayo 1899.

(2) En la Riv. car., 1880, pig. 494, y Notton lo confirmaba recien-
temente también, Corporeal punishment,, en la Prison's Service Review,
Febrere 1897,
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tan muy ficilmente a abusos (1); se puede, pues, a 1o mds, ad-
mitirlas como penas disciplinarias para los detenidos (1o que es
de otra parte imposibie de impedir completamente, de suerte
que vale mds regularias por Ja ley, como lo ha reconocido el
Congreso de Stokolmo en 1878), sobre todo bajo forma de sa-
cudidas eléctricas y duchas frias, que pueden, ademas del do-
lor que causan, producir efectos terapéuticos, tales como las
que se les prescriben en los hospitales ordinarios y aun en las
casas de locos.

Estoy, por lo tanto, de acuerdo con Kirchenheim para sos-
tener que las proposiciones de Kraepelin sobre la detencién
por tiempo indeterminado, ya reclamada en ltalia por Gardfalo
y por mi (2), responden al espiritu cientifico del derecho crimi-
nal renovado.

En un excelente articulo de la Qurartely Review de 1871, se
decia: «Cuando se produce aigin robo grave, el pablico grita
alarmado, se lamenta en los periodicos y pregunta qué hace la
policia. Esta no tendria inconveniente en responder que detie-
ne casi siempre a los culpables, pero que la justicia se apresu-
ra a devolverlos a la sociedad, mas inclinados al robo que an-
tes, y mejor instruidos en los medios de sustraerse a la po-
liciay (3).

Pero sobre fodo en estos Gltimos afios, a la vez que un una-
nime plebiscito censuraba las penas de reclusion demasiado
cortas y las proposiciones de condena condicional o de sus-

(1} Véase en este seniido Gram, La pena corporale, en la Riv. penil.
del Nord, 1895, fas. 1, y Rew. péntf., 1896, pig. 642.

(2) Gardfalo, Criterio positivo della penalitd, Napoles, 1880, pag. 72
v en el Archiz. di psich., 111, 1 (Lo que deberia ser un juicio penal) in-
siste para que “la abolicién de toda medida tomada por adelantado sc
reserve, como he propuesto yo mismo antes que Kraepelin, a la categoria
sola de los delincuentes habituales, que serian confinades por un tempo
mdeterminado en establecimientos especiales”. En su Criminologia es don-
de ha adoptado la segregacion por tiempo indeterminado, como princi-
pio general.

En el “derecho de castigar como funcion social” (Arch. di psich., T1T,
1), ¥ en la primera edicion de este libro (1881, pig. 45), yo escribia “que
la duracién de la segregacidn no debe ser determinada g prieri por el
Juez, puesto que pertencce a la direccidon del establecimiento especial
que he destinade al delincuente pronunciarse sobre la necesidad de una
detencién perpetua o temporal, siempre a continuacion de un estudio psi-
co-antropoldgico del detenido; quizi sea una idea aceptable, o, por lo
menos, digna de ser considerada,

(3) The London Police, en el Quarlerly Review, 1871,
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pension de pena, que eran su consecuencia y de las que habla-
ré mds adelante, el principio de la pena por tiempo indetermi-
nado ha sido mas ampliamente desenvuelto y sostenido, a pesar
de ciertas objeciones débiles y poco convincentes, por Tallack,
Wahlberg, Lamezan, von Jageman, Prins (1), etc. En efecto, a
la objecion fundamental que se hace a la segregacion indeter-
minada en nombre de la libertad personal y de los derechos
individuales, ¢s fécil responder, primero, que se la emplea ya
para los locos que son encerrados por tiempo indeterminado,
y después, que en la practica, gracias a la revisién periddica
de las sentencias, existird siempre medio de garantir los dere-
chos personales de los detenidos que vuelvan a ser aptos para
la vida social.

Si dejamos la teoria a un lado, vemos que en la América
Septentrional, el principio de «la sentencia indeterminada» ha
sido en la prdctica aplicado con buenos resultados en el Refor-
matorio de Elmira, dirigido por Brochway, que agregaba a ¢l
un régimen especial de higiene fisica y moral, basado en el co-
nocimiento del culpable, y, por lo tanto, muy eficaz.

El sistema de detencién indeterminada, que todos los Con-
gresos penitenciarios americanos, el de Atlanta (1887), el de
Buffalo (1888) y el de Nashville {1889), han propuestc como
principio general de penalidad, estd ya adoptado, a imitacion
de Flmira, en Massachusets, en Pensilvania, en el Minnessota,
en Ohio, lllinois, y aplicado en las prisiones de New-York (2).

En conclusién, para todo culpable—si el acto que ha come-
tido y sus disposiciones personales demuestran que la repara-

(1) Van Hamel habia sido muy positivista, con este motivo, en so
Rapport au Cong. pénit. intern. de Rome, 1885 (Actas, Roma, 1887, I,
100); pero en su discurso reciente en la Societé des Prisons de Paris
(Les sentences indélerminées, en la Rev. pénit, Mayo 1899), ha aceptado
de Liszt la transaccidn de un minimum y un maximum legales, que, a
mi juicio, son contrarios al caricter mismo de la segregacién indeter-
minada; porque tanto valdria establecer por una ley un minimum y un
maximum para la segregacién en la casa de locos ordinarios y de locos
criminales. 1.as proposiciones de Van Hamel han sido discutidas contra-
dictoriglmente en esta reunién y en la siguiente (véase Revue pénit, Ju-
nio 1899 y Julio siguiente, pag. 1.087).

(2) Riv. car., 1887, pag. 103, 1889, pig. 213, y Proceedings of the
Annual Congress of the National Prison Association of the Uniled States
held at Nashwille, Chicago, 1890, pags. IV, 18, 76, 107 y 273.
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cién del dafio causado es una sancién social insuficiente—, el
Juez deberd solamente decretar, en la sentencia condenatoria,
la segregacion por tiempo inderminado, ya sea en la casa de
locos criminales, ya en el establecimiento de incorregibles o
en los establecimientos {(colonias agricolas) destinados a los
culpables ocasionales, aduitos y menores. Enseguida la ejecu-
cion de esta sentencia—que por tal razén nunca serd irrevoca-
ble—debera ser dirigida con precisién por un trabajo ulterior
que no esté tampoco separado, como hoy, de la obra del Juez,
sino que la continte, siendo una funcién de defensa prictica
conflada a Organos especiales. Las comisiones de ejecucidn penal
{Strafvollzagsimter) (1), compuestas de peritos antropélogo-cri-
minales, del Juez, del acusador y del defensor, al propio tiem-
po que de los funcionarios administrativos, continuaran asi ocu-
pindose del condenado: éste no serd abandonado, olvidado
como lo es hoy desde que ha oide pronunciar su sentencia,
salvo el verse de improviso liberado por la gracia de indulto,
0 bien, apenas salido de la prision, reaparecer ante el Tribu-
nal, como todos los dias ocurre. Existiria de este modc una opra
verdaderamente humana y eficaz de proteccion, tanto en pro-
vecho de la sociedad, quien no tendria que temer mds la libe-
racion a dia fijo de los criminales empedernidos, como en pro-
vecho del individuo, gue no sufriria hasta el fin una condena en
cuyo cumplimiento se hubiese demostrado severidad inttil y
exagerada.

Al principio de la detencién indeterminada se une estrecha-
mente la institucion de la liberacion condicional, progreso que,
realizado en principio por el sistema inglés e irlandés, se ha
extendide ya por muchas legislaciones penales de Europa y de
América. Sin embargo, si esta institucidon permanece unida a
una medida fija para la pena, y si no estd ligada al recono-
cimiento de diferentes categorias de delincuentes, no podra
producir buenos efectos, porque la liberacion seria concedida
mecénicamente, a vencimiento fijo, conforme a los articulos
del Cédigo penal, sin otra precaucion que la de la pretendida

(1) Este es el nombre propuesto por Liszt, quien, sin embargo, no
da entrada en la composicidn de estas comisiones a los peritos antro-
pélogo-criminales.

Fere1.—Towe II1. 18
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<buena conducta» del detenido durante los periodos de deten-
cién preventiva que precedieron a su condena. Garantia bien
iluseria; porque como.dijo la Comisién inglesa de informacién
en 1863, «es evidente que la buena conducta de los detenidos
tiene un valor negativo (omisién de faltas.graves) bastante
mds que positivos.

Se comprende, en cambio, que la liberacién condicional,
tal como seria organizada en el sistema positivista de detencién
indeterminada, no deberia concederse sino después de un exa-
men fisio-psicologico del condenado, examen personal y no
burocritico sobre documentos, como aquellos que tienen lugar
en la aplicacion de los Cédigos penales actuales; igualmente
seria denegada no como hoy, en razon de hechos graves ac-
tualmente enumerados por nuestros Cddigos, sino en razon de
la persona misma y del cardcter de los detenidos: no se conce-
deria, pues, ni a los incorregibles, ni a los ¢riminales locos o
de nacimiento, que han cometido graves delitos a{ta’wicos, Yy gue
no pueden, por lo tanto, ser readaptades a la vida social.

Ademas la liberacion condicional tiene por consecuencia,
en los sistemas actuales, una vigilancia ejercida por la policia
sobre el detenido puesto en libertad; pues bien, no puede ne-
garse hoy los dafios que esta vigilancia le causa y los obstdcu-
los inevitables que opone a su reahabilitacion. Es evidente, por
el contrario, que en el sistema de detencién por tiempo indeter-
minade, produciéndose la liberacion del condenado con la certi-
dumbre de su readaptacién al medio social, se excluiria Ja me-
dida vejatoria o inttil de una vigilancia especial de la policia.

Tampoco hay que esperar gran cosa de las sociedades de
patronato para adultos liberados: a pesar de los votos humani-
tarios ¥ de las dgclaraciones sentimentales, aquéllas han per-
manecido hasta ahora (no podia ocurrir de otro modo) tan pla-
tdnicas como ineficaces, salvo muy raras excepciones.

Eil defecto ordinario de no establecer diferentes clases en-
tre los delincuenies, y porlo tanto entre los libertos, ha sido
v es la razon inevilable de lo superfluc de los esfuerzos he-
chos por las sociedades de patronato, por generosos que éstos
sean. Es preciso pensar que, si no se hace excepeion de los de-
lincuentes ocasionales y verdaderamente capaces de enmendar-
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se, los jefes de taller y los demds ciudadanos preferirdn siempre
v muy justamente, los trabajadores que se hayan conservado
honrados a despecho de su miseria, a los delincuentes, sobre
todo a los habituales e incorregibles; siendo el caso que actual-
mente el patronato no hace ninguna distincién entre los libertos.

Las sociedades de pafronato recobrarian alguna vitalidad
sl tomaran parte en aquella clinica criminal de estudiantes
universitarios, Jueces y Abogados futures, de gque va he ha-
.blado.

88.--II. El segundo principio fundamental de un sistema
positivista de defensa social contra el delito es fa reparacidn de
los dasios, sobre la cual la escuela positiva ha lfamado desde sus
comienzos la atencidén por proposiciones tedricas y préacticas
radicales.

La reparacion del dafio sufrido por las victimas del deiito
puede ser considerada bajo tres aspectos diferentes:

I. Como obligacién del delincuente hacia la parte ofendida.

1. Como sancién con que se sustituya la pena de reclusidn
en los pequenos delitos cometidos por delincuentes ocasionales.

II. Como funcidén social perteneciente el Estado en interés
directo del particular perjudicado, aunque también en interés
indirecto ¥ no menos real de la defensa social.

Estas dos ultimas reformas en la institucion de la repara-
cion de los dafios causados pertenecen con propiedad a la es-
cuela positiva: la segunda {como indiqué mds arribaenel § 1.9)
por la iniciativa de Garofalo y de Puglia; la tercera, en virtud
de mi proposicion que, al pedir una innovacion mas radical y
de principio, ha sido mds fuertemente combatida por los cld-
sicos y los eclécticos.

En el «derecho de castigar como funcién social» (1), he es-
crito io que sigue (pag. 17): «No se diga que la reparacion ci-
wi{ no es una responsabilidad peral, porque no veo diferencia
alguna real entre el pago de una suma a titulo de multa y el
pago a titulo de reparacion; pero sobre todo porque creo que

(1) Leccién preliminar dada en la Universidad de Bolonia, Noviem-
bre de 1881, publicada en el Arch. di psich., 1882, 111, fasciculo 1.
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existe error y ha existido hasta ahora en separar de una ma-
nera demasiado radical los medios civiles de los medios pena-
les, toda vez que concurren juntos a la defensa de la sociedad
impidiendo determinadas acciones perjudiciales o peligrosas».
Y mas lejos (pag. 28), al enumerar los medios de defensa so-
cial que ya he expuesto en el capitulo precedente, apartado VI
{medios preventivos, reparatorios, reprensivos y eliminatorios),
afiadia, a propésito de los medios reparatorios: «Pero nuesira
innovacién no pretende scr solamente tedrica, porque pudria
decirse que hoy mismo esta obligacion de reparar el dafio se
encuentra establecida para la mayor parte de los casos: aquélla
quiere ser también prictica, en el sentido de que, no se-
parando tampoco los medios civiles de los penales, hard mis
general la aplicacion y exigird igualmente que la doctrina pro-
cesal establezca formas y drganos especiales y inds cdmodos
para esta categoria de medidas, al obligar, por ejemplo, a los
Fueces penales a la liguidacion por si mismos de los daios, para
suprimir las dilaciones y las evasivas de un nuevo proceso
de cardcter civil, y af obligar en caso de necesidad a los repre-
sentantes del ministerto publico a proponer, también por si pro-
pios, de aficio, cuando las personas ofendidas no lo hacen, ya
por ignorancia, ya por temor, fa condena a la reparacion civil.
Se verd entonces que ¢l temor de perder algunos miles de fran-
cos volvera a los ricos mas circunspectos (hablamos de los de-
litos involuntarios); y si el condenado es pobre precisard ver
el medio de sustituir la indemnizacion en especies con la obli-
gacion de trabajar en provecho de la parte perjudicada, sea ésla
un individuo o la sociedad».

Inmediatamente después, Garofalo escribia: «Segin nuestra
escuela, en muehos delitos, sobre todo en los delitos leves con-
tra las personas, se podria utilmente reemplazar ta pena de al-
gunos dias de prision o de arresto con una reparacion eficaz,
una satisfaccion dada al ofendido. La reparacién de los dafios
podria llegar a ser un verdadero eguivalente de la pewa, si, en
lugar de considerarse, como hoy, una consecuencia legal, un
derecho declarado que ha de hacerse valer segin las reglas
del procedimiento civil, se convirtiera en una obligaciéon de
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la que no tuviera medio alguno de sustraerse el culpable» (1}).

Fué también Gardfalo quien insistié mds que los otros po-
sitivistas sobre estas ideas, desarrollindolas ampliamente en
una serie de reformas practicas en el procedimiento (2). La
idea propuesta por nosotros ha hecho bastante camino; ha sido
detenidamente discutida en libros y en Congresos, comenzan-
do por el primer Congreso de antropologia criminal (Roma,
1885), donde condujo, por iniciativa de Fioretti a un orden del
dia Ferri-Fioretti- Venezian, asi redactado: «Fl Congreso,—
convencido de gue importa asegurar la reparacién civil de los
danos, no sélo en interés proximo de la parte ofendida, sino
tambicn en el interés inmediate de la defensa social preventiva y
represiva contra el delito—hace votos para que las legisla-
ciones positivas puedan lo mds pronto que sea posible emplear
en los procesos los médios mas convenientes contra los autores
del dano, sus céomplices o encubridores, considerando la reali-
zacion de la reparacion como umna funcion social, confiada de
oficio: a/ ministerio piblice durante el proceso, a los Fueces al
condenar, y a la administracion de las prisiowes para la compen-
sacion eventual por el trabajo penitenciario y para las propo-
siciones de liberacién condicional» (3).

E! principio clésico de que la reparacién de los dafios cau-

(1) Gardfalo, Lo gue debiera ser um juicio penal, en €l Archiv. di
psich., 1882 III, fas. primero.

(2) Gardialo, Criminologis, tercera edicién, Paris, F. Alcan, 1905;
Discussione al Congreso Penitengiario di Roma (sesion del 23 de No-
viembre de 1885); Lo riparacione alle vittime del delitte, Turin, 1836;
La riforma della procedura penmale (con Carelli), Turin, 1889; Rappori
sur lo question “Meswres pour resteindre le réle de la prision dans lo
répression des infractions légéres”, en et Bulletin de I'linion intern. de
droit penal, Mayo 1889; Relasione ol 1f1 Congresso Ginridico, Floren-
cia, 1891,

(3) Fioretti, Des metlleurs movens pour oblenir le dédommagement
du crime, en las Acias del primer Congreso internacional de antropole-
gia crim., Roma, 1886, pags. 349, 363 y siguicnte.

La misma cuestion fué propuesta en la primera y en la tercera sesién
de la Unién internacional de Derecho penal, Bruselas, Agosto (1889), en
los Congrescs penitenciarios internacionales de Paris (1895) y de Bruse-
las (1900), a la Société des prisons de Paris, ponente Brunot, Medios
pricticos de asegurar a la victima del delilo la sndemnizaciin, Rev. pémit,
Febrero, Marzo, Abril y Maye 1898; al Congreso de Jurisconsultos ale-
manes (1893), con un estudio notable de Telisch, completado con datos
de historia comparada de la legislacion, y en el III Congreso Juridico
internacional de Florencia (Septiembre 1891), que aprohd las proposicio-
nes de Garéfalo, recomendando también la instituciéon de una caja “de
multas”,
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sados por el delito es una obligacién puramente civil y priva-
da del delincuente (como la que deriva del incumplimiento de
un contrato cualquiera), y de que aquélla debe, por consiguien-
te, estar completamente separada de la condena penal, ha con-
ducido al olvido completo de la reparacién en la practica judi-
cial diaria. En efecto, los individuos perjudicados, obligados a
constituirse en parte civil, con gastos anticipados, y de pro-
vocar siempre un pleito, han debido abandonar la esperanza
de verse facil y seguramente indemnizados de los dafios mate-
riales y morales que han sufrido, y se contentan la mayor par-
te de las veces con alguna miserable transaccién, como una
concesion puramente benévola del delincuente. De aqui un re-
crudecimiento de las venganzas privadas y una deplorable pér-
dida de confianza en la obra reparadora de la justicia social.

En el campo de la teoria, para el derecho y para el proce-
dimiento, gracias al bizantinismo acostumbrado de las barre-
rasaduaneras cientificas y a la separacién tan ildgica como
absoluta entre el derecho penal -y el civil, ha ocurride que los
penalistas no se han ocupado de la reparacion de los danos,
dejdndola a la competencia de los tedricos del derecho civil;
¥ éstos a su vez la han abandonado, en el caso de delito y para
las garantias pricticas del procedimiento, considerdndola como
un accesorio de poca impertancia, que hacia relacidn bastante
més a los tedricos del derecho penal.

Habia habidoe algunas reclamaciones aisladas y que no se
habian escuchado; pero sélo ¢l método absolutamente nuevo,
introducido por la escuela positiva, podia comunicar a esta ins-
titucion la llama de una nueva vida (1).

(1) Ademas de las indicaciones de Bentham (Principios del Cédige
penal, cap, IX) y las proposiciones aritméticas tan notables de Gioia
(Ingiurie, danni ¢ Soddisfacimenti), Spencer, sobre todo en un ensayo
politico acerca “de la moral de la prisién” (Lssais de politigue, Paris,
1879), se ha ocupado de la jeparacion del dafio como reguladora de la
sancién penal.

Veo también que desde 1847 Bonneville de Marsangy, con su admi-
rable sentido practico, comprobando que el dafio privado ocasionado por
¢l delito no es casi nunca reparado, hacia estas proposiciones, muy dig-
nas de llamar la atencién: “El Tribunal debe fijar, de oficio, la cifra det
dafio —Es preciso conceder al ofendido un privilegio especial sobre los
bienes del condenado.—La indemnizacién debe ser exigida por el Esta-
do, como los gastos de justicia—No se debe conceder la gracia de in-
dulto mas que cuando el dafio haya sido reparado (con responsabilidad
solidaria de la familia del condenado)—Sobre los productos del trabajo
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Mas yo no tengo intencion de ocuparme aqui de la repara-
cidn de los dafios en relacion a los medios practicos de proce-
dimiento que puedan hacerla mas eficaz. Quiero en este mo-
mento insistir, sobre todo, en la cuestién de principio, acerca
de la naturaleza esencialmente publica de funciéon social que
reconocemos a esta reparacidén {1). Para nosotros asimilar la
obligacién que se impone al delincuente de reparar los dafos
causados por su delito a la que deriva de la ingjecucién -de un
contrato, es una cosa por completo inmoral. Fuera de los hdbi-
tos mentales que no nacieron hasta después de la Edad Media y
del establecimiento regular, con miras fiscales, del ministerio
publico, habitos a los cuales podria oponerse de otra parte las
tradiciones griegas y romanas acerca de la distincion entre de-
litos publicos y delitos privadeos, no podemos ver dificultad al-
guna que se oponga a reconocer el principio que sostenemos.

Asi como el delito determina una reaccidén social, bajo la
forma de un aislamiento Indeterminado del delincuente, cuando
el acto es grave y el agente peligroso, asi también debe deter-
minar una reaccién social defensiva bajo la forma de una re-
paracién del dafio, reparacién que se agrega al aislamiento,
cuando éste es necesario, o que queda sola, cuando constituye
una defensa suficiente; cuando el acto no es grave ni el agente
peligroso; cuando la obligacion de reparar el dano, sin pasar

del detenido debe retenerse tna parte em provecho de las personas per-
judicadas.—No debe admitirse la prescripeion (lo cual se encuentra tam-
bién en el Cddigo penal austriaco} mas que cuando el dafio ha sido re-
parado v st el culpable no conserva proveche zlguno que provenga del
delito.”

Bonneville, Reparotion civile en matiére criminelle, en la Rew. pénit,,
1847, 1TV, 444,

(1} En el mismo orden de ideas, Franchi sostenia que €! trabajo en
las colonias agricolas penzles no debia ser pagado al condenado, sino
que el producto, una vez pagados los gastos de manutencién, debia for-
mar un fundo fnico, en la caja de multas, para poder indemnizar a las
victimas de los delitos. Demostraba que este era un medio de educacién
civil de la conciencia colectiva, porque se ensefia asi a ver en el delito
un acto que ofende a la sociedad entera, y porque aquélla no tiene tam-
poco delante de si al autor aislado de una ofensa, sine a la masa en-
tera de los condenados, que tienden por su propio trabajo a redimirse
vy a reparar sus faltas; asi penetraria a la vez en las almas un senti-
miento de alta piedad para los delincuentes, considerados come afecta-
dos por una enfermedad psiquica (Franchi, [l progetto Giolitii per sl
lavoro det condannals all’ aperto, ¢ il diritio penale nella Scuola posii-
va, Enero 1903).
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por las dificultades de una «accién civil distinta» y de la «cons-
titucion de una parte civil», puede ser una represiéon més efi-
caz que la mesa y cama ofrecidas gratuitamente al culpable
por algunos dias o por algunas semanas de las prisiones del
Estado.

Esta reparacion del dano toma naturalmente dos formas:
la de una indemnizacién o multa pagada al Estado, y la de una
indemnizacién al ciudadano ofendido.

Ademds, se puede afiadir que el Estado deberia tomar por
su cuenta los derechos de la victima para darla una satisfac-
cidn inmediata, sobre todo cuando la sangre ha sido derrama-
da, pronto a obligar al ofensor a reembolsarle de estos gastos,
como se hace o deberia hacerse reintegrar los gastos de jus-
ticia (1).

La evolucién penal que he recordado en el capitulo prece-
dente es de esto una prueba elocuente: primero, la reaccidn
contra el delito es un asunto exclusivamente privado; después,
ésta se dulcifica y se transforma en una composicién pecunia-
ria, de ia cual una parte va bien pronto al Estado, quien no
tarda en apropiarse el importe 1otal de la compensacion, de-
jando al ofendido el triste consuelo de reclamar y de obtener la
indemnizacidén «ante un tribunal distinto». Nada es, pues, mas
conforme a esta evolucion de la pena y a esta reforma que re-
clamamos también para la reparacion del dano, convertida
por nosotros de asunto privade en funcién publica, como con-
secuencia igualmente social y juridica del delito cometido. El
establecimiento de una caja de multas, formada por el produc-
to de las que s¢ impongan y del de las indemnizaciones que
por excepcién no-hayan sido aceptadas por los ofendidos, pue-
de ser una aproximacion al reconocimiento completo del prin-
cipio.

Los principios cldsicos hoy dominantes, y la practica que
de los mismos se deriva, corstituyen mas bien, por el contrario,
un ensayo de puro pasatiempo que una organizacién seria de
ia justicia penal.

(1) Lioy, en las Actas del primer Congreso internacional de antrop.
crim., Roma, 1866, pag. 377, y en la Nuova scuola pénale, Turin, 1886, pa-
gina 43; Féré, Dégénérescence et criminalité, Paris, F. Alcin, 1888, ca-
pitule XIII.
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Si los ciudadanos satisfacen los impuestos al Estado, es para
recibir de él, en cambio, los servicios publicos, entre los cuales
es el primero y mas esencial la seguridad publica; y el Estado
gasta en efecto cada afo varias docenas de millones en esta fun-
cion social suprema. Sin embargo, a cada delito que se comete,
se produce una escena grotesca: el Estado, que ha incuirido en
el error de no haber sabido prevenir mejor el delito y proteger
también mejor a los ciudadanos, detiene al culpable (cuando
le detiene, porque el 60 por 100 de los delitos descudiertos que-
dan fmpusnes). Y de cada 100 delitos descubiertos en que el in-
dividuo detenido es condenado como autor de una transgresidn,
el Estado, que debe defender para ¢l publico los intereses su-
periores de la «justicia absoluta», en cuarenta casos no se ocu-
pa de las personas ofendidas, abandonindotas a su prosaico
«interés privado», a un «Tribunal civil distinto»; pero en re-
vancha se hace pagar una prima por el delincuente, bajo la
forma de multa satisfecha al Tesoro publico, aunque el delito
no sea, por gjemple, mds que un robo o un dane causado a la
propiedad privada.

De suerte que el Estado no sabe prevenir los delitos, no sabe
reprimirlos mds que en un muy pequefio numero de casos; fal-
ta, por lo tanto, a su deber, a pesar de que para su cumplimien-
to recibe los impuestos de los ciudadanos..... y después, por
todo esto, se hace todavia pagar una prima. Y por anadidura,
como condena cada diez anos 3.230.000 individuos (1}, de los
cuales una gran parte sufren detencién, pone también los gas-
tos de su sostenimienio a la espalda de estos honrados ciuda-
danos que no supo ni garantir ni indemnizar de los dafios que
les proporciond el delito. {Y todo esto en nombre de los cter-
nos principios de la justicia absoluta y distributiva!

Es preciso que esta manera de administrar justicia cambie
radicalmente. Hace falta, para la reparacion de los dafnos, gue
el Estado indemnice a los particulares los que les han sido
ocasionadas por los delitos y que aguél no ha sabido ni queri-
do prevenir (lo cual de otra parte es lo que en cierto modo re-
conoce cuando se trata de algunos desastres publicos, al con-

(1) Esta es la cifra de los condenados er Italia desde 1880 a 1889
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ceder remisién de los impuestos o auxilios pecuniarios): asi
estard dispuesto a indemnizarse enseguida con cargo al delin-
cuente, por los medios ya indicados, de los gastos que el delito
ha necesitado, ya sea para retribuir Jueces y guardianes, ya
para indemnizar a los que han sufrido aquél.

Unicamente de esta suerte, el Estado, obligado, ante todo,
a reparar a sus expensas los daflos causados, serd excifado
por su instinto fiscal natural, a llevar los ojos mas abiertos y
a hacerse reembolsar mds rigurcsamente por los condenados.

De este modo también, de otra parte, el principio de solida-
ridad social sera reconocido no s6lo contra, sino también para
el individuo que, a nuestro juicio, debe siempre responder del
delito si es su aulor, pero siempre también ser indemnizado de
él cuando es su victima.

Se ve, pues, con evidencia, como en el sistema positivista
de defensa social contra el delito, sistema que tiende a una
proteccion mds eficaz de la sociedad y del individuo, la repara-
¢ion del dafio toma el cardcter de un principio fundamental,
sin hablar de las disposiciones practicas de procedimiento des-
tinadas a asegurar mejor su ejecucién.

Si la segregacién del culpable por un tiempo indeterminado
se establece como regla fundamental, cualesquiera que sean
las medidas pricticas de detencitn y reclusién, de igual mane-
ra la reparacién de los dafios causados por el delito se resta-
blece como regla fundamental, sean las que fueren las medidas
procesales que la garanticen y la apliquen.

Y en esto precisamente residen los criterios metédicos ra-
dicalmente nuevos con que la sociologia criminal, apoydndose
en las comprabaciones de la antropologia y de la estadistica,
sustituye los criterios tradicionales de la escuela criminal y de
la escuela penitenciaria cldsicas.

89.—Ill. Los dos principios fundamentales del sistema po-
sitivista de defensa social contra el delito quedarian, sin em-
bargo, incompletos, si no se les completase ni se les hiciera
practicamente aplicables, no ya tanto por proposicionés més o
menos oportunas pero sin vinculo entre si, como por otra re-
gla general, que sirve precisamente de transicion para llegar
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a la organizacidn préctica de la defensa social; esta regla es
la apropiacion de las medidas defensivas a las categorias antrapo-
logicas de los delincuentes.

También sobre este punto el espiritu clisico es directaméan-
ie opuesto al nuestro, puesto que sostiene que el ideal &8 «lu
unidad de la pena». Y por encima de ello reina el acuerdo
no sélo entre los juristas tedricos que, si creemos a Beltrani
Scalia (1), tomaron parte demasiado exclusivamente en la dis-
cusidén de los sistemas penales en todos los proyectos de Cédi-
go penal italiano, sino igualmente entre los penitenciarios
prédcticos, a quienes al revés, si damos crédito a Liszt, se ha
concedido (2) en Alemania una parte muy exclusiva en la dis-
cusién del mismo problema.

Aungue el dictamen sobre el tGltimo proyecto de Codigo pe-
nal italiano (1887, I, 78) se extendia tranguilamente en la con-
clusion de que «de otra parte la tendencia que prevalece hoy en
la legislacién de los pueblos mds civilizados es reducir al mds
pequefio numero posible las penas de privacidn de libertad,
aproximdndose sin cesar al ideal acariciado por aquellos que son
los mas competentes en materia penitenciaria: la pena wwica.»

Se comprende gque tal sea el ideal de los criminalistas y de
lgs penitenciaristas, desde el momento en que unos y otros no
consideran al delincuente mds que como un tipo medio y abs-
tracto, una especie de término algebraico al que unos aplican
un articulo del Cédigo penal y los otros asignan una celda mids
o mencs mondstica. Asi se explica todavia que, en las proposi-
ciones de reformas (liberacién condicional, condena condicio-
nal, etc.), se olviden muy a menudo las diferencias de tipos en-
tre los delincuentes, para pensar con relacion a tales mejora-
mientos en la naturaleza del hecho delictuoso y de la penalidad,
mucho mds que en los caracteres fisio-psiquicos del malhechar.

Se comprende también como, para nosotros, «la pena Gni-
ca», aunque ésta fuese unicamente de detencion, es un absurdo,
porque estd directamente en oposicidon con el hecho positivo,

(1) Beltrani Scalia, La riforma penitenziariz in Italis, Roma, 1879,
pagina 48.

(2) Liszt, Kriminalpolitische Anfgabe, en la Zeitsch. f. die gesammie
Strafrechsw, 1889, TX, 487 y 488,
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innegable, de la diferencia que existe entre las categorias de
delincuentes (1).

Es una ley natural que entre el remedio v el mal debe exis-
tir una relacidon de homogeneidad.—Du Mesnil decia a este pro-
posito: «El detenido es un enfermo més o menos curable en el
orden moral (a esto afiado-—y cn el orden fisico), y, por consi-
guiente, es preciso aplicarle los grandes principios del arte
médico; a la diversidad de males hay que oponer la diversi-
dad de los remedios» (2).

No obstante es preciso evitar, sobre este punto, ademas del
exceso de uniformidad, el exceso opuesto de lo que se ilama
«individualizacion de la pena», que estd en boga, sobre todo,
entre los penitenciaristas americanos, y a la que se ha hecho
un gran reclameo después del volumen de Saleilles (3). Cierta-
mente toda clinica criminal debe proponerse como fin aplicar a
cualguier individuo condenado un régimen particular, después
de haber hecho un estudio fisio-psiquico de su persona y de
las condiciones que la han determinado al delito; pero la cosa
es todavia imposible, sobre todo en los paises en que el nu-
mero de los detenidos es muy grande y donde el personal di-
rectivo no estd instruido de hecho en biologia y en psicologia
criminal. ¢Cémo un director, que tiene al propio tiempo cuan-
tos cuidados y responsabilidades financieras son inherentes a
la administracidn, podrd «individualizar» la disciplina de los
400 o 500 individuos detenidos en un establecimiento? El siste-

(1) Ya se ha comenzado a aplicar nuestro principio. Véase Vincens,
Notices individuelles sur les jewnes détenus (pour les classer d'une fa-
con ratitonelie dans les divers élablissements pénitentiatres), en lo Revue
pénit, 1895 'pag. 33.-Y respecio de los condenados adultos se ha estable-
cido en Francia cdsas de correccién para los delincuentes “menos endu-
recidos”; Laguesse, Les “gquartiers d’amendement” des maisons cenirales,
ibidem, 1895, pig. 274, y Cuche, ibidem, 1895, pig, 327.

Este principio, que habia yo anunciado ya en mi segunda edicién
(1884, paginas 504 y 512), ha oljtenido después el asentimiento de Prins,
Crimsnalité et repression, Bruselas, 1886, pag. 161 y siguiente, y de Iiszt,
Op. cit., en la Zeitschrift, 1890, X, 57 vy 58.

(2) Du Mesnil, Régime et syst. penit., en los Ann. d’Hyg, publ., 1871

(3) Saleilles, L'indizidualisation de Iz peine, Paris, F. Alcan, 1898;
antes que €, sin embargo, habian escrito en Francia Cuche, L'gvenir de
Pintimidation, en la Rev. pénit, 1894, pag. 786 y siguiente, y Riviére, Du
réle de Pindizidualisation dans Pexécution des pemes, ibidem, 1897, pa-
gina 1,044,
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ma celular, que reduce al minimum en los reclusos las manifes-
taciones caracteristicas de la autonomia personal, nivelindolas
bajo la regla uniforme de la rutina y del silencio, jno estd en
contradiccion con esta posibilidad de observar y conocer el ca-
récter especial de cada detenido para aplicarle una disciplina
individual? Dénde encontrar, por otra parte, los directores y el
personat capaces de desempettar una funcién tan delicada v tan
alta? Es un hecho constante que ciertos establecimientos peni-
tenciarios estdn florecientes cuando tienen la fortuna de poseer
un director naturalmente psicologo como De Metz, Crofton
Roukawichnikoff, el abate Spagliardi, etc., y peligran‘, en cam-
bio, cuando tales directores mueren o cesan. ;No prueba este
hecho de manera muy elocuente que el secreto de las éxitos
penitenciarios reside bastante menos en una virtud madgica de
la prisién celalar que en la prudencia y en la penetracidn psi-
coldgica del director? (1).

Asi como un Coédigo imperfecto, pero aplicado por Jueces
de conciencia e inteligentes, vale mds que un Cédigo, aunque
sea «monumental», aplicado por Jueces deficientes, asi tam-
bién un «sistema penitenciario muy bien combinado», pero
confiado a un persenal incapaz, vale mucho menos gue un sis-
tema de una perfecciéon menos ideal en manos de un buen per-
sonal.

Y pucsto que esta cuestion de eleccién del personal es siem-
pre dificil, sobre todo por razones financieras (porque salvo
raras excepciones, no se puede sin buenos sueldos esperar un
personal escogido) creo que, para atenuar sus defectos inevita-
bles, precisa que ¢l sistema irrealizable de la individualizacion
sea sustituidoe con el criterio de la clasificacidn, que anade a tos
méritos del otro principio vna realizacion mds facill y mas
practica (2).

(1) Despine, Psichologie naturelle, Paris, 1868, 111, pags. 387 y si-
guientles, ha desarrollado un régimen penitenciaric fundado sobre los
datos que suministra la psicologia, aunque con exageraciones e ilusio-
nes que 1o puedo aceptar.

(2) Estas ideas, ya expuestas en mi tercera edicién (1892, pag. 708),
demuestran cuan poco fundada era la critica becha a la escuela positiva
por Tarde (Prefacio para el libro de Saleilles, L'individualisation de lo
peine, pag, 3). Alli se dice que “los positivistas (naturalistas ¢ socials-
tas), cuando buscan las causas del delito, no descubren més que factores
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No se nos diga que los antropdlogos criminalistas no estdn
todavia conformes en una clasificacién unica de los delincuen-
tes, y que, por consiguiente, a este criterio fundamenta! falta-
ria una base de hecho; porque no soélo, segiin he demostrado
en el capitulo primero, las divergencias a propdsito de las di-
versas clasificaciones no son esenciales, sino exclusivamente
formales y secundarias, sino que ademas los hombres de estu-
dio se ponen cada vez mds de acuerdo para aceptar la clasifi-
cacidn por mi propuesta.

90.—Veamos, pues, como sobre la base de esta clasificacién
antropolégica de los delincuentes, considerada como primer
criterio, al propio tiempo que debe ponerse en segando lugar
el delito cometido-—porque no es el delito lo que se debe casti-
gar en el delincuente, sino al delincuente a causa de su delito—,
se puede ordenar practicamente un sistema positivista de de-
fensa social.

Pero, sin embargo, antes de descender a las proposiciones
pricticas, conveniente serd indicar también las reglas comunes
a todas las formas diversas de esta organizacién defensiva.

impersonsles, como el clima, la estacidn, las anomalias craneanas (1) y las
sugestiones del medio; ellos naturalizan o socializan el delito; le im-
personclizan; después, cuando se trata de las aplicaciones penales de
sus teorias, se permanece admirado de verlos sostener a todo trance ja
individualizacién de la pena, como st el individuo, de nada que era, hu-
biera llegado a serlo todo.”

Pues bien; la verdad es que los positivistas, ademis de los factores
impersonales (teliricos ¥ sociales) del delits, han investigado siempre tam-
bién los factores personales (organicos y sociales) del delito; y en re-
vancha, al ideal actualmente irrealizable de la individualizacién “a ul-
tranza”, han opuesto el criterio prictico de la clasificacidn, o sea de la
disciplina penal apropiada a cada clase y subclase biosocioldgica de de-
lincuentes.

Esto es lo que se hallard en Grundtwig, L'individualizzacione e 4
mezz. per reglizzarla, en la Riv, penitenz, del Nord, 1894, fasciculo 1, ¥
Revue pénit, 1895, pig. 150; Liszt, también, en la reunién de la Union
intern, de droit penal a Heidelberg (Junio 1897), sostenia con Seuffert
mi idea de la clasificacion como aproximacién a la individializacisn,
aunque una y otra, decia él, “estén muy lejos de las concepciones ju-
ridicas de los magistrados y de los administradores”, Véase también Ri-
vidre, Du réle de Pindividualisation, ctc, en la Revue pénit, 1897, pi-
gina 1.047.

El principio de la clasificacion ha sido propuesto por la Comisién para
la reforma de las prisiones en Inglaterra, Véase Rinieri de Rocchi, La
classificagione dei delinguenti ¢ il rapporto sulle cdrceri inglest, en la
Scuola positive, Septiembre 1895. El doctor Orange ha introducido el eri-
terio de la clasificacién como reforma en la casa de locos criminales de
Broadmoor. Véase Lombroso, Uemo delinquente, quinta edicién, Tu-
rin, 1897, I11, 556.
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Ante todo el cardcter comun y fundamental que deberin
tomar los diferentes establecimientos en donde estén aislados.
los delincuentes—aguellos para los cuales la reparticién qe las
dafios no serd una sancion suficiente—serd el de que las cagae
de fuerzap, es decir, los lugares de tormento y de servididm.-
bre, se transformen en establecimientos de tratamiento fisico
¥ moral, con una disciplina apropiada a las formas diversas de
tendencia cx‘ifninal; asi como se ven disciplinas diferentes en los
hospitales comunes, en las clinicas especiales y en las casas de
locos {1). Desde el punto de vista juridico estos establecimientos
no deberdn responder mds que a un solo fin: segregacicn del
indwiduo temporal o definitivamente impropio para la vida
social. Desde el punto de vista técnico, deberdn tratar de alcan-
zar estos dos fines: primero, utilizar lo ‘mejor posible, tanto
para la sociedad como para el individuo, el trabajo de los de-
lincuentes no readaptables a la vida soeial, v esto reduciendo
la vielencia fisica al minimum necesaric para jmpedir sus ac-
cesos criminales, y dando a la dindmina higiénica y psicolégi-
ca una importancia preponderante para arreglar su actividad.
En cuanto a los delincuentes readaptables a la vida social, se
regulard y desenvolverd su actividad higiénica y productiva
de la manera mds propia a curar o a fortificar su inteligencia
o su voluntad, conforme a los datos de la pedagogia fisio-psi-
coldgica y psico-patoldgica. Ademds se adoptardn las disposi-
ciones més comodas para la rehabilitacién legal, como ya se
ha comenzado a hacer en algunos paises civilizados (2).

En segundo lugar, precisa evitar que el establecimiento en
que los culpables estén aislados, en vez de ser una residencia
llena de privaciones, sea lo que es hoy en la mayor parte de
los casos, un asilo cédmodo de ociosidad protegida y de compa-

(1) Véase en el mismo sentido Vargha (Die Abschaffung der Strafk-
nechischaft, Gratz, 1896-97). Mucho tiempo antes que €1, Wyrouboff, De
la pénalité (2 propdsito del libro de Girardin, en la Philosophie positive,
1871, habia escrito: “Estoy por la supresién de la servidumbre penal, que
deberd desaparecer algfin dia, como la esclavitud antigua y la servidum-
bre fcudal”

(2} Por ejemplo, la ley danesa de 3 de Abril de 1894 admite en cier-
tos casos la rehabilitacion de plemo derecho.—Asimismo, 1a ley belga de
25 Abril 18%6—y la ley francesa de 21 de Febrero de 1898 —Véase Pas-
sez, Réformes a introduire dans la loi sur lg réhabililation, en 1a Re-
vue pénil., Abril 1898,
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fiia criminal. Romagnosi decia muy bien que la pena pierde
toda su fuerza cuando se la encuentra menos grave, después
de hecha una experiencia, de lo que lo es en la opinién. Olive-
crona, Lombroso, Beltrani Scalia y otros, insisten también so-
bre este punto. Por una reaccidn generosa contra los horro-
res de las prisiongs de otro tiempo, seé ha exagerado en estos
ultimos afios los mejoramientos ljevados a la situacion de los
prisioneros ordinarios (criminalidad atdvica), aunque se haya
agravado en [talia la de los condenados por hechos politicos o
de un cardcter social (criminalidad evolutiva). Aun para los
autores de asesinatos y de viglaciones se ha aprobado, por
ejemplo, en el Congreso penitenciario de Roma (1885), la
proposicion de distraer a los prisioneros los domingos, jhacién-
doles escuchar musical..... Y el profesor Luigi Lucchini ha
propuesto, para prevenir los peligros del onanismo en los de-
tenidos en celda, facilitarles e! coito a expensas del Estado (1).
Pero de hoy en adelante, después de haber examinado mejor
las condiciones sociales y las diferencias que deben senalarse
entre hombres honrados y malhechores, serd preciso que los
establecimientos de aislamiento, cesande por completo y abso-
lutamente de recordar la tortura, para no ser mds que un me-
dio de curacidn fisica y psiquica, permanezcan, sin embargo,
como algo poco deseable para sus pensionistas, que a menudo
hoy en las estaciones rigurosas, son, por una injusticia mani-
fiesta y peligrosa hasta el extremo, objeto de envidia para el
honradeo cultivador, que mal vestido y mal alimentado, vegeta
en su cabana, o para el honrado obrero, tan miserablemente
abrigado en su tugurio.

En tercer lugar, la obligacién de trabajar debe ser univer-
sal y absoluta. Con el sistema actual, el Estado mantiene en la
ociosidad a aquellos mismos que se dice condenados a trabajos
forzados, y de aqui resulta que, como hace observar Spen-
cer {2), el delito aprovecha a los culpables, que se procuran
asi, sin abrir la bolsa, vivjr y holgar; mientras que causa un

(1) Véase Uno spiritista del diritto penale, en ¢! Arch. di psych,
1887, 8, pag. 28, y mi volumen Siudii suye criminglitd ed oliri saggi.
Bocca, Turin, 1901,

(2) Spencer, Essais de politigue, Paris, F. Alcan, 1879, pig. 336.
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dohle dano a los hombres de bien que después de haber sufri-
do por el delito, deben todavia subvenir ampliamente a man-
tener al condenado. Pues bien; me es imposible convencerme
de que el delito deba eximir al delincuente de la necesidad y
de la obligacion de proveer por su trabajo a su subsistencia
diaria, necesidad y obligacion a la que estan sometidos antes
de incurrir en falta, y que sufren los pobres honrados. Haga-
mos notar de nuevo {sin hablar de la eficacia higiénica del
trabajo, demostrada por la experiencia para los locos ordina-
rios) que éste serd el unico medio de resolver la eterna cues-
tion de la concurrencia hecha al trabajo libre por los prisione-
ros: supuesto que el detenido o debe permanecer ocioso o tra-
bajar, y que no existe mds que una respuesta posible para esta
cuestion, o sea que debe trabajar, la dificultad se resuelve: pri-
mero, haciendo trabajar (y sin adjudicacién) a los detenidos en
las industrias que hacen concurrencia menos directa a los tra-
bajos honrados {como demostraré bien pronto); después, dan-
doles un salario igual o salario libre, pero imponiéndoles al
mismo tiempo la obligacion de pagar al Estado su alimentacion,
su vestido y alojamiento, y de indemnizar con el resto, en todo
o en paite, a las victimas de sus acciones criminales (1). Quisie-
ra, en efecto, que sobre la puerta de las prisiones se ostentase
esta mdxima, a la cual deberia obedecer todo ser humano (salvo
los nifios y los imposibilitados)—£7 que no trabaja 1o come (2).

Vi

91.—Par lo que respecta a los delincuentes locos o medio
locos, es sabido que después de las proposiciones aisladas
hechas desde mds de cincuenta afios por algunos alienistas,

(13 El Congreso penitenciario internacional de Paris (1895) emitid,
por el contrarie, la opinién de que “el preso no tiene derecho al salarig,
aungue estd en interés del Estado darle una gratificacidn”. (Revue pémit.,
1895, pag. 1.019). Es el antiguo sistema, cuya insuficiencia se ha reco-
nocido,

(2) Ambas cuestiones las he tratado en mi conferencia Lavere ¢ celle
der condannati, Roma, 1886 (reproducida en mi volumen Studi sulle cri-
minalitd ed aliri saggt, Turin, Bocca, 1901),

Fupri.—Tomo II. 1s



