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CAPITULO IV

LAS REFORMAS PRACTICAS

I.—Influencia de los nuevos datos de la biclogia v de la secciologia crimi-
nal sobre las leyes penales mas recientes—(penas paralelas; circuns-
tancias atenuantes y agravantes; manicomios criminales; procedimien-
tos especiales para los delincuentes mencres; medidas contra los rein-
cidentes; reaccidn contra la prisidn de poca duracién).

I1.—Tres principios generales para las reformas del procedimiento, se-
gin la escuela positiva: I. Equilibrio entre los derechos individuales
y las garantias sociales.—I1. Qficio propio del juicio pena! fuera de la
dosimetria ilusoria de la responsabilidad moral—I1l. Continuidad y
solidaridad entre las diferentes funciones pricticas de defensa so-
cial—Razon historica y ejemplos del primer principlo. Exageraciones
del i dubio pro rec en las formas de delincuencia ativica. Revision
de los procesos. Gracias y amnistias. Reparacién de los dafios.~Pro-
posiciones de Ia escuela positiva en el sentido individualista; accién
penal popular, reparacidén de los errores judiciales, cuotas minimas de
delincuencia,

II1—A. Los resortes de la justicia penal ¥ sus caracteres actuales.—Ofi-
cio propio del juicio penal—Reunién de las pruebas (policia judicial).
Discusidn de las praebas (acusacién v defensa).—Juicio de las pruebas
(jueces y jurades). La clinica criminal. Jueces civiles vy jueces crimi-
nales.—— Capacidad e independencia de los jueces (elegidos). Faculta~
des atribuidas al juez.

IV —E!l Jurado.—Ventajas e inconvenientes del Jurado como institucién
politica.—Ventajas e inconvenientes del mismo como institucidn judi-
cial. —El Juradb ante la psicologia v la sociologia.—Abolicién del Ju-
rado para los delitos comunes y las reformas mas urgentes,

V.—B. La “bancarrota de los sistemas penales clasicos” y el sistema po-
sitivo de defensa social represiva,—Criterios fundamentales del siste-
ma defensivo—l. Segregacidn por un tiempo indeterminado con re-
vision periddica de las sentencias,—II, Reparacion de los dafios como
funerdn del Estado-—Apropiacién de los medios definitivos a las ca-
tegorias de los delincuentes, en oposicidn a la unidad clasica de la
pena.—Caracteres comunes a los diferentes establecitnientos de segre-
gacién,
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VI.—Criminales locos y manicomios criminales.—Criminales natos, pena
de muerte, deportacién, scgregacién indeterminada—El sistema ce-
lular es una de las aberraciones del siglo xx.—El trabajo al aire libre
en las colonias agricolas.—Delincuentes habituales.—Delincuentes de
ocasién y abuso de las detenciones a corto plazo.—Criminales por
pasién: su impunidad relativa.

Los datos de la antropologia y de la estadistica criminal, y
la teoria positiva de la responsabilidad que de los mismos se
deriva, aun cuando no hayan sido coordinados en un sistema
cientifico mds que por la nueva escuela, son, sin embargo,
confirmados con gran evidencia por la vida diaria y su in-
fluencia no ha podido menos de dejarse sentir, incompleta-
mente, es cierto, cn los tribunales y en la legisiacion. Con es-
tos datos se trata de cambiar radicalmente los criterios y los
rodajes de Iz justicia penal, v por consiéuieutc precisa no €n-
contrar «exirafios», como lo encontré Ottolenghi (1), «la lenti-
tud con que se operan en las aplicaciones juridicas los progre-
sus de la escucla de antropologia criminal». Es que no sc
irata aqui (como en los comienzos de la escuela clasica) de re-
formas de detalle que hayan de ser injertadas en el viejo tron-
co de las leyes penales y de procedimiento; sino que precisa ile-
gar a una nueva orientacién de la conciencia publica, y por lo
tanto, de la conciencia legislativa v judicial en la manera de
considerar delitos y delincuentes. Después de esto, como ya he-
mos visto, las cuestiones juridicas técnicas (por ejemplo, sobre
la responsabiiidad «parcial», sobreé la tentativa, acerca del con-
curso de los hechos ilicitos, la prescripcion, la apelacion, la
revision, elc....), que hoy fatigan y dividen a los criminalistas
metafisicos, perderdn su importancia prictica y tedrica en una
justicia penal inspirada por los datos v las intuiciones de la so-
ciologia criminal, con el criterio fundamenial de la segrega-
cién... por un tiempo indeterminado y con revision periodica

(1) Ottolenghi, Prefacio al libro de Bonanno, [l delinguente per
passione, Turin, 1896.—No obstante, indicaba las razones de este retrasec
en su leccién preliminar Alcuni problemi di antropolegic criminale, Sie-
na, 1892, alegandc el culto de los principies considerados como intan-
gibles, la falta de sentido prictico entre los latinos, vy el cultivo insu-
ficiente de las ciencias biologicas.
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de las sentencias para los autores de transgresiones graves que
denoten criminalidad atdvica.

A pesar de esto, la infiltracién de los nuevos datos y de sus
aplicaciones se deja ya sentir... Y puesto que ya he hablado en
el precedente capitulo (parrafo V1I} de la jurisprudencia penal
practica en sus relaciones con los nuevos datos de la sociolo-
gia criminal, no me parece a proposito hablar de ella de nue-
vo (1). Pero silo es en desquite, hacer notar que la legislacion
penal también, a despecho de la oposicion de la escuela clasica
escandalizada, ha tenido que ceder en cierta medida al movi-
miento cientifico de la observacién aplicada a los delincuentes
v a los sistemas penales. Recientemente aun Prins reconocia
que «la escuela antropoldgico-criminal ha tenido ¢l mérito de
mostrar la insuficiencia del criterio fundamental del Cddigo
penal basado sobre el tipo convencional y abstracto del culpa-
blex (2). Bastard para probarle, recordar algunos ejemplos to-
mados entre los mas dignos de llamar la atencion,

Ademis de la influencia directs de los nuevos datos sobre
la legisiacion, ya también se ha comprobado una influencia
indirecta, quc no se hace sentir solo en el limitado campo de
las leyes penales. Ln efecto, los legisladores de hoy, impresio-
nados por ias revelaciones de las ciencias positivas vy sobre
todo de la estadistica y de la biologia, de la etnografia v de
la antropologia, e imbuidos por 1o que yo llamaria el prejuicio
de lo artificial en ia sociedad y en la politica, han sido lleva-
dos a una verdadera mania de hacer leyes por la ilusoria idea
de que pueden y deben aplicar a todo fendmeno nuevamente

(1) En el Boletin de ia Unidn Internacional de Lerecho penal,
1893, 1V, fasciculo 2 {y Scuola positiza, Septiembre, 1893) veéanse los
trabajos de Tarde, Gardfalo y Liszt, sobre “la influencia que las doc-
trinas modernas han ejercido en los principios fundamentales del derecho
penal”. En su ponencia acerca de las .4plicaciones de la antropologia cri-
nid!, en las Acias del Congreso antropolégico criminal de Bruselas,
1893, pag. 91, Liszt afirma que “la legislacion del porvenir deberi edifi-
carse sobre los datos de la antropolegia criminal”. Véase un criterio
completo del procedimiento penal positive en la memoria de Franchi
gingida' al Congreso de antropologia criminal de Amsterdam. (Actas
del Longresp antropoldgico criminal de Amsterdam, 1901, pig. 155.)

Véase también Fedozzi, Possibili consequenze del positivismo pe-
nole nel sist. del dir. pen. internaz, en la Riv. ilal. di sc. giurid,
1897, XXI1I, fascicule 2; y con él, Zerboglio, Della prescrizione, Turin,

1893, cap. III.
(2) Prins, Science pénale ei droit positif., Bruselas, 1899, nim. 35.
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observado el pretendido remedio de una ley, de un regiamento
0, a4 falta de otra cosa mejor, de un articulo del Cddigo penal.
Como observaba Spencer en uno de sus ensayos mds geniales,
el civdadano estd hoy envuelto en una red de leyes, de decre-
tos, de reglamentos que le rodean, le aprisionan, le agarrotan,
desde antes de su nacimiento hasta después de su muerte: es la
victima de aquellos que lamaba Bordier espiritualmente «los
jardineros v los ortopédicos de la sociedad, gentes que creen
poderla amasar y amoldarla a su gusto, porque no tienen con-
ciencia alguna de la naturalidad de las leyes y de los fendme-
nos sociaies» (1). También, aun fuera de la sociologia criminal,
todo acontece lo propio cn las diversas partes de la vida social:
se efncuentra en 2lla tanto doctrinarismo cldsico en las ciencias
politicas, econGmicas y juridicas, como empirismo en las leyes.
Y por esta razon, en nuestro circulo particular, los defectos
practicos v la impotencia cotidiana, visibles a todos los ojos,
de los sistemas actuales de penalidad y de procedimiento, son
los mejores aliados de la ciencia positiva; mientras que a su
vez, por las reformas pricticas que propone, propaga y confir-
nia ésta sus inducciones tedricas.

De otra parte, la conciencia de lo que se ha denominado
«Ja decadencia legislativa» es hoy undnime en todas partes,
aun cuando no sea mds que el efecto transitorio de este pe-
riodo de coniraste entre el doctrinarismo cientifico, alejado de
las realidades de la vida, y el empirismo legislative que es su
consecuencia.

71.—Al llegar a la influencia mds directamente ejercida
por los nuevos datos de la antropologia y de la estadistica cri-
minal, expondremos el primer ejemplo gque encontramos: en
las legislaciones penales mds recientes, v. gr., en el Cédigo
holandés, se ha enunciade y aplicade la idea de reducir las pe-

(1) Spencer, Essais de politique, Paris, F. Alcan, 1879, Trop de
lois, pag. 65 v siguiente; Bordier, La wie des soctétés, Paris, 1887, ca-
pitulo XVII; De Greef, Introduction ¢ la sociclogie, segunda parte,
Bruselas, 1889, pags. 316 y 317; Fuld, Einfluss der Kriminalstatistik ouf
Sirafgeseizghung, ecc, en el Archiv. f. Strafr, Berlin, 1885, pag. 225.
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nas privativas de libertad a dos categorias: la una mds riguro-
sa, para las transgresiones graves y peligrosas; la otra mds dul-
ce, dicha detencion simple o wigilancia hourada, para las trans-
gresiones de policia, los delitds no premeditados, y los demas
delitos no determinados por pasiones malignas (1).

En los trabajos preparatorios del Cddigo penal italiano la
idea de estas dos especies paralelas de penas de privacion de li-
bertad subordinadas a la diferencia de las impulsiones crimina-
les, que existia va en germen en el Codigo sardo-italiano de
1859 (reclusion y retegacién), habia hecho mucho camino y
aun habia llegado a su aplicacién més o menos completa, des-
de las primeras proposiciones expuestas por De Foresta en la
Comision de 1866, hasta el primer proyecte Zanardelli (1883),
en el gque se dejaba al juez, en cada caso particular, la facul-
tad de aplicar la reclusion, cuando «el cardcter del delincuen-
te, deducido de los motivos del delito» (2), indicara la perver-
sidad, en presencia del cardcter degradante y antisocial del
motivo, o de aplicar fa detencidn, cuando el motive del delito
no era antisocial.

Pere los mismos elogios de los positivistas, que sefalaron
en esta disposicion un rayoe de luz nueva, condujeron a Zanar-
delli a quitar mds tarde al juez esta facultad.

Y, sin embargo, es un doctrinarismo bastante impolitico de
verdad no querer fener en cuenta la conciencia publica, que no
rchusa la piedad o la simpatia a los condenados, cuando los
motivos son menos odiosos, por ejemplo, en los cases de in-
fanticidio inspirado por la honra, de duelo, de defensa exce-
siva, sin hablar de los delitos cuyo motivo es politico (3).

Otro reconocimiento embrionario e indirecto de una de las

(1) Brusa, La detensione semplice o cosidetta custodia onesta nei
paest Bassi, en la Ry, Car, X, fasciculos 8 y 9—FE igualmente Pessina,
Sul secondo quesito del Congresso penilenziario di Stocolma, ibidem, VI,
pag. 161 y siguiente,

(2) Zanardelli, Relazione sul Codice peénale, Roma, 1883, pags. 10-20.

$3) La idea de las dos penas paralelas ha sido recientemente reno-
vada por Gargon, Sur les peines non déshonorantes, en la Revue pénit.,
1896, pags. 830 y siguiente e’informacién sobre este asunto con respecto
a la opinién de un gran numero de criminalistas (pags. 1.099 y 1.407; ¥
1897, pag. 144). Véase también Saleilles, L'individualisation de lo peine,
Paris, F. Alcédn, 1898, pags. 225 y siguientes.
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conclusiones mds importantes de la escuela positiva, ei de la
distincion entre las diferentes categorias de delincuentes, se
encuentra en el sistema, adoptado por algunos Cédigos extran-
jeros y propuesto también en e! proyecto italiano de Mapcini,
de enumerar ciertas circunstancias atenuantes y agravantes,
comunes a todos los delitos, ¥ que consisten en algunos de los
caracteres psicologicos de los diferentes tipos de delincuentes,
por ejemplo, los antecedentes de una vida irreprochable o in-
moral, la pasién honorable o vergonzosa, el arrepentimiento
v la confesién, una condena anterior, ete. Es este, sin embar-
go, un reconocimiento insuficiente y puramente formal de la
verdad de hecho, segin la cual, el terreno se prepara asi por lo
menos para una aplicacion seria y sistemdtica de la legislacién.

Lo que todavia es caracteristico a este respecto, es la susti-
tucion de la triparticién (crimenes, delitos y contravenciones)
con la biparticion de los hechos punibles (delites y contraven-
ciones). Mientras que las leyes hasta el presente, fundaban sus
disposiciones sobre la clasificacion de los hechos ilicitos obte-
nida del eriterio por completo arbitrario y exterior de la pena
que los amenaza (triparticion), se siente hoy la necesidad de
fundarlas sobre lo que se llama <el cardcter mismo de los he-
chos ilicitos» (biparticién); se da, pues, de este modo un paso
para llegar a Ja unica base cientifica y practica de una clasifi-
cacion sacada del caracter de los delincuentes; gue es lo que
veremos mas adelante al exponer nuestro sistemma de defensa
social (1).

Otro ejemplo evidente de esta infiliracién inevitable de
las ideas nuevas en el circulo cerrado de las leyes penales, nos
le suministra la institucion de los manicomios criminales, que,
nacida y aplicada en los paises anglosajones, donde el sentido
practico tieme mds fuerza y el doctrinarismo de las teorias
critninales menos poder, se impone para en adelante a todos
los legisladores y jueces, que estan desorientados entre los

(1) Acerca de 1z necesidad de dirigir las leyes seglin el principio
que dice “tratamiento desigual para los seres desiguales” véase Olivieri,
De la loi pénale dans ses effets ef ses modes d'applicotion au point de
e dc Panthopologic criminelle, en las Actas del segundo Congreso in-
ternacional de antropologia crimingl, Lyon, 1890, pag. 511,
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nuevos datos de la psicologia y de la psico-patologia criminal y
la vieja teoria de la responsabilidad moral.

Es preciso dar igual significacién a los procedimientvs es-
peciales que, en Francia, Bélgica y Holanda, etc., se han adop~
tado para los delincuentes menores de edad, y con los que so
ha sustituido el deshonor del juicio publico y la corrupeidn
contagiosa de las prisiones (1).

Sefialemos en el mismo sentido las leyes propuestas y apli-
cadas contra el crecimiento cada ver mds inquictante de las
reincidencias, que, de cualguier manera que se las considere,
ya se vea en ellas el efecto de las tendencias congénitas al de-
lito o et producto de la corrupeidn de las prisiones ¥ del medio
social, ya se la atribuya, segun los casos diferentes, ambas
causas reunidas, es la condenacién mas severa de las leyes y
de los sistemas de penalidad inspirados por las teorias clasicas,
representando en todo caso una verdadera gangrena del orga-
nismo social.

Tales son, también, la significacion vy la razén del movi-
miento undnime y cada dia mas pronunciado de reaccién con-
tra los sistemas celulares en general, que yo he [lamado «una
de las aberracicnes del siglo x1x», ¥ en particular contra el
enorme abuso de las penas de privacion de libertad por corto
tiempo.

Encontramos, por altimo, un notable ejemplo de esta in-
fluencia de las nuevas ideas criminoldgicas en el proyecto de
ley presentado en 1894 ala Cémara francesa por el diputado
Martineau (2), Blanc, que ha dado cuenta de él, dice entre
otras cosas, que «es preciso espiritualizar el Codigo»; es decir,
dar en él una mavor importancia a los motivos determinantes,
porque «la esencia del delito no estd en el acto material, sino
en el estado psiquico del azente»; y concluye diciendo «que no
existen delitns sino unicamente delincuentes». Segun el pro-
vecto Martineau, el Céddige penal debiera dar el catilogo de las

(1) Véase Riviére, Exposé comparatif des wméithodes adoptées d
Vélranger powr la défense des enfanis iraduits en justice, en la Rewvue
pénitentiaire, Mayo, 1889, pig. 766.

(2) Blanc, Une nouvelle conception du délit, en la Nouvelle Revue,
1° de Enero, 1894.
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acciones criminales, péro sin las penas respectivas. La culpa-
bilidad tendria ocho grados, a los cuales corresponderian ia
pena de muerte, los trabajos forzados a perpetuidad, los fra-
bajos temporales, la reclusién, la prisién per mas de un afo,
etcétera. Se preguntaria al Jurado en qué grado era culpable
el autor de un delito, y los Magistrados aplicarian la pena co-
rrespondiente. Tentativa de reforma legislativa que es vana en
si misma, porque ella queda siempre entre lo antiguo y lo nue-
vo, aungue merece ser recordada como un elocuente signo de
los tiempos.

Pero como estas reformas prdcticas, injeriadas asi en el vie-
Jo tronco de las teorias cldsicas de los delitos y de las penas, no
representan mds que expedientes empiricos y fuera de lugar,
mientras forman en c¢ambio parte integrante del sistema nue-
vo de defensa social contra el delito, serd mds oportuno ocu-
parnos de ellas mds adelante. Si las hemos indicado aqui no ha
sido mas que para mostrar con un ejemplo elocuente la in-
fluencia inevitable e incontestable de los nuevos datos de Ia
sociclogia criminal respecto de las leyes penales, y la necesi-
dad de abandonar para lo sucesivo la prictica timida y estéril
de los expedientes y concesiones, para entrar en el camino am-
pliamente abierto de las reformas radicales en el procedimien-
to v en los sistemds represivos, que surgen vivas y fecundas de
las nuevas investigaciones cientificas, para la realizacién de
una defensa social contra el delito, mas racional, mds humana
vy mas eficaz al mismo tiempo (1}.

II

72.—Ademas de las innovaciones de los principios tedricos,
que el estudio experimental de los fenémenos introduce en la
ciencia de los delitos y de las penas, en razén del vinculo estre-
cho que, en.el circulo de las condiciones ecoridmico-sociales

(1) El mismo Dorado (Del derecho penal represivo al devecho penal
preventivo, en los Annales de Plnst, intern. de sociologie, Paris, 1899,
vol. 'V, pag. 337) recuerda otros ejemplos de esta influencia indirecta
sobre las leyes mias recientes de las ideas cientificas acerca de la crimi-
nalidad, como las disposiciones sobre vagancia, ete.

Véase también Stooss, Der Kampf gegen das Verbrechen, Berna, 1894,
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fundamentales, une sistemas filos6ficos, medidas politicas, teo-
rias penales y procedimientdp criminal, nos han sido abiertos
otros horizontes aun por los nuevos datos de las ciencias natura-
les y sociales. $i la escuela pasitiva reduce a los mas estrechos
limites la importancia prictica del derecho penal, en cambio
proyecta una luz mds viva sobre las leyes procesales y las me-
didas penales, por ser las que tienen precisamente por objeto
transportar la pena desde las regiones etéreas de las amenazas
legislativas al terreno practico de la clinica social de defensa
contra la enfermedad del crimen; e impone la necesidad de re-
formar los sistemas de procedimiento y represion, para poner-
los en armonia con la novedad de los datos de la sociologia
criminal.

Si, en efecto, el estudio de las leyes fisio-psicolégicas nos
ensena que la escasa eficacia que queda a las penas es debida,
no a su severidad sino a su prontitud y a su certeza {sin ha-
blar de su apropiacién a las cualidades personales de los con-
denados), llega a ser evidente que 'is leyes del procedimien-
to alcanzan un mayor valor social, puesto que de ellas solas
depende aquella diferencia en la probalidad de cscapar a
ias penas, que es uno de los mas poderosos {actores psicolégi-
cos del acto punible. Y que esta regla haya sido siempre letra
muerta en la préctica, aunque recordada sin cesar platonica-
mente por ios criminalistas cldsicos, es lo que podemos expli-
car precisamente por la falta de esta base positiva que hoy nos
ofrece 1a sociologia criminal; porque de hoy en adelante la elo-
cuencia de los hechos, que tiene mas fuerza que la ingeniosidad
de los silogismos, persuadird probablemente a los iegisladores
de la necesidad de ocuparse menos de las reformas penales y
mucho mas de las reformas de los tribunales y de las prisiones.
Debemos también pensar que, como yvo he dicho en la Cdmara
de Diputados, «el Codigo penal es el Codigo hecho para las per-
sonas sin probidad y honor; mientras que el Codigo de proce-
dimiente penal estd hecho para la salvaguardia de las gentes
honradas que son llevadas ante }a justicia y que no han sido
todavia declaradas malvadas» (1).

(1)) Yerri, Discorsi parlameniori sul nuove Cddice penale, Napo-
les, 1889, pag. 7, v en el volumen La segazione del hibero arbitrio.
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Por esto, habiendo sido deducida Ia razén fundamental del
ministerio punitivo, de la necesidad de la defensa social, con
criterios independientes de ta pretendida libertad moral del
individuo, y estando reconocida de otra parte la verdad de
que los delincuentes no prescntando unidad de tipo abstracto
deben ser estudiados v tratados de modos diferentes, segin
que los factores naturales del delito cometido los presenten
como mas o menos incapaces de adaptarse al medio, es necesa-
rio variar también las reglas del procedimiento y las institu-
ciones penitenciarias.

l.as innovaciones quc la escucla positiva debe introducir
en el sistema de procedimiento pueden todas ser consideradas
como dependientes de estos tres principios generales:—1.° Iis
preciso restablecer el equilibrio de los derechos y de las
garantias entre ¢! individuo que debe ser juzgado y la sociedad
gue juzga, para obviar las exageraciones del individualismo
introducidas por )a escuela cldsica a causa de las razones ya
indicadas, sin distincién entre los delincuentes peligrosos y no
peligrosos, atdvicos y evolutivos.—2.° El oficio del Juez penal
no es tampoco comprobar el grado de responsabilidad moral
del delincuente, sino una vez probada su culpabilidad material
o responsabilidad fisica, fijar la forma de preservacion social
mas apropiada al procesado, segin la categoria antropoldgica
a gue pertenezca.—3.° Debe existir continuidad y solidaridad
entre las diferentes funciones practicas de defensa social, des-
de la policia judicial hasta la sentencia ¥ su ejecucidn.

73.—Toda vez que estos dos Gltimos principios serdn ex-
puestos después con la serie de reformas précticas que de ellos
depende, conviene en este momento ocuparse solamente del
primer principio que acaba de ser indicado: naturalmente sera
una regla soberana para estas reformas mismas, pero es bueno
sefalar desde ahora sus relaciones con los sistemas cldsicos de
procedimiento.

Asi como el derecho penal, a partir de Beccaria, se ha des-
envuelto por completo en sus decisiones por una reaccion con-
tra la severidad empirica y exagerada de las represiones de la
Edad Media, en el sentido de una continua disminucion de sus
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penas; asi también el procedimiento penal de nuestro siglo ha
representado una reaccion andloga contra los abusos del sisle-
ma inquisitoriai de la l2dad Media, en la direceion de un aumen-
to incesanie de las garantias individuales contra el poder so-
cial {1). Y cn este caso, del propio modo que en el derecho pe-
nal, aceptando de leno los progresas realizados por la escuela
cldsica en la fijacidn de los limites del equilibrio entre el indi-
viduo y la sociedad, creemos, sin embargo, preciso borrur las
exageraciones poco razonables y conirarias a la necesidad su-
prema de la defensa social; en el procedimicnto penal, afir-
rmando comoe conguistas irrevocables de la ‘ibertad individual
lng justas garaniias aseguradas por el predominio del sistema
acusatorio en la organizacién judicial, estimamos necesario,
1o obstante, cumplir de nuevo nueslra mision de equilik;rio
entre los derechos del individuo y los de la sociedad, poniendo
colo a inaceptables exageraciones. Estas proceden de que la
escuela clasica no ha distinguido fa criminalidad atdavica de la
evolutiva, llevando por lo tanto al juicio de todas las formas de
delincuencia la extension de este individualismo gque entre los
criminalistas clasicos estaba determinado por las circunstan-
cias historicas de la revolucidn burguesa, y que, en couse-
cuencia, debiera también haberse limitado a las formas de la
delincuencia evolutiva. La mision prictica de 1a escuela positi-
va consiste precisamente en que, si bien ha parecido en pringi-
pic incurrir en fa exageracidén opucsia, al considerar a todos
los delincuentes como tipos de delincuencia ativica y anti-
humana, ahiora, en cambio, restablece mejor el equilibric entre
los derechos individuales v las necesidades sociales, al admitiv
la preeminencia de las garantias individuales en el tratamiento
de la delincuencia evoluliva, v al contrario, la de la defensa
social en el tratamiento de la criminalidad atdvica, como ya he
explicado en el num. 53.

Veamos, sin embargo, algunos ejemplos de estas exagera-
ciones en el sentido individualista, inaceptables cuando se las

(1) Maury, Lu législation crintinelic sous Fancien régime, en la
Revue des leuxr Mondes, 1.° de Septiembre v 15 de Octubre de 1877,

Feeri.-—Toxg 11. 18
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extiende hasta a los criminales ativicos mds irreductibles y
peligrosos (1).

La presuncién de inocencia, y con eita la regla méas gene-
ral—in dubic pro reo—tiene seguramente un fondo de verdad
y hasta es obligatoria, cuando se trata del periodo preparato-
rio del juicio, o sea del procedimiento de instruccidn, y no
existen todavia contra el que es objeto de la informacion mas
que simples suposiciones ¢ indicios. sta presuncion, derivada
de la necesidad de considerar a todo ciudadano como honrado
mientras no se pruebe lo contrario, goza por ella de una base
positiva incontestable; puesto que los delincuentes (compren-
diendo entre ellos a los que no son descubiertos), no son mas
que una escasa minoria en comparacién con el nimero total de
la gente honrada. Aquélla deberd, pues, valer sélo en lo que se
refiere a la prueba material del hecho perseguido, para la res-
ponsabilidad fisica del procesado que niega ser el autor del
acto incriminado. Pero cuando se trata de un flagrante delito
o de una confesion del procesado, confirmada por otros datos,
esta presuncién, que le es favorable, no me parece tener la
misma fuerza logica o juridica. Todavia la tiene menos, por
ejemplo, cuando cl procesado no es un delincuente ocasional
que sucumbe por primera vez, o el autor supuesto de un acto
ilicito ocasional, quien, hablando con mds precisién, entra en
los casos de delincuencia evolutiva, sino que es un reinciden-
te, un delincuente de profesién, o bien el hecho en si mismo,
en sus motives y circunstancias, revela un eriminal nato o
leco, y para ser mds preciso, el autor de una forma de crimi-
nalidad atdvica.

(1) Véase en el mismo sentido (peso con algunas reservas, porque
falta alll la distincidn hecha por mi entre la delincuencia ativica y la
delincuencia evolutiva), la introduccién que Garéfalo ¥ Carelli han puesto
a la cabeza de su volumen Riformae della procedura penale in [talig,
Turin, 1889, y que confiene un proyecto de reforma de! Codigo de pro-
cedimiento penal segiin los principios de la escuela positiva. Franchi, a
su vez, desenvolviendo su criterio de la Intégration anthropologique de
lo procédure pemale, ponia ésta en relacidn con la informacién contradic-
toria en la instruccidn. Véase Procés pénal ¢t anthropologie criminelle.
Rejacion inserta en las Acias del V Congreso de awiropologia criminal.
Ameterdam, 1901, pag. 155

Véase también Pugliese, Le procés criminel au point de vue de la
sociologie, dictamen inserto en las Actas del segundo Congveso de antro-
pologic crimincl, Lyon, 1890, pag. 106
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La presuncidon de inocencia, ilégica cuando es absoluta y
no hace distineion alguna, es sélo un aforismo juridico que
estd bastante lejos de la realidad primitiva, de donde surgio
en su origen por el procedimiento de momificacion y de de-
generacion de las reguiae juris que ha sefalado Salvioli (1),
vy que no es mas que un caso especial de aguel juicio ideo-
emotivo que Ferrero ponia en la base psicolégica de los fend-
menos de simbolismo, resolucion por la cual el signo y la for-
mula, al inmovilizarse, sustituyen a la cosa y a la idea que
contenian primitivamente (2). Por esta razdn, eliminando esta
presuncion ilégica, en todos los casos y en todos los periodos
del juicio en que esté en contradiccién con la realidad misma
de las cosas, se suprimira todo fundamento a las demds dispo-
siciones procesales que en ellas se inspiran y gque son verdade-
ramenfe conftrarias a las razones mds claras de justicia y de
utilidad social.

Por qué, por gjemplo, cuando una sentencia condenatoria
ba side pronunciada en el primer grado de jurisdiccion, se de-
berd prolongar durante la apelacion y el recurso de casacion
la libertad provisional del acusado condenade por una forma
atdvica de delincuencia? Gardfalo dice muy bien: «lmaginad
qué eficacia de intimidacion puede tener la sentencia de un
tribunal, que, como ia lanza de Aquiles, hiere y cura al mismo
tiempo. De una parte la condena, de otra la continuacién de la
liberfad del condenado o quizd su liberacidn. El insolente
que ha maltratado brutalmente a su vecino, el amante desde-
fiado que ha desfigurado a una joven, el camorrista que ha
aterrorizado a otro con amenazas de muerte, entran libre y
tranquilamente en su casa, después de una condena ilusoria
que no serd (ellos lo saben bien) gjecutada en muché tiempo,
a causa de la apelacién, del recurso de casacidn, y tal vez hasta
de una solicited de indulto bien apoyada. Sus victimas estdn
alli, sin defensa, baio su vista, en su poder, y acaso tengan que
arrepentirse amargamente de haber tenido el inudl valor de

(1) Salvioli, Gli aforismi guridici, en la Scuola positiva, 15 de
Agosto de 1891,

(2) Ferrero, I simboli in vopporio alla storia e filofia del dirifio,
alla psicologia e alla sociologia, Turin, 1803,
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presentar ante el magistrado su denuncia. No es raro ver atroces
venganzas cometidas durante las dilaciones de los juicios, y
hasta cuando las cosas no llegan tan lejos, el sentido moral del
publico queda lamentablemente turbado ante la presencia del
ofensor, reconocido y declarado tal, que hace su vida ordinaria
al lado de su victima, como si nazda hubiera ocurrido» {1).

Las restricciones mismas llevadas por la ley a la accion de
la libertad provisional no constituyen en materia alguna una
garantia para el interés social, porque son reguladas por ¢l cni-
terio superficial de la especie del hecho punible, ¥ no por el
criterio esenciai de la categoria del delincuente.

Yo no encuentro nas justificada ante la logica o ante |a
justicia aquella otra disposicion, por la cual, cuande los votos
son igualmente distribuidos, en el case de empate, el acusado
es absuelto, lo que suprime de tal suerte, ante una vaga pre-
suncion de inocencia, la propia realidad; porque si ¢sta no ha
hecho prevalecer la afirmacion de culpabilidad, tampoco ha
concluido netamente a favor de la inocencin. Sobre este punto,
todavia me atreveria a proponer la apropiacion de las reglas de
procedimientio a las diferentes categorias de delincuentes, Aqui,
como on el caso de la libertad provisional, encontraria acepta-
Me el sistema actualmente empleado cuando se trata Jde delin-
cuentes ocasionales o pasionales, de conducta satisfactoria
hasta entonces {delincuencia evolutiva), reconocidos como tales
ent los exdmenes periciales, que deberian siempre, como vere-
maos, formar parte de la instruccion v del juicio; pero en cambio
me parece inadmisible, en presencia de criminales natos o rein-
cidentes, esto es, rente a lu delincuencia atdvica. Precisamcente
para estos altimos casos, en la primera edicion italiana de esia
obra, hice una proposicién que parecié sacrilega a los gue se
dejan guiar demasiado por las maximas a priori. la proposicion
de dejar al Jurado la facultad de pronunciar veredictos distin-
tos del absolutorio o del que implica condena. En Escocia—
donde por otra parte el Jurado, como en América y en Inglate-
rra, solo responden a la pregunta: cel acusado es o no culpa-

(1) Gardfalo, Cié che dovrebbe esserc un gindizio penale, en el
Archivie di psichiatria, 111, 1.
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bler—el veredicto puede ser también un—no probado-——cuando
los jurados consideran insuficienteS las pruebas alegadas. Este
sistema era ya conncido por los romanos, quienes tenian el
absolve, condemno y el non ligreet.

Tarde (1), al aprobar esta proposicidén de la sentencia y del
veredicto de won constat, observa con razén que por no admi-
tir esta manera racional de expresar !a duda, se ve el «punto
de condenahilidads» variar de un juez a otro; de suerte que se-
gun los humores, los habilos, las convenciones v la gravedad
de la pena, v de una manera diferents segun los jurados y los
Jueces, Ta duda es resuelta tan pronto con una condena como
con una absclueidn, sin que haya certeza ni en un caso ni en
el otro.

Buscando ejemplos de un equilibrio entre los derechos in-
dividuales y los sociales en materia de procedimiento, que sea
més satisfactorio y como le reclama la escuela positiva, pode-
mos senalar las disposiciones por las que, en ef caso de que la
apelacion o el recurse contra la seniencia condenatoria ha sido
interpuesta por el procesado solo, la pena no puede ser au-
mentada, Y, sin embargo, es claro que si la apelacion tiene
su razén de ser en la correccidn de erroves posibles cometidos
por los jucces de primer grado, vy si esta correccion puede
naturalmente, ¢n lo que respecta a Ja medida penal, entranar
un aumeito lo mismo que una disminucién, la exclusion de la
posibilidad de una agravacion en favor del condenado qgue
apeta esti evidentemente en contradiceidn con la ldgica misma
de las cosas.

Andloga disposicion a las precedentes es la que no permite
revisar los procesos penales cuando haya habido absolucién.
Los mismos autores a quienes no se podria en modo alguno
acusar de sentimentalismo, no admiten la revision en detri-
mento de fos procesades. Casorati la declara «erizada de difi-
cultadas y contraria a los principios fundamentales de nues-
tras leyes penales» (2). Esta Gltima consideracion reduce verda-

{1} Turde, La philosophie pénale, Lyon, 1890, pag 450, Véase tam-
bién Carnevale, Cerlezza ¢ dubbio, en la Riv. penale, junio 1892; Do-
rado, Problemas de derecho penal, Madrid, 1895, pigs. 268 y signientes,

(2) Casorati, [l processo pengle. Milan, 1881, pag. 432
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deramente la cuestién a sus términos mas comprensivos y jus-
tos. La inadmisién de la revisién en detrimento de los indivi-
duos juzgados es la consecuencia de un sistema que deseamos
ver desaparecer; sistema que consiste en considerar a los incul-
pados, aun después de la remisidn de la causa al debate publico
¥ después de la condena, como victimas perseguidas a las que es
preciso proporcionar y asegurar la libertad a todo trance: por-
que si esto es cierto en los procesos politicos, no tiene razén
alguna de ser en las causas contra delincuentes atavicos. Por lo
que la revision de los juicios favorables a los acusados es para
nosotros un correlativo [égico y necesario del remedio semejan-
te concedido a los procesados condenades. No podemos com-
prender por qué cuando se levantan sospechas contra una sen-
tencia favorable al acusado, andlogas a las que conducen a re

visar las sentencias de condenacion, la sociedad debe estar
obligada a sufrir tranquilamente las absoluciones inmerecidas
y las suavidades poco justas de la responsabilidad penal,

El procesado puede haber aprovechado un falso testimonio,
un falso dictamen, documentos falsos, la intimidacidon o la co-
rrupcién de un juez, u otro acto ilicito. No se puede tolerar
que goce tranquilamente del fruto de un delitc semejante.
Puede ser que haya sido absuelto porque la acusacidn, que no
tiene el don de la omnisciencia ¥ que no puede servirse de
otros elementos que los suministrados por la instruecidn, no
haya conocido en el momento del juicio un documento decisi-
vo. Un procesado injustamente absuelto puede, ante los mis-
mos jurados o ante los magistrados que le han juzgado en
apelacién, declarar cinicamente su culpabilidad sin temor de
ser por ello molestado (1).

(1) Majno, Della reiisione dei processi penait, en los AArchs. di
psich. ecc., 1884, Véase fasc. 2, pig. 261. El Cddigo austriaco (parrafos
358 y siguicnte) ¥ el Codigo aleman (parrafos 369 y sigmente) han san-
cionado va el principio de la revision contra los procesados,

En cuanto a las exageraciones individualistas introducidas por la
escuela clasica, se puede recordar que en Francia el diputado Boysset
present® en Diciembre de 1884 un proyecto de revision, siempfe para
los casos de condena de los que Bertheau, Reformes practigues, Paris,
1886, pag. 34, dice que entonces, en los casos de condenacién, la maxima
comun seria reemplazada por esta otra: res judicata pro errore habetur.
Es evidente, por el contrario (y es lo que yo sostengo), que el tnico
remedio consiste en no admitir para ninguna condena la presuncién ab-
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[gualmente se puede criticar, con Lombroso (1), el abuso de
las gracias y amnistias concedidas a los individuos condenados
por graves delitos comunes. «Los malhechores, dice Bentham,
en estos jubilcos del delilo, se precipitan sobre las villas como
los lobos sobre los rebanos después de un largo ayunos».

Otra consecuencia del principio de igualdad entre las garan-
tias del individuo que comete un delito y las de la sociedad
honrada, es la obligacidon mds rigurosa y la ejecucién mais se-
gura de la reparacién de los danos causados por el delito a las
familias inocentes. Esta obligacidn, que no figura hoy mas que
como un desec platonico y una cldusula ineficaz en las senten-
cias penales, debe ser garantida mas seriamente a- los que han
sufrido el dano; y va daré mas explicaciones sobre este asunto,
al hablar de la organizacidn de las medidas pricticas de defen-
sa social contra los delitos y los delincuentes.

Por altimo, podemos indicar, para obtener un equilibrio
mas justo entre los derechos de los individuos v los de la so-
ciedad, Ja institucion de la preseripcion penal, que hoy llega a
ser para todos los delincuentes una inmunidad; mientras que
en términos de buena justicia no deberia ser admisible mas que
para los delincuentes ocasionales y pasionales y para las formas
de la delincuencia evolutiva, sobre todo por 1o que se refiere a
la prescripcion de la condena (2).

74.—Desde otro punto de vista, la escuela positiva, puesto
que tiende a un equilibrio mas racional entre los derechos in-
dividuales v los sociales, no toma s6lo a su cargo la parte de
la sociedad contra el individuo, sino también la del individuo
contra la sociedad.
Primeramente, las proposiciones que hacemos para dar ca-

saluta de la res judicate, teniendo en cuenta que la revisidén periddica de
las sentencias es, como diré mas adelante, uno de tos fundamentos de la
justicia penal considerado Gnicamente como una funcién de clinica pre-
servativa.

(1) Lombroso, Lincremento del delitto in Ialia, segunda edicién,
Turin, 1879, pag. 127.

(2)  Zerboglio, Della prescrizione penale, Turin, 1893, v en la Scuola
posifiva, 1893, pig. 369; De la Grasserie, De o suppression dimmunités
acordées au coupable, en la Rewvue pénit, Mayo 1898,
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rdcter y garantia de funcidén social a la reparacidn de los da-
nos, aun cuando sean dirigidas contra los individuos que co-
meten el delito, no dejan de tener cardcter individualista, pues-
to que son encaminadas en beneficio, no de la sociedad como
ser colectivo, sino mas bien de los individuos que han sufrido
el delito. Esto, entre paréntesis, demuestra gue el individualis-
mo cldsico no era completo tampoco, no ocupdndose mas que
del individuo delincuente, considerado por un resto de la men-
talidad de los tiempos de barbarie medioeval y politica. como
una victima del Estado: no se extendia hasta a las verdaderas
victimas del delincuente, que son, sin embargo, individuos
también, personas humanas, mds dignas todavia que ¢l de
ayuda y simpatia.

Pero nosotros podemos ademds sefialar tres innovaciones,
como cjemplos principales de este auxilio prestado al indivi-
duo contra los excesos o las debilidades posibles del poder so-
cial: dos de cllas han sido apoyadas también pov algunos cri-
minalistas cldsicos, aunque quedando entre ellos en estado de
voto platdnico porque disonaban en el conjunto de las teorias
tradicionales. Aquéllas reciben, por el contrario, de la escuela
pos#tiva un valor complelamente nuevo, como también ocurre
con la proposicion de los manicomios criminales, de las penas
con que se sustituve la prisién, etc., porgue se relacionan orga-
nicamente con el sistema de las deméas proposiciones positivis-
tas. Quierc hablar de la accion popular, de la reparacion de los
errores penitenciarios, y de una reforma que borrard del nume-
ro de Jos delitos una multitud de actos que serdn solo conside-
rados como perjuicios causados a un particular, v gue se cas-
tigaran, no por la prisién, sino lo que es mds eficaz, por la
reparacion de los danos causados.

La institucién del ministerio publico-—como ademads la de la
defensa en cuanlo se considera funcion publica v social ¥ no
asunto privado-—responde muy bien a las exigencias generales
de la sociologia, que reclama Ja division del trabajo aun en los
organismos colectivos, v a las exigencias -particulares de la so-
ciologia criminal, que quiere que la funcién social de defensa
contra e delito sea confiada a un organo especial y distinto,
para no impoenerse en adelante como un instrumento necesario,
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hasta entre aquellos pueblos, los ingleses, por gjemplo, que no
la han establecido todavia regularmente, pero que, no obstan-
te, comienzan a servirse de ella y consolidan su funciona-
miento. Abandonando asi la ddea de confundir el ministerio
plbilico con la magistratura de lo criminal, se muestra también
que es indispensable asegurarle una mds grande independen-
cia frente al poder ejecutivo {cuya mano pesa hoy con gran
fuerza sobre los mismos jucces y sobre su carreral, v por ello
una personalidad v un cardcter mds elevados.

Sin embargo, la accion del ministerio publico, sobre todo,
tal y como estd constituido ahora, puede ser insuficiente para
garaniir a los ciudadanos victimas de un delito, va sea por
la falta organica de un personal que es insuficiente en numero,
ya también por el defecto funcional sobre el que especialmente
insistio Gneist (1), v que consiste cn el espiritu de partido, «en
una disposicion que tiende a favorecer a los gobernantes..
Estos, en efecto, como obesrva el mismo Gneist {v con esto
deshace la objecion de Glaser, que niega la posibilidad de una
presion gubernamental} (2), no ticne siquiera necesidad, en
ciertos casos, para ejercer una influencia especial, de instru-
mentos peculiares mds o menos comprometedores. Es sufigien-
te el espiritu de conservacion, natural a todos los drganos del
Estado o del principio de autoridad, que es un aspecto particu-
lar de aquél, aun sin pensar en los motivos menos plausibles de
una deferencia interesada para aquellos que disfrutan ei poder
v son los drbitros de la carrera.

Por esto seria bueno que « la accidon del misterio publico
se unjera, pero sin sustituirla, la accién de los particulares,
para secundar Ja reaccidn social defensiva ejercida por el po-
der judicial {3).

(1) Gneist, Vier Fragen Deutschen Strafprocessordnung, DBerlin,
1874, I, pags. 16 y siguientes—Véase tambien Mario Pagano, Della
prova, pag. 62.

(2) Glazer, Metivi del Codice di procedura penale cusiriaco, citado
por Gardfalo, y Carelli, Riforma della fprucedura penale, Turin, 1889,
pag. CVIIL

(3) EIl proyecto de Cddigo de procedimiento penal para Hungria
{Diciembre 1889), admite, ademas de la accidn privada subsidioria (cuan-
do el ministerio publico rehusa ejercer o abandonz la accion penal) y
la acusacidn privada eccesoria {0 sea acompafiando a la del ministerio
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En el dominio penal el ejercicio de la accidon penal por
parte de los particulares puede tomar dos formas, segun que
se conceda al ciudadano ofendido por el delito o a cualguier
otro.

Relalivamente ala primera forma, aunque admitida y regu-
lada por las leyes en vigor en todos los pueblos civilizados, son
todavia necesarias cierlas modificaciones, sobre tedo en lo to-
cante al derccho de querella privada v de oposicién consecutiva
de la accion penal, del cual la escuela positiva no puede natu-
ralmente, como observa Setti, mds que invocar la restriccion
v acaso la abolicion {1}. En efecto, mientras que este derecho
no ha sido regulado hasta ahora por las leves mds gue conside-
rando le entidad juridica y material del delito, precisa que de-
penda también de la temibilidad del delincuentc, puesto que la
sociedad tiene interés en defenderse, aun fuera de toda accién
privada, hasta contra los autores de delilos poco graves (delin-
cuencia atavica), si éstos son delincuentes locos, natos o habi-
tuates. Se podria agregar que la necesidud de la qguercila pri-
vada se presta muy facilmente a las vejaciones y a las composi-
ciones pecuniarias entre ofensores y ofendidos, lo cual no con-
tribuye ciertamente a elevar en el concepto publico la concien-
cia moral y juridica.

Por otro lado esta accién del ciudadano ofendido estd ne-
cesitada de reforma en el ejercicio de los derechos gue le con-
ciernen como parte civil en el juicio penal, y de ser garantida
conira la negligencia o la maltdad posible del ministerio publi-
co. Este, cuando se le obliga a recibir toda queja y toda denun-
cia, es, en la ley italiana y francesa (pero no, por ejemplo, en
Austria y en Alemania) el unico drbitro de la aceidén penal, y
por tanto, de las consecuencias judiciales que deben deducirse
para las querellas de los particulares.

Pues bien: el ciudadano que se cree lesionado por un hecho
ilicito, ;deberd sufrir esta sentencia, que no es la de un Juez?

pablico), una accidén privada principal, sin cooperacidn necesaria de éste,
contra los delitos de calumnia, ofensa del honor, lesiones leves, violacidon
de domicilio, ete.

(1) Setti, L'azione penale private e la scuvle postiiva, en la Riv.
car., 1888, XVIII, fasciculoe V; Garéfalo, Criminologia, quinta edicién,
Paris, F. Alcan, 1905.
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De aqui ta idea de la acusacidén subsidiaria por parte del que
ha stdo ofendido, idea que admitida ya en Austria, Alemenia-
v en los proyectos de Codigo hungaro, belga v frances, cuf
modificaciones de lus que no puedo ocuparme aquy, represexia
una verdadera v seria garantia del individuo frenie al poder
social,

La segunda forma de acusacion privada se encuentra en la
accion popular, gue entre los pueblos latinos tiene tradiciones
nacionales; porgue es una de las instituciones de aquel dere-
cho romano que, sin duda, ba sido introducide con exagera-
cidn ¥ por fuerza en cl derecho civil, pero que merecia en re-
vancha en ¢l dominio criminal, ser justificado de la acusacién
que Carrara formulé al decir, con la aprobacion de los clisi-
ces, que los romanos, «gigantes en el derecho civil, fueron
pigmeos en el derecho penals.

Rodolfo Gneist, colocdindose en su punto de vista politico
completamente cspecial, proponia introduciv en el procedimien-
to penal la accidn popular contra los delitos electorales, los de
prensa, los atentados al derccho de reunion y de asociacion, y
los abusos de los funcionarios puablicos; pero no son ésios los
lunicos casos en que la vida publica contemporanca pueda ad-
mitir la accion penal popular. No puedo ocuparme agui de la
organizacién practica de esta institucién: me basta con haberla
recordado como una de las reformas que encajan bien en el
conjunto de las proposiciones hechas por la escuela positiva
para realizar en el procedimiento penal un equilibric mejor
entre los derechos y garantias del individuo v los dela sociedad.

Entre las principales proposiciones que la cscueia positiva
apoya a esle respecto, la segunda se refiere a lu reparacion en
provecho del individuo irjustamente condenado o perseguido,
de los errores judiciales cometidos en nombre de la sociedad.
Esta reforma encuentra, como la precedenie, numerosas sufii-
gins en cscucls eldsica; pero es de temer que queden en el es-
tado de indicaciones platdnicas; porque como c¢s [acilitada,
sobre todo, por la restriceion de las penas de prisién hoy pro-
digadas, v por el empleo mas frecuente de las reparaciones pe-
cuiniarias bajo forma de multas o de indemnizaciones, encuen-
tra en consecuencin en el sislema represivo de la escuela
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positiva, condiciones mucho mds favorables y mayores proba-
bilidades de realizacion practica.

Aplicada en ciertos casos especiales como medida excepcio-
nal desde el siglo xvi, por ejemplo, por el Parlamento de To-
losa, y en nuestro sigio por el Parlamento inglés, la reparacion
de los errores judiciales se ha impucesto, particularmente en
Francia, hacia fines del siglo xvin, como una consecuencia de
condenas capitales injustas que impulsaron también a Voltaire
v Beccaria a pedir la abolicion de la pena de muerte. En 1781,
la sociedad de Artes v Bellas letras de Chalons-sur-Marne,
propuso como objeto de un concurso la reparacidn de los erro-
res judiciales, y adjudico el premio a la monografia de Brissol
de Wuarville, titulada: «la sangre inocente vengadas-. Los
«Cuadernos para la convocatoria de los Estados generales, con-
tenfan muchog votos en favor de cesta reforma que Luis XVI
hizo presentar ¢l 8 de Mayo de 1788 a los Estados generales. En
1790, Duport propuso un proyecto de ley a la Asamblea cons-
tituyente quc le rehusd en ebrero de 1791, después de una
corta discusidn, en ¢l curso de la cual se le combatid con obje-
ciones principalmente praclicas, que se han repetido después
de un siglo. Sin embargo, la Convencién decreld en casos par-
ticulares, reparaciones especiales, como la de mil francos, con-
cedida en 1793 o un tal Busset por haber sido «arbitrariamente
detenido y perseguido». En 1823, la misma sociedad de Chalons-
sur-Marne volvia a incluir el mismo tema en su concurso, que
después ha dado lugar en I'rancia a provectos de ley; primero
en 1867, cuando se discutia la revision de los procesos, con en-
miendas presentadas por Julio avre, Richard y Olivier; des-
pués en 1883, con la proposicion del diputado Pievre, y en Junio
de 1890, con la de! diputado Reinach; hasta que sc llegd ala ley
de 1895 {1},

Entre Jos escritores, la reforma indicada ha sido sostenida
por Necker en su Memoria «sobre la administracion de la ha-

(1) Véase en la Scuola positiva (Febrero y Marzo 1904} ¢l estado
de 1z legislacidn alemana que ahora afiade, a Ja reparacién para los ino-
centes condenados en el juicio, a que se concede a lus procesados reco-
nocides mocentes durante la instruccion; véase también respecto de
Itslia el provecto Luccini, que ne se ocupa de aquellos cuyo procesamiento
se dsja sin efccto durante la instruccidn.
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cienda de [rancia»; por Pastoret, Voltaire, Bentham, Merlin,
Legraverend, Hélie, Tissot, y principalmente por Bonneville
de Marsangy, en su libro acerca del mejoramiento de la ley
criminal (1864}, en el que, a Ta vez que esta reforma, proponia
también varius otras guc han resucitado después de algunos
anos, para sustituit con otras penas la de privacion de libertad
por poco tiempo.

Entre los criminalistas ha sido aquéila sostenida por Carra-
ra, Brusa, Pessina, v en el cxtranjero por Geyer, Schwarze,
Prins, ctc.; mds recientemente por dltimo la ha defendido Ga-
rofalo en el dictamen que hizo sobre esta materia en cl tercer
Congreso juricico nacional de Florencia, en Septiembre de 1891,

En cuanto a las legislaciones existentes, la reparacion de
los errores judiciales—ya limitada a los condenados que son
declarados inocentes a consecuencia de a revision de su pro-
ceso, va extendida a los procesados absueltos—la admiten los
Codigos penales de Hungria, Méjico y Brasil, v los de procedi-
miento penal de Noruega y del Canton del Tessino, v sobre
todo cn Suiza, en los cantones de Iviburgo, Vaud, Ncuchatel,
(sinebra, Basilea y Berna. Lixisten también Jeyes cspeciales en
Portugal (1884), Suiza (1886), Dinamarca (18883, Austria (1892),
Islandia (1893), Bélgica (1894), Francia {1895 y Alemania
(1898) (1).

Lt principio juridico de gue el Estado debe reparar el dano
material y moral ocasionado por sus funcionarios, con o sin
intencion, & un ciudadano que nada ha hecho para exponerse
a un proceso o a una condena, no puede ser seriamente com-
batido (2). Toda la dificultad se reduce a determinar en qué
caso se debe admitir el derecho a una reparacidn semejante, y
después por qué medios financieros podra el Estado llenar
este deber.

(1) El texto de estas leyes se encuentra en la Rewvie piénit, 1894,
pag. BOO,

(2} En el pequefic nimero de los adversarios véase Worms, De
PEiat aw regard des erreurs judicigires (Extr. des comptes rendus de
PAcadémie des csiences morales et politigues, Paris, 1881) v de una
manera menos abscluta, Camoin de Vence, Des indemnités aur victimes
d'erreurs Judiciaires, en la Revuwe pénit., Marzo 1884—Para la refuta-
cibn, couslltese la moncgrafia, citada anteriormente, de Pascaud, De
Pindemnité, etc, Parie, 1888, que estd casi completa.
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En lo referente a los casos en los cuales debe ser admitida
la reparacion, me parece evidente gue se deben comprender
los de los condenados reconocidos inocentes por una revision
del proceso (con las reformas necesarias que he indicado mdas
arriba para esta institucién). Para aquellos que han sido per-
seguidos injustamente, creo que la indemnizacidén debe limitar-
se a los que han sido objeto de un sobreseimiento o absueltos
porque el hecho no constituia delito, o porque no habfan toma-
do en ¢l parte alguna: de aqui, nueva contirmacion de la nece-
sidad de los fallos de won constat, para distinguirios de las
verdaderas absoluciones por inocencia comprobada.

I.a tercera proposicion, que la escuela positiva hace por su
propia iniciativa, aunque de una parte se relaciona por su es-
piritu 4 las disposiciones del Codigo penal, y de otra se enlaza
con la nueva teoria y doctrina de la reparacion de los dafios,
de la que hablaré mas adelante, y gue Puglia (1) tué de los
primeros en indicar, es borrar del numero de los delitos mu-
chos actos ligeramente perjudiciales cometidos por delincuen-
tes de ocasion, o ejecutados por negligencia o imprudencia,
por hombres moralmente normales, a los que l.omhroso lla-
maria «pseudo-criminales». En este caso, en efecto, no ha-
biendo sido realizado el delito por malicia, o el dafio publico
v privado es muy ligero, a causa del acto en si mismo o en ra-
zon del cardcler poco -temible del agente, y entonces es verda-
deramente inicuo e inatit pronunciar una pena de prision
que despierta en la conciencia plblica la piedad para cl con-
denado o impone a éste una detencion risible de algunos dias
que nada remedia. Estos actos deberian ser separados del Co-
digo penal v constituir simples delitos o cuasi-delitos civiles;
es decir, que deberian producir una reparacion exacta y rigu-
rosa del dano: esta pena no seria ilusoriz como lu detencidon de
algunos dias, no repugnaria a la conciencia publica ¥ produ-
cirfa un efecto mds eficaz sobre los autores del daiio, que seria
asi reparado mejor y en la medida de lo posible,

Se comprende que la teoria de la justicia absolula no pueda
ocuparse de estas minucias que, sin embargo, constituyen las

(1) Pugla, la psico-fisiologia e Pavvenire della scienca penale, en

el Archic, di psich., 1832; y Manuale di dirdto penale, Nipoles, 1890,
1, 132,
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dos terceras partes de la vida judicial diaria: para ella, en efec-
to, existe en un epiteto injurioso o en un latrocinio rural una
falta que debe ser castigada como un asesinato, con un castigo
proporcionado. Pero para la escuela positiva, que atiende a las
condiciones reales de la vida social, es evidentemente una nece-
sidad desembarazar los Codigos, tribunales y prisiones, de estos
infinitamente pequenos del mundo criminal, suprimiendo la de-
tencidn, para lo que conl una expresion feliz, han llamado Ven-
turi ¥y Turati <las cuotas minimas de la delincuencia», y abrien-
do un poco las mallas de esta red de prohibiciones y de penas,
que aprisiona despiadadamente a los pequerios contraventores
v delizcuentes, siendo demasiado elistica para los mathecho-
res peligroses.

Ii1

75.--A. El inmenso mecanisme social que se llama la jus-
ticia penal tiene por vuedas principales: la policia judicial, [a
magistratura togada y ¢l jurado, el juicio, la ejecucion penal,
y las consecuencias de la gjecucién penal.

Antes de bosguejar la organizacidn gue proponemos {de
acuerdo con la concepcion cientifica del fendmeno criminal
como sintoma de patologia individual o social}, es convenienle
comprobar los caracleres generales actuales, que son el pro-
ducto de la doble funcidn ejercida por la justicia penal, como
defensa social {contra la criminalidad atdvica) v como defensa
de clase (contra la criminalidad evolutiva), y del espiritu élico-
juridico de justicia dislributiva gque la doctrina clédsica sobre
los delitos v las penas ha dejado al ministerio penal, como su-
pervivencia de sus fases primitivas y barbaras. Pasemos revis-
ta a estos caracferes.

La bapersonalidad —Para los criminalistes, los legisladores
v los jueces, el cicio de la justicia tiene tres términos: ¢l delito,
el juicio v la pena. La escuela cldsica no conaoce al delimcuente,
que, sin embargoe, es el término inicial y final a.la vez de la
funcion de defensa social contra la criminalidad; de la propia
manera la medicina anligua no conocia mds que tres asunlos
dignos de sus estudios: la enfermedad, el diagnéstico y €1 tra-
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tamiento; ella olvidaba el término inicial, el enfermo. Fuera de
ciertas circunstancias excepcionales muy aparentes y por esta
razon catalogadas en los Codigos {(minoria, sordomudez, locura
evidente, embriaguez y arrebato pasional), ni la leyes ni los
jueces se ocupan de la personalidad bio-psiquica y social del
procesacdo, v, no obstante, en ella reside y actia el determinis-
mo natural del delito; alli es, por lo tanto, donde se encuentra
el criterio que permite impedir su repeticion por el mismo in-
dividuo y adaptar de nuevo éste a la vida social, si tal aspira-
cidn es posible.

Actualmente el individuo justiciable no es mds gue un ma-
niqui viviente, scbre el cual el juez pega el nimero de un ar-
ticulo del Codigo penal, preoeupandose Unicamente de una do-
simetria penal que deberia ser proporcionada a fa falta moral,
segin se pretende haberla pesado en la persona del inculpado.
Durante la ejecucion de su pena llega a ser otro autdmata nu-
merado, presentando asi ¢l contraste absurdo v desmoralizador
de una persona que vive, respira y siente, perdida y sumergida
en la masa andnima de una penitenciaria cualquiera.

Be agui el problema de lo que se llama la individualizacion
-—legislativa, judicial y administrativa-—-dc la pena, que, en una
reaccidn excesiva contra esta impersonalidad de la juslicia pe-
nal aclual, representa una idea irrealizable en lanto que toda
la orientacién de la defensa social contra ¢l delito no sea radi-
calmente cambiada, aun cuando sehale ciertamente-—como ¢l
tratamiento individual para el enfermo o loco ordinario—
el fin que debe uno esforzarse en alcanzar, gracias a la clasi-
ficacion antropologica de los diversos tipos de delincuentes de
gue hablaremos mas adelante.

L arbitraridad.—Bajo el montdén confuso de mil forma-
lidades, unas veces esenciales y otras superfluas, con frecuen-
cia absurdas a pesar de las buenas intenciones de determina-
dos representantes de la justicia, el alma de la justicia penal,
desde las investigaciones'de la policia judicial hasta la ejecu-
cion de la condena, lo mismo en la culpabilidad material del
procesado (como autor del hecho delictuoso) que en la dosi-
metria de su cuipabilidad moral, es siempre la arbitrariedad.
Quiero hablar de cierta aspiracion gue se exterioriza, no ya
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solo en la iniciativa del agente de policia judicial, sino tam-
bién ern el veredicto monosildbico de los jurados y hasta en la
sentencia «motivadas de los Magistrados. En realidad, «moti-
var las sentencias»——garantia procesal contra la que se ha
sublevado, en los comienzos del siglo x1x, a pesar de la elo-
cuencia de Filangieri, cl espiritu de los Jueces, rebelde a toda
innovacion—es simplemente afadir una argumentacidén mas o
menos laconica y estereotipada al fallo de la sentencia, ya
formulado en la conciencia del Juez «por una conviccion
intimas. Todo el mundo sabe, en efecto, que no solo para los
verediclos del Jurado, sino de modo idéntico para las senten-
cias de [os Magistrados, la mayor parte de las veces, el motivo
predominante que ha determinado la condena o la absolucién
se encuenira fuera de los argumentos favorables o adversos a
la acusacién y utilizados ante el Tribunal, ¥ anida en alguna
circunstancia secundaria, lateral, imprevista... que no ha sido
formulada en los motivos de derecho o Jde hecho expresados
eni la propia sentencia.

IZs lo que se ve en la costumbre abusiva gue se ha estable-
cido, por lo menos entre los Jueces italianos, al no leer des-
pués de los debates mas que la parte dispositiva de la senten-
cla, para algunos dias mas tarde extender los motivos, apro-
piandolos hasta, Dies me perdone, a las razones que en la
apelacion y en 1a casacion se prevé podrd utilizar el condenado,
a fin de paralizarlas prevenlivamente. Se ve también, en ¢l
procedimiento norma! de ios Tribunales ingleses, pronunciar
sus sentenclas o los Jueces {(que son, a pesar de esto, los mejo-
ves de Europa), sin preocuparse de dar los motives de ellas, o
hien sin escribirios: sélo los dictan al Relator cuando han sido
requeridos con este objeto por el condenado o por su defensor.

De esta suerte—aun haciendo abstraccidn de las influen-
cias politicas que se ejercen directa o indirectamente sobre la
justicia penal, sobre todo cuando estin comprometidos en ella
los intereses de clase—-tenemos siempre por verdadero el
antiguo dicho: kadent sua sidera lites; aun cuando sea preciso
en nuestro tiempo sustituir la influencia fatal de los astros con
alguna otra influencia superior a la mala voluntad como a las
buenas intenciones de los Magistrados, la de la orientacion mis-

Ferri.--Toma IL 14
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ma de la justicia penal. Fsta, en efecto, en el examen de las
pruehas maleriales, no tiene otra brijula que la inspiracién
empirica de la «conviceién intimas» y, para medir la responsabi-
lidad, se refilere unicamente a una «proporcion entre la pena v
e} castigo, entre ¢l delito y la pena», que es propiamente ha-
blando, una convencidn engariosa, porque ningun eriminalista,
ninguan legisiador, ninguin Juez, ha podido ni sabido fijar ja-
mds ¢l criterio absoluto de esta proporcion declarada irrealiza-
ble {excepcion hecha de las impresiones sentimentales v arbi-
trarias que hacen decir que una pena es demasiado grave o
demasiado leve) por los mismos criminalistas, como Conforti,
Ellero, Tissot, ete., cuando se hallaban en vena de sinceridad.

La Justicia penal se encuentra hoy en este respecto, en el
propio periodo primitivo v empirico en que estd la medicina
empirica de la humanidad salvaje o de las clases mds ignoran-
tes, cuando el diapnostico de la enfermedad es confiado a la
inspiracién profética del médico (a la vez hechicero y sacerdo-
te), v cuando sc comprende el tratamiento del enfermo como
un exorcismo de los males espiritus que los pecados de aguél
habian atraido scobre su cuerpo. Serd, pues, preciso a la justicia
penal, emplear para lo sucesivo el diagnéstico cientifico funda-
do sohre el estudio de 1a personalidad bio-social del delincuen-
te, ¥ la terapéutica positiva que consiste en [a adopeidén de medi-
das utiles a su readaptacion social seglin veremos mds adelante,

La desorganizacidn. —En los diferentes engranajes de la
justicia penal, en lugar de la continuidad v de la sclidaridad
en alencién al fin Unico que se persigue—Ila defensa social
contra la enfermedad del crimen-—ienemos hoy la desorgani-
zacién mds compleia v absurda.

Anunciada la comision de un delito, 1& policia judicial tra-
baja por su cuenta, y tan pronto como colsigue poner en ma-
nos del Magisirado instructor el conjunto de las pruchas ma-
teriales {contra autores desconocidos), o Iz persona del autor
supuesto del delito, no de preocupa mas de saber qué resul-
tados tendran sus suposiciones. sus pesquisas v sus indicacio-
nes; excepcidén hecha, quizd, de algiin proceso emocjonal de
los que excitan la curiosidad o el amor propio de los funciona-
rios encargados de las primeras investigaciones. Pero, como
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resorte distinto, la policia judicial funciona aparte v de un mo-
do aislado, sin ninguna relacion de continuidad orgdnica con
los demads engranajes por los cuales deberd pasar, para ser en
ellos aplastada, la persona détdelincuente supuesto o probado.

Lo mismo ocurre con los Magistrados instructores que,
sobre todo a causa del cnorme trabajo diario y de la negli-
gencia en la eleccion del personal, no tlenen mas que el tiem-
po preciso de rellenar, bien o mal, el esquelelo de la instruc-
cién de indicios y suposiciones que le son transmitidos por la
policia judicial, y de transmitifle a su vez, asi engordado, a
los Magistrados encargados de! juicio.

Estos son traqueteados despues enfre lds presunciones de
la instruccion escrita v los resultados de los debates orales;
son condenados también, a dar siempre razon a los represen-
tantes de la policia judicial que el ministerio puhtico ha citado
como testiges, sin pensar en que sus declaraciones adolecen
del defecto de la primera condicion de credibilidad, que las
doctrinas cldasicas han, sin embargo, establecido para todo
testigo {0 sea la imparciafidad en la causa debatida). Porque
estos agentes estdn siempre personalmente interesados en la
causa, va por el amor propio profesional y por lus exigencias
de la carrera, sin hablar de la palernidad de las suposiciones
amontonadas, de las inducciones formuludas v de las interpre-
taciones de los indicios; 0 lo que es peor, porgue lengan un
interés personal, como en los casos de ullrajes, resistencia,
rehelion eic., en los guc el testigo y la parte ofendida no
0N MAs ue una misma persona.

Pero aun hay mds: una vez gue el Juez o ¢l Jurado ha pro-
nunciado por <conviceldn intima» su veredicto de absolucion
o de condena, no vuelve a saber nada de los efectos de su
propia sentencia. La persona que ha juzgado se pierde en el
océano de la vida libre o de la prision, ¥ salvo los casos excep-
cionales v muy llamalivos, el Juez ignora si el absuelto ha de-
mostrado mas tarde con su conducta gue merecia la interpre-
tacion benévela dada a los indicios a favor y contra éb o si el
condenado se ha moslrado, al sufrir su pena, digno de la con-
dena dulcificada o del castigo inexorable que le ha tocade en
el momento fugitivo en que paséd, como una sombra més que
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COMO una persona viva, ante la linterna mdgica de la llamada
Jjusticia penal.

Y durante la ejecucion de la pena (qué es lo que puede sa-
ber la administracion penitenciaria de la persona fisica y mo-
ral del autémata numerado que viene a figurar sobre sus listas
de entrada vy de salida para aumentar su total? El ntimero del
articulo del Cédigo penal pegado por el Juez en los hombros
de este maniqui viviente es siempre el unico documentoe que
ofrece noticias al ejecutor de la seniencia sobre la personalidad
del condenado.

;Y qué ocurre al dia siguiente de expirar la pena’ :Quién,
pues, entre los ejecutores de la condena se ocupa, ¥ si quisiese
podria ocuparse, de saber cudles son los efectos producidas por
la pena en la persona del condenado, qué aplitudes te ha dado
o quitado para readaptarse a la vida social? ¥ no hablo de Jos
casos en que la vigilancia de la policia, agravando la sentencia
de condenacidn, vuelve a recoger entre sus ruedas temibles a
la persona del prisionero liberado, y fatalmente—aun con in-
dependencia de la mala voluntad de un personal policiaco que,
falto de seleccidn y a causa de sus miserables sueldos, estd por
debajo de su misibn—le lanzan para siempre en el circulo es-
pantoso que se denomina reinecidencia, delincuencia cronica y
habitual.

Y he aqui lo gue de todo ello resulta: mientras gue Ja re-
gla elemental, pero cotidiana e inexorable de la vida, es que
todo hombre debe aprender por las consecuencias de sus pro-
pios actos a dirigir, disciplinar y pesfeccionar su propia con-
ducta, las ruedas de la justicia penal y los funcionarios que las
ponen en movimiento trabajan cada uno por su propia cuenta,
sin saber y sin poder atenerse a los resultados buenos o malos
de su propia iniciativa, de su personal actividad. Iis como si
en una policlinica, el portero dei establecimiento se encargase
de dirigir al azar a tal o cual servicio al enfermo que se pre-
senta, juzgando «por conviccién intima» segan las apariencias;
como si, en el interior del hospital, enfermeros, médicos, ciru-
janos se enviasen unos a otros los enfermos, aplicando cada
uno una parte de su aclividad especial y en los limites de su
propia competencia, sin preoccuparse de saber qué es lo que ha
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hecho aquel cuyo tratamiento ha precedido al suya, ni qué es
lo que le ocurre al paciente una vez que sale de sus SBNOS Rara
pasar a las de otro; sin que ninguna unidad de diaynostiey ¥
de tratamiento, deducida de [as condiciones en que se entutn-
{ra cada enfermo, suministre un hilo conductor para cndai dé
aguel gue entra ¢n el establecimiento y de aguel que sale de él.

La pmpotencia —FEn ceste caso, de eslos caracleres gue pre-
senta mds o menos, en todos los paises civilizados, la actual
organizacién de la justicia penal, ;qué puede resultar de no ser
la impotencia de esta misma justicia para remediar la crimina-
lidad?

{.o mismo gque cn un hospital, un desorden como el que
acabo de representar no podiia produchr otros resultados que
una excesiva maorlalidad v siempre creciente, a la que unica-
mente podria escapar un pegueno niunero de sujetos dotados
de un vigor orgdnico excepcional o de una constilucion extra-
ordinaria, asi, también, un desorden semejante y una desorga-
nizacion parecida de la justicia penal no pueden dar otras
consecuencias gue la impotencia de la defensa social contra la
criminalidad. Los unices individuos que escapan a esta crimi-
nalidad o 4 sus recaidas son aquellos que se encueniran favo-
recidos por condiciones personales o sociales muy particulares;
en lanto que, como hemos visto en el capitulo segundo, la de-
lincuencia awmenta con una persistencia obstinada o se enve-
nena con los progresos de la reincidencia.

Por esta razon la estadistica criminal nos ensena que—
aparte 1a criminalidad real, ¢s decir, el ndmero de los delitos
realmente cometidos-—qucda cntre fa criminalidad converda
{delitos descubiertos y denunciados) y la eriminalidad Zega/ {de-
titos cuvos autores son conovidos y castigados), un pasivo de
sesenta y cinco por ciento de delitos descubiertos v no casti-
gados. Todavia es preciso agregar agui las impunidades mds
o menos escandalosas debidas, para un cierto numere de deli-
tos y delincuentes, a la intervencién en ja administracion de la
justicin penal de los intereses de la clase dominantc.

Tsta justicia se muestra impolente, no s6lo para defender
la sociedad contra los delincuentes, sino también para proteger
a sus victimas. La reparacion de los dafios causados por el de-
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lito, no es hoy mds que una férmula platénica adicionada a la
sentencia de condenacion penal, v que, para producir un efecto
formal, es enviada ante olro uibunal y sufre las costosas len-
tiludes interminables de la justicia ¢ivil. £l Estade, por el con-
trario, sabe hacerse pagar ¢l precio de su negligencia v de su
impotencia, puesto yue exigiendo en principio el impuesto de
los ciudadanos honrados, con promesa de ponerlos al abrigo
del delito gracias a los servicios de la seguridad publica v de
la justicia penal, acaba, cuando no ha sabide prevenir el deli-
to, por hacer pagar también su propia negligencia a los delin-
cuentes, bajo la forma de penas v multas,

Por esto—{rente a semejante impotencia orgdnica de la jus-
ticia penal, que hace inutil ja buena voluntad de sus funciona-
rios, ¥ que es una consecuencia necesaria de su falsa orientacion
vemos fendé-

moral ¥ de su completa desorganizacion préctica
menas de superfetacion o de patologid, como las agencias pri-
vadas para el descubrimiento de los delitos (agencias Pinker-
ton que, en los Estados Unidos, llegan a menudo a verdaderos
excesos parva salisfacer a quien les paga), como la practica del
lynchamiento en Ameérica, el bandolerismo subvencionado por
los grandes propietarios para protegerse contra los ladrones de
escasa importancia (recuérdese el bandido Tiburzi en Toscana,
vy Varsalona en Sicilia), y por iiltimo, el bandidaje en Céreega
vy Cerdefa.

No son, pues, solamente las razones tedricas sacadas del
estudio cientifico del delito, son también las lecciones practicas
de la experiencia cofidiana las que imponen una nucva orien-
tacion a la administracion de o justicia penal en sus diferentes
engranages, sustrayéndola al empirismo y al espiritu de expiu-
cion v de venganza a la vez, de que todavia estd manchada v
paralizada, a fin de disciplinaria y de organizarla seguan los
datos experimentiles de la antropologia y de la sociologia cri-
minal.

76.-—Las reformas que la escuela positiva propone en el
juicio penal, se relacionan con el principio fundamental ya es-
tablecido en el capituio precedente. No teniendo ya la funcién
social punitiva, en grado alguno, el cardcter ético de una expia-
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cion de la falta por el castigo, sino solo el cardcter social de
una dindmica defensiva, en adelante el juicio penal, una vez
cemprobada la culpabilidad material de! inculpado, lejos de
aphicarse a la medida de una intangible responsabilidad moral
del delincuente, debe unicamente determinar a qué categoria
antropoelégica pertenece éste, y por lo tanto, qué grado de te-
mihilidad v de readaptacion social presenta.

La primera investigacion, la fundamental en un juicio penal
dirigide segiin 1os nuevos principios clentificos, consistird,
pues, todavia y siempre, en comprobar si el procesado es real-
mente el autor del hecho sometido al juicio, y en delerminar
los méviles v las cireunstancias del hecho mismo. Y aqui, como
hoy ocurre, se desarrollard el debate entre la acusacién y la de-
fensa, constituyendo éste 1a primera condicion de todo el juicio.
Una vez demostrada la relacion causal entre el agente y ¢l aclo,
o bien, segun dije en ! precedente capitulo, el inculpade de-
muesira entonces que los motivos que le han determinado a eje-
cutar aquel acto eran legitimos, y este es el Unico caso en que
se podrd, a nuestro juicio, pedir y sostener su ahsoltucicn; o bien
se prueba, al contrario, que los motivos determinantes han sido
antisociales v antijuridicos, ¥ entonces no mas esos duelos fan-
tasticos y con frecuencia grotescos, en que se discuta una ab-
solucion en o sucesive imposible, cualquiera gue sean las con-
diciones psicoldgicas o psico-patclogicas del acusado. Un solo
problema queda: :a que categoria antropoldgica perlenece el
acusado? Y con este motivo, por consiguiente, nueva discusion
posible entre ef acusador v el defensor, para establecer los ca-
racteres personales y reales, segion los que, ¢l delincuente dekbe
set declarado loco, o incorregible de nacimiento, habitual, oca-
sional o pasional; pero esta discusion entre la acusacion y la
defensa, es bien diferente de las justas de elocuencia que hacen
hoy gue los tribunales se parezcun demasiado a las representa-
ciones teatrales. No mds luchas de astucia, ni logomaquias, ni
juicios arrancados a ld sensibilidad violeniada, mucho mds que
determinados por un razonamiente claro y tranquilo; no mas
subterfugios de procedimiento, que hacen depender la declara-
cion de inocencia o el aplazamiento de la condenacion, mucho
mds de la habilidad curialesca que de la realidad viviente, v que
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hacen perder al pueblo su conflanza en la administracion de
justicia, haciendo que esta (ltima se parezca a la tela de arafia
que retiene los mosquitos y se deja atravesar por las avispas.
La discusion habrd de ser exclusivamente cientifica sobie los
sintomas presentados por el delincuente, sobre las circunstan-
clas que han precedido, acompafiado y seguido al hecho, y
sobre su significacién antropolégico-social; ¥ después una dis-
cusion con la que se buscard exclusivamente el determinar
cudl es, entre fos medios defensivos—cuya organizacion pric-
tica desarrollaré mds adelunte—el mas apropiado, y por lo
fanto, el mas justo en los casos sometidos a los jueces.

Con lo cual sera considerable la disminucién, tanto como
es humanamente posible, de lo aleatorio de los juicios, que pa-
recen hoy y son en realidad verdaderos juegos de azar para el
delincuente ¥ para la sociedad. Entonces, por tltimo, se lendrd
justicia verdaderamente serena v severa, ¢n la que no se en-
cuenire tampoco ni una vergonzosa enscianza del delito, ni el
espectdculo desmoralizador de los jucces ignorantes, de los
acusadores agresivos, de los abogados declamadores, gitando
todos, bajo la impulsién de sus intuiciones o de su habilidad
personal, sin ser guiados por criterios cientificos, alrededor
de! Gnico y verdadero problema judicial, que debe ser un pro-
blema viviente de psicologia y de sociclogia en la persona del
hombre que ha de ser juzgado, y no un mostrador sofistico y
declamatorio de reglas bizanlinas sobre el delito considerado
como un ser juridico abstracto (1)

El delito continuard, para la escuela positiva lambién, so-
metido al juicio penal; pero el hecho, en lugar de ser la pre-
ocupacion exclusiva, nnica, del juez, no serd mas que Ja condi-
cidn necesaria para gue se pueda proceder contra su autor, un
sintoma, entre varios otros, de su readaptacidn social, segun
la categoria antropoligica a la que pertenezca. Sevd el delin-
cuente quien, a conlinyaciéon del delito, sea juzgado, no el
delito contra el cual, abstractamente, se pronuncia una pena,
preocupandose de un modo por completo secundario del pro-

(1) Véase sobre un asunto anilogo, Richard, La discussion judi-
cluire ~t Uétat de droit, en la Rev. phil, Noviembre 1894
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cesado considerado como el punto de aplicacién viviente de
una regula juris escoldsticamente afirmada por el juez y des-
pués abandonada, en su ejecucién prictica, al azar de otras
mil circunstancias, dilatorias o eliminatorias, ignoradas del
juez mismo y por completo extranas al delincuente y al delito
cometido por éi.

Recoger, discutir, juzgar las pruebas.

Este es, una vez eliminada la pretensidon de medir la culpa-
bilidad moral del procesado, todo ¢l organismo de un proceso
penal; y, sin cmbargo, es lo que menos preocupa a la escuela
clasica, mucho mas inclinada a exigir la garantia mds o menos
ilusoria de lus formas procesales, y fiandose Unica y comple-
tamente, por reaccion contra el sistema de las pruebas legales,
a la conviceidn intima, y por asi decir, a la intuicion instin-
tiva de los Jurados y de los Jueces. Ll procedimiento penal,
como dice Berenini, debe rehacer hacia atras el mismo camino
que el procesado criminal, partiendo del hecho exterior (viola-
¢cién de un derecho) v remontando la corriente de las causas
bajo su relacion fisica para descubriv al autor, y bajo la relacion
psicolégica para determinar los motivos a los que éste ha obe-
decido y su categoria antropolégica (1}.

De aqui para la escucla positiva la necesidad de recoger la
cuestion de la prucba en los procedimientos criminales, para
darla todu Ta iniportancia fundamental que tiene, sistematizan-
do las reglas v las inducciones, no solo segun los datos de la
psicologia ordinaria, como han hecho los escasos cldsicos que
de ello se han ocupado (Pagano, Bentham, Mittermaier, Ellero,
etcétera), sino lambién y sobre todo, segun los dates de fa an-
tropologia criminal, que hacen de la «critica criminal» una rama
de la critica ordinaria de las pruebas. Se puede, en efecto, en la
evolucion del sisiéma de las pruebas, marcar cuatro fases ca-
racteristicas que siguen de cerca a las fases que hemos indica-
do (nim. 47) en la evolucion de la pena:

La fase primitiva-—en que las pruebas son confiadas entera-
mente al empirismo candido de las impresiones personales, y
en gue la critica de las pruebas tiene muy pocas ocasiones de

(1) Berenini, dzione ¢ islruzione, Parma, 1888, pag. 153.
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ejercerse, en aténcién a que la venganza-defensa se efectuia casi
siempre contra un flagrante delito o contra el autor bastante
conocido de un dafo.

La fase refligiosa—durante la cual se hace intervenir a la di-
vinidad para designar al autor de un delito que se considera
precisamente como una ofensa a la divinidad misma (ordalias,
duelo judicial).

La fase /egal—en que el valor de los diversos elementos de
la prueba estd fijado por la ley misma, como también el grado
de prueba necesaria o suficiente para decretar una pena ordi-
naria o extraordinaria. En este periodo la confesién del culpable
es considerada como «la reina de las pruebas»: también se em-
piea para obtenerla todos los medios, comprendida la tortura,
sin la cual los jueces enemigos de toda novedad afirman, para
responder a Beccaria, «que seria imposible administrar justicia,
porque no se podria obtener la confesidn del culpable ni la
certeza de su faltas.

La fase sentimental de la conviccion intima, en la cual se
llega al exceso opuesto, dispensande a la conciencia del Juez
v del Jurado de toda obligacidn relativa a las pruebas, al de-
clarar (art. 498 del Procedimiento penal italiano) que «la ley no
pide cuenta a los Jurados de los medios por los que han alcan-
zado su conviceidn», advirtiéndoles, asi bien, «que faltan a su
principal deber si, para decretar su declaracién, consideran las
consecuencias penales que deba acarrear al acusado»; jmanera
ingenua de afirmar que se deja todo poder a la inspiracidon de
la conciencia intima para juzgar, en la rved inextricable de los
indicios, si se tiene o no la prueba de que el procesado es
realmente el autor del delito descubierto! Y de este principio
proviene la conviccidn absurda de que los jueces, por haber
estudiado el derecho, son preferibles a los médicos alienistas, y
mds competentes para juzgar «por conviccién intimax, si el
procesado estd loco o si su inteligencia es normal.

A esta fase de la prueba queremos afiadir la fase cientifica,
representada por el dictamen pericial, es decir, por la reunién
y la evaluacion metddicas de las comprobaciones experimen-
tales acerca de las circunstancias materiales del delito (prue-
has fisicas, quimicas, mecdnicas, caligraficas, profesionales,
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toxicoldgicas, ete.), y sobre todo por las pruebas individuales y
sociales relativas a la persona del delincuente {pruebas aniro-
polégicas, psiquicas y psico-patolégicas).

Daremos algunos ejemplos para cada uno de lo$ tres mo-
raentos del proceso penal: reunién de las pruebas (policis jprdi-
cial e instruccidn),—--discusién de las pruebas (acusacién y de-
fensa),—juicio de las pruebas (Jurados y Jueces).

77. Es evidente ante todo, segun he indicado en la prime-
ra edicion de esta obra, y como se ha dicho mds ampliamente
desde Rhigini, Garéfalo, Lombroso, Alongi, Rossi, eic., que de
un lado el estudio de los factores antropoldgicos del hecho cul-
poso, determinando los caracteres orgdnicos y psiquicos del
delincuente y el papel de la edad, del sexo, del estado civil,
de la profesion, etc., en las diferentes especies de hechos; de
otro, el estudio cientifico de las clases peligrosas a la sociedad,
ofrecerian a la policia judicial v a los mismos ministros de la
Justicia, nuevos y mds seguros medios para secundarlos en la
persecucion de los culpables. Las marcas de tatuaje, las lineas
de la fisonomia y las formas del cridneo, los reseflamientos
fisio-psicologicos, las investigaciones nuevas sobre la sensibi-
lidad, sobre la actividad refleja, las reacciones vasculares, el
campo visual del delincuente, y otras. haciendo mds facil y mas
completa la serie muy importante de las pruebas de identidad
personal y de los indicios sobre la propensién al delito, ser-
viran la mayor parte de las veces, o a alejar de las falsas pis-
tas a los agentes de la policia judicial y a ios Jueces instruc-
tores, o a hacer mas seguro el veredicto de inculpabilidad o
de condenacidén, que actualmente se encuentra casi siempre
inspirade de un modo previe por la reunién precoz, insufi-
ciente o parcial de las pruebas recogidas en la instruccidon
escrita.

Cuando se piensa en el enorme niamero de delitos que que-
dan impunes por falta de indicios suficiéntes, y en la multitud
de procedimientos judiciales que son seguidos de absoluciones
por insuficiencia de las pruebas, se ve sin trabajo, nada mds
que por esto, la considerable importancia y las ventajag nume-
rosas de esta primera relacién de la sociologia criminal con el
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procedimiento, ya entrevista por Ellero en su tratado de la 21
tica criminal (1).

La aplicacion prictica de Ja antropometria a la prucba de
fa identidad personal y por consiguiente de la reincidencia,
hecha primero por Bertillon, en la Prefectura de policia de
Paris, ¥ desde entonces adoptada en nuchas capitales de Eu-
ropa ¥y América, no hay necesidad de describirla, pues es bien
conocida; bastard, por lo tanto, recordar las modificaciones que
Galton y Anfosso han propuesto introducir en ella, vy ja re-
unioén de las fichas antropométricas en el Registro judicial, pro-
puesta por Compagnone, al propio tiempo que la idea de tomar
al realizar la revision militar, un sefialamiento antropomélrico
de todos los reclutas y de hacerle constar al margen del acta de
nacimiento (2).

(1) Ellero, Traitati criminali, Bolonia, 1875, pigs. 150 y 151. Ya
Cattanen, al hablar del libro de Lauvergne sobre los forzados, predijo
hace mis de treinta afios la nueva dircecidn que tomarian la ciencia
¥ Ja prictica penales, juntando el estudio del delincuente al del delito, .
Citade por Majno, /I nuove Codice penale ¢ la scuola positiva, Milan,
1898 (pag. 17), y por Lombroso, L'astropologia criminale nei pensatori
antichi, en la Riv. scient, del diritio, Abril 1898,

(Z2) l.a simple identificacién antropométrica de los delincuentes, se
encuenira adoptuda hoy en muchos Estados europeos (Alemania, Ingla-
terra, Rusia, Espafia, Rumania, Suiza), v en ciertos Estados de América
(Chicago, Cincinati, Ohio, etc.), y de la América del Sur. Existe sobre
esto una Wibliotcea completa.

En Paris, donde fué inavgurada, ha servide para descubrir la inden-
tidad personal de quinientos o seiscientos reincidentes por afio, 2 partir
do 1888 (Revwe pénil,, 1896, pag. 346), con una progresién de reconoci-
nientos sobre el tolal de Jos individuos medidos, que asciende de 10
ror 100, en 1888, u 23 por 100 en 1895 (Bertilon, Acias del Congreso
antropologica criminal, Ginebra, 1898, pag. 64).

Ll sistema de Bertillon no estd al abrigo de las criticas (véase Se-
veri, Manuale di medic. legale, sequnda edicion, Mildn, 1803, volu-
men ITT. pag. 1.400), porque no tiene en cuenta mas que los individuos
que han alcanzade su desarrollo completo, los que han pasado de los
veinle afios; ¥ por ello los delincuentes natos, los de desarrollo precoz,
escapan a ¢l en parte, sin contar que ciertos datos antropométricos (por
ejemplo, la estatura) pueden ser hasta cierto punto disimulados; las
medidas tienen tamnbién un coefictente personal de variacion segiin las
personas que las toman,

Galton (Finger print., Londres, 1892; Finger print. directories, Lon-
dres, 1895, y Les empreintes digitales en las Actas del Congreso Aniro-
boldgico criminal, Ginebra, 1897, pag. 35) ha propuesto también agregar
2 las medidas antropométricas y a la fotografia del individuo, su impre-
sidn digital, porgue las lineas sindosa: de esta impresion jamas varfan
en el mismo individuo, ¥ son diferentes en las distintas personas; es,
ademas, lo que ya se hace en China respecio de la impresion de la
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La identificacion antropométrica de los delincuentes (ber-
tillonaje) ha llegado a ser histéricamente el germen inicial del
Curso de policia cientifica. instituido primero por Ottolenghi,
como curso libre en la Universjdad de Siena en 1896, y des-
pués como curso oficial por un decreto de Zanardelli (25 de
Octubre de 1903), ¥ hecho obligatorio para todos los funciona-
rios de policia del Estado. Es un curso de policia cientifica (con
un gabinete que depende de ella) en el cual Ottolenghi, trasla-
dado también a la Universidad de Roma para la medicina legal,
ensefia, ademas del simple bertillonaje, la antropologia y la
psicologia criminales, cosas todas que fienen relacion con las
funciones de la policia para indagar v fijar las huellas de los
delitos y de los delincuentes y para vigilar a los individuos
sospechosos. En el mismo sentido se ha reformado enteramen-
te, con ayuda de los elementos suministrados por la antropolo-
gia y la psicologia criminales, la carta biografica de los indivi-
duos gue han sufrido una condenacién.

De igual modo las indicaciones esfigmogréficas sobre las
variacionas de la circulacion de la sangre, al revelar las cmo-
ciones interjores a pesar de la aparente impasibilidad, pueden
suministrar un instrumento muy eficaz a las investigaciones
judiciales. Lombroso ha hecho la experiencia de ello, recono-
ciendo que un individuo sospechoso y acusado de haber roba-
do objetos de oro en Turin, y que al ser examinado con el es-
figmografo no reveld emocién alguna cuando se le hahiaba de
este robo (del que fué declarado inocente), se mostré en cam-
bioc muy emocionado cuando se le llegé a hablar de otro robo,
del cual no era tenido en sospecha, siendo su participaciéon
bien pronto reconocida gracias a las pruebas, con cuya pista
se di6 por el indicio esfigmografico (1). No menos elocuente es
la reparacion de cierto error judiclal, reparacién debida al
examen antropoldgico de un condenado a perpetuidad (por
robo & mano armada), no encontrando en €l los caracteres del

mano entera (Daac, Le impronte digitali per la consiatazione dellidentitd,
traduccién de la Revue pénale suisse, 1894, fasciculo 1V,

(1) Lombroso, Poligia scientifica, en la segunda edicidn de los Paz-
zt ed anomali, Cittd di Castello, 1889
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criminal;- esto fué lo bastante para salvarle de las galeras (1).

El esfigmégrafo puede también servir como elemento de
diagndstico, principalmente en las cuestiones bastante obscu-
ras de enfermedad simulada. Para dar un ejemplo de ello,
Veisin ha hecho experiencias esfigmograficas sobre un indivi-
duo que, durante seis afios, habja simulado en las calles de
Paris ataques de epilepsia con el propésito de mendigar y sus-
traerse al servicio militar. Comparando las curvas esfigmogra-
ficas obtenidas durante, antes y después de estos accesos sos-
pechosos y en realidad simulados, con las que presentaban va-
rios epilépticos, llegd a la conclusion de que «las curvas ofreci-
das por el simulador no tienen semejanza alguna con las de los
diferentes epilépticos y se parecen a las observadas en los indi-
viduos sanos después de hacer violentas gesticulaciones» (2).
iY, sin embargo, en el proceso Misdea, en el que la epilepsia del
procesado era sospechosa a los peritos aun cuando realmente
existia, se rehusé a éstos la autorizacion para hacer estudios
esfigmograficos, bajo el pretexto de que no eran necesarios
para iluminar a la justicia! (3).

¢Qué decir ahora de las aplicaciones que se pueden hacer,
en las investigaciones judiciales, del hipnotismo? Seguramente
precisa la m4s exquisita circunspeccién para deducir conclu-
siones legales de él, en tanto no haya comprobado la ciencia
con gran certidumbre las inducciones principales; pero es in-
contestable a pesar de ello que también aqui la reunién cienti-
fica de las pruebas en el proceso penal podria encontrar una
eficaz ayuda.

Pero las aplicaciones mds seguras y fecundas que hasta el
presente se pueden hacer en la reunién de las pruebas—sustitu-
Yendo con la ohservacién cientifica la intuicién empirica y pro-
fesional mds o0 menos feliz de los agentes de la policia y de los
Jueces de instruccidn en la «caza del criminal>—son las que

(1} Rossi, Una ceniuria & criminali, Turin, 1888, apéndice; Con-
troprove sopro un condannato innocente, pig. 53.

(2) Voisin, De Pépilepsie simulée et de son diagnostic par les carac-
téres sphygmogrdphigues du pouls, en los Ann, d’hyg. publ, Abril 1868,
extractado también en los Ann. méd. psych. 1869, II, 165; idem, Lecons
cliniques sur les maladies mentales et nerveuses, Paris, 1883, pag. 610.

(3) lombroso, Misdea ¢ ia nuove Scuola penale, Turin, 1884,
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ofrecen el estudioc de los caracteres organicos, y sobre todo,
psiquicos de los diferentes delincuentes, En la psicologia y en
la psicopatologia del homicida, de las que me he ocupado en
el volumen primero del Omicidio (Turin, 1895), enumeré una
larga serie de sintomas psicoldgicos que caracterizan a los ho-
micidas natos, locos y pasionales, sinfomas sacados de sus
modos de obrar antes, durante y después del delito. Pues bien;
del conjunto de estos caracteres, segin el predominio de unos
0 de otros, y de las circunstancias materiales del hecho, estu-
diadas bajo su aspecto psicologico (por ejemplo, crueldad,
gjecucion feroz del homicida; pluralidad de victimas, tiempo,
fugar, instrumentos del crimen, etc.}, aun antes que el autor sea
conocido, se deducen, siempre indicaciones seguras para reco-
ger, completar y juzgar las pruebas. En mi prdctica profesional
he reconocido a menudo por experiencia la gran eficacia de
estos sintomas psicoldgicos (1), que se trata, por lo tanto, de
hacer conocer cientificamente a los agentes de la policia judi-
cial ¥ a los jueces, con ayuda de aquella instruccion técnica de
que hablaré mds adelante (2).

Estos datos no son aplicables solamente a los individuos
perseguidos. Cuando se piensa en el valor enorme del testimo-
nio en la serie de las pruebas criminales, y se considera a la vez
lo empirico de los criterios tradicionales de la criminalidad, que
cada dia se aplican en la instruccion y en el fallo de los proce-
s0s a todos los testigos—considerados indiferentemente por los
maestros clisicos del procedimiento, como lo eran los propios
delincuentes, en un tipo medio de hombre abstracto, con la
sola excepcion de las circunstancias redhibitorias fijadas por
el Codigo para la incapacidad en materia de reclamaciones,
como para la irresponsabilidad penal—; entonces adquiere una
evidencia considerable, l1a necesidad de una aplicacién de los

(1) Ferri, Provocasione ¢ premeditgzione, en el volumen Difese
penali e studs di giurisprudenza, Turin, 1899, pag. 436.

(&) Garnier, Nécessité de lexamen psycho moral de cerigins pré-
venus ou secusés pendant instruction, en las Acies du Congr. anthrop.
crim., Bruselas, 1893, pig. 163; Mauss, Mesures propres & faire connai-
tre la personnclité physiologique, psychologique et morale du préveny,
en las Actes du Congr, anthrop, crim., Ginebra, 1897, pigs. 120 y 331;
Franchi, Procés pénal el anthrop. crim., en las Actes du Congr. Anthrop.
crim., Amsterdam, 1901, pag. 155.
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resultados cientificos de la psicologia y de la psico-patologia (1).
Y se comprende de qué suerte el uso de los criterios técnicos
y experimentales de psicologia y de psico-patologia humana,
en la evolucion de las pruebas testimoniales, serd una garantia
de certeza, bastante mds sélida gue el aparato formalista del
juramento, cuya abolicién han pedido con razon los positivis-
tas, o que las reglas y las férmulas que, aun observadas con
toda la minuciosidad inglesa (2), no pueden constituir mas que
condiciones de veracidad exteriores, y por consecuencia menos
seguras.

Y para ofrecer sélo algunos ejemplos entre los mds nota-
bles—sin hablar del desprecio absurdo de los criterios ordina-
rios de la credibilidad, en los casos, por ejemplo, de agentes
de la fuerza publica examinados como testigos, en tanto que
son siempre, ya directa, ya indireclamente, partes interesadas
en la causa-—aun fuera de este caso, Jcudndo se piensa por
nuestros tribunales en los fenomenos de la autosugestion, en los
de la sugestibilidad, sobre todo en los nifios, las mujeres, los
neurasténicos, eic.? (3). Sin embargo, el hecho de la tendencia a
la calumnia entre las histéricas, y lo mismo el gran ntimero «de
nifios mentirosos» (4), nos muestran eiocuentemente de cudn-

(1) Es lo que constituye el objcto del estudio especial de Franchi,
1 trmeipio indiwidualizzatore nell'isiruttoria penale (Scuola positsva, No-
viembre 1900). Véase también Binet, Application des “mental texts” d
Pélude de' la force de suggestion produite par les mols, en la Riw. di
scienze biclogiche, Agosto-Septiembre 1899.

(2) Speyer, Les régles de la prewve en droit pénal anglais (Jaw of
evidence) en la Rerue de droit intern., 1898, pag. 478; ¥y Le Criminal
vidence act, de 1898, ibidem, 1899, pag. 79; Manzini, Legge inglese di
riforma del diritto di prova, en la Rewvne pénale, Julio 1899 (Coleccion
legislativa, pag. 402).

(3) Binet ¥ Henri, La suggestibilité naturelle des enfomts, en la

ev, phil, Octubre 1894 Bérilion, _Suggemon criminelle et foux témoig-
nage:, en las Actes Congr anthr. erim., Ginebra, 1897, pag. 167; Rouby,
Les fanx témognages d'une hvsreﬂque, en las Arch. An!hrop crine.,
Marzo 1897, piag. 148, Pugliese, Swulla valutazione della prova orgle, en
la Riz. di giurispr, Marzo 1896, pig. Z16.

(4) Pourdin, Les enfants meniewrs, Paris, 1883; Motet, Les four
témmoignages des enfonts, Paris, 1887; Picard, [niroduction ax XXIX
voiumen des Pandectes belges, Bruse]as 1890; Rassier, De la voleur
du témoigrege des enfants, Lyon, 1893; Sully, Les enfanis menteurs,
en la Revue des Revues, 15 Noviembre 1895, en ia Revue blen, 15 Fe-
brero 1898, y en el volumen Eludes sur I’eﬁfance, Paris, 1898; Campo-
longo, Le testimoniance dei fencwili et degli adolescenti, Napoles, 1897,
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tas aplicaciones, en esta cuestion fundamental de las pruebas,
son y serdn cada vez mds susceplibles la biologia, la psicolo-
gin ¥ psico-patologia ordinarias y criminales. :Qué atmdaslera
saludable de humana realidad vendra entonces a vivificar la
justicia, al circular en sus pretorios, de donde sale v adonde
deben valver en su mayor parte estos delincuentes y estos tes-
tigus, respecto de los cuales sus jucces olvidan a menudo que
se estdn ocupando de hombres?

Pero ademis de estos ejemplos que demuestran la impor-
tancia capital de lo que el Juez Swarrante lamaba con razon
¢las aplicaciones judiciales de la sociologia criminal» (1}, por
lo que respecta a la reunidon de las pruebas (y podria anadirse
a ellas el empleo de la taquigrafia y del fonégrafo para los in-
terrogatorios y las deposiciones de los testigos), la reforma
prictica mas urgente, es la institucion de peritos judiciales en
cada gabinete de instruccidn.

Sobre la instraceion téenica de biologia y de psicologia cri-
minal, que es neccsaria a los Jueces titulares y también alos de
instruccion, y entre los agentes superiores de la policia judicial,
es urgente que, en un reglamento racional del procedimien-
to, un perito o un grupo de peritos en antropologia criminal,
sen agregado de una manera permanente a cada despacho de
instruccion penal. Con esto, ademas de las ventajas evidentes
gue se obiendrian para una pronia clasificacién antropolégica
de cada procesado, para decidir si es un delincuente loco, o de
nacimiento o por ocasidén, ete. (al propio tiempo gue se clasifi-
caria juridicamente el acto cometido por él), se suprimiria de
un solo golpe el escdndalo de la doble prueba pericial de la
acusacion y de L defensa.

No debe existir mas que un solo colegio de peritos, escogi-
dos entre los médicos, v con el titulo v la instruccion especia)
de peritos médico-legales, con un dictamen Unico gue habrian
de presentar a los Jueces de instruccidén y a los definitivos,
como resultado comin de sus estudios, o que fuera, en caso de

(1) Sarrante, Les applications judiciaires de lu Soctologie criminelle
en las Actas del segundo Congreso de anirepologis cruminal, Lyon,
1890, pags. 356 v siguiente. Véase también Ottolenghi y Rossi, Duecento
crimingli e prostitute, Turin, 1898, parte III. Aplicaciones pricticas,
pigina 249.

I'exrri—Tosxo II. 15
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desacuerdo inconciliable entre los propios peritos, resuelto
preventivamente por una Comisién cientifica superior, asi como
esto se practica en Alemania, Ausiria y Rusia. Las conclusiones
de este dictamen serian obligatorias para los Jueces, por lo me-
nos en sus partes técnicas y esenciales; no obstante lo cual, ten-
drian el derecho de pedir aclaraciones y demostraciones ulte-
riores, que daria en nombre de sus colegas el presidente de los
peritos.

Asi desaparecerian también los escandalos causados por
aquellos Jueces extranos a las ciencias psiquidtricas, que sus-
criben sin decir una palabra los dictdmenes e informes de los
peritos en caligrafia o en quimica, y que creen poder juzgar,
en cambio, con ayuda del simple sentido comun, acerca de,
por gjemplo, las formas més obscuras de enajenacién mental.
Esta pretension nacida del prejuicio extendido, como efecto
de las viejas ideas espiritualistas y sostenido por Kant mismo,
de que el juicio «de las enfermedades del espiritu», pertenece
al filésofo mucho inas que al médico, se nutre con la preocu-
pacidn de la defensa social; porque se piensa que admitir la
enfermedad de!l espiritu y excluir la libertad moral, es poner
en libertad la delincuencia peligrosa. Pues bien; esta preocu-
pacion desaparece, cuando se sustituye, como nosotros soste-
nemos, el fundamento de la libertad moral con ¢l de la respon-
sabilidad social.

78.—He aqui, pues, las pruebas recogidas en el curso de
este periodo de instruccion, en el cual no llegaremos hasta las
exageraciones doctrinarias de una completa publicidad, pero
en el que, no obstante, se debe admitir, sobre todo para las
constataciones materiales en el lugar del suceso, la intervencién
misma del procesado; ahora llegamos al segundo peldafio del
procedimiento, es decir a la discusion de las pruebas en un
debate publico (1).

(1) En Francia, la Ley de 8 de Diciembre de 1897 ha introducido
innovaciones radicales en el secreto de la instruccién penal. Franchi,
combatiendo a este propdsito la decidida oposicién de Gardfalo, soste-
nia la informacién contradictoria, poniéndola en armonia con la “in-
tegracién antropologica de la instruccién penal”. Véase Il principio indi-
vidualizzatore nell'sstruitorios penale, Scuola positiva, Noviembre 1900,
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Los actores de esta discusién, son naturaimente los repre-
sentantes de la acusacidén y de la defensa; y aqui (porque no po-
demos entrar en proposiciones detalladas de reformas procesa-
les), no hay mads que aplicar de-nuevo el principio positivista del
Jjuicio penal. Una vez que se han ordenade cientificamente las
reglas de las pruebas, que se haya puesto por base en esta discu-
sién el informe antropoldgico-criminal del perito (facilitado a la
instruccién para los casos mads graves, o a la audiencia para los
casos de citacién directa e inmediata), se eliminard del proce-
dimiento penal toda vana logomagquia sobre la responsabilidad
moral mayor o menor del procesado: la discusidn de la acusa-
¢idn y de la defensa consistira, en los procesos sobre indicios,
en establecer como actualmente, pero segin criterios cientifi-
cos, la certeza de la responsabilidad material del procesado;
en los casos de flagrante delito o de confesién (cuando esta
ultima esté confirmada por otros medios), la discusidn tendrd
por objeto establecer el cardcter, los motivos determinantes, y
en consecuencia la categoria antropolégica del delincuente,
para apropiar a ella las medidas defensivas que mejor respon-
dan a las condiciones del acto v del agente. Los acusadores
pablicos igual que los abogados (ya sean del procesado, ya del
particular que acusa} deberin poseer el conocimiento técnico,
no de la historia del derecho, o del derecho, romano o civil,
sino de la biologia, de la psicologia, y en suma de las ciencias
naturales y sociales, de donde ha surgido la ciencia nueva de
la sociologia criminal (1).

Y para obtener este doble propdsito de una instruccion tée-
nica en los acusadores y defensores, y de una discusion objeti-
va y clinica, serd atil y légico transformar el cargo del abogado
penal en un oficio publico, como el del ministerio fiscal, some-
tido a eleccién popular y provisto de garantias de una inde-
pendencia real, tanto con relacion al poder ejecutivo como a

y Precés pénal et anthropologie criminelle, en las Actes del Congreso
de antrop. crim., Amsterdam, 1901, pag. 155.

(1) Abadane, Le barreau frangaise eé la criminologie positive, en los
Arch, dantrhop. crim,, Marzo 1888; Gardfalo y Carelli, Riformg delia
procedura penale, Turin, 1887, vol. III, Dei defensori, pigs. 87 y si-
guiente.
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la presién de la opinidn ptblica. Se comprende, en efecto, que
el abogado de los asuntos civiles, mientras que el régimen de
la propiedad privada siga constituyendo el fundamento de ia
vida familiar y del derecho, sea el intérprete de un interés par-
ticular; pero no se concibe que tal deba ser la mision del
uabogado penal, cuando la defensa del procesado, destinada a
impedir la condena dc un inocente, tiene por lo menos tanta
importancia moral y social como la acusaciéon que quiere im-
pedir la absolucién de un culpable. l.a defecnsa y la acusacidn
deben, pues, ser tanto la una como la otra funciones sociales,
confiadas a funcionarios diferentes por la dnica razén de que
hay imposibilidad cerebral de que un mismo hombre, en un
mismo proceso, determine igualmente en un examen imparcial
las pruebas de la acusacion y de la defensa (1).

Se puede agregar a esto que as{ se evitarian los inconve-
nientes de la concurrencia que se sufre entre los abogados
en el gjercicio de una profesion completamente privada, por
ejemplo, los artificios poco honorables empleados en la aclua-
lidad para acaparar los clientes (malesuada fames!..) y la
desigualdad sensible entre iz ahundancia y el poder de la de-
fensa para los acusados ricos, ¥ la insuficiencia de esta misma
defensa para los inculpados que no pueden pagar buenos
abogados,

79.—El proceso penal llega a su conclusion prdctica en su
tercera fase: et juicio dado por el Juez acerca de las pruebas.

A pesar de la mania de legislar demasiado, que en todas
partes se padece, es evidente que los efectos de las leyes depen-
dent de un modo principal de la calidad de los hombres encar-
gados de aplicarlas. Una mala ley aplicada por buenos Jueces
producird bastante mejores frutos gue otra excelente en teoria,
pero aplicada por Jueces incapaces.

(1) La Repablica de Venecia tenia, por esto, para la acusacion los
Avogadors del comunc, y para la deiensa los Awvwvocati nobili dei pri-
gioni, como Napoles y el Piamonte tuvieron la Avvocalura dei povert,
de la que todavia se encuentira una remembranza (aunque cotmo obra de
beneficencia) en el Abogado de pobres en Alejandria (Riv. pen., Mayo
1898, pag, 520). La defcensa, como oficio piblice, podria constituir pre-

cisamente una forma moderna del iribunal popular, como han propuesto
T.omhroso y Laschi, Le crime politique, Paris, F, Alcan,
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Para defender la sociedad contra la criminalidad, no se
piensa de ordinario mds que en las reformas del Codigo penal,
cuando seria necesario, ante todo, obtener una buena organiza-
cion judicial escogiendo bien el personal, para ocuparse enton-
ces de la organizacion téenica de los medios represivos, des-
pués de las reformas que hubieran de introducirse en el Codigo
de procedimiento penal (que es el Codigo de las gentes honra-
das), y sélo en altimo lugar de las reformas del Codigo penal
(que es el Cddigo de los delincuentes).

Sobre este punto encontramos un elocuente contraste entre
Inglaterra—en donde la legistacion penal, no codificada toda-
via, es muy imperfecta tedricamente, pero donde los Jueces son
excelentes, lo cual hace que la administracion de la justicia pe-
nal sea satisfactoria—e ltalia, en donde hemos empleado vein-
ticinco anos de estudio en compilar un Codigo penal; pero te-
nemos en cambioc una magistratura penal incupaz desde el pun-
to de vista cientifico, y sin independencia frente al poder ejecu-
tivo; y en cuyo pais ta administracion de justicia en lo penal
estd desacreditada, es vejatoria para las personas honradas, e
impotente contra los malhechores.

Las dos condiciones supremas para tener una magistratura
penal que esté a la allura de su mision social tan terrible y tan
ardua son: la capacidad cientifica de los Jueces, v su indepen-
dencia.

En cuanto a la primera, dados los caracteres y los elemen-
tos del juicio penial segan la escuela posiliva, es natural que
en el Juex que ha de {allar, como en aquellos que lienen por
oficio recoger y discutir las prucbas, se exija una insiruccion
especial y no sélo la intuicidn del sentido comiin. Se compren-
de, por esto, por qué razon en cuanto al juicio de los delitos
ordinarios, ta escuela positiva no puede admitir el sistema de
los jurados, que representan lo contrarin de la instruccion
especial, y de la aptitud para juzgar a los delincuentes ordi-
narios.

Pero hay una reforma radical de la organizacién judicial
que la escuela positiva ha preconizade desde su nacimieato, y
de la cual ha vislo muitiplicarse todos los dias los mas autori-
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zados partidarios. Esta reforma propuesta por primera vez por
Gardfalo {1}, consiste en la separacién de la magistratura civil
y la magistratura penal.

Solamente cuando los Jueces penales tengan, como exige la
ley de division del trabajo, una instruccidén especial en las cien-
cias antropoidgicas ¥ socioldgicas, sabrdn no ya sélo juzgar
mds seguramente, sino definir mejor los limites del debate entre
la acusaciOn y la defensa, y mds pertinentemente apreciar, acla-
rar y aplicar los veredictos de los peritos médico-legales y an-
tropélogos criminales.

Los medios practicos para obtener esta reforma fundamen-
tal de nuestra magistratura judicial, deben, naturalmente, co-
menzar desde la ensefianza universitaria en la que seria pre-
ciso, después de dos anos de estudios comunes ¥ fundamenta-
les, separar los cursos de los que quieren habilitarse en derecho
civil o privado, y.de los que quieren obtener su diploma para
el derecho penal o publico; v con respecto a estos ultimos, se
haria en sus estudios un lugar mucho m#s amplio a las ciencias
sociales y naturales (biologia vy psicologia), ya por lo que res-
pecta al estudio del hombre criminal, ya con relacion a la so-
ciologia en general.

En las mismas Universidades deberian los estudiantes ser
admitidos a lo que Ellero llamaba ya «una clinica criminal»,
0 sea a la visita cientifica y a la observacion metddica de los
delincuentes en las prisiones y en los manicomios criminales,
conforme a la proposicion de Tarde, que el Congreso antropo-
légico criminal de Roma (1885) aprobd por esie orden del dia
redactado por Moleschott y Ferri: «El Congreso—en armonia
con la tendencia cientifica de la antropologia criminal-—expre-
sa el voto de que la administracién de las prisiones, adoptando
las precauciones necesarias para la disciplina interior y para la
libertad individual de los presos que estén sufriendo condena,
admita al estudio clinico de los delincuentes, a los profesores y
los estudiantes de Derecho penal y de Medicina legal, bajo la
direccién y la responsabilidad de sus profesores, y de un modo

(1) Gardfalo, Ci6 che dovrebbe essere un giudizio penale, en el
Archiv. di Psichiatria, 111, 1,
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preferente bajo la forma de sociedad de patronato para los de-
tenidos y para los prisioneros liberados (1).

Por ultimo, debiera fundarse una escuela especial para los
agentes de policia judicial, como ya se ha hecho para formar
los vigilantes de las prisiones, que es 1o que se ha comprendi-
do en parte en los paises que nombran agentes especiales (de-
tectipes) para el descubrimiento de los delincuentes. Las fun-
ciones de Juez de instruccién deberian también constituir una
carrera técnica especial, en lugar de tomar a éstos indiferente-
mente entre los Jueces ordinarios, como se hace en Italia, por
razones muy poco cientificas, sobre todo por despreciables
consideraciones financieras, a fin de sumar a algunos sueldos
un aumento necesario de unos cuantos cientos de francos
por afio (2).

Como segunda condicién capital de esta reforma esencial de
la magistratura, creemos que es preciso agregar a estas garan-
tias de capacidad cientifica en los Fueces penales la garantia de
una completa independencia frente al poder ejecutivo; porque
ahora, a pesar del principio afirmado platdnicamente de la in-
amovilidad de los Magistrados, es siempre el arbitro supremo
de los traslados, que aun cuando sean a un puesto igual, pue-
den constituir una recompensa o un castigo muy sensibles.

Esta independencia de la magistratura, si bien es bastante
facil de obtener para la justicia civil, lo es mucho menos para
la penal, sobre todo para los delitos de cardcter politico-so-
cial. Importa, pues, encontrar, para el término medio de los
Magistrados, las garantias de esta independencia y de esta im-

(1) Actas del primer Congreso de antropologia criminal, pag. 98—
Voto renovado para los estudios sobre los delincuentes, en Paris (1889),
Actas del segundo Congreso de antropologia criminal, Lyon, 1890, pa-
gina 204—Y lo mismo Winkler, Nécessité d'introduire Vétude de Pan-
throp  crim. dans les cliniques psycho pathol, powr les étudionts en
médecine et en droil, en las Actas del Congreso antropoligico criminal
de Bruselas, 1893, pag. 346. .

(2) Véase Lombrose, informe dirigido al Congreso penitenciario de
San Petersburgo, sobre la ensciianza penitenciaria, 1890; L'anthr. crim,
et ses récents progrés, Paris, 1891; Le piu recenti scoperie ed applica-
zione dellantropologia criminale, Turin, 1893; Gross, Ein kursy uber
Kriminalistic fiir die Instrukitonsoffiziere, en la Zeits, f ges. Stro-
Jrechisw, 1894, X1V, 677.

Sobre la necesidad de formar Jueces, sobre todo de instruccién

que tengan capacidad técenica especial, se ha discutido en la Union mifex
de droit penal, en Linz, 1895.
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parcialidad en la misma organizacién judicial. Porque a pesar
del prejuicio que quiere que lo que se llama «naturaleza huma-
na» sea invariable, es lo cierto que los mismos hombres dan
resultados diferentes segtn los diversos medios en que desplie-
gan su actividad (1).

Ahgra bien; tres reformas son indispensables para tener una
organizacion judicial gue asegure la independencia efectiva de
los Magistrados.

Primeramente es preciso fjue todo Magistrado tenga la res-
ponsabilidad técnica y ademas moral y social de sus propias
sentencias (2). El sistema de los juicios dados colectivamente
parece estar hecho a propdsito para anular toda responsabili-
dad personal. En cambio, cl Juez tnico, tal como funciona en
Inglaterra, ofrece bajo este respecto las mds serias garantias;
es decir, sentimiento de responsabilidad del Juez para sus pro-
pios actos, estudio concienzudo de cada proceso (en vez de
adherirse a la opinién del ponente), rapidez de los debates. El
hecho constante observado por la psicologia colectiva, de que
en las circunstancias que exigen lealtad, sinceridad, valor per-
sonal (y toda causa exige estas cuelidades), la reunion de va-
rios hombres produce una media inferior a la de cada uno de
los individuos que la componen, es un argumento decisivo en
favor del Juez dnico, contra el cual no existe mas que «cl pre-
juicio decorativo»; y no hablamos del interés mds o menes en-
cubierio de cada Juez en descargar sobre sus colegas la parte
de responsabilidad que le corresponde.

En segundo lugar, es preciso, durante el periodo de tran-
sicion entre la organizacion actual de la justicia penal ¥ la que

(1) Lo misnio sucede, por eiemplo, en la deportaciin, en la colo-
nizacion mifitar, etc, en donde los funcionarios son empujados a co-
meter abusos inevitables; y se ve defender la deportacidn y la colont-
zacién haciende votos platdnicos para que no sean empleados en ellas
mas que hombres incapaces de cometer abusos: cuando ¢stos dependen
mucho mis de las condiciones excepcionales del medio (ejercicio de un
poder sin inspeccién) que de la malignidad de los hombres.

Los buenos y los malos se conservan poco mas a menos tales como
son, en todos los medios; pero son muy raros. La muchedumbre (_ie los
mediocrcs sc adapta a las condiciones de la existencia y da, segdin las
circunstancias, buenos o malos resultados. oo

{2) Borciani, I giudici, Reggio Emilia, 1895; Bellot, Réforme juds-

cigire, en la Westminster Rewview, Abril 1896, y Revue des Revues, 1°
de Mayo 1896.
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mas tarde tomara la clinica destinada a prevenir el delito, que
los Magistrados de este orden estén elegidos por el pueblo,
como en los Estados Unidos de América y en varios cantones
de Suiza, aternperando, sin embargo, este cardcter electivo a
la necesidad de reelecciones periodicas, quizd también por in-
tervalos de inelegibilidad, para eliminar el grave peligro de las
«deformaciones profesionales», es decir, de los habitos menta-
les que acaban por hacer ver ¢l munde, los hombres y en par-
ticular los procesados con un angulo exclusivo y siempre igual.
Por ello se eliminara también el peligro de parcialidad y de
servilismo, que sc producen inevilablemente cuando la magis-
tratura constituye una carrera profesional con ascenso de
grado v de sueldo; lo cual no existe cn Inglaterra tampoco,
donde los Jueces estin, es cierto, designados por la Corona,
pero son poco numerosos, muy bien pagados y escogidos en-
tre los jurisconsultos mads ilustres, sin poder después cambiar
de clase (1).

Y por ultimo, precisa que los Magistrados elegidos lengun
sobre si una inspeccion eficaz; con lo cual no hablo solamente
de la que corresponde a la opinidn publica (que podria ¢jercer,
por ejemplo, un voto popular de censura); hablo tamnbién de
un poder disciplinario, en parte extrafio al orden judicial, para
evitar que éste constituya a su vez una nueva forma de tirania
irresponsable, y para garantir asi la colectividad contra los
abusos de poder de la Magistratura, y a ésta contra la presion
abusiva de aquélla,

Mas la aplicacion de la ley a los casos particuiares no es, en
¢l dominio criminal, simplemente una funcion de logica juri-
dica abstracla, como ocurre la mayor parte Jde las veces en la
justicia civil; es en realidad la apropiacién scobre tode psicolo-
gica de una regla abslracta a un hombre que vive y gue res-
pira, porque el Juez criminal no puede ni debe aislarse del mun-
do gue le rodea, para venir a ser solamente lex Joguens, ta ley
que habla mds o menos maguinalmente. Como he dicho en el
precedente capitulo, las condiciones del agenie, del acte y de la
sociedad, son los criterios vivientes y humanos de todo juicio

(1) De Noailles, Le Pouvoir judiciaire guzx Etats-Unis, en la Revue
dewy Mondes, 1° de Agosto 1888,
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penal. Los Cddigos del porvenir desterrardn todas las minucias
de la dosimetria penal, ¥ contendrdn sélo algunas reglas gene-
rales, ademas de la definicién menos sofistica y abstrusa de los
actos criminales, cuya punibilidad, para emplear un término en-
vejecido, dependerd menos de los elementos juridicos, formu-
lados en las frases de cada articulo, que de las cualidades, de
las tendencias y de los motivos personales del autor de un acto
perjudicial y peligroso.

Por esto, en la justicia penal considerada como una clinica
preservativa contra la criminalidad, y sobre todo en el momen-
to en que se trata por ella de pesar y juzgar las pruebas, en-
contramos de nuevo la vieja cuestién del «poder arbitrario»
del Juez.

Se ha pasado a este propdsito de un exceso a otro; y por
reaccion contra el poder sin limites de los Jueces, que ha que-
dado legendario en el recuerdo de los famosos «gritos publi-
cos» de la Edad Media, se ha llegado a la exageracion del co-
nocido aforismo, «la mejor ley es aquella que deja menos al ar-
bitrio del Juez; el mejor Juez es aquel que se concede menos
a si mismos.

Pues bien; si la funcién judicial penal debe ser ejercida,
como lo es al presente, por una vana investigacion dosimétrica
de la responsabilidad moral del delincuente, con toda la impe-
dimenta, no menos bizantina de las reglas sobre la tentativa,
la complicidad, el concurso de los delitos, etc.; si la ley penal
se aplica al delito y no al delincuente; si éste permanece en
segunda linea en el proceso penal, como punto de aplicacion
algebraica de las sanciones legales, entonces ciertamente es
necesario que el poder arbitrario del Juez sea contenido entre
las barreras m&s o menos eficaces de los articulos del Cédigo
penal que, al sistema chino de los grados en las penas, ha
sustituido hoy en ltalia el sistema logaritmico de las fraccio-
nes de fracciones, con los intereses minuciosamente graduados
de la penalidad correspondiente, transformando asi al Juez en
un contable.

Pero si el juicio penal es lo que debe ser, esto es, un exa-
men bic-psicolégico del procesado, colocando en segunda
linea e! delito, como, condicién de punibilidad, y en primera li-
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nea el hombre que le ha cometido, entonces es evidente que el
Cédigo penal deberd limitarse a un pequefio numero de reglas
generales sobre los medios de defensa, sobre las diferentes for-
mas de sancidn social, y sobre los elementos constitutivos de
cada delito, para que el Juez conserve en desquite una mayor
libertad, justificada por su capacidad cientifica acrecida, cuan-
do juzgue verdaderamente al hombre que estd delante de él. De
otra parte, en una organizacion racional de la clinica preser-
vativa contra la criminalidad, la misién del Juez penal perdera
mucha de esta importancia excesiva y abusiva que tiene ahora
gracias al principio absurdo—res judicata pro veritate habetur-—,
que concede a los Jueces, nacidos de mujer sin embargo, el
don de la infalibilidad: en tanto que un solo error judicial de-
bidamente comprobado, basia a quitar todo su valor moral a
esta absurda presuncion.

En efecto, en la funcién social de defensa contra la erimina-
lidad, segun la comprendemos nosotros, no solo tendran las me-
didas preventivas de profilaxis y de higiene social mds desarro-
llo e importancia que el que tienen los engranajes represivos
puestos en juego cuando el mal ya ha ocurrido; sino que en la
serie de estos ultimos, el juicio penal no sera la solucion defini-
tiva e irrevocable, porque el principio de la revisidn periddica de
las sentencias sustituird a la presuncion de la cosa juzgada.

Como veremos mds adelante, los medios defensivos contra
los delitos una vez cometidos, se reducirdn a la reparacién del
dano—para los delitos menos graves realizados por delincuen-
tes poco temibles que puedan adaptarse a la vida social—y ala
segregacién por un tiempo indeterminado del delincuente peli-
Broso, mas o menos readaptable a la vida social. Es evidente,
desde ahiora, que la ejecucién de esta segunda serie de senten-
cias no quedard, como hoy, aislada de las seniencias mismas,
puesto que exigird la intervencion periddica del Juez, quien con
otros funcionarios decidivd del plazo dé la segregacién, cuando
pueda juzgarse que el condenado ha vdelto a ser apto para la
libertad de la vida civil.

Pero existe un punto en el que el poder arbitrario del Juez
no es admisible, en cuanto se refiere a las formas procesales
que constituyen, en provecho de los ciudadanos que compare-
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cen en justicia, una garantia real contra los errores posibles o
las sorpresas judiciales: pues como ya he dicho, el Codigo
de procedimiento, es precisamente por esta 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



