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regularlas, en conformidad con los nuevos datos de he-
cho (1). Este libro tiene por objeto demostrar que el Dere-
cho penal, sea como ministerio ejercitado por la sociedad
en propia defensa, sea como complemento de estudios cien-
tificos, reguladores de este ministerio, tiene siempre razon
de existir, anadiéndole, por supuesto, lo necesario en sus
primeros principios, en su direccién, y en sus aplicaciones
practicas.

CAPITULO PRIMERO
L.a négacién ael libre albedrio y la responsabilidad penal.

El razonamiento en que el sentido comun y la filosofia
tradicional, y con ellas la escuela clasica de Derecho cri-
minal, fundanla punibilidad del hombre por los delitos que
ejecute, es el siguiente: El hombre esta dotado de libre al-
bedrio, de libertad moral; puede querer el bien 6 el mal;
si escoge el mal, le serd imputable y sera castigado. Segun
que es 0 no es libre, 6 bien, mas 6 menos libre en la eléc-
cion del bien 6 del mal, es imputable 6 no, 6 mas 6 menos
imputable y punible. La escuela positiva del Derecho cri-
minal no acepta este silogismo juridico, por dos razones
principales: primera, porque la fisio-psicologia positiva ha
destruido por completo la creencia del libre albedrio, de la
libertad moral, demostrando que es una pura ilusion de la
observacion psicologica subjetiva; segunda, porque, aun-
que se acepte el criterio de la imputabilidad individual, se
encuentran dificultades insuperables, tanto en la teoria,
como en la préactica, para la aplicacion 4 los casos espe-
ciales y se deja campo libre 4 errores, haciendo falsas de-
ducciones de los nuevos ¢ incontestables datos de la fisio-
psicologia, errores ventajosisimos 4 los criminales, y que
ponen en peligro constantemente 4 la parte honrada de la
sociedad.

(1) Que en un orden de cosas totalmente diverso del presente, co-
mo se profetiza por las varias escuelas soeialistas, el delito debe des-
" znoraeer, y con esto toda funcién penal, es problema muy distinto, que
traté ampilamwc-te en otra ocasiéon Socialismo e eriminalifa; Tu-
rin, 1883. :
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Libre albedrio 6 libertad moral, no significa, en ultimo
término, sino que frente de la continua y multiple presion
del ambiente externo, y 4 la diversa influencia de los moti-
vos internos, la voluntad humana decida en ultimo recur-
so entre dos opuestas posibilidades.

Ahora bien: que esto sea la manifestacion mas facil y
espontanea de la conciencia intima, no se ha puestoen duda
por nadie; pero no prueba en modo alguno que corres-.
ponda esta apariencia del fuero interno & la realidad ver-
dadera y positiva y que sea su méas terminante representa-
cion. Se demuestra, antes de todo, que esta conciencia de
querer una cosa mas bien que otra, es una pura ilusién de-
rivada del desconocimiento de los precedentes inmediatos,
ya fisiologicos, ya psiquicos, de toda deliberacion volunta-
ria; asi como de los fendbmenos exteriores, cuyos preceden-
tes ignoramos, decimos que son casuales 6 arbitrarios, con
el mismo fundamento podemos decir que son libres 6 arbi-
trarios los fendbmenos internos (1). Esto es tan cierto que,
cuando al conocimiento del hecho, externo 6 interno, va
unido al conocimiento de sus precedentes inmediatos, des-
aparece la ilusion de creerlos casuales, ¢ libres 6 arbitra-
rios.

A la demostracion negativa, porla que se descubre la ge-
nesis de esta ilusion natural, y por consiguiente universal
y dificil de vencer, la fisio-psicologia positiva, que 4 la sim-

ple observacion interna 6 subjetiva une la observacion ex-

terna con toda clase de pruebas y contrapruebas,afiade una
demostracién positiva, indicando el proceso natural de todo
acto humano voluntario. Considerando la actividad volun-
taria del hombre como la forma ultima y mas compleja de
la actividad animal en general, resulta evidente que del
extremo inferior de una simple reacciéon de irritabilidad en
la forma animal mas elemental, hasta el extremo superior
de una accién humana deliberada, se pasa por una serie
continuada de gradaciones, que no dan lugar 4 la interven-
cion en el solo mundo humano, de una potencia de libertad

VLo J/
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(1) Stuart Mill, La philosophie de Hamilion; Parfs, A869; cap. 26."
Schopenhauer, Essai sur le libre arbitre; Paris, 1877. Ionjillee’_. La li-

berté et le déterminisme; Paris, 1872.
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moral que seria una excepcion milagrosa, en el orden de
universal actividad natural (1). Precisamente como del infi-
mo y apenas perceptible rudimento de inteligencia en el ani-
mal mas simple se llega 4 la mas alta manifestacion del
genio humano, por una serie continua de gradaciones que
no dejan lugar & la intervencion de una facultad de inteli-
gencia, exclusivamente humana, que admite la filosofia
tradicional. Esto Gnicamente porque, siendo la actividad
psiquica de los animales, el hombre comprendido, una fun-
cion organiea, sigue las evoluciones de creciente compleji-
dad del organismo, desde la masa gelatinosa del protoplas-
ma, al maravilloso conjunto del cuerpo humano, desarro-
" llado diversamente en lo fisico y en lo moral en las varias

razas, y en las distintas edades de un mismo individuo (2}.

La posibilidad de esta nueva potencia del libre albedrfo
no se excluye solamente de la evolucion especifica de la ac-
tividad animal y humana, sino aun de su evolucion en un
mismo individuo. Por 1o que precisamente del simple acto
reflejo, en el que la voluntad individual tiene una parte mi-
nima, 6 tal vez ninguna, se llega al acto deliberado, més
propio 6 complicado, que aparece depender unicamente de

-la voluntad humana, mientras no es sino una manifesta-
cion superior por el grado, aunque idéntica por naturaleza,
de la misma actividad refleja.

El proceso fisio-psicoldgico de toda accion individual,
puede reducirse de hecho 4 este programa: I. Una fase fisi-
ca, fuera del centro nervioso que puede tener el punto de
partida en el mundo exterior al individuo 6 su mismo cuer-
po; por ejemplo, una vibracion del aire 6 del éter, que
hiera la periferia del cuerpo, 6 bien un movimiento en un

(2) Schueider, Der thierische Wille; Leipzig, 1880. Idem, Der
menschliche Wille; Berlin, 1882,

{3) Honzeau, ‘Etudes sur les facultés mentales des animauz, com-
parées @ celles del'homme; Mons, 1872. Romanes, A nimal intelligen-
¢e; Londres, 1882, Blichner, La vie pshychique des bétes; Paris, 1881.
Sehleiden, Ueber die Grundlchren der vergleichenden Psychologie;
Leipzig, 1883. :

(4) Haeckel, Histoire de la création naturelle; Paris,-1877. Idem,
Anthropogénie; Paris, 1877. Bastian, Le cerceau organe de la pensée
chez l'homme et chez les animaux; Paris, 1882.
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mismo organo del cuerpo, el estomago, el higado, etc., et-
cétera. II. Una fase fisiologica doble; esto es, primero una
vibracion centripeta 4 lo largo del nervio, cuya extremidad
periférica es herida por el movimiento fisico, y que propaga
este movimianto y aquella vibracién; después un movimien-
to centrifugo 4 lo largodel nervio que propaga aquella mis-
ma vibracion del centro 4 la periferia. III. Aun otra fase fi-
sica, que es el movimiento muscular mecéanico, la accion
externa efecto de aquella corriente nerviosa centrifuga. Un

hombre me dirige la palabra; movimiento fisico del aire;

corriente nerviosa centripeta de la oreja al cerebro; corrien-
te nerviosa centrifuga del cerebro al brazo; movimiento de
este mismo brazo. .

Ahora bien: este procedimiento evolutivo fundamental
puede tener dos modalidades, si en el momento en el que la
corriente nerviosa llega al cerebro es advertida y se hace
consciente, alcanzando, como dice Sergi, la fase psiquica (1)
y se revela en la sensacion, en la idea, en el sentimiento,
en el esfuerzo voluntario; 6 bien no alcanza esta manifesta-

¢ion psiquica y entonces permanece en el dominio de lo in- "

consciente, como simple acto reflejo. En este ultimo caso,
el mas simple, el proceso evolutivo, como se ha dicho, esta
constituido de tres fases, una de las cuales es doble; en
cambio en el caso de la mamtestacnon consciente, se afiade
otra fase psiquica, que divide en dos la fase fisiologica do-
ble, y se tienen estos cinco estados del fendmeno: movi-
miento fisico externo, inicial—cocriente fisiol6gica centripe-
ta—manifestacion psiquica—corriente fisiolégica centrifu-
ga—movimiento fisico externo, final. Si este proceso no al-
canza la fase psiquica, se queda en el grado de simple acto
reflejo, inconsciente 6 involuntario,enelque para nada entra
la idea del libre albedrio: si por el contrario alcanza la ma-
nifestacion psiquica y se hace acto consciente y voluntario,
la conciencia interna hace intervenir por la ilusion supradi-
cha. el sentimiento de la libertad volitiva durante la fase
psiquica, especialmente en los casos de deliberaciéon no ins-
tantanea, y por lo tanto mejor advertida. s

(1) Sergi, Sulla natura dei fenomeni psichici; en el Archioo ita-
liano di Antropologia; Florencia, X, 1.
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Esta suposicion pugna con dos leyes universales, que
la hacen absolutamente inatendible. Es sumamente facil
ver en el ciclo evolutivo de un movimiento fisico inicial,
que se convierte en fisiologico, y después de nuevo en fi-
sico final, otro ejemplo de la ley universal, de la transfor-
macion de fuerzas (1). Ahora, ya que esta ley no se conci-
be sin admitir que en las diversas manifestaciones nada
se crea 0 nada se -destruye, sino que se trata siempre de
una misma cantidad de fuerza que asume diversos aspec-
tos, asf se llega 4 que la hipotesis del libre albedrio, 6 sea
de una’ facultad volitiva, que entre una y otra de aquellas
transformaciones podria quitar 6 aiadir algo, bien impi-
diendo las ulteriores manifestaciones de la actividad indi-
vidual, bien alterando la energia 6 la direccidn, consistiria
en una verdadera y propia creacion 6 destruccion de fuer-
zas, lo que es inconcehible.

Y otra ley uuniversal, que es la base misma del pensa-
miento, pugna contra la hipotesis de una voluntad libre
de escoger una solucién entre dos contrarias; la ley de la
causalidad. Por la cual, siendo todo efecto el subsiguiente
necesario, proporcionadaq é inevitable del respectivo conjun-
to de causas, 6 sea, de procedentes inmediatos, nose puede
concebir una facultad que, por el contrario, pueda producir
un efecto diverso de aquel que naturalmente se deriva de
las propias causas.

Esta demostracion general de la imposibilidad 6 incon-
cebilidad de un libre albedrio 6 de una libertad moral y vo-
litiva, se confirma positiva y experimentalmente,.

La fisiologia, (2) y mas recientemente por obra de Ribot (3)
la psicopatologia, concurren 4 demostrar que la voluntad
humana individual est4 completamente sujeta 4 la influen-
cia natural de orden, no sdlo moral 6 psicolégico, sino pura-
mente fisico, en vez de ser la dominadora mas 6 menos ab-
soluta; mientras la estadistica revela la sumision de la vo-

A
(1) Spencer, Les premier principes; Paris, 1871, pag. 226.
(2) Maudsley, La physiologie de l‘ésprit; Paris, 1879. Herzen, La
phisiologie de la volonte; Paris, 1874.
(3) Ribot, Les maladies de la volonte; Paris, 1830.



luntad individual, colectivamente tomada 4 las influencias
externas del ambiente fisico y social (1).

De la misma manera que hay hombres de mucha inte-
ligancia, y otros de escasa potencia intelectual por una
propia constitucion originaria de los centros nerviosos,
asf hay hombres de una gran fuerza de voluntad, 6 sea de
una grande energia de reacciéon activa, y otros de una acti-
vidad débil, intermitente ¢ inestable. Y en un mismo indi-
viduo no so6lo se ve desarrollarse su voluntad con el desa-
rrollo del cuerpo, 4 la par que otra cualquiera funcion or-
ganica, sino que se_encuentra en diversos momeantos, por
influencias internas 6 externas, con debilidades de su vo-
luntad por completo invencibles, 6 bien una mayor energia
0 prontitud volitiva. Un clima caliente, un viento siroco, un
cansancio nervioso por exceso de trabajo, un periodo de
profunda y activa digestion, etc., etc., cada uno de no-
sotros ha probado cuanta influencia-tienen para modificar
la fuerza de voluntad y hasta nuestros sentimientos. El
hombre mas pacifico se hace pendenciero y agresivo
cuando en las pampas de la América Meridional esta bajo
la influencia de cierto viento; es notorio que la salud y mas
aun el bienestar de una feliz digestion, hacen al hombre
méas benigno, mas generoso. No sélo esto; se puede artifi-
cialmente modificar en mejor 6 en peor la voluntad de un
hombre dandole ciertos alimentos. Asi, el café excita la
imaginacion, el alcohol, en pequefia dosis, excita la volun-
tad, mientras que tomado en gran cantidad y continua-.
mente conduce 4 una degeneracidon organica, y con ella &
un desarreglo de las funciones psiquicas, inteligencia y vo-
luntad. Lo propio puede decirse de la accion caracteristica
de algunos venenos, de los narcoticos, etc., .etc. Ahora,
ipor qué esta dependenciade la voluntad del estado especial,
congénito 6 adquirido, permanente 6 transitorio del orga-
nismo se quiere admitir, no pudiendo negarla después en
todas las demas circunstancias menos terminantes? Menor
evidencia no significa menor existencia, y es precisamente

(1) Bukle, Histoire de la civilisalion en Anglaterre; Paris, 1865.
Wagner, Die Gesetmzdssigkeitin den scheinbar willkiirlichen mens-
lichen Handlurgen; Hamburgo, 1864.



una necesidad l6gica, adem4as de una observacion de hecho,
el reconocer esta sujecion de la voluntad & las causas que
en todo momento determinado,.ora del interior ora del ex-

terior influyen sobre el individuo que obra. :

Fuera de los casos que hemos indicado del campo fi-

siologico, la psico-patologia nos ofrece observaciones ex-
perimentales donde se demuestra quela voluntad puede
enfermar, pervertirse 6 extinguirse,como la memoria,la in-
teligencia y las demas funciones del sistema nervioso cen-
tral, & la par que todas las funciones vitales del organismo
humano. Ribot, después de estudiar las enfermedades de
la memoria, ha reunido y coordinado muchas observacio-
nes de hecho para demostrar las enfermedades de la vo-
luntad; ha estudiado su debilidad por defecto 6 por exceso
de impulsabilidad, 1as anomalias y aun la carencia com-
pleta, dependiendo, como toda otra enfermedad mental, de
las condiciones patoldgicas del organismo. ‘
- Ahora bien, como ningun filé6sofo ha sostenido jamas
que la memoria y la inteligencia sean independientes de
sus causas determinantes jqué se opone 4 la psicologia
positiva para continuar en la ilusiéon comun de atribuir
esta independencia solamente 4 la voluntad, siendo Unica
excepcion en todo el orden de las fuerzas naturales, cuan-
do se demuestra que es una funciéon intimam-=nte unida
con el estado del organismo, como toda otra funcién psi-
quica?

Porque ademaés, prescindiendo del antiguo concepto de
una voluntad tomada como facultad espiritual por si mis-
ma, de donde debe salir el fiat para toda deliberacién sin-
gular, y formandonos un concepto positivo de la llamada
voluntad, resulta aun mas evidente la inconcebilidad de un
verdadero y propio libre albedrio, se sabe que la filosofia
tradicional con el solo medio de una falaz observacion in-
terna, ha hecho comun el concepto de que el espiritu huma-
no se divide en diversas facultades, como memoria, inteli-
gencia, voluntad, etc., etc., cadaunade las cuales, verdadera
entidad por si misma, tiene por objeto verificar momentopor
momento para su naturaleza intima, los singulares recuer-
dos, las singulares ideas, las singulares deliberaciones vo-
litivas, etc., etc. Y asi se comprende con la misma nebulo-
sidad con que se puede concebir la existencia y el modo de
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obrar de estas funciones, si se comprende que se diga, por
ejemplo: cuando un hombre est4 para obrar, es verdad que
combaten dentro y fuera de él una serie mdeﬁmda de mo-
tivos contrarios y de diversa fuerza; pero su voluntad,
después de sufrir las diversas atracciones en uno y otro
sentido, decide lo que ha de hacer, por un fiat propio, li-
bre; hasta el punto que entre dos séries de motivos con-
trarios, puede elegir tanto hacer, como no hacer, y en el ca~-
So que determine obrar, puede escoger la determinacion
opuesta 4 los motivos mas poderosos. Es una representa-
cion antropomorfica de aquellas cosas comunes en la filo-
sofia tradicional que, ayudada del no conocimiento de las:
fuerzas determinantes de la accion, puede bastar 4 quien se
contente con un concepto tan burdo y primitivo de la volun-
tad humana.

Si nosotros pedimos 4 la psicologia positiva una idea
menos fantastica de las facultades espirituales, nos respon-
de con los hechos, que dichas facultades no son otra cosa:
que abstracciones de nuestra mente, que no responden 4
una entidad con existencia propia, como el color rojo es una
abstraccion de todos y los varios colores rojos vistos por
nosotros, y unidos en lo que tienen de comun, sin que exista
un color rojo por sf mismo; asi la memoria y la inteligencia
no son otra cosa que el conjunto abstracto y general de tox
dos los singulares recuerdos, de todos los singulares pen-
samientos que hemos tenido, 6 por experiencia nuestra 6
por transmision hereditaria de nuestros antepasados: y no
existe una memoria, sino actos singulares de memoria,
como no existe una inteligencia, sino actos singulares de
inteligencia. De la misma manera, la voluntad no es otra
cdosa que la abstraccion sintética de todos los singulares
actos volitivos por nosotros cumplidos, y por tanto, no exis-
te una voluntad, como ente con existencia propia, que de
cuando en cuando emita 6rdenes volitivas.

No so6lo esto, resulta que del proceso fisio-patolégico de
toda acciéon humana que se ha recordado anteriormente, la
deliberacion volitiva no es la causa del movimiento, no es
otra cosa sino la conciencia de este mismo movimiento que
se ejecuta, no por la orden volitiva, sino tinicamente por
aquel proceso de reciproca transformacion de las fuerzas
fisicas y fisio-psicologicas. Podemos decir con Ribot «que el

4
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la determinacién de la voluntad por motivos externos o in-
ternos, que-esta excluida de la hipodtesis del libre albedrio.

Habiendo examinado en otro lugar detenidamente el
problema del libre albedrio, no es necesario insistir aqui.
Era preciso solamente comenzar con la negacion explicita
de esta libertad moral, mAas bien que evitar la discusion,
porque en el fondo de toda investigacion de ciencia social
estd siempre este problerna que, pasado en silencio, es fuen-
te continua de equivocos y de objeciones inatendibles, y
mas aun en las investigaciones de derecho criminal, tan
intimamente unidas con la psicologia humana. En tanto,
dejando al tiempo y 4 la natural expansion d= las ideas po-
sitivas el trabajo de restringir mas y mas la creencia co-
mun del libre albedrio, nosotros haremos ahora dos obser-
vaciones de hecho que tienen altisima importancia para
la ciencia del Derecho criminal.

Antes que nada, admitido que la negacion de la libertad
meoral sea discutible y no decidida perentoriamente ;co6mo
podria la ciencia criminal fundar todo el edificio de la res-
ponsabilidad humana sobre una facultad que esta comba-
tida tan fuertemente aun por los mismos pensadores orto-
doxos, y que recibe tan grandes y diarios mentis de las méas
incontestables observaciones de hecho? Esta bien que un
criminalista crea personalmente en la existencia del libre
albedrio, de la libertad moral; jpero como puede pretender
que el Derecho criminal tenga el valor y la fuerza de una
verdadera ciencia, si se la da un fundamento que esta com-
batido por tantas y tantas partes? ;C6mo no ver la necesidad
de sustraer 4 las disquisiciones filos6ficas el Derecho crimi-
nal, y la funcién social que regula, funddndolo sobre ele-
mentos de hecho incontestables, que no estén expuestos a
desaparecer, solo porque haya quien niegue, aun gra-
tuitamente, el libre albedrio que los demas afirman? ;Como
no ver, entonces, que sin perjudicar la admisibilidad de los
principios sostenidos por la escuela positiva del Derecho
criminal, es innegable mérito, de todos modos, el querer
construir una ciencia de los delitos y de las penas con los
solos elementos que toda sociedad humana ofrece a4 la ob-
servacion positiva, sea cual sea el sistema filosofico que
prevalezca?

FERRI. 4
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Esta observacion tiene tal fuerza que ya en la misma
filosofia tradicional y en el Derecho criminal se ha determi-
nado una corriente de ideas, por la cual, si no se admiten
completamente las conclusiones de la psicologia positiva en
cuanto al libre albedrio, porque aun en la evolucion cienti-
fica natura non facit saltus, se hacen concesiones que son
ciertamente un paso al reconocimiento de las nuevas ideas
é indicio seguro de su triunfo final, pero son también, como
todas las transiciones, una fuente perenne de equivocos y
una dispersion de fuerza.

En efecto, de una parte los psicologos, que estan entre lo
nuevo y lo viejo, niegan la existencia del verdadero y pro-
pio libre albedrio, pero sostienen una cierta libertad mal
‘definida, que sirve, como siempre, para contentar 4 las ma-
yorias que desean mostrarse progresivas, quedando, sin
embargo, del lado de las tradiciones, pero esto no basta 4 la
ciencia. Si por libertad entienden la sola libertad fisica,
que consiste en la falta de obstaculos al desarrollo de
las propias tendencias y de la propia actividad, en cuanto
éstas estén determinadas por la constitucion individual
y del ambiente externo, estamos perfectamente de acuer-
do; pero con esto caemos en pleno determinismo fisico y
moral;esto es,admitiendo que las acciones humanas, como
todo otro fendmeno, sean el efecto necesario de sus causas
determinantes, 1o que no excluye, como dicen los:adversa-
rios, ninguna de las libertades fisicas del hombre, como la
libertad personal de movimiento, la libertad civil, la liber-
tad religiosa, politica, etc., etc.; si por el contrario, poraque-
lla equivoca libertad se entiende una especie de libre albe-
drio’atenuado, separado de lo que m4as claramente se pre-
senta en oposicién con los hechos, entonces se llega al
equivoco, y sin tener las ventajas de un franco y puro de-
termmlsmo se tienen todos los inconvenientes del antiguo
y metaflswo libre albedrio. Verdaderamente 16gico y con-
cebible no hay mas que el absoluto libre albedrio 6 el abso-
luto determinismo; todo.término medio no tiene razon de
ser y hace nacer dificultades 4 cada momento. Por altimo,
si por esta genérica y equivoca libertad se entiende la ener-
gia interna que tiene todo individuo de desenvolverse indi-
vidual, propia y diversa de los demas, porque cada uno tie-
ne especial temperamento fisico-psiquico, que responde
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misma atmosfera, con los mismos abonos, no obtendremos
reacciones idénticas. La una crecerd derecha, la otra tor-
cida; la una tal vez vegetara orgullosa, la otra enfermara y
morira. jPor qué esto? Porque mientras en el orden de las
maquinas inorgénicas la ultima reaccién depende solamen-
te de las causas externas, 6 al menos en gran parte (porque
las maquinas, como nota Spencer (1), tienen cada una su
fisonomia propia y constitucion, aunque sean de idéntica
construccion}, en el orden de los seres organizados vegeta-
les, 4 la acci6n de las causas externas se une la de las in-
ternas fisiologicas, y por tanto, estas dos series de elemen-
tos, combinandose diversamente, pueden dar y danreaccio-
nes diversas, aunque sean idénticas las causas externas.

Si del mundo vegetal pasamos al animal, y tomamos,
por ejemplo, dos perros, veremos que 4 un mismoestimulo
externo, la vista de un hombre, responden de diversa ma-
nera, uno huyendo 6 ladrando, y otro haciendo caricias 0
mordiendo; y el mismo perro, en tiempos diversos responde
diversamente 4 una misma causa externa. Aqui las diferen-
cias en la reaccion ultima pueden ser mayores, porque
mientras en la maquina inorgédnica eran las influyentes las
solas causas externas, y en los vegetales las causas exter-
nas, mas las internas fisiolégicas, en los organismos ani-
males tinense las causas internas psicologicas. Es natural,
por tanto, que creciendo la serie de los elementos, crezca el
nimero de las combinaciones de éstos y varien en mayor
escala las reacciones ultimas de una misma causa externa.

Partiendo del reino vegetal, subiremos la escala z0olo-.
gica, y siempre serd mayor la diferencia en los diversos
individuos y en los varios momentos de la vida de un indi-
viduo, en el modo de responder 4 las influencias externas,
porque es mayor el desarrollo que tienen los elementos fi-
siolégicos y psicologicos.

Por esto, si tomamos dos hombres, 6 un mismo hombre
en diversos tiempos, observaremos que seran variadisimas
Sus reacciones 4 una misma causa externa, no porque en
él hombre exista algan nuevo elemento de libertad moral,
sino porque es en &l mayor el desarrollo de los factores psi-
quicos de su accion.

- (1) Spencer, Essais, Parfs, 1879, 11, 272.
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Todo sér, y por consecuencia todo hombre, tiene una
manera propia y especial de responder a.las influencias ex-
ternas, manera que nccesariamente depende de las mis-
mas condiciones extérnas, combinadas con el estado del or-
~ ganismo fisio-psicoldégico en los diversos momentos.

Si yo quisiera explicar mi concepto con una frase, al pa-
recer extraia, diria: que el hombre es una mdquina, pero
que no estd hecho d mdquina. ES una maquina, en el senti-
do de que en sus acciones no da sino lo que recibe del am-
biente fisico y moral en que vive: el hombre, como todo
otro sér que fenga vida, no es mas que una maquina de .
_transformacion de fuerzas, sujeta 4 las leyes universales

de causalidad; en virtud de esto, dada la combinacion de
causas fisicas, fisiolégicas y psiquicas, no puede obrar sino
de una manera determinada. Pero no esta hecho 4 maquina
en el sentido de mecanismo inorgéanico, porque el hombre
es un organismo viviente, que responde de una manera
propia y especial 4 las causas externas, determinada nece-
sariamente caso por caso por las causas fisicas y fisio-psi-
cologicas precedentes, pero variables de individuo 4 indivi-
duo,de momento & momento, precisamente por las diversas
combinaciones de estas multiples causas determinantes.

He aqui por lo que no son mas que ilusiones las de aque-
llos que afirman que, negado el libre albedrio, los hombres
se convierten en automatas movidos por el fatalismo de los
~musulmanes. Los hombres no tienen nada de autématas,
hasta el punto de que consideramos 4 cada uno dotado de
un modo diverso y peculiar de reacciéon contra el ambiente
externo; 1o que ng excluye, antes bien exige el determinis-
mo fisico y moral; de otro modo, si el hombre tuviere una
libertad independiente poco 6 mucho de las causas deter-
minantes, no se concebiria la personalidad como tipo per-
manente de] caracter individual.

La idea del libre albedrio ha comenzado ya 4 ser aban-
donada por los fil6sofos, restringiéndola 4 una libertad mo-
ral indefinida, y por criminalistas modernos pertenecientes
a la escuela clasica, que 4 la idea absoluta de un libre albe-
drio, base y condicion de 1a imputabilidad moral del hom-
bre, la han sustituido con una libertad moral limitada;con.
la que corresponde una limitada 6 relativa 1mpufab111dad
moral.
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Romaguosi, temperamento positivo como ninguno del
ingenio italiand, con su sistema del impulso criminal y del
contra impulso penal, habia dado, como ya lo notan Rossi
(1) y Mancini (2), una implicita negacion del libre albedrio;
Romagnosi es un verdadero precursor de la escuela positi-
va del Derecho criminal, que con algunas variaciones y
restricciones hace suyo aquel sistema, el anico conciliable
con la observacion de los hechos. No obstante, Romagnosi
no niega clara y explicitamente el libre albedrio en sus
relaciones con la imputabilidad, & pesar del capitulo 1X del
libro I, parte III de la Genesi del diritto penale, destinado &
demostrar la conexidén invariable entre la energia de los
motivos y las deliberaciones de la voluntad.

En la actualidad, algunos de los méas autorizados crimi- -
nalistas italianos, modificando las viejas y metafisicas teo=
rias sobre la voluntad, 6 declarando quieren fundar una
teoria de la imputabilidad sin recurrir (como sin negar ex-
plicitamente) al criterio del libre albedrio (3),6 bien recono-
ciendo en el hombre la existencia, no de una absoluta liber-
tad moral, sino de un libre albedrio mas 6 menos limitado
por alguna circunstancia, y que existe en cada accion (4).

Por una parte, Luchini, que si bien ha visto ya hace afios
la necesidad de renovar la ciencia criminal, ha permaneci-
do ecléctico en extremo, (véase en la Rivista penale, la re-
sefia de una introduccion de Luchini al cursode Derecho
penal en 1883) no cree oportuno negar explicitamente el li-
bre albedrio, mientras & nosotros nos parece necesarioqui-

(1) Rossi, Trattato di diritto penale; Turin, 1856; I, cap. 9, pagi-
na 141.

(2) Mancini, Lettere a Mamiani sul diritto di punire; Liorna,
1875; pag. 171.

(3) Luchini, Rivista eritica del progetto Vigliani, en la Rivista
penale; 1878.—Corso di diritto penale; Siena, 1879.

(4) Buccellati, La razionalita del diritto penale; Milan, 1874; pa-
gina 43 —Idem, Il nihilismo e la ragione del dirittn penale; Milan,
41882; pdrrafo 185.—Canénico, Il delitto e la liberta del volere; Turin,
1875.—Pessina, Il libero volere en el Giornale napoletanodi Filosofia,
Febrero, 1876.—Idem, II naturalismo e le secienze giuridiche; Napoles,
1879; pig. 9.—Ellero, La cuestione sociale; Bolonia, 1877; cap. 93.—
Brusa, Appunti per una introdusione, elc., ete.; Turin, 1880; par. 40.
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tar todo motivo de equivoco, y permanece en el circulo de
las antiguas ideas cuando & la libertad volitiva pretende
sustituir la libertad de inteligencia; no consiguiendo, segin
nuestra opinion, librar la ciencia eriminal de las inexactitu-
des psicologicas antiguas ni de lasrelativas incongruencias
juridicas y sociales. La idea de una libertad de entendi-
miento sustituida 4 la libertad de la voluntad, como criterio
de imputabilidad, no es mas que un paso ulterior, pero en
el mismo camino, de frente 4 la idea de los c¢riminalistas
alemanes (Berner, Schiitze, etc., etc.) que quieren fundar ka
imputabilidad en la inteligencia y conocimiento, mas bien
que en la voluntad (1).

Luchini habla 4 menudo de «libre determinacion», ha-
ciendo un todo de la libertad y de la inteligencia, que son
dos cosas muy diversas; alude «4 la inteligencia del hombre
que puede dirigir su actividade, cuando la inteligencia pue-
de acompaifiar 6 no, iluminar 6 no las acciones humanas,
pero que no puede dirigirlas en un sentido anti-determi-
nista 6 de «libertad». A propoésito, por ejemplo, de la coac-
cion moral, como causa eximente de la imputabilidad,
habla de «inevitabilidad relativa del efecto producido», que
como tal coaccion es siempre absolutamente inevitable,
y considera la coaccién moral «como sujeccion total 6
parcial de la inteligencia», mientras que. la inteligencia
est4d siempre sujeta 4 las causas internas. y externas; aun
en los casos de no coaccion verdadera y propia, no hay
ninguna diferencia entre el inteligente que mata por legi-
tima defensa y el que mata por robar; esto sin notar que el
que usa del sacrosanto derecho de la defensa, puede no
tener para nada en cuenta una sujecion total ¢ parcial de
la inteligencia, una casi perturbacion de afectuos (como dice
Puffendorf hablando de la legitima defensa) que reaccione
con firme y segura conciencia de su derecho.

De todos modos, las ideas de Luchini son una prueba de
que la ciencia criminal no puede vanagloriarse de prescin-
dir de !as nuevas conclusiones de la cieneia bio-psioldgica,
y son un paso 4 aquella concreta afirmacion de criterios ju-

(1) Brusa, L‘ultimo progetto di codice penale olandese; Bolonia.
1878; prefacio, pag. CVIIL. '



ridicos completamente opuestos 4 aquellos del libre albe—
drio de que mas adelante nos ocuparemos.

Pasando 4 los demas criminalistas intermedios, la li-
bertad relativa & que recurren pugna con una dificultad
légica y entralia en sf un peligro social que ya existe.

Admitida la libertad del hombre limitada, surge el si-
guiente problema sin solucién posible: en la actividad hu-
mana, que es un tode continuo, se pasa del determinismo a
la libertad moral, 6 de un salto, 6 por una gradacion inde-
finida; esto constituye una dificultad absoluta, porque si-
guiendo para los criminalistas intermedios el principio
de que la imputabilidad existe y se extiende en tanto en
cuanto la actividad humana es libre moralmente, urge se-
parar de esta actividad la parte no imputable de la parte
que se supone ha quedado moralmente libre & imputable.
Ademads, no insistiremos en hacer notar que todas las ra-
zones empleadas contra el libre albedrio absoluto valen
contra el limitado, para presentar otra dificultad insupera-
ble. sPor qué esta libertad moral del hombre la limitan 6
suspenden circunstancias externas ¢ internas, solamente
hasta un punto y no mas alla? ;Con qué criterio se puede
admitir que algunas cirunstancias limiten mas 0 menos
extensamente la libertad moral del hombre, y por tanto, su
imputabilidad, y otras dejen un resfduo; considerado nece-
sario para justificar la responsabilidad humana?

A mas de estas dificultades logicas, traidas por el ecle-
ticismo entre las viejas teorias y los nuevos datos de he-
cho, dificultades que se explican sélo en un periodo de tran-
sicion, queda otra insuperable para la teoria y la practica
penal, que se fundan en la libertad moral del hombre.

Si por una parte el Derecho criminal proclama que el
hombre es responsable de sus delitos en tanto cuanto es
libre moralmente en el momento de cometerlos, por otra
parte lcs datos innegables de los nuevos conocimientoscien-

tificos hacen ver que es imposible al jurista y al Juez pe-
" petrar en la intinea conciencia del individuo y apreciar el
grado de su libertad moral.

Después de las modernas observaciones sobre la in-
fluencia de la herencia orgénica y psiquica en el individuo y
de la solariedad entre el hombre y las generaciones prece-
dentes y el ambiente en que vive, después de las observa-
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ciones hechas actualmente de la vecindad y la especie de
union - misteriosa de la locura, del suicidio, del alcoho-
lismo, del delito en aquellas familias desgraciadas que pro-
ducen gran nimero de criminales, jqué Juez podra tener la
pretension de calcular, aunque sea aproximadamente, la
libertad, y por tanto, la culpabilidad moralde un delincuente?

Supuesta la influencia del clima sobre la criminalidad de
un pueblo, y supuesta también la de la temperatura, de las
producciones agricolas, de la aglomeracion de poblacion,
etcétera, etc., se desprende necesariamente la consecuencia
de que el Juez, para ser consecuente con su pretension
de graduar la libertad moral al castigar los delitos, deberia
calcular una infinidad de elementos 6 factores externos al
individuo. Deberia observar en qué grado de latitud fué co-
metido el delito, y qué grado de calor seiialaba el termome-
. tro; deberia tener en cuenta los precios del mercado y el es-
tado de la industria; deberia medir los metros ctbicos de
aire que estaban 4 disposicion del reo, tal vez obligado 4 vi-
vir malamente en una miserable casa, y & reposar en un po-
bre lecho, mezclado con toda su familia; deberia ver la in-
fluencia de las condiciones miserables de la familia y de la
sociedaden el impulso criminal; deberia,en fin, aventurarse
en una quimérica empresa de ponderacion fisica, fisiologi-
ca, psiquica, social, ponderacion superior 4 las fuerzas
humanas (1).

Y en efecto: jpor qué razon en este pretendido juicio sobre
la libertad moral del delincuente no se han de hacer otras
observaciones que las admitidas hasta ahora, porque son
consideradas las.mas evidentes por la ciencia tradicional?
iPor qué razon, si se tiene en cuenta la edad, el suefio, la sor-
do-mudez, la embriaguez, la locura, no se quiere conside-
rar también el grado de educacion, la profesion, el estado
- eivil, el domicilio y el temperamento sanguineo 6 nervioso
del que ha de ser juzgado? ;Son por ventura solamente cua-
tro 6 cinco las circunstancias que aparecen y que pueden
influir sobre la libertad moral y por tanto sobre la culpabi-
lidad moral? '

(1) Asf dice también Fouillée, La science sociale econtemporaine,
Paris, 1880, pag. 305.
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Y si, por consiguiente, se tienen en cuenta estos otros
factores individuales, jpor qué no querer calcular las demas
circunstancias externas, fisicas y sociales? jPor qué no se
deberia tener en cuenta la raza (por ejemplo en las colonias
albanesas y moras dela Italia meridional), el clima, las es-
taciones, la temperatura, las condiciones agricolas, indus-
triales y politicas de la sociedad en que vive el delincuente?

Y si hay que considerar todas estas circunstancias, jqué
queda entonces de aquel residuo de libertad moral que se
cree indispensable para fundar juridicamente la responsa-
bilidad humana? ;Y cémo, dado el sistema de la mayor 6
menor imputabilidad moral, podra el Juez no perderse en
este laberinto sin salida?

Esto es lo de menos, porque al fin se podria responder:
«Bien, estos factores del delito nuevamente descubiertos
se tendran en cuenta en lo que permitan nuestros conoci-
mientos; pero no podeis imponernos un juicio perfecto ni
absoluto de todos aquellos factores; los apreciaremos apro-
ximadamente, como hacemos aliora con la edad, el sexo,
la locura, etc., ete.; vosotros, por tanto, haceis mas dificil
nuestra mision, pero no demostrais que sea absurdo nues-
tro sistema.»

Precisamente aqui se encuentra un verdadero peligro
social traido inevitablemente por la doctrina de la libertad
limitada o relativa. Enefecto, siendo en resumen esta liber-
tad limitada el ingerto de algunas de las méas evidentes con-
clusiones de la fisio-psicologia positiva sobre el viejo tronco
de laclasica y absoluta imputabilidad moral del hombre, se
deduce que estas conclusiones positivas, parcialmente acep-
tadas, no son bastante para dar sus beneficiosos resultados
ni para corregir las inconsecuencias de los antiguos siste-
mas. Precisamente, de este ingerto inorganico de alglinos
resultados de la ciencia positiva en el vicjo derecho crimi-
nal, se produce el escandalo y el peligro de continuas é il6-
gicas absoluciones 6 extraordinarias mitigaciones en la
penalidad por la fuerza irresistible y por la locura que razo-
na que han producido tantos trastornos en la justicia penal,
siendo evidente la necesidad de poner & esto reparo: Reparo
que no es posible sino de dos modos: 6 con la vuelta com-
pleta 4 las antiguas y absolutas teorias del libre albedrio, 6
con la aceptacion franca y completa de todos los resultados

i
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de la ciencia positiva, que entonces, como todos los demas
organismos naturales, tienen en si lascondiciones de la pro-]
pia existencia, y por tanto, de la existencia juridica de la so;i'
ciedad 4 que se aplican.

Con el sistema, del libre albedrio limitado son inevitables,
como se ve todos los dias, los peligros y los, absurdos, por
la sencilla razon de que, mantenido el principiode que la im-
putabilidad moral del hombre se aumenta 6 se disminuye
con el aumento 6 disminucion de su limitado libre albedrio,

. el niimero de las absoluciones y mitigaciones de la penali-

dad deberan continuamenie aumentar, porque las ciencias
naturales aumentan cada vez mas la serie de las circuns-
tancias que influyen sobre la determinacion de cometer un
delito, y se podra encontrar para todo reo y en todos los ca-
s0s, una lista de circunstancias personales; fisicas 0 socia-
les, que hayan anulado 6 restringido la libertad moral, y,
como dice Rollin muestren siempre mejor la poca certeza én
la responsabilidad (1). Por ejemplo, Ziino en su obra Fisio-
patologia del delito, después de sostener que el libre albe-
drio no se puede negar completamente, reconoce que puede
ser limitado por varias circunstancias, y ofrece (en la pa-
gina 113) «un cuadro sinoptico de las causas que modifican
el libre albedrio humano» dividido, en cuatro familias, de
las cuales subdivide la primera en dos géneros que, reuni-
dos, alcanzan la cifra de veintitres especies. Ahora bien; de-
jando & parte la cuestion logica de como se conciba, aun @
priori, la existencia de un libre albedrio limitado por veinti-
tres especies de causas modificadoras, es preciso fijarse en
que todo Abogado, por torpe que sea, descubrira en su clien-
te algunas de estas causas, que con el progreso de las ob-
servaciones naturales se iran aumentando, y entre ellas
hay algunas tan elasticas como las siguientes: «religion,
usos y costumbres, temperamento, pasiones, ilusiones, et-
cétera, etc.»

Esta precisamente es la explicacion del abuso enorme
que se hace en los actuales juicios, donde no es raro ver,
por ejemplo, 4 los jurados, ignorantes de los principios cien-
tificos, oscilar entre las viejas teorias absolutas y los mo-

(1) Rollin, La pena di morte; Luca, 1871, pags. 35 v 6.
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dernos principios positivos, y considerar que existio fuerza
irresistible en reos de hurto continuado 6 en criminales
comprados que asesinan y estupran (como en el famoso
proceso de la florista de Milan en el afio de 1882) por cuenta
de otros. Igualmente sucede, que quien se dedica ahora al
estudio del Derecho criminal, sin una conciencia perfecta
de las condiciones presentes de esta ciencia, es llevado, na-
turalmente, 4 la exageracion continua de la irresponsabijli-
dad individual. Asi, porejemplo, Orano, en un'libro excep-
cional por el conjunto de afirmaciones mal digeridas y com-
pletamente erréneas, sostiene, entre otras cosas, que la in-
fluencia del temperamento, no so6lo en los delitos de impetu,
sino en todos los delitos, debe ser una nueva circunstancia
atenuante, com > mitigacién nueva y nuevamente observa-
da del libre albedrio humano (1). Asi se ha visto reciente-
mente en una reputada revista juridica sostener la tésis de
que‘en el nuevo Codigo penal se deberia establecer una mi-
tigacion general de las penas, y mas aun, siguiendo la opi-
nion de algunos jurisconsultos alemanes, se abogaba por
la abolicion de toda pena perpetua (2). A esto respondio Ga-
rofalo (3) en nombre de la escuela positiva, oponiéndose a
esta tendencia de continuas mitagaciones gque amenazan
lilegar 4 una completa absolucion de los malhechores, ya
que, mirando soélo éstos y olvidando & los honrados que son
ofendidos, se generaliza el argumento de Holtzendorff, el
cual, observando el aumento de valor de la libertad perso-
nal, quiere que el asesino sea castigado solamente con pena
temporal (4), sin notar, como lo hace Barzilai en nombre de
la escuela positiva, que también la libertad y la vida de las
victimas han aumentado hoy de valor (5).

Asi que, mientras la opinién pablica, que no conacia esto

(1) Orano, Le recidiva nei reati; Roma, 1833; pag. 133.

(2) Rioista penale; Mayo, 1882.

(3) Garofalo, I pericoli sociali di alcune teorie giuridiche,en el
Archivio di psichiatria e scienze penali, 111, 4.

(4) Holtzendorff, Das Mor und Todesstrafe; Berlin 1875, pigi-
na 225.

(6) Barzilai, La recidiva ed il metodo sperimentale, en la Rivista
carceraria, 1883, pag. 462.
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y que siempre es hostil 4 las innovaciones, acusaba en sus
principios 4 la nueva escuela criminal de que con ella no se
conseguiria mas que la impunidad de todos los delincuen-
tes, en realidad serfan por el contrario las ltimas conse-
cuencias’del Derecho criminal clasico mezcladas con algu-
nos de los mas evidentes resultados de las ciencias psicolo-
gicas, las que conducirian & las exageraciones continuas
en favor exclusivo de los delincuentes.

Prescindieando de los terminantes mentis dados porla mo-
derna fisio-psicologia 4 la suposicion de un libre albedrio
0 de una libertad moral, resulta evidente la imposibilidad
teorica y practica de fundar sobre la libertad moral la res-
ponsabilidad del hombre por los delitos cometidos.

«Pero entonces, si el hombre comete delitos, no por libre
eleccion de su propia voluntad, sino por tirania fatal de su
propio organismo anormal 6 del ambiente externo, ;como se
le podra castigar y hacerle responsable de culpas que no
son suyas? Abrid por tanto las carceles y cerrad los Tribu-
nales, vosotros los positivistas, que negais 6 excluis el libre
albedrio. Si esto no podeis admitirio porque es demasiado
absurdo y peligroso por si mismo, solamente por una con-
tradiccion 16gica podreis hablar aun de Derecho penal y de
justicia punitiva» (1).

Hé aqui la objecion acostumbrada, tan naturalcomo poco
fundada, que nos hace todo aquel que cree poder resolver
4 la ligera estos problemas con las primeras impresiones
del sentimiento y de las costumbres mentales. Y hé aqui el
problema verdadero y fundamental que se 1mpone 4 la nue-
va ciencia de los delitos y de las penas.

Problema que parece imposible 6 solamente facil por
medio de casuisticos silogismos, y que, sin embargo, en-

(1) Buccellati, uno de los pocos criminalistas italianos que al com-
batir nuestros trabajos han usado modos corteses, hablando de nuestra
primera obra Teérica dell‘imputabilita, con una benevolencia por la
que aqui le damos las gracias, dice que precisamente nuestro libro «es
otra pruebaconvincente de que, negada la libertad, estd destruida nues-
tra ciencia.» (A nnuario delle scienze giuridiche; 1881, 11, 18, y Ii Ni~
hilismo, etc., ete., pag. 143.) Juicio autorizado, que pudo encontrar no
pocas razones en la imperfeccion de nuestra primera tentativa.
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cuentra una clara y precisa solucion con la sola investiga-
cion de loshechossociales, que han pedido y piden siempre
la génesis propia, y la propia justificacién, no 4 las teorias
metafisicas de los juristas, sino 4 lascondicionds naturales
de la existencia humana. .

Sin embargo, antes de buscar la solucion de este proble-
ma con el solo criterio de los hechos sociales, se nos pre-
.senta una observacion que ayudara 4 ponernos en el verda-
dero camino. La observacion es la siguiente: residiendo el
punto de partida y el norte de este problema en la nega-
cion 6 exclusion de todo concepto de libertad moral en el
hombre, como condicién y medida de su responsabilidad,
se deduce, que para ser consecuentes, para evitar dificulta-
des y para no incurrir en contradicciones semejantes 4
aquellas que precisamente queremos evitar, se necesitara
llevar el problema & un terreno completamente diverso de
aquel en que estaba hasta este momento. No bastari una
sencilla variacion de términos, sino que sera necesaria una
sustancial separacion de los principios seguidos hasta aho-
ra. Toda solucion que no responda 4 esta condicion preli-
minar, sera, por la misma fuerza de las cosas, un compro-
miso, una evasiva llena de equivocos y de dificultades.

Tenemos ya una prueba en la total insuficiencia de las
soluciones intentadas por algunos criminalistas clasicos,
admitiendo, no una absoluta libertad moral y por tanto una
absoluta imputabilidad del hombre, sino mas bien una li-
bertad limitada y una imputabilidad relativa. Tenemos otro
ejemplo en la tentativa de otro criminalista de sustraer la
responsabilidad humana al criterio de una libertad volitiva
absoluta 6 limitada, supeditandoia al criterio de una equi-
voca libertad de inteligencia, que, 6 quiere transportar la
idea de libertad de la voluntad & la inteligencia, y entonces
esta atin mas en desacuerdo con la psicologia, 6 tiende 4
algo especial no hien definido, y entonces, aun protestando
de su intencion de librarse de los antiguos prejuicios meta-
fisicos,no es sinoun cambio de palabras, porque repite 1los
mismos razonamientos y asigna los mismos criterios para
medir la responsabilidad que adoptaron los defensores de
la libertad moral.

Otro debe ser el punto de llegada, separandose tan com-
pletamente del punto de partida; y es esto precisamente lo
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que, indicado apenas en otra ocasion (1), nos proponemos
desarrollar ahora, atemperandonos 4 la condicion prelimi-
nar indicada.

Creemos necesario y suficiente un doble orden de hechos
para definir positivamente el problema de la responsabili-
dad humana; y es, en analogia con toda otra investiga-
cion natural segtin la filosofia de la evolucion, el orden de
los hechos en la sucesion del tiempo, como génesis y expli-
cacion de los hechos presentes.

Como el gedlogo y el zodlogo, queriendo explicarse el
por qué de la presente configuracion terrestre 6 de la fauna
viviente, se condenarian 4 un trabajo infecundo si se con-
cretaban, como por mucho tiempo se hizo por las escuelas
clasica de la Geologia y Biologia, al solo examen descripti-
vo de las formas actuales, y llegan, por el contrario, & ilu-
minar las tinieblas en donde se envuelve el misterio de la
vida cuando, siguiendo’los gloriosos pasos de Lyell 6 de
Darwin, fijan sus miradas en las épocas prehistoricas, y
4 esas y 4 la eterna sucesion de las especies vivientes pi-
den con maravillosa fecundidad de resultados la clave de
tantos secretos, asi el socidlogo que se contentase con ob-
servar las formas presentes de la sociedad civil, 6 se re-
montase cuando més al brevisimo camino de la historia,
se condenarfa 4 un trabajo tan infecundo como ha sido
hasta ahora el de las escuelas clasicas de la Historia, del
Derecho, de la Filosofia. '

Del mismo modo y por las mismas razones, el crimina-
lista que estudia un lado de la sociologia humana, no pue-
“de limitarse 4 las investigaciones descriptivas, donde esta-
ba constituido el patrimonio de las escuelas criminales cla-
sicas, sobre la delincuencia y sobre la penalidad tal como
se encuentran hoy en la sociedad civil, 6 como se observa
de pasada 4 través de la historia; deben buscarse en las
manifestaciones mas remotas de la vida los mas elemen-
tales y lejanos gérmenes de este magisterio penal, que aho-
ra nos ofrece una constitucion tan compleja, y que se trata
precisamente de regular segun las normas de la vida.

(1) Il diritto di punire come funzione sociale, en el Amehitio di
psichiatria e seienze penali; 1882, volumen III, cuaderno L.
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- Hé aqui por qué, estudiando en otra ocasion el delito de
homicidio segun el criterio de la escuela positiva, hemos
creido necesario y util reunir los gérmenes y la evolucion
natural de aquellas acciones criminales y de las relativas
reacciones penales en la edad prehistorica de la vida huma-
na, correspondientes al vario conjunto de la presente vida
salvaje, y aun en las especies animales que nos han prece-
dido y que presentan todas las lineas fundamentales de la
existencia humana, material y moral. Esto por la tinica
razon de que, tratandose en definitiva de determinar la na-
turaleza de una funcion social, como el derecho de: punir
¥y su tendencia en el porvenir, es necesarid conocer antes
que nada los elementos bioldgicos y socioldgicos en que se
funda; y de los dos puntos tomados para determinar la tra-
yectoria, el estado presente y el pasado, cuanto mas lejos
se fije este ultimo del primero y de la visual del observador,
mejor y mas evidentemente se hace resaltar la posicion
respectiva y el ciclo de evolucion.

Todo sér viviente lucha por su propia existencia, y por
consiguiente, todo acto que ofende 1as condicionesnaturales
de la existencia en el aspecto individual 6 social, determina
por parte del sér una reaccion directa 0 indirectamente de-
fensiva, segin que pueda servir para evitar las consecuen-
cias dafiosas del ataque, 6 bien, castigando al autor, sirva
para evitar repeticiones futuras. -
~ Hé aqui el hecho primitivo, irresoluble, elemental, que
constituyendo uno de los caracteres propios fundamenta-
bles de la materia organizada y viviente, por las condicio-
nes elementales de sensibilidad y de movimiento, se mani-
fiesta precisamente en las formas més elementales de la
vida, en el sencillo protoplasma, como en el vegetal, y ri-
giendo las sucesivas complicaciones se llega & la forma
mas compleja y méas alta de la defensa humana, individual
y social,.complicaAndose con otros elementos fisicos y psi-
quicos en los medios de defensa y en las ideas y en 1os sen-
timientos que la acompaiian, pero conservando siempre el
fundamento primitivo ya indicado.

Y ya que la Biologia y la Sociologia, en vez de estar una
con la otra en relacion de sucesion 6 de propia y verdadera
separacion, son, por el contrario, coetaneas y paralelas, ya
que la vida animal se manifiesta desde sus principios en
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una doble serie de organismos individuales y de organis-
mos sociales (1); asf acontece que este hecho punitivo de la
reaccion defensiva 4 los ataques externos asume desde
los primeros momentos de la vida animal un doble orden
de manifestaciones individuales y de manifestaciones so-
ciales, y esto es solamente porque prevalece la forma indi-
vidual de reaccion defensiva en los animales y en las razas
humanas primitivas, y porque prevalece, por ¢1 contrario,
la forma social en las razas humanas superiores; como
nosotros mismos otra vez hemos indicado; la evolueion
natural del magisterio punitivo es una funcion que de indi-
vidual en sus principios $e hace poco & poco eminentemen-
te social. Un estudio mas completo de los hechos nos de-
muestra que aparte de la diversa y especialisima influencia
de la forma individual 6 de la social en las diversas fases
de la evoluciéon humana, en realidad siempre y constante-
mente se encuentran estas dos formas de reacciondefensiva
cuando se trata de la vida animal y humana. :
Aun en los animales inferiores se encuentra la reaccion

defensivabajo las formasde simple irritabilidad 6 pocomas,
como Se observa en los individuos tomados ‘aisladamente,
como se observa en las colonias animales, las cuales reac-
cionan en los solos casos de peligro colectivo y en forma de
defensa social. Esto se presenta mucho mas claro cuando,
elevandonos en la escala zool6gica, encontramos la vida
social con formas mas semejantes 4 la humana, y la aso-
ciacion de individuos mejor desarrollada en sus manifesta-
ciones organicas y psiquicas. Asi, por ejemplo, si una abeja
ladrona intenta entrar en una colmena que no es la suya,
para robar la miel,las abejas que defienden la entrada la re-
chazan juntas y juntas tratan de morderla y perseguirla: si
por casualidad llega 4 entrar, encontrard una muerte cierta
apenas sea reccenocida como intrusa’'en la sociedad (2). En
los animales, especialmente en los mamiferos méas inteli-
gentes, se llega ya 4 aquella constitucion més alta'de la de-

(1) Rabbeno, Dei rapporti fra la biologia e la sociologia, en la Ri-
vista di filosofia scientifica, 11, > Marzo de 1883.
- (2) Biichner, La vée psychique des béles; Paris, 1881, pags. 321y
370; Lubbock, Ants, Bees and Wasps, Londres, 1882.
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fensa social, ejercitada, no directamente por la colectividad
social, sino por su jefe, por un interés ciertamente perso-
nal, pero también colectivo que no es esencialmente distin-
to de cuando se verifica en las sociedades humanas salva-
jes 0 barbaras. Muchos mamiferos viven en sociedad entre
ellos, existiendo siempre un individuo que ejerce cierto
dominio sobre los demas, los gufa y los defiende: asi, los
elofantes, los bisontes, los caballos, los monos, etc. (1).

Con perfecta analogia se repite entre los hombres esta
evoluciéon de la reaccion defensiva. Existen tribus sal-
vajes que viven completamente separadas, sin jefe alguno,
y en las cuales todo ataque 4 las condiciones de existencia
1o determina sino una reaccion puramente individual del
ofendido, transitoria y no regulada por parte de la tribu, por
considerarla como asunto de importancia exclusivamente
privada. El tnico juez de si una accion es criminal, es
decir, dafiosa 6 no, el unico ejecutor del juicio, es el in-
dividuo atacado, que reacciona con un ohjeto defensivo para
el presente y para el porvenir, y movido al propio tiempo
de sentimicntos de resentimiento y de venganza (que ya .
existe en los animales), se excede casi siempre contra el
ofensor. Asi se verifica, por ejemplo, en muchas partes del
Africa central y entre los Caribes, los Fuegianos, las pieles
rojas de la Ameérica del Norte, etc., etc. (2).

La reacci6én defensiva en su forma individual, al decir
de Puglia, asume dos manifestaciones diversas: 6 de una
reaccion inmediata é instantinea al momento de la agresion
6 de una reaccion reprimida y diferida 4 tiempo més opor-
tuno, que Puglia llamaria propia y verdadera venganza (3).
La distincion es positiva y es el reflejo psicologico de la dis-
tincidn hecha poco antes entre las reacciones directa 6 in-

() Brehm, La vita degli animali, traduccién italiana: Turin,
1872-1873, volumen I, 29, 46.—Espinas, Les sociétés animales; Paris,
1878, segunda edicién, pag. 450.

(2) Lubbock, I tempi preistorici e l'origine dell'inciviimento; To-
rin, 1876, pag. 692.—Detourneau, Le sociologie; Paris, 1880, p. 444 y
siguientes.

(3) Puglia, Evoluzione storica e scientifica del diritto é della pro-
cedura penale; Mesina, 1882, pdg. 30. 31.—Zocco-Rosa, Leta preisto-
rica del diritto penale @ Roma: Catania.. 1883, pag. 9 y siguientes.
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directamente defensivas. Precisamente por esto no puede
ser sino una distincién psicolégica 6 mas bien histoérica,
como admite Puglia y aun Zocco-Rosa, los cuales hacen
corresponder «dos periodos histéricos» 6 «dos edades pre-
historicas» & aquellas dos formas de reaccion, haciendo 4 la
primera anterior, por razon de tiempo, y ademas fase pre-
cedente 4 la segunda. A nosotros nos parece que conside-
rando como un dato de los hechos aquella distincion, no se
puede, sin embargo, admitirla como caracter diferencial de
dos épocas sucesivas; mas que nada, porque no hay prue-
bas positivas de que en un primer periodo existiese la sola
reaccion instantanea, y que mas tarde, «prevaleciendo la
reflexion sobre el instinto», se verificase la reaccion vindi-
cativa que se habfa dejado para tiempo mas oportuno; en
segundo lugar, porque es facil convencerse que de la sola
oportunidad de las circunstancias especiales habra de-
terminado, tanto en los hombres primitivos, como en los
animales superiores (y Darwin nos recuerda algunos ejem-
plos de estos ultimos) (1) la instantaneidad 6 el aplazamien-
to de la reaccion defensiva. Tampoco nos parece positiva la
otra afirmacion de Zocco-Rosa, «que mientras la reaccion
instantanea es exclusivamente individual, aun en cuanto 4
su ejecucion, no es exclusiva y absolutamente individual en
su ejecucion la venganza»; porque ni la una ni la otra de
estas formas es exclusivamente individual 6 social, sino
que puede ser, y es ciertamente, una reacciéon instantanea
colectiva, como sucede en los casos de agresiones recha-
zadas inmediatamente por toda la colectividad 6 por 91 jefe,
tanto en los animales como en el hombre.

Mucho mas importante nos parece la observacién de
Spencer, encontrando una primitiva y fundamental identi-
dad entre la reacci6on defensiva contra un agresor externo
(defensa militar) y aquella contra un agresor interno (de-
fensa juridica ¢ judicial) (2). Esta identidad podemos sor-
prenderla, no s6lo en los hechos de sociologia humana re-
feridos por el gran filésofo, sino también en aquellos de so-

(1) Darwin, La scelta in rapporto col sesso; Turin, 1872, pag. 472.
(2) Spencer, Principes de sociologie: Paris, 1883, volumen III, pé-
Zina 659 y siguientes,
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ciologia animal que hemos citado poco hé, en los cuales,
precisamente, la reaccion individual 6 colectiva se ejer-

cita de la misma manera y por las mismas razones cuan-

do el agresor pertenece 4 una tribu extraiia que cuando
forma parte de la misma sociedad. En la humanidad pri-
mitiva, como nota Spencer, vemos que, especialm ente cuan-
do la reaccion defensiva judicial va prevaleciendo como
funcion social y permanente, tiene de comun con la defensa
militar el principio que mueve y los 6rganos ejecutores.
Esto que el lenguaje nos manifiesta en las expresiones ces-
pada de la justicia» y «enemigo ptiblico», usadas en las fun-
ciones exclusivamente judiciales, que aun ahora, en la so-
ciedad civilizada, tienen muchos puntos "de contacto con la
funcion militar, especialmente en los momentos de convul-
siones sociales, que es cuando mas se recuerda el estado
primitivo humano.

Es natural que sobre la forma individual, transitoria y
exhorbitante de reaccion defensiva y de venganza, preva-
lezca desde el principio la forma social de la defensa, pri-
meramente como reacciéon directa de la colectividad, des-
pués como funcion ejercitada en nombre de la colectividad
por el jefe de la tribu. Esto por dos razones:

Primera, porque la colectividad misma debe reaccionar
contra aquellas acciones que ma4s directa y exclusivamente
son una amenaza de destruccion inmediata 6 de debilidad
en la lucha con las tribus enemigas. En los casos de homi-
cidio 6 de herida grave, que con el hurto constituyen el fon-
do de.la criminalidad salvaje, siendo imposible la reaccion
del ofendido y de la familia, son los parientes, los amigos
y aun Ja tribu misma los que se encargan de la venganza
defensiva; y asf la reaccion, de individual se hace colectiva,
por una razon de utilidad social, para impedir, como nota
Darwin (1), que las muertes de los miembros de una tribu
por parte de los enemigos externos, mas aun por parte de
sus convivientes, quitan 4 la colectividad las fuerzas nece-
sarias para luchar por su existencia frente & otra tribu.

En segundo lugar, porque siendo inherentes & la reae-

(1) Darwin, L'origine dell'uomo; tradunccion Lessona; Turin, 1873,
pagina 73.—Spencer. Le basi della morale; Milan, 1881, pag. 144.
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sién individual, instantanea 6 diferida, los sentimientos de
venganza y de preservacion ulterior, y por tanto, la ten-
dencia al abuso promoviendo nuevas y sangrientas reac-
ciones, urge demasiado 4 la colectividad quitar 6 limitar
estas continuas causas de debilidad.

Efectivamente, dice Spencer, «la costumbre de defender-
se por sf mismo cede poco & poco 4 la de reclamar la
proteccion del Estado bajo la presiéon de la necesidad puabli-
ca, y sobre todo, bajo la necesidad de conservar la fuerza

militar,» y detal modo, que aun en las épocas historicas de -

la Edad Media se reproduce idéntica evolucién, propia de
las épocas prehistoricas y salvajes, en el continuo y siem-
pre mayor prevalecimiento y sustitucion de la forma social
defensiva, aunque sea inmediata 6 diferida como preven-
cion 6 como represion; e«venganza publica» como se dice
aln, sustituida 4 la venganza privada 6 familiar. Prevaleci-
miento y sustitucién que, empezando por una simple intro-
misién de la colectividad en las cuestiones privadas, di6
lugar 4 las reglas é instituciones juridicas del talién, de la
composicion y de la proteccion al mismo ofensor amenaza-
do de excesiva reaccién por ¢l ofendido, tanto en muchas
tribus salvajes, como en las antiguas ¢ivilizaciones meji-
canas, orientales, griegas 'y romanas, y en la Europa
de la Edad Media, que se hace después exclusiva compe-
tencia del Estado en el castigo de los delitos y en la defensa
militar.

Y ahora, si andlogamente 4 las diversas formas de la re-

accion defensiva, desde los primeros y més sencillos movi-

mientos del individuo hasta el alto magisterio punitivo del
Estado, observamos los 6rgzanos de esta funcion, encontra-
mos que comienzan 4 delinearse cuando la defensa de los
actos transitorios del individuo 6 de la colectividad que re-
acciona, se transforma en funcion permanente correspon-
diente al jefe de la tribu. Cuando estos jefes, especialmente
porsucompencia enla defensa militar, concentran en si, pri-
mero temporalimente y luego por toda la vida, la personifi-
cacion y la tutela de la sociedad, aunque la defensa juridica
6 judicial se haya hecho prerrogativa suya, especialmente
para las acciones dafiosas 6 sea criminales (homicidio, trai-
cion,ete., etc.)que interesan 4 toda la tribu, y se hace su car-
£o ejecutivo, porque en los primeros tiempos, cuando las
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costumbres no habian impuesto una regla contraria, ade-
mas de ser legisladores, eran jueces ejecutores de la propia
sentencia; en esto se contiene el germen prehistorico del
principio, hoy ya abandonado por la ciencia, de que la «jus-
ticia emana del Rey.» En las fases ulteriores; creciendo la
complejidad del cuerpo social y la complicacién de sus fun-
ciones, el jefe de la tribu delega en algunos ministros parte
de su autoridad, primero la ejecucion de sus Ordenes ad-
ministrativas 6 judiciales, y después la facultad de proveer
y de sentenciar. Estos ministros y ejecutores, que en su
principio tienen caracter militar, precisamente por la iden-
tidad primordial de las dos funciones, caracter unido al sa-
cerdotal 4 semejanza del mismo jefe de la tribu, que es casi
siempre jefe supremo y gran sacerdote, cambiandolos tiem-
pos y la estructura social, llegan & quedarse con el caracter
inico y exclusivo de magistrados judiciales, que es lo que
sucede en los pueblos civilizados (1).

Este hecho, constante en toda sociedad primitiva, de la
coexistencia del cardcter sacerdotal y militar enlos 6rganos
de la funcion defensiva y represiva, nos sirve precisamente
para explicarnos positivamente un caracter fundamental
atribuido al magisterio penal de la sociedad y & la ciencia
que 4 él se refiere.

Cuando la reaccion defensiva se aplica en la forma in-
dividual, es evidente que la tnica y fundamental causa de
ella es la utilidad personal del#®fendido, y la tendencia irre-
sistible 4 1a propia conservacion, porque el dolor no es otra
cosa que una disminucion de vitalidad, como observan Ha-
milton, Dumont (2), Bain (3), Hodgson y otros, provocando
siempre una natural repugnancia en todo sér viviente. Sea
un cuerpo inanimado, sea un animal, sea un hombre el que
ataca la existencia de un sér viviente, éste, sin mas consi-

(1) Véanse las pruebas de hecho enSpencer, Principesde sociologc’e;
Paris, 1883; volumen III, parte 5.%, cap. XIII; y entre otros criminalis-
tas, Ellero, Delle origini storiche del diritto di punire, en los Opus-
coli eriminali; Bolonia, 1874.—Rolin, Les phases du droit penal, en la
Recue du droit international; 1882, 1.

(2) Dumont, Il piacere e il dolore; Mildn, 1878, cap. III.

(3) Bain, L‘esprit etle corps; Parfs, 1878, pag. 60 y siguientes.



deraciones, responde en el limite de sus fuerzas por la sola
necesidad de la propia conservacion. De tal manera, que si
nos limitamos al caso de un hombre que ataca & otro ame-
nazandole en las condiciones naturales dela existencia,bien
con el homicidio, bien con el hurto 6 con otra forma cual-
quiera, en este caso observamos que el agredido responde
y se defiende por el solo hecho de la agresidn, sin mirar
para nada la intencion 6 el estado psicologico del agresor.

La culpa, por tanto, como carécter de maldad moral en
el agresor, 6 sea en el delincuente, es un elemento comple-
tamente extraiio y desconocido en la reacciéon defensiva in-
dividual; y esto, no sélo en la fase primitiva y salvaje de la
humanidad, sino en toda sociedad aunque esté muy ade-
lantada.

-Mas aun: en los principios de la existencia social, aun

la reaccion social ejercida directamente por parte de la co-.

lectividad, 6 indirectamente por parte del jefe de la tribu, no
tiene otro movil ni otro criterio, fuera de la utilidad social,
que la necesidad de la propia conservacion. En este caso,
la culpa moral del agresor es un elemento completamen-
te extraiio y desconocido 4 esta reaccion defensiva; de esto
se encuentran pruebas en las legislaciones de las antiguas
civilizaciones, hasta en Roma, donde el dafio 6 el peligro
sean el anico criterio de represion en muchos casos de
actividad auntisocial 6 criminosa.

Este caracter de simple funcién de defensa 6 de con-
servacion social, independiente de la culpabilidad moral
y de las condiciones psicol6gicas del agresor, existe toda-
via en las sociedades modernas, cuando se trata de una
reaccion directa ¢ inmediatamente defensiva contra un

ataque presente como, por ejemplo, en caso de guerra por

toda la colectividad, 6 en el caso de prevencion directa de un
delito por parte de los agentes de policia, casos en que la
reaccion es siempre independiente de la culpabilidad moral
del agresor. '

Pero cuando se trata, por el coutrario, de la reaccion in-
directamente defensiva 6 represiva por parte de la sociedad

contra uno 6 mas individuos delincuentes, entonces el ele- .

mento de la culpa moral en estos individuos agentes pre-
domina, y segun la ciencia clasica y la legislacion crimi-
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nal vigente, es condicion sine qua non de la represion so-
cial, 6 sea de la punibilidad individual.

iPor qué razon? Porque dicen los criminalistas clasicos
y con ellos los legisladores: «En el caso de reaccion in-
mediata se trata de verdadera y propia defensa de un ata-
que inminente, pero que no ha sucedido aun; entonces, co-
mo la necesidad carece de ley, se impone el rechazar la
reaccion independientemente de la culpa del agresor; pero
en el caso de reaccion indirecta, esto es, del magisterio pu-
nitivo, no estamos en el caso de verdadera y propia defen-
sa, porque el ataque sucediéo ya, el hecho no puede des-
truirse, y se trata, por consiguiente, de otra mision; se tra-
ta de pesar la culpabilidad moral del delincuente y de ha-
cer un acto de justicia retributiva 6 reparadora, relacio-
nando el castigo con la culpa, la pena con el delito.»

“Ahora bien: esto es precisamente lo que la escuela posi-
tiva, no s6lo no admite, sino que niega terminantemente,
no solo porque esta apreciacion de la culpabilidad moral
del delincuente es quimérica 6 imposible, 6 fuente de con-
tradicciones logicas y de peligros sociales, sino también
por otras razounes positivas, que ahadiremos a los argu-
mentos negatn 0os desenvueitos en las paginas anterio-
res. El estudio que hemos indicado sobre la génesis evolu-
tiva del magisterio penal, nos sirve precisamente de base
para esta demostracién, determinando el origen y el valor
del caracter retributivo asumldo por el magisterio pumtno
en los diversos periodos de la historia.

En aquel doble caracter militar y sacerdotal del jefe de
tribu y de sus ministros delegados reside el germen pri-
mitivo del criterio de culpabilidad moral ¢como condicion de
la penalidad, porque los sacerdotes, una vez adquirida
aquella preeminéncia tan general en todas las sociedades
- primitivas, concluyeron por llamar 4 sf la represion de las
acciones irreligiosas y después las de todo delito. Entonces
la reabcion defensiva 0 represiva, que mientras la ejercita-
ba el individuo ofendido era una vengansa privada, ven-

- gansa de sangre en caso de ser la familia del ofendido la

- que castigaba, y vengansa piblica cuando la ejercitaba el
jefe de la tribu, al pasar 4 la casta sacerdotal tomé el ca-
racter de cenganza divina, de venganza de la divinidad
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ofendida, transformandose asi de mera funcién defensiva,
en mision religiosa y moral, con el natural acompana-
miento de un riguroso formalismo y de un espiritu mistico
de penitencia y arrepentimiento.
: Este rigido caracter religioso del magisterio penal cedi6
primeramente en’ los delitos directamente politicos, y des-
pués en los comunes; y frente 4 la reivindicacion de la idea
y de la potestad dej6 para siempre, y como residuo, porque
la disolucion es gradual como la evolucion, la idea de que el
ministerio represivo es una funciéon moral correccional, ¥
avanzando mas, de justicia retributiva, porque,como indica
Kraepelin, aun cambiandose la forma de los preceptos
primitivos, de religiosa en moral, la esencia subsistio (1).
Y ahora, el concepto primitivo de la utilidad social apenas
si se deja entrever 4 través de las disquisiciones de los fil6-
sofos y de los juristas, al indicar éstos que la Unica base
de la pena sea la regla moral de que el mal merece mal.

Es facil ver que en las tres fases deevolucion de las ideas

y de los sentimientos relativos 4 la pena,la fase religiosa, la
fase ética y la fase social 6 juridica, estamos hoy cientifica-
mente poco mas 6 menos en la fase segunda de la evolucion,
y legalmente nos encontramos en un grado inferior, por-
que las leyes, por su indole menos progresiva, conservan
mas profundas huellas del espiritu religioso y ético propio
de la edad precedente.

Ciertamente que la idea de utilidad social en el magis-
terio penal es tan evidente y primitiva, que todos los cri-
minalistas, aun los mas ortodoxos y espiritualistas, la

reconocen mas 6 menos explicitamente. Se nota que muchos

entre los mas célebres criminalistas fundaron el derecho

de castigar sobre un concepto de utilidad social, de defensa °

directa, de defensa indirecta, de defensa continuada, de
conservacion, de necesidad politica, etc., etc. La diferencia
. sustancial entre aquellas teorfas y la defendida por la es-
cuela positiva, esta en lo siguiente: mientras que Beccaria,
Benthan, Romagnosi,«€omte, Martin, Schulze, Thiercelin,
Carmignani, etc., etc. inclufan siempre en sus sistemas

v

(1) Kraepelin. La culpa e la pena. en la Riv. diﬁloso/éc:ie:tti.; Ta-

rin, 1883, 11, pag. 527.
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como criterio y condicion superior & la idea de necesidad
social, el coucepto de responsabilidad 6 de culpabilidad mo-
ral del hombre, nosaotros lo excluimos completamente del
campo juridico.

Aun entre los criminalistas clasicos contemporaneos se
extiende cada vez mas la parte concedida 4 la idea de uti-
lidad social, pero queda siempre en lineasecundariay siem-
pre sometidaal criterio ético de la culpabilidad humana.
Basta al objeto citar al mas respetable representante de la
escuela clasica contemporanea italiana, Carrara, que dice:
«el derecho de castigar en la mano de Dios no tiene ofra
norma que la justicia; en las manos del hombre, no tiene
otra legitimidad que la necesidad de la defensa; pero aun-
que la defensa sea la Ginica razon de la delegacion, el dere-
cho delegado siempre esta sujeto a la norma de la justicia;
porque no puede perder la indole primitiva de su esencia
pasando dlas manos del hombre (1). Esto de recurrir 4
Dios, que se encuentra en muchos otros criminalistas, para
fundar una punicion eminentemente humana, que podria,
por tanto, negarse cuando uno no creyese en la exis-
tencia de Dios, prueba hasta la evidencia el origen ético y
religioso de los sistemas hasta ahora en hoga, en el campo
del Derecho criminal; y sobre todo después, mostrandonos
el caracter de transicion entre la época mistica de la Edad
Media y la moderna positiva y social, atestigua por si mis-
ma la armonia de nuestras aspiraciones cientificas con el
movimiento historico del pensamiento.

Finalmente, si en los criminalistas italianos mas moder-
nos encontramos, aunque sea veladamente, este origen di-
vino del Derecho social de punir, como en los Elementos de

(1) Carrara, Programma (aliima edicién, 1877. Prolegdémenos, I.
21.) En-las Reminiscenze di catedra e foro, del mismo insigne cri-
minalista (Luca, 1833), el discurso de 1879 sobre la Genesi antropo-
logica del diritto eriminale e penale, prescinde de todo argumento
extrafio 4 la humanidad y deduce de la sola «naturaleza juridica» del
hombre, la necesidad de la pena, como sancion y defensa de igs dere-
chos, con una argumentacion, que en su esencia ya la habian usado,
entre otros, Ellero (Della pena capitale, en los Trattati, pig. 23 y
Delia emenda penale en los Opuscoli, pag. 131) y de la cual, de todas
maneras, quede siempre el principio de culpabilidad moral.
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Derecho penal de Pessina,; donde el principio fundamental

~de la justicia penal, que en las primeras ediciones (tercera
edicion, Napoles, 1872) se hacia emanar del concepto de la
divinidad y de la semejanza del hombre con Dios, en la ul-
tima edicion, por el contrario, se establece como forma su-
prema y moral de la lucha por el derechio (1), en los A puntes
de introduccion de Brusa (Turin, 1830, § 24), la represion
0 justicia penal se hace descender de la necesidad de la
defensa, dandola un objeto superior al de la simple utili-
dad (2); todavia, sin embargo, queda en los criminalistas
italianos contemporaneos el concepto éfico del derecho de
punir y su esencia de justicia atributiva 6 reparadora, y
por tanto, su sujecion completa y fundamental al criterio
de una libertad moral mas ¢ menos absoluta en el indivi-
duo delincuente.

Ahora bien: supuesta esta evolucion del pensainiento
con relacion al magisterio punitivo de una cortinua miti-
gacion y restriccion del principio religioso y ético impuesto
por el predominio sacerdotal, es facil ver que el paso que
pretendemos dar en la ciencia y en la legislaciéon penal
constituye un nuavo progreso, que germinando de los gra-
dos anteriores, viene 4 completar el cicloevolutivo reducien-
do el magisterio punitivo 4 aquel caracter natural y espon-
taneo de simple funcion social, caracter que tenia en sus
comienzos, y que, notese bien, es el uunico verdaderamente
comprendido por la conciencia popular; pero ¢én una mo-
dificacion que es.un progreso, porque se despoja 4 la fun-
cion punitiva de todo espiritu de venganza brutal para asa-
mir solamente el de defensa pura y simpie, impuesta por la
necesidad de la conservacion social.

De tal manera, que a este proposito, no sabriamos expli- .
carnos la afirmacion de Filomusi Guelfi de que «la llamada
teoria de la necesidad natural de la pena consiste, en el fon-
do, en reducir ei punto fundamental de la pena misma al

(1).Pessina, Elementi di diritto penale; Napoles, 1882, pag. 17.
Idem, La lotta pel diritto, en el A nnuario delle scienze giuridiche; Mi-
lan, 1880.

(%) Véase Buccellati, Il nihilismo e la ragione del diriilo penale;
Milan, 1831, parte II, cap. I, III, V.
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sentimiento de la venganza: esta es la consecuencia de un
puro materialismo en la ética y en el derecho» (1). Como se
ve, si algo se excluye de la escuela positiva, es precisamen-
te el sentimiento de venganza que acompaiia, pero que no
determina 4 la primitiva reaccion defensiva; y se concilia,
por el contrario, con la nueva escuela la necesidad de la
defensa 6 conservacion social, con la piedad hacia aquellos
seres peligrosos que no son culpables, en el sentido mistico
de la palabra, pero que, sin embargo, es preciso segregar-
los de la sociedad. A lo mas, si aquel sentimiento de ven-
ganza, seniimientoinextinguible en el hombre, acompafiara
los actos de defensa contra el delito, serd, sin embargo, un
sentimiento distinto del primitivo y brutal, un sentimiento
«que reaviva en la sociedad la conciencia de la morali-
dad» (2).

Es decir, que el estudio de aquella evolucion natural, por
la cual del hecho embrional de una reaccion de irritabilidad
y de sensihilidad animal, se llega al alto y complicadfsimo
conjuntode instituciones, de leyes, de costumbres que cons-
tituyen el moderno magisterio punitivo, nos lleva 4 esta
conclusion general en el problema de la responsabilidad
humana: que la anica razon natural y el criterio fundamen-
tal de la represién de los delitos esta en la necesidad im-
prescindible de la propia conservacion, que domina en ab-
soluto tanto un organismo social como un organismo ani-
mal, y que'ror esto (hé aqui la profunda innovacion de la
escuela positiva, que va mas alla de )a ciencia rlasica, y
del sentido comun) que la necesidad de la propia conser-
vacion, en el individuo como en la sociedad, es y debe ser
completamente independiente de todo elemento de culpabi-
lidad moral en el autor de un ataque contra las condiciones
naturales de existencia del individuo mismo 6 de la so-
ciedad. ;

* (1) Filomusi Guelfi, en la reduccion de la obra de Liszt, Das Reichs
strafrecht; Berlin, 1881, en la Culiura; nim. 3, pag. 137. Y del mis-
mo modo Buccellati, Concetto fondamentale nel diritto penale, en el
Annuario di scienze giuridiche; Milan, 1884, 11, pagina 33 y siguientes.
(2) Ardigd, La morale dei positioisti; Milan, 1879, pdg. 464 y si-
anientes. :
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Ciertamente que en la sociedad, como en el individuo,
esta funcion de defensa 6 de conservacion no puede ser in-
dependiente de toda condicién, y esto es precisamente 1o que
trataremos dentro de poco, dando asi perentoria respuesta
4 los criminalistas que repiten la acusacion, tan facil como
infundada, de que abandonamos al arbitrio tirdnico «del in-
terés social» toda garantia del individuo delincuente, 6 que
se supone lo es. Pero en tanto, la conelusion 4 que nos ha
llevado tan espontaneamente la observacion de 1os hechos
establece un principio evidente por si, una vez enunciado, y
que, & pesar de las apariencias revolucionarias, recibe un
amplio y cuotidiano reconocimiento, aunque pase inadverti- -
do por la generalidad y por la misma legislacion. Un prin- -
cipio que tiene un inmenso alcance cientifico y practico, que
esta destinado & renovar los fundamentos del edificio juri-
dico de la ciencia criminal, y que, en nuestra opinion, es una
de las ideas ma4s fecundas, que presentandose, si bien oscu-
ramente en la conciencia de algunos naturalistas, exami-
nando las relaciones entre sus conclusiones de hecho y las
ciencias sociales, las hemos afirmado y desenvuelto clara-
~mente en las primeras tentativas de renovacion de la cien-
cia penal.

Hé aqui por qué, del mismo modo que una de las fun-
damentales y mas evidentes conclusiones de la moderna
fisio-psicologia, es la inteligencia del hombre, 6 mejor,
toda su actividad psiquica y moral, solamente una funcion
organica del sistema nervioso, que no se puede concebir y
explicar el sentido comun sino empezando por los mas le-
janos y débiles destellos de la actividad psiquica en los
animales ma4s inferiores, subiando por los grandes anillos
de la cadena zoolGgica hasta el hombre salvaje, y de éste
al hombre civil y mas inteligente; asi, una de las cardina-
les y mas fecundas conclusiones de la sociologia criminal
formulada por la escuela positiva es «considerar el derecho
de punir como una funcion vital de conservacion, indepen-
diente de toda consideraciéon moral, 6 de culpabilidad mo-
ral en el individuo delincuente» no podia asumir 4 mas de
la esencia, la apariencia de verdad, en frente 4 pensadores
‘preocupados por diversas costumbres mentales, sino co-
menzando 4 observar las primeras y mas embrionales ma-

nifestaciones, en los mas infimos grados del mundo animal,
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para subir después 4 través de la escala zoologica 4 la hu-
manidad primitiva y de ella 4 la moderna sociedad, por
medio de investigaciones de sociologia animal, que no come
prendidas 6 mal entendidas, pareceran simpley vano culto
a la moda del dia 4 todos aquellos que no estén familiari-
zados con las ciencias naturales.

Entanto, la conclusiéon & que hemos llegado consta de dos
partes de un mismo principio cardinal: la primera, recono-
cida ya parcialmente por muchos criminalistas,emana de la
observacion comun y consiste, como dijimos, en reconocer
en el ministerio punitivo la sola naturaleza de funcién de-
fensiva 6 conservadora; la segunda y explicita afirmacion,
es la independenein de esta funcion defensiva de todo crite-
rio de libertad moral 6 de culpabilidad moral, afirmacion
universalmente impuesta por la ciencia eriminal clasica y
aun (con frecuentes mutilaciones) por la conciencia comun.

Con esta segunda parte, entramos verdaderamente, ayu-
dados por la sociologia criminal, en lo vivo del problema
fundamental de la responsabilidad humana, que desenvol-
veremos ahora, siquiera sea muy 4 la ligera, reservando-
nos desarrollarla en otro lugar de una manera mas com-
pleta y minuciosa.

Antes, sin embargo, sera conveniente aclarar dos obje-
ciones repetidas por los criminalistas clasicos mas moder-
nos contra la primera parte de aquel principio, como afir-
macion absoluta, sin mezcla de otros. Principios que ine-
xactamente son llamados superiores (justicia reparadora
6 retributiva), porque es evidente que, hablando humana-
mente, no hay nada superior & la necesidad de la vida hu-
mana individual 6 social, siendo ya tiempo de abandonar
las distinciones entre lo @fil «arbitrario, vulgar, variable,»
y lo justo «abhsoluto, noble, eterno,» porque en realidad son
una misma cosa; porque lo «]LlStO» 6 lo «equitativo», segiin
nuestro mado de ver, no son otra cosa sino lo util, que res-
ponde en definitiva 4 las condiciones naturales de la exis-
tencia humana, en un determinado tiempo y lugar, distinto
por tanto del util inmediato no conforme con aquellas ulti-
mas condiciones, y que nosotroslos positivistas no lo toma-
mos nunca como regla de vida.

Estas obhjeciones son: primera, que el dﬂrecho de casti-
gar no puede asimilarse al derecho de defensa, porque



mientras la defensa se refiere 4 un hecho que se ha de eje-
cutar, la pena esta en relacién con un hecho ya practicado;
segunda objecion: que esta razon de defensa o conservacion
‘social, comotinico principio del derecho de punir, constituye
un retroceso frente 4 la razon de la tutela ¢ defensa juridi-
ca 6 de la reintegracion juridica en que se funda la escuela
italiana clasica contempordnea, y esto especialmente “en
cuanto que la defensa social puede legitimar cualquier exce-
so de poder por parte del Estado en perjuicio .de los dere-
chos individuales, mientras que la defensa del derecho no
admite esta posibilidad (1).

Cuando la sociedad, como persona, como cuerpo vivien-
te, rechaza el ataque inminente de un enemigo invasor, en-
tonces estamos verdaderamente en el caso de la legitima
defensa personal, como cuando un individuo rechaza 4 un
salteador, y entonces en realidad no se trata de derecho
punitivo propiamente dicho.

Lo propio sucede en el caso en que el agente de seguri-
dad publica rechaza, en nombre de la sociedad, una agre-
sién dirigida contra uno 6 mas individuos: aun entonces la
sociedad ejercita la defensa personal, defendiéndose 4 sSi
misma en el individuo agredido. Cuando la sociedad repri-

me, 6 para usar la vieja palabra, «castiga al delincuente
~ por un delito ya cometido,» entonces, tomando la palabra
defensa en su significado mas restringido, no es posible
suponer que la sociedad practique un acto de legitima defen-
sa, como decia Loke. Y, sin embargo, ;quién negara que esta
represion social de un delito cometido no tiene la naturale-
za de una defensa (en el sentido lato de.esta palabra), de
un preservativo contra nuevos delitos del individuo casti-
gado especialmente y tal vez de los que pudieran imitarle?
Serd, por consiguiente, cuestion de palabras mas que de
esencia, y podemos seguir & Franck(2), que tiene por mas

(1) Carrara, Programma, §§ 611, 815. Parte speciale, Introduc-
cién al volumen I, pag. 21. Opuscoli, 1, 261,11, 12; y del mismo modo
los demas criminalistas de la escuela italiana.

(%) Franck, Philosophie du droit pénal; Paris, 1880, sezunda edi-
cién, parte primera, cips. Il y VII. Hélie, Introduction au traité de
droit pénal, de P. Rossi: Paris, 1872.—Puglia, Protegomeni allo studio
del diritto repressivo; Turin, 1883, nota 4 la pig. 58.
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exacta la frase conservacién social que defensa social;
pero lo que 4 los positivistas nos importa sobre todo, es,
gue en ei derecho de punir 6 de reprimir los delitos co-
metidos la sociedad no vea otra funcion quela de una pura
y simple defensa ¢ conservacion del orden social.

La evolucion natural del derecho represivo-que hemos
indicado poco h4, es una prueba de hecho y nos ofrece una
respuesta positiva 4 esta primera y repetida objecion. En
efecto, se parangona muy mal por casi todos los crimina-
listas la verdadera y propia defensa con la represion social,
cuando ésta, por el contrario, debe parangonarse con la,
reaccion vengativa del individuo primitivo por las ofensas
sufridas. Al castigar la sociedad al delincuente no hace
sino ejercitar aquella funcion, que en las fases primitivas y
barbaras representaba la venganza del ofendido, como su-
cede hoy en los pueblos salvajes, como sucedié en la Edad
Media con los barbaros, y como sucede en algunos pueblos
de Europa (althaneses, montenegrinos etc., etc.) (1). Los cri-
minalistas llaman «providencial» &4 este iastinto primitivo
. dela venganza, y muchos representantes del Ministerio pi-
blico hablan aun de'la «venganza social,» indicando incons-
cientemente el primitivo origen del derecho punitivo (2); y,
como nota Bagehot, muchas expresiones comunes recla-
man, aunque de una manera embozada, «el espiritu de gue-
rra que aun informa nuestra moral» (3).
~Ahora bien: jquién puede negar que aun en la venganza

(1) Esinutil bus®ar nuevas pruebas después de los hechos recogidos,
entre otros, por Letourneau, La sociologie; Paris, 1880. Du Boys, Hist.
du droit criminal des peuples anciens; Paris, 1845, et des peuples mo-
dernes; Paris, 1835, tomo I.—Thonissen, Etudes sur l*histoire du droit
“eriminel des peuples anciens, Inde, Egipte, Judée; dos voliimenes;
Bruselas, 1869.—Tissot, Le droit pénal; Paris, 1880, tomo I.—Holtzen-
dorff, Handbuch des deutschen Strafrechts; Berlin, 1871; 1, §9.°y
siguientes. Del Guidice, La vendelta nel diritto longobardo, en ¢l Ar-
ehivio storico lombardo; 1875, —Pertile, Storia del diritto italiano;
Padua, 1877; volumen V. '

(2} Pagano, Principii del Codice penale; § 1, parte V.—Carrara,
Programma, § 587.

(3) Bagehot, Lois scientiphiques du developpement des nations:
Paris, 1875, pag. 85.
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personal no se contiene el concepto de defensa contra las
posibles repeticiones de la ofensa? Y asi, jquién puede negar
que la sociedad castiga, no tanto por aquello que ha sucedi-
do, sino por lo que pueda suceder, esto es, para preservar-
se de la repeticion de los ataques criminales? Ellero, cuan-
do escribe que «la pena mira 4 los delincuentes futuros y
no 4 aquel 4 que hiere,» confirma precisamente el antiguo
aforismo de la observacién cuotidiana: punitur non quia
peccatum, sed ne peccetur (1). El sentido comin (no pre-
ocupandoserde la cuestion de palabras), no se ha formado
jamas del ministerio punitivo otra idea que la de defensa 6
mas bien de conservacion social; y es este uno de los casos
en los que ciencia y sentido comian marchan de acuerdo,
siendo por tanto intGtil empefiarse para buscar principios
y féormulas reconditas ante una realidad tan clara.
Ciertamente que la defensa social no es precisamente la
venganza personal, porque ésta es la primera fase de una
evolucion que termina con aquélla: de “acto ‘individual y
transitorio se convierte en funcién colectiva y permanente,
respondiendo 4 una necesidad permanente y colectiva; por
esto es por lo que Romagnosi decia: «el magisterio penal
no es individual, ni temporal; es universal, perpetuo a
toda una sociedad» (2). Y por lo mismo decia también Gue-
rrazzi: «y no me mueve ni aun la consideracion de que la

pena no se proponga por fin la venganza, porque precisa-

mente yo creo que se la debe proponer. Que haya vengan-'
zas de varias maneras se comprende;.y que el hombre
reducido 4 vivir en comunidad civil ceda su derecho de
vengarse al magistrado, es natural; come se comprende
también que haya venganzas injustas por el afecto que
las produce, 6 por el modo 6 por el exceso con que son eje-
cutadas, éstas sgn censurables; pero la venganza justa,
templada, proporcional 4 la ofensa, no se puede conde-
nar» (3).

(1) Ellero, Opuscoli criminali; Bolonia, 1875, pag. 132.

(2) Romagnosi, Genesi del diritto penale; parrafo 337.

(3) Ellero, Giornale per la abolizione della pena di morte; cua-
derno 1. Lettera al directore di F. D. Guerrazzi; Milian, 1861. Ardi-
20, La morale dei positivisti; Milan, 1879; paginas 463 y 465.

6
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Precisamente la pena es ahora, lo que Beccaria y antes
de ¢él Hobbes, Leibnitz, Holbach y después Romagnosi,
Schopenhauer, Stuart Mill, etc., etc., dijeron que debia
ser «un motivo sensible opuesto al delito» (1), en el do-
ble significado (como observé Ellero), primero, del motivo
psicolégico que repele el delito como amenaza legislativa,
y después, como defensa directa contra la repeticion delos
ataques por parte del delincuente, como ejecucion de la
amenaza misma.

_ Distingase, por tanto, como Carmignani, la defensa pre-
ventiva de la.defensa represiva, pero no se conteste que el
ministerio punitivo sea una pura y simple funcion de eon-
servacion social. «Y sea, afladen los criminalistas clasicos,
ipero no veis entonces que, hablando de defensa 6 de con-
servacion social mas 6 menos derivada de la venganza, ex-
poneis al individuo & toda clase de abhusos por parte de la
sociedad, la cual, 4 nombre de la pretendida necesidad 6
utilidad social, serextralimitard en las represiones, y ani-
‘quilando los derechos individuales y humanos obtendra el
famoso orden de Varsovia? Nosotros, por el contrario, dicen
los clasicos, hablamos de defensa 6 tutela juridica y pone-
mos asi al derecho como término supremoy absoluto, como
dique contra toda invasion de la sociedad c¢ontra el indi-
viduo.» . :

Creemos innecesario observar que esta generosa preocu-
pacion de los criminalistas clasicos est4 influida porla co-
rriente individualista, propia de nuestro siglo, por la que,
llegando 4 la exageracion, se continta creyendo que la so-
ciedad moderna es enemiga del individuo, tal y como
sucedia en la Edad Media, corriente que ir4 disminuyendo
con el moderno equilibrio que la sociologia positiva intenta
establecer entre el individuo y la sociedad, tomados como
términos inseparables de la vida humana. Juzgamos int-
til repetir la idea justisima de Livingston, en la introduc-
cion al Codigo penal de la Luisiana: «a utilidad general
esta tan intimamente ligada con la justicia, que en juris-
prudencia criminal son inseparables», 6 mejor dicho, son la
misma cosa. Mas bien creemos til repetir una idea nues-

(1) Beccaria, Dei delitti e delle pene; parrafo 2.°
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tra, aceptada por Puglia y otros positivistas, por la cual se
confirma una observacion hecha por Carrara y repetida por
Cisotti, de que las varias formulas, «frecuentemente di-
versas porsu envoltura, se unifican en su esencia» (1). Cree-
mos que la féormula «necesidad dé la defensa juridica» es
verdaderamente consecuente 4 los hechos y tinica justifica-
cién positiva del derecho de punir; pero cremos mas aun,
que la formula «necesidad de la defensa 6 conservacion so-
cialv,nosolo es equivalente 4 ésta, sinotambiénmasexacta.

Efectivamente, en la expresion «defensa del derecho» se
oculta un equivoco, producido por la distincién poco preci-
sa entre derecho racional, como conjunto de principios ela-
borados por los filosofos y los juristas, y derecho posi-
{ivo, como precepto social, expresion de la voluntad de la
mayoria y de una necesidad general.

Ahora bien: «si por defensa del derecho» se entiende que
la sociedad al castigar deba tener en cuenta la conserva-
cion de un orden juridico abstracto, racional, en este caso
sediferencia sustancialmente de la «defensa social», que re-
presenta el orden juridico concreto, tal y como est4 formu-
lado en las leyes vigentes. Pero entonces es facil notar que
no es aquella verdaderamente la razéon del magisterio pu-
nitivo, porque la sociedad, si tiene la obligacion, al formu-
lar sus leyes, de seguir los preceptos de la razéon y de la
ciencia, una vez que exista un determinado orden de leyes,
no puede preocuparse mas que de la conservacion. de este
orden, tal y como exista, precindiendo de si est4 conforme
6 no con los principios cientificos. Si la «tutela juridica» se
entiendiese como «defensa del derecho» en su sentido abs-
tracto 6 racional, podriamos hacer siempre la pregunta: 3y
de qué-derecho? ;Del derecho como lo concibieron los grie-
g0s, 1os romanos, como se coricibi6é en la Edad Media, en
el siglo xvnr 6 en el siglo x1x? ;El derecho, como lo conciben
los italianos, los ingleses, los chinos, los montenegrinos,
los esquimales 6 los hotentotes? Y no siendo el derecho,
considerado como idea, absoluto, eterno & inmutable (2),

3

(1) Cisotti, Il diritto penale, en la Rivista penale; Mayo, 1876
1V, 283.
(2) Spencer, Le basi della morale; Mildn, 1881, pag. 45.
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sino que varia en los diversos tiempos y personas, evi-
dentemente el punto fijo de partida para el estudio cientifico
de una funcién social no puede ser sino el derecho positivo
tal como existe en una determinada sociedad.

Por consiguiente, decir que la sociedad tiene el derecho
de castigar por la necesidad de la defensa juridica, no pue-
de expresar otra cosa sino que la sociedad castiga para
- conservar el orden juridico existente en un determinado
momento historico; pero entonces se puede observar que
defensa juridica equivale 4 defensa social, porque sociedad
y dereclo son dos términos correlativos. Quien dice dere-
cho dice sociedad, porque no existe derecho sin sociedad,
ni sociedad sin derecho. El derecho, como dice perfectamen-
te Ardigo es la fuerza especifica del organismo social, como
la afinidad es la fuerza especifica de las sustancias quimi-
cas y la vida de las orgénicas (1). Como no hay sustancia
quimica sin afinidad, ni organismo sin vida, asi no puede
haber sociedad sin derecho.

Si existiese un hombre solo sobre la tierra, no encontra-
ria limite alguno en su actividad. Hallaria obstaculos en las
fuerzas naturales 6 en los otros animales, pero no podria
existir ninguna regla juridica de conducta entre el hombre
y los deméas seres, porque habria heterogeneidad absoluta, ¢
de orden natural 6 de especie animal. No porque el hombre
sea el solo dotado de razéon y de ljbre voluntad, es solo
posible el derecho entre Jos hombres, como se dice por la
filosofia tradicional, sino unicamente, porque la especie, la
raza, es el gran criterio de afinidad social; s6lo entre hom-
bre y hombre es posible una relacion verdaderamente so-
cial, y por tanto, juridica. El alma del derecho es la igual-
dad, no sélo en la relacion moral ¢ ideal, sino también en la
relacion fisica G organica. Efectivamente, si un hombre ci-
vilizado se encontrase con un salvaje del infimo grado,
no podria existir una regla comun de derecho; la dema-
siada diferencia orgénica, y psiquica de raza, impediria
todo acuerdo reciproco acerca de los limites que se impon-
drian para la coexistencia de ambos. Las razas inferiores,

(1) Ardigd, La morale dei positivisti; Milan, 1869, pag. 550.



como afirma Lubbock (1), no compreden el concepto del de-
recho por mas que le sea familiar el de ley 6 de mandato del
jefede la tribu. Solamente entre hombres de raza y condicion
_ psiquica no muy diferente puede existir una regla constan-

te de conducta, que seguird en sus desarrollos y en su per-
feccion los grados sucesivos de la evolucion humana y
social. ;

Efectivamente, prescindiendo de la sociedad de los ani-
males, aun entre los salvajes existen algunas reglas de
vida colectiva impuesta por las condiciones de la existen-
cia, reglas que representan el germen de aquel orden social
6 juridico, que poco 4 poco se va extendiendo y complican-
dose con el desarrollo de- la civilizaciéon, y que pasa de un
simple y violento choque de fuerzas brutales al equilibrio
racional de facultad juridica.

‘Reunidos dos hombres, su actividad externa encuentra
al punto lfmites en su coexistencia: el mismo instrumento
no puede ser usado por los dos al propio tiempo; la misma
comida no puede servir & ambos. Ahora bien: afiadiendo 4
estos dos hombres un tercero, un cuarto, etc., etc., hasta
formar la tribu salvaje 6 hasta llegar al Estado moderno,
siempre crecen y se deficultan las relaciones, y por tanto,
los limites de la actividad singular, haciéndose el orden ju-
ridico cada vez més complicado, siguiendo la misma ley
universal de evolucion, por un continuo paso de lo simple
4 1o complejo. Paro cualquiera que sea el grado de desarro-
llo de la idea abstracta de derecho y de orden juridico con-
creto, es un hecho incontestable que no puede existir una
sociedad de hombres sin que esté limitada su actividad,
sin que haya un orden juridico. El concepto experimental
y unico posible del derecho es el limife necesario de las acti-
vidades coexistentes. Stuart Mill decia precisamente que «el
derecho es una libertad limitada por otra libertad», y Stein
repite que el derecho «es, considerado en abstracto, el limite
entre las personas en todo moemento singular de su vida
real» (2). Dante lo llamaba hominis ad hominen realis ac

(1) Lubbock, Le origini dell‘incivilimento; Turin, 1875, pag. 609.
(2) Stein, Die Volkswirfhsehaftslehre; 11, Viena, 1878. Traduccion
Lambertenghi, Verona, 1879, § 6.°.



el ||

personealis proportio, y Kant «una coaccion universal, que
protege la libertad de todos» (1). A

Como es facil notar, de este concepto relativo del dere-
cho, como limite, surge como término correlativo é insepa-
rable, el concepto positivo de facultad de hacer todo aquello
que no ,pasa del limite sefalado para coexistencia de los
demas.

Y cuando después la razén humana se aplica al estudio
de este limite de la actividad y de la correspondiente facul-
tad de obrar, nace la ciencia del derecho, que sera metafi-
sica 0 positiva, segun que parta de las abstracciones idea-
les 6 de la observacion de los hechos, y seguira las fases
de la filosofia general, porque si ésta estudia al hom-
bre en general, aquélla estudia una parte de la vida juridica
externa 0 social.

Por tanto, si sociedad y derecho son dos términos co-
rrelativos, decir defensa juridica O defensa social es la
misma cosa, solamente que la férmula de la defensa 6 con-
servacion social es mas exacta, porque excluye aquellaidea
de derecho racional, abstracto, que no tiene nada que ver
con el magisterio punitivo, considerado en su ejercicio
préactico como funcién social. La ciencia juridica tiene por
objeto y unica razon de ser indicar al poder social el ca-
mino que ha de seguir, y precisamente esta es la causa de
los sucesivos cambios en el ejercicio del magisterio penal,
cuando en la ciencia juridica, primeramente la escuela
clasica al terminar la Edad Media, y ahora la escuela posi-
tiva, manifiestan la conciencia comn de un desacuerdo
entre la ley escrita y las condiciones de la vida. Perola
ciencia no tiene medio ni poder para imponer 4 la sociedad
la ejecucion de ideas que aun no estan en la conciencia de
la mayoria, y que, por tanto, no tienen la impulsividad ne-
cesaria para pasar de simples ideas & hechos concretos (2).

En un tiempo se castigdé para vengar las ofensas, des-
pués para aplacar la divinidad ultrajada y restablecer la

(1) Citado por Carle, La vita del diritlo nei suoi rapporti colla
vita sociale; Turin, 1880; pag. 307.

(%) L‘omicidio,—suicidio, en e! Archivio di psichiatria; 1V, cua- *
dernos 3.° y 4.° Véase V, cuaderno {.°
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