LA SOCIOLOGIA Y EL DERECHO PENAL.

En los tltimos tiempos se ha discutido bastante acerca de
las relaciones que la sociologia debe mantener con el derecho
y su filosofia acerca de si ésta puede continuar existiendo é st
ha de subsumirse en aquella, acerca de la posicién que cada
una, caso de tener vida independiente, ha de guardar con res-
pecto 4 la otra. Se ha discutido asimismo sobre la misién que
a la sociologia le debe estar encomendada en el derecho civil
y sobre las transformaciones que por su influjo estd llamado
éste 4 experimentar. Y se ha discutido también, aunque no
tanto, respecto al papel que los modernos estudios sociolégi-
cos tienen que representar en la esfera del derecho politico,
Pero en ningiin orden ha tomado la discusién tan grandes pro-
porciones como en el orden penal, porque tampoco ninguno
de los dominios juridicos ha sido invadido por la corriente so-
ciolégica con tanta fuerza como éste. Las investigaciones so-
ciolégicas en materias penales, aunque puede decirse que es-
tin todavia en sus comienzos, tienen ya un objetivo bien de-
terminado—conocer los factores de la delincuencia—lo cual no
sucede en los demds drdenes del derecho, y se hallan mis
avanzadas que en éstos, Por eso buen niimero de escritores
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contempordneos de los mds ilustres han sentido la necesidad
de estudiar el problema de las relaciones entre Ia sociologia;
principalmente entre la sociologfa criminal y el derecho penal.
Algunos de ellos se lo han propuesto directamente (Liszt, Tar-
de, Gauckler, Garraud, Garofalo, Ferri, Colajanni, Puglia, Ali-
mena, Lucchini, Fulci, Restano, etc., ete.), -otros muchos de
un modo indirecto. As{ se ha ido dilucidando poco & poco,
mas no hasta el punto de poder decir, al menos en nuestro
juicio, que 4 la hora presente se halle enteramente claro.

S

En casi todas las cuestionesjuridicas interviene una concep-
cién errénea que las vicia y obscurece, concepcién que pode-
mos decir universal y tradicional, y que por serlo, considera-
mos todos como oro de buena ley, sin apercibirnos del absurdo
fundamental que encierra. Juzgamos que el derecho es un or-
den existente y subsistente por sf, con entera independencia
de la realidad, sobre la cual se halla y 4 la'que domina, siendo
como 4 modo de una pauta 4 que los hombres deben ajustar
sus actos en la vida social. Cuando asi lo hacen, se dice’ que
son justos, que cumplen el derecho. El orden constitutivo de
éste tiene unas veces procedencia y cardcter sobrenatural, y
consiste en la voluntad divina manifestada 4 los hombres por
medio de la revelacién (derecho que se llama divino, revelado
6 positivo), 6 por la economia general del universo (!e__y é_tfeﬂr-'
na), 6 por la conciencia individual, que sirve al sujeto dela
misma de pregonero de Dios, preco Dei (ley natural de Santo
Tomds y de los Escoldsticos): los individuos ‘no tienen que
hacer m4s, para ser justos, que amoldar su conducta 4 los dic-
tados de aquel orden sobrenatural. Otras veces, se hace con-
sistir el derecho en una serie de prescripciones que el sujeto
formula, sacéndolas, por deduccién dialéctica y rigorosamente
I6gica, de su razén (abstracta) individual, de su p'urq pensa-
miento racional, de su idea’ (derecho racional, derecho ideal,
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derecho eterno, etc.), 6 de unr examen apriorista de la natu-
raleza especifica, esencial, inmutable, del hombre (derecho na-
tural de la escuela que lleva este nombre, €n sus varios mati-
ces, desde Grocio y sus continuadores en los siglos XVI y
XVII hasta Ahrens y los escritores’ contempordneos que se
inspiran en sus ensefianzas, 6 en otras andlogas bajo este
respecto); tampoco aqui tienen que hacer otra cosa los indi-
viduos, sino averiguar con el solo auxilio de su razén, aprio-
risticamente, sin mirar para nada 4 la realidad (que puede ser
un obsticulo para la efectuacién de la justicia en toda su ra-

26n, pureza), qué es lo que mandan los preceptos absolutos

del derecho, y ponerlos en prictica. Y otras veces se entien-
de por derecho el conjunto de disposiciones que el legislador
dicta con arreglo 4 lo que €l entiende que prescribe el orden
racional, el orden natural, el orden divino, etc.: disposiciones
que los individuos deben obedecer sin discutirlas, por emanar
del mejor intérprete de la justicia. Dentro de estas varias apre.-
ciaciones hay luego muchos matices. Pero siempre se observa
en ellas este concepto: que el derecho es algo distinto y sepa-
rado de la vida, de la sociedad, de lo realidad, aloo que flota so
bre las mismas, que se impone d ellas.

Esta concepcién dualista, segtin la cual existen dos érdenes,
uno superior, inmutable, que da la regla, la ley, la_forma (el
orden propiamente jur{dico), y otro inferior, variable, que de-
be producirse con sujecién al primero, que es ¢l regulado, el
legislado, el que ofrece la zateria (el orden de la realidad so-
cial), estd tan incorporada 4 todo nuestro organismo intelec-
tual, que siempre que hablamos de relaciones juridicas, de pro-
blemas de derecho, la damos por supuesta. Y ni siquiera los
escritores mds antidualistas y mds amantes del monismo, ni
aquellos otros que confiesan no tomar otro guia para sus in-
vestigaciones y lucubraciones que la observacién experimen-
ta‘l de los hechos, han sab1c'lo desasirse y prescindir de ella.
No de otra manera se explica que hoy prive todavia tanto y
que se haga uso tan frecuente (v. gr., cuando se trata de la
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funcién de los Tribunales) de la distincién entre el fecko y el
derecho, entre la apreciacién del primero (capaz de hacerla to-
do el mundo), y la determinacién del segundo (propia tan s6-
lo de los iniciados en los secretos de Themis), entre la forma-
cion de las leyes (trasunto fiel dela justicia eterna y absoluta),
y la aplicacion de las mismas 4 la inconstante, impura y rela-
tiva realidad; ni se explica tampoco por qué ain ciertos po-
sitivistas del derecho penal insisten tanto en la distincién en-
tre un delito juridico (6 sea contrario al derecio) y un delito
soctoldgico (6 contrario 4 la realidad social), entre un delito
legal y un delito natural. '

Ocurre aqui una cosa andloga 4 la que tiene lugar en el or-
den de la naturaleza, donde se considera que la %y es algo di-
ferente y separado del fendmeno, superior al mismo, algo’que
regula la produccién de éste, que le sirve de guia, y sin lo
cual el fenémeno no vendria 4 la vida, 6 vendrfa de un modo
extravagante, irregular, anormal. El conjunto de las /eyes na-
turales y fisicas forma asi un todo ordenado, puesto como en
un plano superior, distinto de los seres reales, para que esté
sirviendo de norma de una manera fija ¢ inalterable. Y es tal
el hdbito que nuestro entendimiento ha adquirido de abstraer
las leyes de los fenémenos, considerdndolos como cosas anti-
téticas, y tal la fuerza que en el andar del tiempo ha llegado
4 tomar este modo de discurrir, que en el dia de hoy no 1*_Lay
nadie que pueda substraerse 4 él; y todos, aun aquellos que

gozan de mayor independencia de juicio, aun aquellos que en

sus lucubraciones filoséficas protestan contra la dualidad de he-
chos y de leyes, estédn d cada paso sirv'ién.dose de ella. Por'lo
demés, nuestro actual lenguaje no consiente todavia otra cosa,
porque responde al inveterado hz’tbitq mental de que acabamos

de hacer mencién.

gt

s -

As{ las cosas, cuando los estudios experimentales modernos
comenzaron 4 invadir el campo sociol6gico, antes por comple-
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to inexplorado, y en lo tanto desconocido; cuando los investi-
gadores positivos empezaron 4 hacer objeto de su analisis, la
sociedad, esto es, el orden de los JSendmenos sociales, dando con
ello origen 4 la sociologia, era natural y obligado que se pre-
guntasen: ¢y cudl es la relacién en que esta nueva cienciade-
be hallarse con la ciencia del derecho, es decir, con la ciencia
que se consagra al examen de las /jes eternas € invariables
que gobiernan los /eckos sociales? De donde el problema de
las relaciones entre la sociologfa y la filosoffa del derecho.
Ahora, como la disciplina jur{dica particular en que prime-
Yo y con mds empuje penetré la moderna direccién sociol6gi--
ca fué la disciplina juridico—penal, aqui es donde primeramente
se ha planteado la discusién y donde con mis empefio se ha
mantenido y se mantiene contienda con el propésito de poner.
en claro dichas relaciones. Si la llamada nueva escuela de de-
recho penal no hubiera aparecido, teniendo como divisa el es.
tudio de la delincuencia desde el punto de vista sociolégico (&
la vez que antropoldgico), claro es que nunca se hubiera pues-
to la cuestién acerca de las relaciones entre la sociologfa (y la
antropologia), y el derecho penal: como tampoco se pondria
nunca la cuestién de las relaciones entre la sociologia y el de-
recho civil, la sociologia y el derecho politico, etc., sino hubie-
se una falange, cada dia m4s numerosa, de estudiosos, que se
han propuesto contribuir 4 la renovacién de tales disciplinas
juridicas (y de la materia que les sirve de respectivo objeto
de estudio), introduciendo en ellas el soplo vivificador de las
modernas indagaciones sociolégicas,

Naturalmente, en la lucha relativa al problema de: las rela-
ciones entre la ciencia de las leyes sociales desde el punto de
vista criminal (ciencia del derecio penal) y la ciencia de los fe-
nomenos sociales desde el mismo punto de vista Sociologta
criminal), tenian que dibujarse tres direcciones como en la con-
tienda relativa al mismo problema desde e]
neral, 6 sea el de las relaciones entre Ia
y la sociologia), motivadas,

punto de vista ge-
osofia del derecho
no tan sélo por el especial temple
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intelectual de los diferentes escritores que tomaran parteen la
lid, sino también, y principalmente, por la educacién cientifica
y filoséfica que los mismos hubieran recibido, y por el linaje
de estudios 4 que preferentemente se consagraran: una que
pidiese el predominio de la sociologia criminal yla subordina-l
<ién 4 la misma del derecho penal; esta direccién es la'de
aquellos {(tipo. Ferri) que ,negando la independencia del dére{
cho penal como ciencia separada y distinta, consideran el es-
tudio de la ciencia de los delitos y las penas como una rama
del gran drbol de la ciencia social, la direccién de aquellos que
pretenden Znducir las leyes juvidicas del andlisis experimental
de los fendmenos sociales. Otra direccién habia de ser la que
se declarase amante del stafu quo, la que reputase como una
intrusidn las pretensiones de la sociologia 4 penetrar en el te-
rreno juridico, la que estimase imborrable, permanente, la)'dl-
ferencia y oposicion entre la ley y el fenémeno _soclial; a esta
tendencia pertenecen todos los partidarios de lo antiguo, prin-
cipalmente los que hablan de lo nuevo sin conocerlo; para ellt:fs
no hay mds ciencia penal que el derecho penal; la S.OClol.Og.l_a
criminal no existe ni puede existir. Por fortuna, los secuaces
de esta direccién van siendo cada dia en menor’_nﬁmero. iy
otra tercera direccién serfa la de aquellos que estimasen que
la sociologia criminal y ¢l derecho penal son dos bt ;.n;-
dependientes; con propio campo de estudio y de accidn, las
cuales deben si auxiliarse reciprocamente, pero no pue;de’n ser
confundidas. Este auxilio dela una 4 la otra.seré mayor 6 me;
nor, segtin el punto de vista'y 1a§ prefergnma’.s de cada} autcl):r,
cabiendo por lo mismo aqui matices muy varios (.pogje?pl (;,:
desde Colajanni, Gauckler y Puglia hasta Lucchini y Res ano).

5:,: .
Pero, si bien se mira, el interés y el calor con que se '_ha)
) a-.
tratado y se trata el problema, aparecen co_mo purazf}(:tglig pOI-
sajeros; no siendo dificil prever su completa desaparicién y
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vido en lo porvenir. En efecto, asi como ha de ir penetrando
poco 4 poco en la conciencia de los investigadores y filésofos
de la naturaleza primero, y en la conciencia popular después,
la idea de que el orden de las leyes y el orden de los fenéme-
nos naturales son uno mismo, no siendo la ley otra cosa' que
la abstraccién formada por nuestro entendimiento en vista de:
la manera constante y uniforme como el fenimeno se vepite cuan-
do concurren las mismas causas, as{ también se ird gradual-
mente apoderando de la conciencia de los investigadores y fil6-
sofos de la sociedad, y luego de la de todos los individuos; la
idea de que dicha sociedad no recibe las leyes de su obrar y
de su vida de otra parte que de ella misma; 6 mejor, que es-
tas leyes no son ni deben ser otra cosa que la expresién dela
manera constante y uniforme (hdbitos, costumbres) como las so-
ciedades y todos y cada uno de sus miembros realizan sus he-
¢hos, sus actos, sus fenémenos, cuando permanecen las mismas.
causas. Imposible, por tanto, averiguar y conocer las leyes que
gobiernan la vida de la sociedad sin conocer los /ec/ios de que
estas leyes surgen, sin analizar los elementos, los factores, las
causas (.JEC cada fenémeno, de cada movimiento social: analisis.
y ch!ngmmiEnto ql;? corresponde 4 la sociologia.
erecho, se dice, consiste en la medida, en i
en la proporcién, en la adecuacién de los medgoz é[?ozrg:;zl?
4 las necesidades, en el unicuigue suum fribuere; ahora no es
posible hacer esta adecuacién, esta atribucidn, sino indagando.
p'reviamente dénde residen las necesidades que deben ser sa-
tisfechas, los fines que dfzben ser cumplidos y los medios opor..
tunos para esta satisfaccién y este cumplimiento; indagacién:
que no tiene nada de apriorista, sino que debe ser realista y
sociolégica; indagacién que no se consigue por deduccién de
principios de justicia absoluta, sino por medio de ‘odseroacisn
paciente, detenida, laboriosa, de la reaZidad Social, Ni hallada la
norm(a, el precelpto jduridico, la ley que debe ser aplicada 4 un
caso (esto es, el medio conveniente i : i
dad que en un momento determinadga;:r:i:;:fa::;; et
) mos. ya la:

LA SOCIOLOGIA v RL DERECHO PENAL 489"

pauta inmdvil, cierta, segura, para todos los posibles casos fu-
turos; pues como los factores sociales son muy complexos ¥y
numerosos, y las combinaciones que entre ellos pueden darse
son infinitas, resulta que apenas se dardn dos casos entera-

- mente idénticos en el flujo incesante de la vida social, ni por

consiguiente, puede una misma regla jurfdica servir para los
nuevos fenémenos que vayan apareciendo: cada fenémeno tie-
ne su especial fisonomia, cada uno es producto de particulares
causas; cada uno, por lo mismo, exige una manera privativa
de ser tratado, cada uno reclama su propia regla juridica, su
principio de derecho. Lejos, pues, de ser este un orden eter-
no ¢ intlexiblemente igual, es, por el contrario, perpetuamen-
te movedizo y transitorio, tan movedizo y transitorio como los
elementos de la realidad social, 6 para decirlo de una vez, es
la misma realidad social.

De donde fécilmente se deducen las relaciones que, 4 nues-
tro juicio, pueden y deben existir entre la sociologfa & ciencia
de la sociedad y la ciencia del derecho: son una sola y misma
cosa. O para decirlo més claro: la llamada ciencia del derecho
tiene que desaparecer y ser absorbida por la sociologia. El de-

_recho, tal y como ha venido concibiéndose, como un orden

preternatural, extrasocial, sustantivo, aéreo, inconcebible &
irrealizable en toda su plenitud, no tiene existencia mds que
en la fantasfa de ciertos poetas de la especulacién filosdfica;
la ciencia del mismo no merece el nombre de tal, por-carecer
de objeto real sobre que ejercitarse; por eso la antigua .ci_enci-a‘
del derecho natural era (cuando no se apoyaba, contradiciendo
lo que ella llamaba sus principios, en la observacidn de Io§ he-
chos reales), apriorista, caprichosa, esteril. Por el contrario, el
derecho, tal y como se ofrece al andlisis experime.nt-al, €es no
otra cosa que una modalidad de los fenémenos sociales, y por
consiguiente, su ciencia no puede ser otra que la que se ocupe
del estudio de estos fenémenos, en las varias, multiformes mo-
dalidades que pueden presentar, 6 sea la sogi:c:logia. Ctxanto-
mis vaya progresando ésta, tanto mds ha de irse reduciendo
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aquella; cuanto més crece el nimero de los cultivadores de la
sociolog{a, tanto mds disminuye el de los cultivadores de la
llamada ciencia para tal derecho, esto es, del derecho natural;
‘hasta que llegue un momento en que de éste no se hable sino
como de un recuerdo histérico, por haber sido lofalmente reem-
Plazado por el estudio realista, positivo, de los fenémenos so-
ciales, de la realidad social, 4 saber, por la sociologfa. Los pro-
blemas que hoy se llaman juridicos, serdn entonces problemas
Duramente sociolégicos; y no habra lugar 4 discutir el proble-
ma que hoy se discute, de las relaciones de la sociologia con

lzf filosofia del derecho y con cada una de las particulares dis-
-oiplinas juridicas.

o

En ninguno de los érdenes 6 esferas juridicas se ve tan claro
como en el derecho penal lo que decimos: en ninguna parte
como aqui se muestra de un modo evidente la sustitucién de
‘que hemos hecho mérito. Algunos escritores ni siquiera admi-
ten ya la existencia del derecho p=nal como ciencia sustantiva
y separada, considerdndolo como un mero capitulo de la socio-
logia criminal, nica que tiene razén de ser (Ferri); otros esti-
‘man que el derecho penal es tan sélo uh arte cuya funcién es
ap.hc_ar los principios cient{ficos averiguados por la sociologia
‘crt.n?mal (Gauckler, Tarde, Alimena); otros pretenden asignar
4n.11516n distinta 4 cada uno de aquellos cuerpos de doctrina
sin determinar muy claramente cuil sea ella (Garaud, Resta:
0j; pero todos parece que cunvienen en ir restringiendo cada
‘vez mds el papel que al derecho penal corresponde y amplian-

do el de la sociologia criminal; de suerte que aun los mis ar-

dientes defensores del primero le quedan reducido 4 bien po-
ca cosa. '

Ni puede ser de otra manera, Por
todo lo que signifique introduccién e
«das ciencias morales del sentido y

muy hostil que se sea 4
en el campo de las Hama-
resultados de la moderna
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labor naturalista y positiva; por muy preocupado. que se esté
juzgando que los hechos del hombre, tanto licitos como delic-
tuosos, no reconocen otra causa que el libre albedrio del su-
jeto, 6 lo que es igual, que no tienen causa alguna, es de todo
punto imposible que nadie, absolutamente nadie, niegue el
influjo de ciertos factores ajenos 4 la. voluntad humana en la
produccién de aquellos hechos, y por consiguiente, que éstos
sean el resultado de algv meds que el puro querer abstracto del
agente. La admisién en todos los cédigos penales y por todos
los tratadistas de moral y de derecho criminal de las llamadas
civcunstancias modificativas de la imputabilidad, es una prueba
irrefragable de lo que decimos. Dz aqui que en el dia de hoy
no haya ningin partidario del libre albedrio absoluto, que es
el tnico 16gico, el Gnico compatible con lo que se llama la
medida justa (conforme al derecho natural absoluto y eterno)
de la pena. Quién mds, quién menos, todos los defensores del
libre albedrio lo son de un libre albedrio limitado, limitado
por circunstancias inherentes al propio organismo del sujeto
(factor antropoldgico: temperamento, herencia, organizacién
fisiolégica y psicoldgica, etc., etc), 6 por circunstancias exte-
riores al mismo (ambiente fisico y social), pero siempre cir-
cunstancias sobre las que la voluntad nada puede, 4 lo menos
en el momento de originarse la accidn, y que concurren con
aquella 4 la determinacién del obrar. Para unos, dichas cir-
cunstancias tendrdn grandisima eficiencia; mucho poder; para
otros tendran bastante; para otros poco; para todos algo. Aho-
ra, por escasa que su.eficacia sea en la producc_ict)n de los de-
litos (como en la produccién de los actos permltldos_). no de-
be nunca preséindirse de élla; con =muchp menos motivo cuan-
to mayor sea. Pero el estudio de *'es&a‘..w__t;ﬁsacla, el estudlor c.iel
infiujo que las causas de orden antropol6gico, de or.d’en fisico'
y de orden social pueden tener en la detg:mma.cton’de los
delitos, no corresponde 4 la ciencia del (_ierechp,..s1no 4 aque-
llas otras que hacen de tales causas el _objet'o predilecto de sus
investigaciones, y en especial la sociologia. De donde resul-




