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El jurista también pretende ser un cientifico. El rango de la ciencia
actual, su exaetitud y utilidad, le parecen metas envidiables para su
disciplina. Quicre conseguirlas en el derecho, crear y descubrir cien-
tilicamente.

El jurista puede limitarse a recoger datos, conectarlos entre sf, sis-
tematizarles. Utilizar como dnicas armas la memoria, el resumen, el
esquema y la anotacién. Puede aspirar como fin dltimo a la ordenacidn
y armonizacidn de lo recogido aqui y alli. Muy escaso serd el vuelo y
la repeticién continua. Los conccimientos se petrificardn y, en todo
caso, solo servirdn en alegaciones o en la prictica inmadura entre leyes
y normas.

Si se quiere remontar buscard principios de apoye. Unas normas
quitaesenciadas y fijas, utiles para explicar, valcmr y orientar. Prin-
cipios abstractos, problemas abstractos, conceptos universales: Hombre,
Voluntad, Edad... etc. Se confia en la razén y en el discuisc humano
para penetrar la realidad. Esta merecerd sélo una mirada oblicua. Por
dltimo, si se quiere abarcarla con mds cuidado, dejard los principios,
se acercard a ella y tratard de conocer los hechos entre los que se mueve
el derecho. Examinaré la ley, antes y después, en sus resultados. Opon-
dré realidad a idea, el becho a la ley. Cuando crea haber traspasado la
realidad se encontrard de nuevo con la idea, con el principio. Principio
y realidad, son los dos polos. No conoce perfectamente la realidad. Ca-
toes de téenicas apropiadas, aunque sean imperfectas. Se debate entre
los dos cxtremos, somo ocurre, en general, al pensamiento humano.
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~sus problemas y solucion: thmfar aﬁm@ sur-
gﬁ la Eamamda positivista y muere sin dejar casi huella.

No es momento de plantear la posibilidad del positivismo en De-
recho. En las ciencias naturales expresa el contento de una ciencia
cuan ,tama y exacta qu p;;rm de Galileo y Newton. En Derecho, por

é1) q V mejante a finales del siglo x1x.
Hasta el mﬁmﬁntm pwa se ha logrado: Todo se reduce a algunos
contactos mds estrechos con disciplinas positivizadas (1). El futuro
podrd seguir trayendo novedades y bisquedas. Nos conformamos con
un balance escueto de las pretensiones positivas. En su activo fi-
guran:

a) Quiere ser mds real en contacto con lo que existe, sin dejarse
perder entre discusiones conceptuales, fantasmas abstractos y asertos
no fundados.

b) Sus datos son base firme de construcciones, cabe confiar en
ellos por estar extraidos con técnicas mds objetivas y cuidadas que
la observacién vulgar.

¢) Su intento es marchar acorde con lo rteal y no crear dos
érdenes separados. No seguir normas o principios altos frente a una
realidad que no se les pliega, que los desdice a cada momento.

En el pasivo colocariamos:

a) Hasta el momento, en el campo juridico, se ha conse-
guido. Bs verdad que su aparicién es reciente comparada con
otras ciencias. Que el Derecho, dotado de enorme fuerza para mol-
dear y regir la realidad juridica, no tiene grandes preocupaciones de
chocar con la realidad, antes bien, quiere estructurarla. El positivis-
mo, en sus intentos, no ha podido desasirse de las viejas instituciones

- e

(1) ¢Hasta qué punto es positiva una ciencia? ¢En qué proporcion
conjuga el dato con la idea? ¢Todo cauce hacia la realidad es nemaaxiammm;
positivo? Estas cuestiones exceden de nuestro -estudio, que se refiere sblo al
concreto positivismo de la segunda mitad del xmx.
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ipios. No se pretende que abandone toda fuerza suprapositiva,
s;mplameﬂm apuntamos contra ¢l no haber logrado una auténtica cien-
cia positiva, una seguridad mayor en lo real.

Sélo sirvié para entusiasmar a algunos, para hacerles cambiar de
mentalidad, llenos de envidia hacia otras ciencias. Sigue el
inverso a ellas, puesto que allf unos descubrimientos afortunados, unas
comprobaciones exactas, Hevaron al entusiasme positivista. Después,
quizd sin fervor, contindan cultivando las técnicas. Entre los juristas
fue ilusién y contagio de otros sectores lo que provoca intentos de
descubrir cauces apropiados. Por otra parte, el positivismo juridico
del siglo X1x —nuestro objeto— desaparecié répido, difuminado en
otras tendencias.

b) La realidad juridica —como la social, politica, econémica
o cultural— no es ficil de recoger. Su extensién y dificultad de frac-
cionamiento para contemplarla aislada, su constante cambio y la com-
plejidad de sus conexiones son tres escollos invencibles para el positi-
vista. Es dificil andar el camino juridico con técnicas positivas.

¢) El positivismo suele quedar siempre un tanto escaso de idea-
les elevados y motores. Descansa en lo que es, sin dar el salto a ma-
yores alturas, creyendo que el hombre —al menos individualmente—
apenas puede mover el mundo. No sale de lo cotidiano, de lo menor,
incluso de lo misero.

Realidad e ideal son las dos columnas entre las que se mueve el
hombre. Detrds, sobrepasdndolas, esti la tristeza del pecado y los
engafios de la utopia; rastrear la miseria del hombre y sofiar el pa-
raiso perdido.

El esfuerzo por alcanzar la realidad es una constante. Incluso el
ma‘ o cree estar sosteniéndola en su mano. Junto a la idea, es

\pre necesaria en el contacto del hombre con el mundo. El hom-
%mz raiiej la realidad de sus ideas. La tragedia aparece cuando
Kant percibié la separacién irreductible entre ambos polos: cosa
y mente,

El positivismo es nombre histérico para tendencias constantes.
Pero el siglo xix descubrird algo enterament> nuevo: un medio “se-
guro” de penetrar la realidad, una técnica para rendirla.

Por de pronto se prescinde de “qué sea” esta realidad en sus Glti-
mas causas. Después la distingue en pequefias parcelas y delimita el
objeto de cada ciencia, multiplicando las especialidades. El problema
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se simplifica al fijarse s6lo en “cédmo es” la realidad, al tener cada
ciencia un objetivo muy delimitado. Sélo resta ir buscando y afinando
las oportunas técnicas de experimentacién.

La mentalidad experimental variard la manera de enfrentarse a
la realidad. Esta no se ha de deducir de principio evidente por razo-
namientos inacabables, sino, sentada la hipétesis, descubrir la ley y,
después, deducir consecuencias de la misma.

Los resultados son halagiiefios, se espera solucionar paulatina-
mente todos los problemas y misterios. Construir inductivamente una
ciencia y después una filosoffa positiva. El eniusiasmo crece, todavia
no se llega a una filosofia basada ei las ciencias capaz de¢ penetrar
la realidad desde todos sus asnectos, hasta conocerla por completo,
pero se espera conseguirlo.

Con aledn aditamiento, A. Comte transformaré la ilusion en filo-
sofia. Serd un proyecto, un vaticinio del futuro y ordenacién de las
ciencias en una jerarqufa tal como serdn en el futuro, cuando la cien-
cia positiva se desarrolle y sirva de base a una filosoffa. El “Discur-
so sobre el Espiritu Positive” en 1844 es, fundamentalsente, un ma-
nifiesto y programa para el porvenir.

Los “otros”, los sabios pesitives, comparten su dnimo, pero son
mas modestos. Perfeccionan las téenicas y van asentando las construc-
ciones inductivas, firmemente, frente a lo anterior.

El positivismo del siglo X1x es, pues, una doctrina de entusiasmo y
una conhanza en uuna ciencia firme y eterna. Comte sefalé tres eta-
pas. La tercera, la positiva, era definitiva, cabfa confiar en clla de-
jando la religion y la metafisica.

En derecho se vivié también este entusiasmo, incluso se intentd
y realizd el experimento —aunque no ¢n Espafia— delimitando cuida-
dosaments los distintos secteres. Sin embargo, las (ificultades ya enu-
meradas y la fuerza de lo tradicional acabaron con el positivismo, re-
legdndolo a otras disciplinas. Quedo la Sociologfa. aunque con muy
variados contenidos. La fortuna de la Antropologia es discutible. Ade-
mds, su intento e incluso su nombre no son positivistas.

La divisién de sectores ha subsistido, es verdad, pero debida tal
vez a la extensién creciente de materiales. Se siguen aplicando conoci-
mientos positivos de otras ciencias —Medicina y leyes de sanidad—,
pero el Derecho ha seguido anclado en sus antiguos métodos.

Pretendemos contemplar log intentos del siglo x1xX para introducir
en el campo juridico una mentalidad positiva, acercarnos a aquel
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gran entusiasmo de fin de siglo que se llamd positivismo juridico, y
por ditimo conocer esa vivencia en un hombre: Pedro Dorado Mon-
tero. Una panordmica y un bombre viviendo sus problemas.

El problema fundamental y atrayente para los juristas de! xIx es,
sin duda alguna, la codificacién y racionalizacién dei Derecho. El
historicismo y el positivismo, tendencias posteriores, no logran em-
pailar esta radical preocupacién.

Espafia promulga en 1805 la Novisima Recopilacién, simple aca-
rreo de preceptos de distintas épocas, sistematizadas y adaptadas por
Reguera Vaidelomar. Leyes antiguas disciplinan la vida juridica y las
Partidas siguen, en defecto de la Recopilacion Novisima.

Las Cortes de Cidiz, importadoras del pensamiento revolucionanio
francés, representan el deseo de unidad y claridad. Unos mismos C6-
dignos han de regir las Espanas. Comienzan los proyectos y las rea-
lizaciones. Nos limitaremos a los primeros Codigos para evitar una
enumeracién enojosa. En 1822, el Penal —que al parecer no entré en
vigor—; el de Comercio, en 1829; leyes de procedimientos en 1335,
1853 y 1855; el Civil se retrasa por la oposicién foralista, y los pro-
yectos de 1821 y 1851 no logran prosperar hasta 1888-89. El anhelo
y trabajo codificador estriba en alcanzar una mayor humanidad y
benignidad en la ley, reacionalizacién y abstracién de la misma, una
simplicidad y sistema en el Cdédigo. Cuando otros campos viven
ya el esfuerzo positivisia, el Derecho sc encamina hacia la codifi-
cacion durante un siglo, El sjemplo de Napoledn serd seguido en
toda Europa.

Cuardo ests fiebre se calme un tanto, consegnido ya su objetivo,
el positivismo pasard a ser el punto de encuentro de todas las tenden-
cias. Su aparicién, en el campo juridico, debe fecharse en 1889, cuan-
do comienza a escribir el profesor salmantino Pedro Dorado Montero.
El es, sin duda, quien introduce entre nosotros dc tnanera seria y sufi-
ciente los trabajos de Lombroso y sus dos principales seguidores Garo-
falo y Ferri, asi como los de los restantes positivistas que conocié en
su viaje a Italia.

Con anterioridad no faltaban en Espafia hombres con intento de
conectar las leyes y la prdctica forense con las nuevas ideas, especial-
mente médicos, pefo el ambiente juridico tardard mucho en asimilar
estas exigencias. La transfusién de los médicos —avanzados dei posi-
tivismo— hasta los juristas, llegard nombres ifalianos: de Lombroso
a Garofalo y Ferri. Dorado la recoge de ellos y la importa a Espaiia.
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I. MEDICOS 1:SPANOLES, ADELANTADOS DEL P

El movimiento de conectar la Medicina y el Derecho es muy an-
tiguo. Los peritos médicos intervienen en juicio para ayudar a los
jueces en el desempeiio de 2& ymzma. Las Quaestiones de Zacchia sig-
nifican el segundo paso, estructurando una medicina legal, unos cono-
cimientos médicos al servicio del Derecho. La tercera etapa serd re-
presentada por Orfila, dando una altura incomparable a Zacchia,
pero en su misma direccin. En este momento la Medicina legal
alcanza su grado de madurez cientifica. Su tono es siempre de ayuda
al Derecho. En Espafia del siglo XIX tiene este cardcter la obra de
Peir6é Rodrigo, Diez Moreno, Agustin Rosell, Ferrer y Garcés, Esqui-
rol, Yéafiez, Garcia Bueno, Maestre y Lecha Martinez, entre ofros.

Junto a este normal camino de la Medicina legal existe un inten-
to més ambicioso, de caracteristicas positivistas, que trata de acercar
la ciencia juridica a las ciencias naturales; ya no se trata de ilustrar
al jurista, ni descubrir técnicas para la mejor aplicacién del Derecho.
Aparece en Espafia una tendencia que intenta basar el derecho en la
medicina y la psicologia (2).

Los comienzos de esta linea se encuentran en la Ilustracién. La
m&ﬁmm ha alcanzado gran altura con Morgagni, Haller, Jenner,

sra; tiene conciencia de su firmeza, su progreso. No es extrafio
qm% ol médico se considere superior al jurista, y quiera sefialarle el
camino que antes anduvo él. Decisivo en esta tendencia es Frangois
Emmanuel Fodéré por su libro * Les lois éclairées par les sciences
phisiques ou Traité de Médicine legal et d’hygiene positive”, publi-

En 1802 Antonio Higinio Lorente publicard “Errores médico-
legales cometidos por el ciudadano Francisco Manuel Fodéré en su
obra titulada “Las leyes ilustradas por las ciencias fisicas o mm@a de
Medicina legal e Higiene”. Un afio més tarde &p@w«;@ ezi discurso de
"Porto sobre la “Influencia de la Higiene en la Legislacién”.

.

(2) Sobre esta direccién Canneras Atav, T., Estudios sobre médicos-filé-
sofos espaiioles del siglo XIX, Barcelona, 1952; Comence, L., La Medicina en
el siglo XIX. Apuntes para una historic de lz cultura médica en Espafia. Bar-
celona, 1914,
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Lépez Mateos

El afio 1810 continda la direccion Ramén Lépez Mateos con su
ambiciosa “Pensamientos sobre la razén de las leyes derivadas de las
ciencias fisicas, o sea, sobre la Filosofia de la Legislacién”. Especial-
mente en la primera parte de este libro se aborda la necesidad de un
derecho mds justo fundado en la naturaleza. Se preocupa de la influen-
cia de lo fisico en lo moral, sexo, temperamento, educacidn, clima...
El resto del libro se dedica a las enfermedades mentales, delitos contra
la honestidad e higiene.

La ley justa se ha de fundar en razén o motivo, derivado me-
diata o inmediatamente de la naturaleza. Como el conocimiento de
ésta es privativo de las ciencias naturales, se hace necesario acudir a
ellas en busca de ayuda. El legislador que se separe de la naturaleza
no serd justo, ni conservard la libertad del ciudadano. Es preciso cono-
cer al hombre, su mecanismo moral, su energia, el valor de los actos
libres (3). El tltimo fundamento de esta invasién de la medicina es-
triba en no olvidar que un mismo legislador hizo la religién —el
derecho también— y la naturaleza (4).

Fundamentalmente se examinan las cuestiones tradicionales de la
medicina legal, pero su intento tiene un aliento nuevo, un querer
fundar firme el derecho en la ciencia natural. Es ya una intuicién de
lIa nueva Antropologia cuando el movimiento positivista no se ha ini-
ciado todavia.

Fabra y Soldevila

La misma postura es seguida por Francisco Fabra Soldevila, autor
de la “Filosoffa de la Legislacién natural fundada en la Antropolo-
gia o el conocimiento de la naturaleza del hombre™ (5). Consta de dos

(3) Pensamientos sobre la razén de las leyes, 2.

(4) Ob, cit., 92.

(5) Base de esta obra son sus discursos “4Convendria a los progresos de la
Antropologia y a la dignidad del hombre separarle del reino animal y formar
con el género humano otro reino de la Naturaleza, que podria llamarse reino
hominal o humanal?” e “Influencia de la educacién en las propiedades fisicas
¥ morales del hombre”, Citados por Carmeras Amtav, T., Ob, cit., 44, El libro
de Fabra se edita en Madrid, 1838.
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partes: una dedicada al estudio del hombre, sus instintos, pasiones,
facultades intelectuales y morales; la otra, de LXXX inducciones antro-
polégico-legislativas, preocupindose del Derecho a la luz de los ads-
lantos de las ciencias paturales (6).

Varela de Montes

De tono menor, dentro de esta direccién antropolégico-juridica,
estd José Varela de Montes, quien, en 1844-45, publicard su “Ensayo
de Antropologia, o sea, Historia fisiolégica del hombre en sus rela-
ciones con Jas ciencias sociales y especialmente con la Patologla y
la Higiene”. En cuatro volimenes amalgama las nuevas ideas con las
antiguas y empieza a tratar las cuestiones que asoman a la concien-
cia europea: épocas del globo, escala de los seres, nueva idea del
hombre, sus variedades y origen, constrastado con el relato evan-
gélico... (D).

A mediados del siglo, las ideas empiezan a concretarse en nombres,
verdaderos simbolos de la renovacién positiva. Darwin, Spencer, Com-
te y, algo més tarde, Lombroso. Paulatinamente e! pensamiento
curopeo se afirma en el materialismo, progresismo, evolucionismo,
sociologismo, psicologismo, por resumirlo en una palabra, en el posi-
tivismo del siglo xx.

Estos médicos espafoles viven las nuevas ideas durante su apari-
cién, cuando empiezan a marcarse en Europa, incluso con afios de
antelacion a los momentos de madurez. Los veinte afios centrales del
siglo muestran la cumbre de las nuevas direcciones. En 1859 se publica
“El origen de las especies™; en 1864 se denuncian sus errores om el
“Syllabus” y la “Quanta Cura™ de Pio IX. En cambio, ¢l movimiento
jutidico esié defasado, comisnza = fnales de siglo y primeros afios del
presente. Su iniciador, César Lombroso, escribe en 1874, en el daclive
de la corriente. Los médicos habian comenzado antes; cuando penetre
el movimiento en la doctrina juridica lo seguirdn un momento y, des-
pués, lo dejardn llamados a ofros caminos.

(6) Granyer, L. S., “Nota sobre la Filosofia de la Legislacién natural del
doctor Fabra y Soldevila”, Arch. 1b. Hist. Med., 1952, 1V, 566 ss.

(7) Gmamymr, L. S, “Dos notas sobre la Medicina espafiola en el 5. xix,
Arch, Ib. Hist, Med., 1951, 111, 565 ss.; Oreno Peoravo, R,, El dector Varcla de
Mmmmé&m humanista composteleno del s, XIX, Santiago de Compos-
tela, 1952.
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Pedro Mata y Fontanet

En esta direccién, aunque més dedicado a los concretos problemas
de la medicina legal, estd la ingente figura de Mata. Junto a su labor
en Medicina legal —introductor de Orfila y creador de la ensefianza
de esta disciplina en nuestras facultades—, despliega otras actividades.
Pretende hacer una filosofia positiva, dentro de los problemas tangen-
ciales a la medicina del Derecho. Antivitalista, enemigo de metafisica
y abstraccion, sembrard sus ideas entre los médicos espaiioles con
tanta profundidad, que Letamendi —-su antitesis— serd excepcici
en el ambiente, Su “Tratado de Medicina y Cirugia legal” aparecida
en 1846 (8) alcanza sucesivas ediciones. Su “Criterio médico-psico-
l6gico diferencial de la pasion y la locura™, de 1868, sostiene la nece-
sidad de intervenir peritos médicos ante Tribunales, sentando las bases
diferenciales de esta distincién, abordada también en la anterior
obra (9).

{gnacio Valenti y Vivo

También participa de la direccién Valenti y Vivo, catedrdtico de
Barcelona, donde publica su “Antropologia médica y juridica™ en
1894, fecha en que los circulos de doctrina juridica conocen ya el in-
tento de Lombroso. Igual que Letamendi —algo anterior— escribe
cuande la introduccién del positivismo en el derecho se ha realizado,
con mayor o menor fortuna. Busca apoyar la Medicina legal en la
Anatomia y Fisiologia —ciencias médicas— y, también, en la Antro-
pologia y la Filosofi: del Derecho, ciencias sociolégicas impregnadas
de la nueva savia. Por lo demds, su obia resulta extrafia y dispar:
desde un recorride listérico inverso, del presentz hacia el pasado,
hasta una enumeracion biogrdfica y doctrinai de médicos y juristas.

(8) Aparte €l Vade Mecum de Medicina y Cirugia legal, Madrid, 1844, exis-
ten ediciones del Tratado en 1857, 1866-687, 1874-75, 1903-4, 1912, 1922...;
Saxcro pE 5. Roman, R., “Pedro Mata y el somaticismo psiquidtrico”, Cuad.
Hist. Med, Esp.. 1962, t. I, 58 s.

(9) Meninpez Pevavo, M., Historia de los heterodoxos esparioles, Santan-
der, 1948, VII, 349 ss.; recientemente Sancuo pe S. RomAx, R., “Pedro Mata y el
somaticismo psiquidtrico”, Cuad, Hist, Med. Esp., 1, 1962, 25 ss.; DoMmiNcUEZ
SErra, F., “El doctor D. Pedro Mata y Fontanet”, Trab. Cat. Hist, Mel., 1935,
t. VI, 175 ss.

o 5



POSITIVISMO ¥ CIENCIA POSITIVA EN MEDICOS ¥ JURISTAS DEL XIX

Su parte principal es medicina legal, con temas, soluciones y termi-
nologia peculiares.

Como Letamendi, siente predileccion por la Antropologia, como
mn@ia amtzsa y completa que dé razén del hombre. La recepcidn de
Lombroso se habfa realizado (10).

Letamendi y Manjarrén

En la misma linea de los médicos anteriores siguc José de Leta-
mendi y Manjarrén, genio universal que abarcd otras disciplinas ade-
més de la Medicina. En la época de su obra es ya conocida la es-
cuela italiana, pero Letamendi adoptari una postura original frente
a ella (11). , ' V

En un articulo en “La Espaiia Moderna”, aparecido en 1890, se
muestra contrario a los italianos. Les reprocha su inadmisible deseo de
introducir una categorfa de delincuente, como tipo natural, que no
existe en la realidad. El criminal abarca tipos de muy diferente indole,
imposible de reducir a uno sélo. También observa su excesiva preo-
cupacién por el delincuente, olvidando el hombre normal; hablar
de responsabilidad presumiendo de deterministas; comenzar con en-
mienda y correccion para acabar viendo en la pena de muerte la tinica
salida del nuevo derecho penal.

Es, mas bien, directo sucesor de la linea de médicos espafioles
nombrados, y como tal se manifiesta en su discurso final al curso 1882-
83 del Ateneo de Madrid sobre locos delincuentes. Querer positivizar
el Derecho, ayudado de la Medicina, es la postura caracteristica de
este sector médico. Los juristas se mostrardn reacios hasta que Dorado
importe de Italia esa conexién del Derecho con las ciencias naturales.

(10) Varesti ¥ Vivé, 1., Antropologia médica y juridica, Barcelona, 1&%
Consta de titulo preliminar con distintas cuestiones y un repertorio de médicos
y mmm titulo primero, critica, en que trata de edad, mente, sexo, lﬂw}mﬁm&,
ilustracién, educacién y profesién, freniatria, frenoscopia, legislacidn, s@malidaﬂ
genoiatria, higiologia, &g@s&wﬁ@d agresion usurpadora, etnopatologia, andrios-
copia, tanatoscopia, yatrotecnia legal; titulo segundo, historia, comenzada &&5&&
el 5. xx y acabando en sus origenes:

(11) Representa la inmrpem&ém de las nuevas ideas sin excesos, suave-
;::m Critica 2 A. Comte en su “Discurso sobre la naturaleza y origen del

M&ml!
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Para Letamendi la relacién transcendental entre medicina y de-
recho ha variado. No se trata de suministrar datos externos de prueba,
sino de asesorarle de elementos internos de juicio. El fundamento del
derecho sélo puede encontrarse en la medicina: la ley descansa en
un principio supremo, en una ley epinémica, es decir ultrajuridica,
metapositiva. Esta ley suprema no puede ser la voz de Dios —el Evan-
gelio no ha resuelto todos los casos—, ni tampoco el imperativo kan-
tiano, ni el subjetivo dictado de la conciencia. La ley natural deberd
tener en cuenta la naturaleza y fines del sujeto, del hombre. Nadie
mejor, para lograrlo, que la medicina, conocedora del hombre enfer-
mo y sano. Ella puede fundamentar el derecho penal. Rechaza basarlo
en la utilidad publica. la legitima defensa frente al reo, la vindicta
divina delegada en el Estado, la justicia distributiva —que errénea-
mente equipara al talién...—. Su inico fundamento estd en la patolo-
gia y terapéutica penal, en términos juridicos, el correceienalismo ins-
pirado en medicina. '

El libre albedrio, contra los ataques lombrosianos, seguird siendo
base de imputacién para el médico cataldn (12). Letamendi atacard
los escritos de Lombroso en su ponencia al Congreso Médico Interna-
cional de 1894 (13).

Pertenece, por tanto, Letamendi a esta direccion de médicos ju-
ristas, que desde la antropologia médica pretenden dirigir el derecho.
Médicos antropélogos, que quieren sacudir el derecho, encaminarle
hacia la medicina en busca de su reforma substancial. Frente a los
médicos legistas —al servicio de la prueba juridica— creen ha-
llar en la medicina la salvacién medular del derecho, el cauce para
su reforma positiva. Sin embargo, la dualidad es tan sélo de matiz.
Mata, no es ficil de clasificar en una u otra tendencia, debido a las

(12) La enajenacién es distinta a la criminalidad, En su clasificaciéon de las
formas de crimen aparece, junto a las patolégicas, la voluntad deliberada de
ignorar, falta de vountad de aprender, distraccion u olvido, condiciones de la
época, lugar o educacién, falta de medios econémicos para obtenerla... CARRERAS
Artau, T., Ob. cit., 314 s.

(13) La verita sulle Aberrazioni e i Delitti nell’'ordine sessuale. Comunicacién
dirigida, en junio de 1893, al Congreso Médico Internacional de Roma, 1894.

Pavarox MarQuEs, S., “Vida, semblanza y obra del doctor Letamendi”, Arch.
1b. Hist. Med., 1951, 111, 441 ss.; el mismo “La Antropologia normal ¢n la obra
de Letamendi, Arch. Ib, Hist, Med., 1953, V, 73 ss.; Carreras Axtav, T., Ob:
cit., ss.

—_J% —
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Mespretwmmsdamm En todo caso las categorfas apun-

- i : ymadmlzsmhs——mwoesqm
revisable, pem de utilidad expositiva. No se trata de antagonismo ni
sus posturas son contrapuestas. Las oposiciones del momento son
espiritualismo y materialismo, libre albedrio y determinismo, tradi-
cién ¢ innovacion, Mata y Letamendi. Quizd la diferencia aquella sea
vertical, enfre ptémws y tedricos, catre quienes consiruyer unas téc-
njcas ttiles al foro y quienes se clevan a los principios.

Estas scn, en breve, las tendencias de la medicina espafiola del
siglo Xix en torno al derecho, No ha necesitado a Lombroso para co-
locarse en las vigencias de su tiempo. Incluso, al aparecer el italiano,
no representa para los médicos espafioles sino uno mds en la serie de
esfuerzos del positivismo europeo. un divulgador tardio, pronto supe-
rado. Sin embargo, hasta él no existe influencia de médicos sobre
juristas. Las ideas positivas —experimentos, exactitud, realismo enten-
dido en su peculiar forma— pasardn al derecho en una coyuntura
unica: Lombroso, Garofalo, Ferri. Un médico y dos juristas italianos
se ponen de acuerdo para extraer una pueva postura ante el derecho.

En Espafia se importard esta escuela y, cuando los médicos sobre-
pasen y abandonen a Lombroso, se seguirdn repitiendo sus ideas en
el campo juridico. Un médico espafiol, Rafae! Salillas, entrard en la
nueva direccion desde el penitenciarismo; un jurista, Pedro Dorado
Montero, importard de Italia y defenderd el positivismo juridico. Més
tarde se endurecerd, se hard axioma anticuado, contrapuesto a nue-
vas corrientes. La postura positiva desaparecerd, incluso en su mis
limitado intento de ir extrayendo de las ciencias de la naturaleza sus
novedades, comprobaciones y rectificaciones relacionadas con el hom-
bre, sujeto del derecho.

11, JURISTAS POSITIVOS DEL SIGEO XIX ESPANOL.

E! aflo 1889 es la fecha convenciorsl de nartida para un positi-
vismo juridico. Ss publica en la Reviste de Legislacion y Jurisprie-
dencia los articulos de Dorado sobre “La ciencla penal en la Iialia
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contempordnea” (14) y en el Congreso de Lisboa se plantea la cues-
tion de la nueva Antropologia (15).

La doctrina de la época, cuando surge el positivismo, no tenfa
elevado nivel. Se mueve entre cuestiones de prictica jurfdica, comen-
tarios a las leyes, consideraciones sobre codificacion, administrati-
vistas y politicos liberales franceses, utilitarismo de Bentham y los
primeros cldsicos penales. Codificacién civil e historismo de Savigny,
libertades y garantias, racionalismo y religién, disputas sobre la lev
de Jurados etc.

Sin embargo. dos tendencias se acusan con claridad. Una el krau-
sismo juridico, importacién de Ahrens, Roder, Schiffie... Sus repre-
sentantes principales Giner de los Rios, Alfredo Calderén y, también.
Posada, Azcdrate... Junto al krausismo y mezclado con él en alguos,
empiezan a plantearse los problemas penitenciarios: colonias y cérceles,
trato, comida, enmienda y correccién del penado, sistemas penitencia-
rios... Los mds significativos: Concepcién Arenal, Cadalso, Salillas...,
pero los primeros cronolégicamente Montesinos y La Sagra, director de
presidio en Valencia y viajero de matices positivistas incipientes, res-
pectivamente (16). ‘

(14 Dorapo Montrro. P., “La ciencia penal en la Italia contempordnea”,
Rev. Leg. Jur., 1889, t. T4, 258, 475 v 713 ss.; t. 75, 132, 337 y 650 ss. Ya
antes y en contra Aramsuru, F., “La nueva ciencia penal”, Madrid, 1887. Des-
pués, Vma, F., “La ciencia penal y la escuela positivista italiana”, Mem. Ac.
Cien. Mor. y Pol., 1893, t. VII, p. 277; Marrinez Rurz, J., “La Sociologia cri-
minal”, Madrid, 1899.

(15) Tonmres Campos, M., “El Congreso de Lisboa de 1889 y la ciencia
penal en Portugal”, Rev. Leg. Jur., 1889, t. 75, 78; 1890. t. 76, 335 y 637 ss.

(18) Bibliografia en SaLpafa, Q., traduccion de v. Liszt, Tratado de derecho
penal, adicionado con la historia del derecho penal en Espaiia, 1917, t. III,
319 ss.

Obras de M, MoNTESINOS :

Reflexiones sobre la organizacidn del presidio de Valencia, informe de la
comisién general del ramo y sistema econdmico del mismo, Valencia, 1846, Expo-
siciones dirigidas al Excmo, Sr, Ministro de la Gobernacién de la Peninsula y al
Sr. Director de Correccién por dicho Sr. Comandante del presidio de Valencia
v Visitador general de los del ramo, Valencia, 1847. '

Obras de R. La Sacra:

(Con Cumistornr Moreav), Corresnondence pénitentiaire, Paris, 1839;
Voyage en Holande et Belgique, sous le rapport des prisons, Paxs, 1839, Dis-
curso leido al terminar la sesién piblica de instalacién de la Sociedad para la
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Hacia 1885 — por cortar un afio—, las nuevas ideas penales se
conocen y discuten en Espafia. Pero no pasan de tdépicos mal cono-
cidos; se habla de “criminal nato”, “locos morales”, determinismo,
Lombroso...

En 1886, Luis Morote, en la Revista de Legislacion y Jurispruden-
cia, informa sobre el primer Congreso Internacional de Antropologia
con un conocimiento un tanto lejano de sus conclusiones. “Lombroso,
Ferri, Garofalo y sus numerosos y despiertos discipulos estin con-
quistando la materia penal antes inexplorada. Es una innovacién cien-
tifica que destruye y arrasa el mundo viejo de las construcciones
metafisico-juridicas. Con un cardcter marcado que es el que distingue
a la ciencia: dar como probado lo que sea; como hipotético lo que
no posea suficiente investigacién; y sélo probable lo que constituye
el ancho campo de la indagacién y la escaramuza cientifica, donde
llegan las vanguardias, pero adonde no alcanza el grueso del ejéreito™.
Compara con la situacién de aquel entonces en Espafia: “En Espaila
y en otras partes el derecho penal no ha pasado de la categoria de
estudio procesal, con alguna dosis de filantropia e instintos de obser-
vacién en alguno que otro abogado. Pero ni una sola pdgina de An-
tropologia, ni un experimento sobre carne criminal, ni un solo cono-
cimiento de las ciencias naturales”.

Morote parece querer empezar la direccién con su articulo sobre
“Las anomalias de los criminales”. Examina el problema del loco de-
lincuente, la pena de muerte, las categorias de criminales —intuitivos
y natos—, tatuajes insensibilidad del criminal (17).

mejora del sistema cavcelario, correccional y penal de Espafia, Madrid, 1840.
Discurso sobre la cooperacion que pueden prestar las sefioras a las tareas de la
sociedad para la mejora de las codreeles, Madrid, 1840. Atlas cercelario o colec-
oidn de ldminas de las principales cdreeles de Europa y América, etc., Madrid,
1843. Relacién de los viajes hechos a Europa, bajo el punto de vista de la Insti-
tucién y Beneficencia piblica, la represion, el castigo v la reforma de los delin-
ouentes, 2 vols., Madrid, 1844.

(17) Morore, Lurs, “El primer Congreso Internacional de Antropologia
criminal”, Rev. Leg. Jur., 1886, t. 68, 228 ss.; “Las anomalias en los criminales
(Antropologia eriminal)”, Rev, Leg. Jur., 1886, t, 68, 334 ss.

v ) o
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El mismo afio de 1886, en la Revista de Legislacién, Salillas pu-
blica sus estudios de “La vida penal en Espafia” (18). Poco destacan
estos avances entre los gmbi&mas tratados en la revista: codificacién,
jurados... y un farragoso articulo de Alfredo Calderén sobre las esen-
cias del derecho desde el dngulo krausista. En 1887 continta la pu-
blicacién de Salillas. Sénchez Ocafia empicza a comentar con moder-
no criterio la estadistica criminal (19).

En los dos afios siguientes la recepcién se hace més decidida. En
el Ateneo de Madrid se discute de Antropologia. El1 6 de diciembre
interviene Salillas en defensa del positivismo. Enumera los positivistas
‘espafioles y, como no los hay, los saca de quienes han mirado el
‘movimiento con alguna simpatfa, aunque sea lejana. Asf, Concepcién
Arenal, Alonso Martinez, Cos-Gayén, Manuel, Francisco y Luis Sil-
vela. En verdad sélo Salillas siente, hasta este momento, la nueva
direccién. En 1889, con la aportacién de Dorado el movimiento se
robustece. En los afios siguientes se consolida y aumenta.

Sin embargo, dentro del krausismo y dedicado a problemas histé-
ricos y politicos existe una linea prepositivista, no puramente juri-
dica. Los trabajos de G. Azcdrate, A. Posada, M. Sales y Ferré,
principios de la sociologfa en nuestra patria, expresan esta menta-
lidad con anterioridad a 1889.

El positivismo juridico fue en Espafia tendencia casi exclusiva-
mente penal, sin olvidar la dltima Kn@a agnmmﬁa y algunos - intentos
extrapenales. En los demds paises también su reducto ms fuerte estuvo
en el aspecto criminal del derecho. En Espafia, donde fue mas débil,
no es de extrafiar su limitacién al 4mbito criminal.

Rafael Salillas

Los médicos, desde los resultados que la actitud positiva ha depa-
rado a la medicina, miran con agrado este movimiento. Uno de ellos,

(18) -Sarmyas, R, “La vida penal en Espafia”, Rev. Leg. Jur., 1886, t. 69,
% My% 1887, t. 70, ;,13‘5’ 4i?,5ﬂﬂy?lﬂ 1887, t, 71, 59, 245, 382,
583 y 641; 1888, t. 72, 92, 210, 853 y 501, Publicado como libro, Madrid, 1888.
Tam%ién “La Antropologia en el Derecho Penal”, Rev, Leg. Jur., 1888, t. 73,
875 ss.

19) Sincurz Ocafia, R., “Estadistica criminal”, Rev. Leg. Jur., 1887, t. 71,
1 ss.; 1888, t. 73, 440 ss. También en 1888, t, 73, 56 ss., sobre estadistica del
stro de la Propiedad.
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‘Rafael Salillas, penetra bastante en el mundo juridico. Su profesién
de médico de prisiones le conduce a estudios penitenciarios y juridicos,
con mentalidad positivista. Sus temas son: situacién de nuestras cir-
celes y forma de remediarlo ; caracterfsticas del delincuente, en espe-
cial del espafiol ; estudios sobre jerga, lenguaje y poesfa de criminales,
revisién de la literatura picaresca, retratos de malhechores. ..

Su obra mds ambiciosa —iniciada en su libro “Hampa”, Madrid,
1898—, es “La teorfa bdsica del delito. Bio-sociologfa”, Madrid, 1901.
En ella intenta una construccién general de la Antropologia, quizd
la aportacién mds original del positivismo espafiol. Ve, como Spencer,
un organisnio que evoluciona de lo inferior a lo superior, apoydndose
y recogiendo los estadios anteriores. Desde una base fisica a otra
orgdnica y, desde ésta, a la psicolégica y social. El universo se apoya
entre sf para ir construyendo los distintos escalones, hasta llegar a las
formas sociales mds desarrolladas (20).

{20) Obras de R. Sawiiras: “La vida penal en Espaia™, Rev. Leg. Jur,
1886, t. 69, 269, 322 y 485; t. 70, 84, 187, 417, 500 y 742; t. 71, 59,
045, 382, 513 y 641: 1888, t. 72, 92, ﬁlﬁ 853 -y 501, “La thpoiogia
en ¢! derecho penal”, Rev. Leg. Jur., 1888, t. 73, pigs. 603 ss. “Las asociacioncs
de patromatos de presos en Espafia”, Rev. Leg. Jur., 1890, t. 87, 887 ss. “El
corazon en el tatuaje”, Nueo. Cien. Jur,, 1891, t. 1, 165, 276 y 391. “Museo cri-
minaldgico”, Nuev. Cien. Jur, 1891, t. 1, 08, 240 15892, t. 2, 39, 143 y 244. “El
tiempo de reaceidn en I dnvestigacidn procesal”, Rev. Leg. Jur, 1892, t 80,
138 ss. “Caracteres de Jos delincuentes segiin el Licenciado Chaves”, Rev. Leg.
Jur,, 1892, t. 81, 279 y 494.D.* Concepcidn Arenal en la ciencia penitenciaria,
Madrid, 1894. E! delincuente espaiiol. El lenguaje. (Estudio filoldgico, psicoldgico
y socioldgico, con dos vocabularios jergales), Madrid, 1896, Hampa, Madrid, 1896.
“Paesia rufianesca”, 1905, Revue Hisp. “Los locos delincucntes en Espaiia”, Rev.
Leg. Jur; 1899, t. 94, 117 y 142, “Los Nafigos de Ceuta”, Rev. Leg. Jur., 1901,
t. 98, 897 ss. La teoria bdsica del delito {Bio-sociologia), 2 vols. Madrid, 1901.

“Laboratorio de criminologia”, Rev. Leg. Jur., 1901, t. 99, 44, 368 y 514. Ins-
trucciones para la formacién de topografias criminoldgicas, Madrid, 1902, “La
edad y el delito en Espafia®, Rev. Leg. Jur, 1902, t. 100, Trata de blancas,
Madrid, 1902. La reforma peniténciaria, Madrid, 1904, El gran inspirador de
Cervantes. El doctor Juan Huarte y el "Examen de Ingenios”, Madrid, 1905.
Consejo Penitenciario, Madrid, 1905. La fascinacién en Espaiia, Madrid, 1905.
La traslacién de los presidios de Africa y la reforma penitenciaria, Madrid, 1906,
Un gran pendlogo espaiol: El coronel Montesinos, Madrid, 1906, “La celda de
Ferrer”, Rev. Penit, 1907, t. 4, 321 ss. “El anarquismo en lag prisiones”,
Rev. Penit.. 1907, t. 4, 476 y 532 ss. “El afio penitenciario 1807". Rev.
Penit., 1908, t. 5, 1 ss, “Sentido y tendencia de Tas Gltimas reformas en crimi-
wologia”, Rev. Penit, t. 5, 577 ss. “La casa como célula social”, Rev, Penit.,
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Bernalde de Quirés

En orden de importancia merece ser citado inmediatamente el
jurista Constancio Bernaldo de Quirds, fiei a Lombroso hasta nuestros
dias aunque iniciase con Dorado entroncarse en el krausismo (21). Su
obra clave “Las nuevas teorfas de la criminalidad”, de 1898, es una
sistematizacién de los avances del positivismo juridico en su concep-
cion del delincuente, que arranca desde antes de Lombroso. Recoge
bibliograffa, ordena escuelas y problemas. A nuestro juicio es muy
superior a la andloga de Dorado “La Antropologfa criminal en Ita-
lia”. La sistematizacién de Bernaldo fue traducida al inglés y, a los
diez afios de su publicacién, alcanzaba su sezunda edicién.

También le acompaiia el éxito a “La mala vida en Madrid”, des-
cripcién de la vida maleante al estilo de las publicaciones de Sali-
llas (22). ;

El positivismo arrastra seguidores, frente a los practicos, los krau-
sistas y los penitenciaristas de otras tendencias. Aramburu, Viada,
Groizard, Silvela, etc... desconocen o refutan las exigencias de la nue-
va postura. Sin embargo, los convencidos son muchos.

t s,ﬁmss “Poesia matonesca”, Revuwe Hisp., 1908, t 19, 135 ss. El
tatugje en su evolucién histérica, enwadifmnmwrmﬂmﬂmmﬂgww
actuales y en los delincuentes franceses, italianos y espafioles, Madrid, 1909, En
las cortes de Cddiz. (Revelaciones acerca del estado politico y social), Madrid,
1910. Prioridad en Espafia de las determinantes del sistema progresive, Madrid,
1913, Morral el anarquista. Origenes de una tragedia, Madnid, 1914, Evolucién
penitenciaria en Espafa, Madrid, 1919, Inspiradores de Concepcidn Arenal, Ma-
drid, 1920,

Sobre Salillas: AnTén Oweca, Josk, “D, Rafacl Salillas. Nota necrolégica”,
Mem. Soc. Esp. Antrop., Madrid, mzs, Ineingz e Asta, L., “D. Rafael Sa-
lillas: sus precursores y discipulos”, EI Crim., t. 8, 35 ss.

(21) Bemwaroo pE Qumés, C., Legislacién penal comparada, Ciudad Tru-
jillo, 1944, prol, XI.

{22} Obras de C, Berwatno pe Qumés: “Una polémica sobre la normalidad
_ del delito”, Rev. Leg. Jur, 1893, t. 87, 100 ss. “La condena condicional
en la doctrina v en las legislaciones, Rec. Leg. Jur., 1598, t 92, 433 ss.
Las nuevas teorias de la criminalidad, Madrid, 1898, 2.5 ed. 1908, “Estudio para
la reforma del Cédigo Penal”, Rev, Leg. Jur., 1899, t. 94, 497 ss. “La
mu!ugiamlw Rev. Leg, fur., 1899, t 94,96&2533 “El 52 Con-
greso de Antropologia criminal”, Rev. Leg. Jur., 1901, t. 99, 608 ss. “La pena de
muerte entre los animales”, Rm Leg. Jur, 1901, t. 98, 67 ss.; La mala
vide en Madrid, Madrid, 1901 (en colaboracién de Lianas AGUILANIE-

— 83 —
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Jerénimo Vida

Vida, mayor que Dorado, es uno de sus defensores. Conoce las
nuevas tendencias desde la cdtedra de derecho penal de Salamanea,
que permutard por Granada con Dorado. En el tiempo més alto del
mﬁmm@ cﬁmema sus aimw extran;em& en ia ngmz d!e Lﬁg!xi&%

parta eia sus tmﬁaym son antmamg a su maim&mén posﬁm&ﬁ& Eﬁ
1892 publica un articulo de defensa de la escuela positivista espafio-
la (23).

po; I M.). El aleoholismo Barcelona, 1903, “Cardcter de la delincuencia feme-
nina”, Rev. Ib, Cien, Med., marzo 1903, “Una futura escuela de Criminologia”,
Rev. Leg. Jur., 1903, t. 102, 304 ss, “Literatura espafiola sobre aleoholis-
mo”, en la Bibliographie der gesamten wissenschaftlichen Literatur iiber den
Alkohol und den Alkoholismus, Berlin, Viena, 1904. “Las lesiones en el derecho
espafiol vigente, Rev, Leg, Jur, 1904, t. 105, 51 ss. Alrededor del delito y de
la pena, Madrid, 1904, “Psicologia del crimen anarquista”, La Reforma, agosto,
1905. Criminologia de los delitos de sangre en Espaiia, Madsid, 1906, Vocabu-
lario de Antropologia eriminal, Madrid, 1906, “Concepta v clasificacion de los
delitos contra la honestidad”, Rev. Leg. Jur, 1907, t. 111, 228 ss. “Los
nvevos procedimientos de la policia judicial cientifica”, Rev. Leg. Jur, 1907,
t. 111, 512 ss. La Picota. (Crimenes y castigos en el pats castellano en la
E. Media), Madrid, 1908, “Figuras delincuentes”, Rev, Trib., 1909, “La crimi-
nalidad en las islas Filipinas, Rev. Leg, Jur, lsm, t. 118, pags. 224 ss, Doble
suicidio por amor, Madrid, 1910, Articulos de derecho penal en “Enciclopedia
Turidica Seix”, Barcelona, 1910-22, “Contribucién a la estadistica del alcoholis-
mo en Espafia”, Rev. Leg. Jur., 1913, t. 123, 432 ss. “Derecha Penal”, Madrid,
1913, en el Manual de Derecho Uswi} Una supercivencia paleolitica en la psico-
logia criminal de lu mujer, Madrid, 1916. “Nuevas ohservaciones sobre el bando-
lerismo”, Rev. Leg. Jur., 1925, t. 146, 459 ss. “Criminologia del campo anda-
luz”, Rev Penit., 1934 (en colaboracién con Awoma, L.).Cursillo de Criminologia
y Derecho Penal, Ciudad Trujillo, 1940, Eugenesia juridica y social (Derecho
eugenésico argentino), 2 vols. Buenos Aires, 1943, Lecciones de legislacidn com-
parada, Cindad Trujillo, 1944,

(23) Obras de J. Viba: El proyecto del Cédigo Penal, Madrid, 1885, La
familia como célula social, Madrid, 1885, “La imputabilidad criminal y las
causas que la excloyen o modifican”, Rev. Leg, Jur., 1890, t. 76, 399 y 434, “Co-
mentarios al liro de Silio”, Rev. Leg: Jur,, 1891, t. 78, 277 ss. “Criterios
de penalidad”, Nuov, Gien. Jur, 1891, t. 1, 104 ss. “Los criminalistas espa-
fioles en el extranjero”; Nuec, Cien. Jur., 1892, .2, $-ss. “Un caso préctico y
varias cuestiones procesales”, Rev. Leg. Jur, 18906, t. 88, 28 ss,

s Bl 5o
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César Silic y Cortés

Silié y Cortés representa el intento de armonia entre un cristianismo
ferviente y las pretensiones de la nueva doctrina, incluso de libre
albedrfo y determinismo. En “La crisis del derecho penal”, aparecida
en 1891 afirma: “Es una ley bioldgica que preside la evolucién de
los organismos todos, la supervivencia de los mds aptos en la eterna
lucha por la existencia a que estin sometidos los seres desde la crea-
cién en su infinita variedad, desde aquellos simplicisimos que apenas
parecen animados por el soplo misterioso de la vida, hasta el hombre,
resumen de cuanto late, bulle y se agita en el universo; y esta mis-
ma ley inviolable, indestructible, escrita por Dios en el gran Cédigo
de la naturaleza, sigue igualmente en la vida de las ideas” (24). El
libro llevaba prélogo de Alvarez Taladriz, infatigable defensor del
positivismo desde la Revista de Antropologia y autor de un manual
de Antropometria (25).

Dentro de la lfnea penal estdn inmersos en la nueva direccién
trabajos descriptivos de la criminalidad espafiola como los de ——apar-
te Bernaldo y Salillas— Gil Maestre, Vieites, Diez Caneja. Llanas
Aguilaniedo y los estadfsticos de Sdnchez Ocafia, Gimeno Agius,
Pazos y Gutiérrez etc... (26). ;

(24 St v Comres, C., La erisis del derecho penal, Madrid, 1891, 302 s.

Otras obras de €, Swiy v Cortiis: “La criminalitd nella Spagna’, Scuols
Posit,, 1891, t. 2. “La ﬂmmmhdad espaniola”, Nuwec. Cien, Jur, 1891, t. 1,
12 ss. “Delitos de sangre”, Nuev. Cien, Jur., 1891, t. 1, 71 ss.: : “Més delitos de
sangre”, Nuev. Cienc. fun-, 1891, t. 1, 224 ss. “El }gamiﬁiismw entre los delitos
de sangre y los delitos contra la propiedad”, Nuev. Cien. Jur., 1892, t, 2, 262
y 331

(25) Avrvarez Tavabriz, Manual de Antropometria judicial, Madrid, 1899.

(28) G Maestee, M., La crimindidad en Burcelona y en las grandes
poblaciones, Barcelona, 1886 Los malhechores en Madrid, Gerona, 1899, “In-
fluencia de la educacién y la instruccién sobre la enmmaliﬂaé Rev: Jur, Cat.,
1900,

Vimrres, V., “Los nifios delincuentes”, Rev. Leg: Jur., 1889, t. 74, 405 ss. “La
quimica como auxiliar de la justicia”, Rev. Leg. Jur., 1890, t. 76, 622 ss.;
t. 77, 38 ss. .

Dirz Cawega, J., Vagabundos de Castille, Madrid, 1903.

Lranas AcuiLswiepo, ], M., “El alcoholismo en Sevilla”, Actas del IX Cong.
Int. de Hig. y Demografia, Madrid, 1900,
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Positivismo extrapenal

Incluso en Italia, la escuela positivista es radicalmente crimina-
lista. Los tres iniciadores no se extienden a problemas fuera del de-
recho penal. Dorado, al estudiar los estragos del positivismo en otras
ramas del derecho (27) se encuentra desorientado, confuso. En eco-
nomia, derecho civil, historia, filosoffa del derecho, etc... no logra
deslindar con claridad las tendencias positivas. Su afidn clasificador
no halla esa nitidez y radicalidad del positivismo penal en otros sec-
tores de la doctrina juridica italiana.

En Espaiia, con mayor razdn, no es facil de percibir amplios brotes
positivos en otros sectores del derecho.

Por lo pronto, la linea de pensamiento antes esbozada —Posada,
Azcérate, Sales y Ferré— presentan rasgos positivistas. Adolfo Po-
sada, en Derecho politico se preocupa de las nuevas tendencias socio-
I6gicas (28). Aunque el auténtico socidlogo de esta época es Manuel
Sales y Ferré, catedritico de Letras de Barcelona (29). La preocupacion
por las nuevas tendencias de la historia estd viva en R. Altamira (30),
catedritico de Oviedo. La historia se aboca a una sociologia histérica, en

Pazos, D., “Resefia de la organizacién y trabajos de la estadistica oficial en
Espana”, La Adm., 1838.

Gurrénrez, “Estadistica sobre la vida sexual de la mujer en Espafia”,
Rev, Ib, Cien, Med., diciem, 1901.

También deben tenerse en cuenta las obras de Buynra, Goémez Ocafa, Gon-
ZALEZ SERRANO, los trabajos de Ovémiz y del antropélogo Aranzapr

(27) EI positivismo en la ciencia juridica y social italiana, Madrid, 1881.
Segunda parte,

(28) Posapa, A., “Introduccién al estudio de las sociedades primitivas. Las
sociedades animales”, Rev. de Esp., mayo y jun, 1881, “Una hipdtesis contraria
al matriarcado primitive”, Nuev, Cien. Jur., 1881, t. 1, 183 ss. “Teorias
modernas acerca del origen de la familia, de la sociedad v del Estado”, Reo.
Leg. Jur., 1892, t 80, 47 y 209. “Los caracteres positivos del Estado,
Nuev, Cien. Jur, 1892, t. 2, 64 ss. “Los salvajes y el derecho politico”,
Nuev, Cienc. Jur., 1892, t. 2, 193 ss. Tratado de Derecho politico, 2 vols, Madrid,
1883. “Sociologia y anarquismo”, Rev. Leg. Jur., 1894, t, 85, 226 ss.Liferatura
y publicaciones de la sociologia, Barcelona, 1802, “La idea de justicia entre los
animales”, Esp. Mod,, 1893.

También V. Estasen, Los origenes de la vida econdmica, Madrid y Bar-
celona, 1893,

(29) Sarfs v Femng, Tratado de Sociologia, 4 vols.,, Madrid, 1889.

(30) Avtamma, R., La ensefianza de la historia, Madrid, 1891, 2.* ed., 1895,
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querer descubrir leyes generales de la vida del hombre como ser social
Sin embargo, en la historia del derecho, la importancia de este movi:
miento es reducida frente a Joaquin Costa y la escuela de Pérez Puje
Hinojosa, efc. '
En el derecho civil, Dorado traducird a D’Aguanno, y Mucius
vola, comentador de nuestro Cédigo, le seguird en algunas opi
sin que, realmente, pueda calificar como positivista. En La Nue:
Ciencia Juridica se publicarin articulos sobre el derecho civil
positivismo por Rafael Altamira (31) y Manuel Torres Campos
En otras disciplinas juridicas —procesal, administrativo, soci
el rastro positivo se pierde (33). Son disciplinas que nacen
mente en aquel momento en Espaiia y tienen bastante con ir ¢
yendo su primer andamiaje. -
Estas son las lineas generales del positivismo del siglo xix
doctrina espafiola. Previamente una direccién médica, anterio
broso, pero desaprovechada, por desgracia, por la doctrina
Después, una linea mds antigua, que no conocemos bien, con
frente. También Giner estd en contacto con ésta (34) en su
Ta sociologia. Por tdltimo irrumpen en el derecho penal Do
s y Bernaldo, frente a cldsicos y correccionalistas.
~ Pero paulativamente se acortan las distancias; se
' Jas direcciones, decae la novedad y exigencias del positivismo,
simile en reducidos aspectos. Al fin queda en recuerdo osifica
mo una escuela mds, dentro de lo anterior; susceptible de
a en una sintesis mds amplia.

268 . 1892, t. 2, 81 y 120 s,
logia y el Derecho Civil”, Nu
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{Por qué desaparece tan rapido el positivismo en derecho? Sin
duda, la intrinseca dificultad del positivismo juridico, apuntada al
comienzo de estas paginas es una de las razones de su abandono.
Ademds existen causas de cardcter general. Dilthey inicia otra direc-
cién separando por entero las ciencias de la naturaleza de las llamadas
del espiritu. Pero también se puede cargar el tanto de culpa a los
juristas positivistas de la época. Espaiioles o extranjeros no supieron
continuar en los nuevos caminos. La tGnica transfusién Lombroso-Ga-
rofalo, Ferri, no era suficiente. Siguiendo las ideas de éstos se vieron
desbordados con su caida. Se siguieron utilizando algunos datos de
otras ciencias, pero no de forma completa, ni absorbiéndolos esen-
cialmente.

En consecuencia, nuevas direcciones de principios de siglo quisie-
ron asimilar en lo posible los “resultados” del positivismo y se les
fue quedando en nada. El eclecticismo penal —Carnevale, Alimena,
Pessina, v. Liszt— disolvié el ambicioso intento lombrosiano. Des-
pués otras tendencias de origen germdnico relegan totalmente el po-
sitivismo, como algo anticuado e incomprensible.

Una panordmica —sobre todo si se intenta por primera vez—
no alcanza a penetrar cada uno de los problemas que agitan a una
generacién de hombres. Quedariamos en la superficie si no consigna-
semos cada problema, si nos limitisemos a una clasificacién de los
autores, reuniendo a quienes tienen semejante postura ante la ciencia
del derecho. Para penetrar unos metros mas en las caracteristicas del
positivismo juzgamos oportuno acercarnos mds a un hombre, intro-
ductor y principal cultivador: Pedro Dorado Montero.

e
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Pedro Dorado Montero

I. PERFIL DE UN POSITIVISTA.

Pedro Dorado es el hombre clave para conocer el impacto del po-
sitivismo juridico del ochocientos. Jurista, catedratico de Salamanca,
es el importador de la escuela positivista italiana, aunque la abando-
nard después para volver a las doctrinas correccionalistas. Su po-
sitivismo es un hermoso suefio, un esporddico entusiasmo por las
nuevas ideas y la mentalidad lombrosiana en el panorama penal espa-
fiol.

Las razones de su esterilidad hay que buscarlas, aparte las gene-
rales del fracaso positivista, en la firme oposicién de los juristas es-
panoles tradicionales, en la férrea autoridad de Giner, en la falsedad
de su positivismo. Lombroso y Ferri midieron craneos, hicieron esta-
distica original, observaron al delincuente. Dorado, en cambio, con
la mayoria de los espaioles de esta tendencia, se limita a entusias-
marse, a divulgar las nuevas ideas, a recoger bibliografia, y, como
Unica muestra positiva a comentar la estadistica oficial.

Dorado es un hombre nuevo. Acaba sus estudios en 1885, quiere
especializarse en Filosoffa del derecho. Pero su viaje a Italia le enca-
mina al derecho penal, ciencia donde el positivismo concentra sus
esfuerzos. Es hombre nuevo e intacto cuando realiza su viaje. Llega
a Italia sin formacién decidida y recoge los ideales positivistas. Sin em-
bargo, no marcha a lo desconocido, no es un encuentro casual —como
el del primer krausista—, porque en ese tiempo Lombroso y sus se-
guidores empiezan a conocerse y discutirse en el ambiente espaiiol.

Es, ademds, nuevo en sus ideas cuando vierte la doctrina juri-
dica italiana en Espaiia (35). Se seguian las tendencias anteriores: Bec-
caria y Carrara. Rioder, no muy diferente a ellos, habia logrado gran

(85) Obras de P. Dorapo MonTERO: “La ciencia penal en la Italia con-
tempordnea”, Rev. Leg, Jur, 1889, t. 74, 238, 475 y 713; t. 75, 132,
337 y 850, La Antropologia criminal en Italia, Madrid, 1889, “El positivismo en
la ciencia juridica y social italiana”, Rev. Leg. Jur., 1891, t. 78, 178 y 289.
En 2 vols,, 1891. “Opiniones recientes sobre el delincuente y el delito”, Rev.
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aceptacion. Dorado trasgrede las reglas de estos maestros. Importa
una direccién en oposicién abierta con estos movimientos.

Después, al cabo del tiempo, el antagonismo se suaviza, casi des-
aparece. Aungue no admita a los genuinos representantes de la escue-
la cldsica, conoce y admite a sus seguidores eclécticos Pessina, Car-
nevale, etc., y entronca definitivamente con el correccionalismo,
intentando su amalgama con el positivismo.

Leg. Jur., 1891 t. 78, 23 ss.; t. 79, 200 ss, “Problemas de sociologia politica”,
Rev, Rev. Leg. Jur., 1892, t. 81, 346 ss. “Estudio critico sobre la doctrina
de Garofalo y de la nueva escuela penal italiana”, Madrid, 1893. (En la trad. de
“Indemnizacién a las victimas del delito”, de R. Garofalo.) “Problemas de derecho
peral”, Rev. Leg. Jur, 1893, t. 82, 449 ss.; t 83, 5 y 161. Problemas
juridicos contempordneos, Madrid, 1893. “Algunos elementos para reforma
de nuestra ensefianza”, Bol. Inst. Lib. Ens., 1893, t. 17, “A propésito de la causa
Varela”, Esp. Mod, 1894, mayo. “I correzionalisti spagnoli e la scuola positiva”,
Scuola posit., 1894, t. 4, 159 ss. Problemas de Derecho penal, Madrid,
1895, “Del Derecho penal represivo al preventivo, (Ojeada de conjunto sobre la
situacién actual del Derecho penal), Rev. Leg. Jur., 1896, 256 ss.; 1897,
t. 90, 5 y 537; t. 91, 252 y 393; 1898, t. 92, 60 ss. El refermatorio
de Elmira, Madrid, 1898. “El caso del loco delincuente en el derecho penal
moderno y ensefianzas que del mismo pueden sacarse”, Rev. Leg. Jur., 1898,
t. 92, 420 ss.; t. 93, 5 ss. “Algunas indicaciones sobre el concepto de las
faltas y sobre e! tratamiento penal de quienes las ejecutan”, Rev. Leg. Jur.,
autor”, Rev. Leg. Jur.,, 1898, t. 93, 483 ss.; 1899, t. 94, 47 ss. “Las faltas
en el derecho legislado espafiol”, Rev, Leg. Jur., 1899, t. 95, 5 ss. “El
poder de la prensa”, Rev. Pol. Parl, sept. 1900. Contribucidon al estudio
de la historia primitiva de Espafia: El Derecho penal en Iberia, Madrid 1901,
Estudios de Derecho penal preventivo, Madrid, 1901, Asilos para bebedores, Ma-
drid, 1901. Del problema obrero, Salamanca, 1902, Bases para un nucvo Derecho
penal, Barcelona, 1902. Valor sociul de las leyes y autoridades, Barcelona, 1903.
Nuevos derroteros penales, Barcelona, 1905, Los peritos médicos y la justicia
criminal, Madrid, 1906. De criminologia y Penologia, Madrid, 1908, “M4as sobre
los peritos médicos”, Rev. Leg, Jur. 1907, t. 111, 24 ss. “El correccionalismo
penal y sus bases doctrinales”, Rev. Leg. Jur., 1907, t. 111, 401 ss. El derecho y
sus sacerdotes, Madrid, 1909. La psicologia criminal en nuestro derecho legislado,
Madrid, 1910, El derecho protector de los criminales, Madrid, 1913; 2.2 ed,, 1916.
Metafisica y Psicologia, Cuadernos de Ciencia y Cultura, 1927. Naturaleza y
funcién del Derecho, Madrid, 1927,

Sobre Dorado: Sarpasa, Q., Dorado Montero, Madrid, 1920; JiMExez DE
AsUa, L., Bibliografia critica, 6 ss.; el mismo, “D. Pedro Dorado Montero”, El
Crim., t. 8, 27 ss.; el mismo, “Pedro Dorado Montero. E] drama silencioso de
una vida sahia”, El Crim., t. 4, 75 ss. ’
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Dorado es también hombre contradictorio pero en distinto sen-
‘tido que sostiene Jiménez de Asda (36). No se trata de exceso de
criticismo, sino del antagonismo que guarda en su interior entre
positivismo y correccionalismo, entre Darwin y Lombroso, tan des-
piadados, y la benignidad y suavidad de Roder. Esta coniradiccion
desosiega su espiritu, no le deja encontrar ¢l camino de trabajo y su
obra se desordena y queda superficial.

Ideario

Presentemos breves las ideas y problemas, las lineas fundamenta-
les de su pensamiento. Dorado ataca con dureza el sistema tradicio-
nal de razonamiento juridico. No admite que desde unos cuantos
principios fundamentales se pueda descender al detalle para solucionar
conflictos y fijar normas. Sin embargo, €l caerd en el mismo defecto.
Su positivismo no es una postura radical en el conocimiento. No es
un acercarse a la realidad con las técnicas adecuadas para desentra-
fiar su secreto, No trabaja laborioso esperando en el futuro. Algo
de esto les ocurrié a los italianos; coaccionados por la creciente opo-
sicién convierten sus ideas en principios programdticos, las anquilosan
para exgrimirlas contra el adversario. Pero ellos creyeron haberlas
extraido pacientemente de la realidad y sdlo después las convierten
en axiomas. El espaiiol, en cambio, las lee y recoge como acabadas
Ademds, en Italia fueron varias las direcciones; dentro del positivismo
surgid la discusién. En Espafia se formaron por el positivismo dos blo-
ques irreconcialiables, que endurecieron ¢ inflexibilizaron sus dogmas
hasta el punto que la tercera solucién, el ecleticismo, debié ser impor-
tado de Italia y Alemania.

(86 Jmminez DE AsUa, L., Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, 1950.
t. 1, 679 ss. “La obra de Dorado es otro drama, segin dije antes. El
drama del criticismo, 8i leemos un ariculo o un libro del maestro nos chocan
en scguida las notas, al pie de la roja; no esas citas pedantes en que se han
vaciado las listas de los catdlogos que han sido de uso en Espafia y fuera de
nuestra patria, sino unas notas en las que el propio autor discute consige mismo,
notas de notas porque no sélo existen las cifradas, sino dentro de muchas de
ellas otras notas distinguidas con letras, y, a veces, una tercera clase de anota-
ciones, Y es porque en Dorado Montero el pensamiento se discutia, se criticaba
por si mismo, Ese es otro de sus dramas: el de la critica. A muchos grandes
profesores les ha llevado a dejar su pluma inactiva.”
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La conversién de la mentalidad positiva en principios facilita el
resumen ideario de Pedro Dorado. Su pensamiento, regido por los
nuevos principios, gira en torno a ellos. Defiende:

1.—La superioridad de las ciencias de la paturaleza y necesidad
de aceptar sus resultados e imitarlas en su intento (37).

2.—El determinismo, mds o menos atenuado, en la comision de de-
litos.

3.—El delito cambiante segin la época y lugar, sancionado por la
comunidad. La comunidad, concebida como organismo spenceriano, es
sujeto de todo estudio juridico. "

4.—1a pena como bien y prevencién, para defender a la sociedad
y enmendar al delincuente (38).

»

5.—La ley como algo pernicioso, a veces referido a toda ley, otras
hasta que legue el mafnana de inspiracidén positivista.

6.—La costumbre y, sobre todo, la jurisprudencia como panacea
del derecho, por encontrarse mds cerca de la realidad.

7.—Los aspectos sociales —tanto en la contemplacién de los fend-
menos como en la tendencia de las instituciones— le parecen insos-
layables.

{(87) “Yo me represento el proceso de conocimiento vy, por lo tanto, el mé-
todo de toda la ciencia, como formado de los momentos siguientes, por los que
ha de irse sucesivamente pasando: observacidn (andlisis, examen, experiencia,
experimento, recoleccién de datos, afirmacién de la base inductiva...); induccidn
(formulacién de leyes comunes a cada orden de fendmenos; deduccién (aplica-
ciones, descubrimientos, desarrollos)...” Los peritos médicos, 21.

(38) En este punto aparece ya el germen del pensamiento correccionalista
posterior.

i e
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II. DORADO E ITALIA.

Sus estudios en Salamanca le proporcionan esa primera formacién
en que empiezan a plantearse los problemas y se mantiene abierta la
mente a las soluciones. Entonces cursé con Gil Robles, mostrindole
cierta inclinacién (39).

Pero sus determinantes son el viaje a Italia y su grupo ambiental
dirigido por Francisco Giner de los Rios. Positivismo y correcciona-
lismo.

Ir a Bolonia significa mucho en su formacién. En dos afios es
un experto en la escuela positiva, entonces centro de interés, sea
para atacarla o defenderla. “Haciendo los estudios en la Facultad
de Derecho, en concepto de becario del Colegio Mayor de San Bar-
tolomé, fui propuesto por el Rector de la Universidad Central para
ocupar una plaza vacante a la sazdn, en el Real Colegio Mayor de San
Clemente de los Espaiioles en Bolonia.” (40).

Lee las obras fundamentales para dar cuenta a la Junta de Co-
legios Universitarios de Salamanca. Con esta memoria pone un fir-
me pilar de su formacién, traza las lineas y recoge materiales que
continuard acrecentando en el futuro. La memoria —segin escribe—
“fue presentada a fines de 1886 a la Junta de referencia; ésta, a su
vez la envié a la Facultad de Derecho para que emitiera un informe
acerca de la misma; la Facultad nombré una ponencia compuesta
de dos catedriticos, y... las cosas estin lo mismo al cabo de cuatro
afios, por no haber evacuado su comisién los ponentes” (41). Pero
entonces, cuatro afos después, ya no le importa. En 1889 se publica
como articulo en la Revista de Legislacion y Jurisprudencia y
como libro “La Antropologia criminal en Italia” (42).Dos afos des-

(39) En los comentarics a bibliografia publicada, en Rev. Leg. Jur., 1892,
t. 81, 219 ss., critica con dureza una segunda edicion de la obra de
E. Gil Robles, El absolutismo y la democracia, Salamanca, 1892. Reconoce su
inteligencia, pero su entendimiento —escribe— “iba poco a poco perdiendo su
fiexibilidad y comenzando a acartonarse y endurecerse”; no conoce los nuevos
movimientos y habla del “reinante” krausismo con olvido de la sociologia més
moderna; su liberalismo orgénico es una componenda con lo tradicional.

(40) El positivismo en la ciencia juridica y social italiana, 5 s.

(41) Ob, cit., 6.

(42) “La ciencia penal en la Italia contemporinea”, Rev. Leg. Jur., t. T4,
258, 475 y 718; t. 75, 132, 337 y 650.
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pués, como primera parte de “El positivismo en la ciencia jurfdica y
social xtaixam” (43), en donde recoge todo su trabajo en el extran-
jero.

Es decisivo ese trasvase de filosoffa juridica, antropologfa y so-
ciologfa en fa Facultad de Derecho espafiola. Se completan las apor-
taciones de la iinea Posada, Sales, Azcdrate. Las doctrinas de Lombroso
y del positivismo italiano eran mal conocidas en Espafia, se manejaban
sin ningln cuidado. Ahora se asegura un conocimiento mds detenido
y se extiende el interés directo por las novedades de la escuela.

La intencién de Dorado es esta: “Desearfamos que no se per-
diera de vista el cardcter del trabajo, que es predominantemente his-
térico y expositivo, aunque fambién critico, y que el propdsito princi-
pal de su autor es el de dar cuenta del influjo que en la ciencia juri-
dica y social italiana ejerce el positivismo...”" (44).

Tomando para su andlisis la edicién de 1891, examinaremos el
material que aporta. Estudia el fundamento del derecho penal, delito,
delincuente, factores del delito y la pena. Su tltima parte ~—cap. XI al
XIII— (45) es enumeracién bibliografica, acabada con excesiva pre-
mura. En las ediciones sucesivas no lo completa; tal vez no juzga de
interés su primer trabajo; para ¢l es simple comunicacién o informa-
cién. En ese original siglo, carece de importancia la resefia de una
escuela. Sélo preocupa el sistema, la gran idea. El recoger ordena-
damente lo anterior —hoy fase primera ¢ imprescidible de la inves-
tigacién— apenas se hacfa.

(43) Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1891

(44) El positivismo en la ciencia juridica y social m@m 7.

(45) Primera parte: Preliminar—Tendencias filoséficas mas acentuadas en
la actual ciencia juridica italiana.—Cap. I: La nueva escuela del derecho penal.
Cap. 11: El fundamento del derecho penal—Cap, IIl: Concepto del delito.—
Cap. IV: Clasificacién de los delincuentes—Cap. V: Los factores del delito—
Cap. VI: Factores antropoldgicos del delito.—Cap, VII: Factores sociales.—
Cap. VII: Factores fisicos—Cap, IX: Terapéutica del delito—ILa pena.—
Cap. X: Méritos principales de la nueva escuela.—Cap, XI: Escritores afilindos
a la nueva escucla—Cap., XII: Trabajos criticos sobre la nueva escuela—
Cap, XIIT: La escuela cldsica. V

Segunda parte: Economia politica, Filosoffa del derecho, Derecho civil, De.
recho politico, Derecho romano y otras ramas juridicas.
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Positivismo en Filosofia
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e,ii s;uenta,—~ hastu con el atractivo de la navedad se ha pusem:ﬁada
de la gran mayoria de los ‘espirxtus que en Italia se dedican al estu-

la doctrina del porvenir, concluird por dejar el puesto a una ter-
producto de las otras dos™ (47). ;Ni en el primer momento se
rastrar por el positivismo? ;Esa tercera ciencia es ya mezcla
Gder? Mids bien se trata de un positivismo mds limado, menos

e excesos, critica de demasias. En él se podran colocar las cri-

s del mismo Dorado. Por lo demds, se acoge a Fouillée y Kant
dulcificar las pretensiones italianas.

ro Dorado Montero examina cada problema con actitud cri-

. En apretado texto cita a médicos: Lombroso, Marro,

. y a juristas: Garofalo, Ferri, Fioretti... Incluso a

atw francés. Entre resimenes y citas se mueve, afi-

, el discurso de Dorado. Revisa y contrapone soluciones.

sturas ante los distintos problemas: en ocasiones, de con-

otras de abierta discrepancia. Pero en conjunto le parece

escuela, necesarias sus innovaciones. “No es posible apli-
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organismo social, como defensa contra el delito. Recae sobre el indi-
viduo que provoca esta excitacion fisioldgica del Estado-organismo.
El tono lo marcard la “temibilitd” del delincuznts, el paligro de vol-
ver a repetir su ataque a la sociedad. La sancién social serd repre-
siva y eliminativa, pero con preferencia preventiva y reparadora.

Intencion

Inmediatamente empieza su critica. Si basan el derecho de penar
cn la defensa del Estado ——dato objetivo e independiente del cri-
minal— no desben pasar a escudrifar la intencién. Tanto Ferri como
Garofalo “tienen en cuenta Ja intencién del que ejecute el acto, para
castigarle mds o menos, segin los motivos que le hayin determinado
sean mds o menos antijuridicos y antisociales” (49).

Dorado discrepa ampliamente. No es admisible llamar intencién
a ese medir la peligrosidad, recordando anteriores tendencias. Pre-
tende mayor cientifismo para la escuela. Llegar a determinar obje-
tivamente la potencialidad para el crimen, sin apelar a un concepto
tan resbaladizo como la intencién. Argumenta en contra:

1.—La intencién es sélo un indicador, un resumen de tendencias,
pero jamds un factor del delito. El crimen se produce por un con-
junto de factores —antropoldgicos, fisicos y sociales— que deberdn
medirse y prevenirse; se atajardn en la persona del delincuente, sin
acudir a la intencién, supervivencia de escuelas anteriores.

2.—Hablar de intencién y motivos del delito es regresar a los cau-
ces del libre albedrio, traicionar el determinismo basado en los fac-
tores del delito.

3.—Es continuar en los moldes cldsicos de ofensa a la moral, a
la religién o al derecho, de fundar la pena en represién la concien-
cia individual. El derecho del futuro se apoya en remedios preven-
tivos, aminoraciones de los factores determinantes e incluso, si no
basta, en soluciones represivas y eliminativas, inspiradas en una
defensa del grupo.

4.—1.os motivos de la accién delictiva tienen idéntica potencia en
quien los conoce y es consciente, o en quien los ignora.

{49) Oh. ¢it., 32 ss, Ferri descubre la peligrosidad en la cualidad antisocial
del acto y del agente, el primero depende del derecho violado y los motivos
determinantes del obrar.
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5.—No tiene relevancia el conocimiento de los motivos. Unos
saben qué hacen, otros no. Quien lo sabe y delinque muestra un co-
nocimiento que no le sirve de gufa, no le reprime ante el delito. Esa
débil luz de su inteligencia —le parece a Dorado— es una ironfa de la
naturaleza, incomprensible y cruel.

6.—Es inadmisible establecer estas clases entre los delincuentes.
Si la pena es “defensa™ frente a la “ofensa™ del acto criminoso, no
cabe establecer categorias con vuelta a la imputabilidad, a la inten-
cién.

7.—Recoger intenciones resulta contradictorio en la nueva escuela.

8.—En el delincuente existen dos estratos psicolégicos, uno mds
superficial y actual, el otro intencional o de fondo. Si no estidn acor-
des y atendemos a los motivos, se castigard con mayor gravedad al
temible, superficial y honrado en el fondo. Los motivos se hallan en
la capa externa o superficial, por tanto, no deben tenerse en cuenta.

La temibilidad —sigue Dorado—, habrd de buscarse en otros
datos propugnados por la escuela, nunca en los motivos. El autén-
tico indicio del peligro se percibird en el examen antropolégico del
reo, edad, sexo, estatura, peso, crineo, tatuajes, inteligencia, senti-
do moral, familia, profesién e influencias sociales.

Estas son las contradicciones y solucién para Dorado Montero.
El problema queda ajustado mds cerca de Lombroso que de Ferri.

Defensa social

Tampoco el principio de defensa social escapa a la critica del
espafiol Dorado Montero. Dos dificultades arguye a los italianos (50):

1.—Si el delito es infraccién del orden vigente, constituido, jcdmo
evolucionard una sociedad, si repele cuanto va contra su estructura?

2.—;Cémo se defiende el individuo conira la sociedad, si es un
érgano frente a su organismo?

El mismo busca las respuestas. En la primera distingue en-
tre orden expresado por las leyes y el verdadero orden social.
Aquél es rigido, pero el auténtico orden —el social— es cam-
biante y movible, en continua evolucién; este iltimo es de-
terminante del delito, quien actia frente a él. “Cometen delito
y provocan la reaccién vcorrespondiente, en forma de defensa

(50) Ob, cit., 43 ss
—
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social aquellos que se oponeu o atacan la constifucién interna de la
sociedad, detienen o contrarian su natural progreso; no las que con-
tribuyen a que €ste se realice, aunque para ello hayan infringido algu-
na ley, que, por no hallarse en armonia con las costumbres, deberfa
estar derogada. El determinar en cada caso, si ha habide o no, ofen-
sa real y verdadera, corresponde a los Tribunales” (51).

En la segunda examina las opiniones de Ferri y concluye viendo un
recuerdo del individualismo excesivo y temor al Estado en la defen-
sa de los derechos individuales frente al Estado. En la época posi-
tiva desaparecerd, el individuo confiard en el Estado sin ampararse
en garantias ni libertades. Desde el positivismo desprecia la labor
de dos generaciones de juristas —Beccaria y Carrara— para conseguis
seguridades del Estado en su actividad. El influjo de sus concepciones
deja paso a las nuevas, a la pena como bien y la solidaridad entre
los hombres.

La peng

No existe delito, tal como hasta el momento se concebia; tam-
poco se admitirdn penas para combatirlo. Es 16gica consecuencia (52).
La pena era tratamiento para el delito libremente cometido. Si se con-
sidera el crimen nudo complejisimo de causas y factores, es preciso
rechazar la idea de pena (53). Habrd que utilizar medios para remo-
ver las causas y remediar o reparar el mal producido. Ferri es cul-
tivador de medidas de seguridad preventivas. Garofalo de la repa-
racién del mal causado. Dorado cree insuficiente lo logrado hasta
el momento. Ni siquiera Ferri se despoja por entero de las ideas an-
teriores de represion y venganza. Las medidas de prevencién deben
seguir construyéndose hasta alcanzar resultados mds completos.

Pedro Dorado Montero, hasta 1891, escribe y retoca su primer
trabajo sobre la escuela italiana. La novedad y correccién de sus es-
critos le llevan a la cdtedra de derecho penal de Salamanca, al per-
mutarla con Jerénimo Vida por la de Granada, sacada por oposicion.
En pocos afios se ha colocado a la cabeza del movimiento positivista,

(51) Ob. cit., 47 s. Se refiere a los futuros tribunales de inspiracién positi-
vista, Especialmente nota 1 de pag, 48:

(52) Ob, cit., 127 ss. Lo examina en Garofalo, Puglia y Marro.

(53) Ob, cit,, 126.
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frente a Aramburu, su mayor contricante. También desde las pris
meras etapas se enfronca en la Institucién Libre, y bajo el mandato
—~ya veremos hasta qué punto— de Giner de los Rios, da comienzo
a una vida de meditacién, discusién y trabajo, dedicada al delin-
cuente y al derecho penal..

Hasta 1895, Dorado no publica ofra obra definitiva en su vida.
Después de recoger las direcciones italianas, coopera en varias re-
vistas con articulos y recensiones: Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, La Espafia Moderna, La Nueva Ciencia Juridica,
Boletin de la Institucion... Sigue acumulando materiales y tratando
con gran entusiasmo problemas penales y juridicos, singularmente
sobre sociologia en relacién con el derecho.

En 1895 cree llegado el momento de su madurez. Se prepara para
una sintesis de sus conocimientos, de las ideas positivas. Entre inde-
cisa humildad y seguridad absoluta en el conocimiento positivo
publica el primer volumen de sus “Problemas de Derecho Penal”,

III. EL INTENTO DE UN TRATADO.

Pedro Dorado Montero pretende una sistematizacién de los pos-
tulados positivistas. Cada cuestién serd tratada con cuidado, extensa-
mente discutida y fijada en un sistema coherente.

Positivismo y sistema

Los autores italianos, maestros de Dorado, no acostumbran a
considerar los problemas en ftratados sistemdticos. Ni la “Crimino-
logia”, ni “Los nuevos horizontes de derecho penal” tienen esta pre-
tension. No consideran sistemético su saber —al menos de momen-
to—, sino intrincado sendero por donde el investigador penetra con
trabajo. La ciencia juridica ha tenido una acertada intuicién, ha des-
cubierto al hombre real por debajo de leyes y aforismos, de senten-
cias v doctrinas. Se propone el estudio natural del hombre, intentando
conocerle con exactitud por anilisis de causas y factores. No les es
permitido formular una doctrina acabada, se limitan a esbozar cami-
nos de penetracién e ir sentando algunas conclusiones. El experimento

e MY
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y la observacién les llevardn a una sintesis futura: hoy deben limi-
tarse a profundizar algunos aspectos y seflalar posibilidades. Otra cosa
es la seguridad que les acompafia en sus escritos, su utilizacién po-
1émica e, incluso, su afdn de deslumbrar al mundo con sus nuevos des-
cubrimientos y horizontes. Pero, desde luego, carecen de una
mentalidad de sistema, con principios absolutos, entrelazados defini-
tivamente.

Por esto se disculpa Dorado de su pretensién y no llega a publi-
carse su segundo volumen (54). Su titulo también indica temor a ex-
cederse: “Problemas de Derecho Penal”, tomo I (55). Empieza excu-
sindose: “El autor de estos apuntes —escribe con modestia— no
se ha propuesto ofrecer en ellos al piblico un Tratado completo de
Derecho Penal, uno de esos que se llaman “libros de texto”, en los
cuales se propone condensar los mds seguros resultados del saber
de una época acerca de determinada materia; quizd lo intente mis
tarde cuando se vea mis desembarazado de otras empresas que hoy
absorben su atencién.”

“El presente libro se compondrd de una serie de capitulos, do-
minados todos por un pensamiento fundamental, y orgdnicamente
enlazados, por tanto, los unos con los otros, pero que, no obstante,
mantiene cada cual su independencia, hasta el punto de que sin gran
dificultad pueden todos ellos convertirse en monografias especiales
y separadas” (56).

Quiere escribir un tratado, pero no se atreve a confesar decidida-
mente su intencién. Presenta un sistema con pretensién de monografias
relacionadas y orgdnicas. En verdad, no abandona la forma exposi-
tiva anterjor, es hombre de transicién. Quiere ser esto y aquello. Aun-
que alardee de positivista no renuncia al tratado, al sistema.

~ Cuando escribe sus “Problemas™ se cree en el dltimo estadio de
su formacién. Es capaz de resumir y ordenar el saber juridico posi-
tivista del momento. Quizd en ello muestra la supetficialidad de su

(54) Son tamhién causa: la contradiceién de su postura, su fidelidad a Giner,
su falta de tiempo. El libro suyo El derecho protector de los crimingles tiene
también pretensiones de tratado, pero estd escrito en su segunda época del
diffeil intenta de unir correccionalismo con positivismo, Sin embargo, es una
nueva fundamentacidn, no una contimmcién de su anterior obra.

(55) Imprenta de la Revista de Legislacién, Madrid, 1895.
(58) Problemas de derecho penal, prol, V.
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postura, la escasa comprensién de los postulados de la ciencia posi-
tiva. Crey6 a la nueva escuela un sistema de directrices axiomdticas,
unas leyes seguras y firmes, descubiertas en la realidad, y que, desde
ellas, podia ordenar para siempre el mundo del derecho. Se conforma
con recoger las primeras ideas, los primeros descubrimientos y, hen-
chido de entusiasmo, construir, al modo antiguo, la nueva visién del
derecho penal. Su sistema, razonamiento desde los principios y acimu-
lo de citas y autores, no son precisamente exigencias de la postura
positiva. No es de extrafiar el paso posterior de Dorado encaminado
decididamente al correccionalismo con ‘recuerdos positivistas. Causa
basica del fracaso del positivismo espafiol.

En 1895, inmerso en la efervescencia positiva, cree completa la
invasion de las ciencias naturales, suficiente el acervo de hechos com-
probados para empezar la construccién. “Fero ——se pregunta— ;se
ha aprovechado todo cuanio debia el material reunido, para construir
un edificio penal nuevo? Esto es lo que nosotros nos permitimos po-
ner en duda™ (57).

El, Pedro Dorado, se siente llamado a esta tdrea. De esta forma
—cree— no se disolverdn las nuevas ideas mediante la creacién de un
eclecticismo —Magri, Carnevale, Alimena, Tarde, Poletti, etc.— que,
con excusa de recoger armonicamente, quade anclado en lo anterior.
Despuss él mismo se hard ecléctico, pero ahora todavia se considera casi
totalmente pos:tivista. Es llegada Ia hora de que “la ciencia penal co-
mience la época de las grandes generalizaciones, la época propiamente
filosdfica, ya que la filosoffa no consiste, sino en coordinar unas con
otras muchas rclaciones particulares, y en ver los nexos que entre todas
ellas existen; ni el conocimiento vulgar se diversifica del filoséfico,
sino en la mayor complejidad de este ltimo: el fildsofo sabe colo-
carse en el punto de vista superior —siempre REAL— desde el cual
descubre conexiones entre las cosas, que escapan al 0jo poco experi-
mentado™ (58).

Dorado presenta su sintesis agrupada en fuentes, interpretacion, la
ley en el espacio y la ignorancia de la misma. En su segundo tomo
prometia fijar el concepto de derecho pena! y la naturaicza de la
funciéu punitiva, distinta de otras —prevencion, policia y discipli-
naria—, as{ como relaciones de esta rama con las demds ciencias

(57) Ob. cit., VIL
(58) Ob, cit., XI.
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juridicas (59). Antes de seguir su postura en estos problemas, veamos
influencias que sobre €l pesan y, también, las lineas de su pensamientc
en este libro,

Su base es la nueva antropologia criminal recién descubierta. Sus
cimientos, los de esta antropologia. Poniendo nombres: base Lom-
broso, Garofalo, Ferri..., cimientos Spencer, Darwin, Ardigé... Anali-
zando: el hombre susceptible de ser estudiado con seguro método,
natural y experimental; el criminal producto de la naturaleza. La
sociedad en continua y antagénica evolucién, ordenada en su opo-
sicién constante; la sociedad es un organismo difuso, no conocido
en todas sus relaciones, pero armdnico (60).

‘Todavia se descubre otra raiz del pensamiento del primer positi-
vista espafiol: la linea Krause-Roder-Giner. En este tiempo es mds
fuerte el recuerde de su viaje a Italia. Trabaja como positivista, aun
dentro del grupo de Giner; mds adelante se acercard definitiva-
mente al krausismo juridico. Sin embargo, en dos aspectos se per-
cibe ya: su consideracion de la pena como bien y la importancia
de la educacién.

La pena para el positivismo italiano ha dejado de ser retribucién
para convertirse en prevencién y reparacién. Incluso le cambiarin de

(59) No se llega a publicar. Su libro péstumo Naturaleza y funcién del
derecho, Madrid, 1927, prologado por C, Bernaldo de Quirds, es quizéds, lo mds
cercano a su promesa.

(60) Problemas de derecho penal, 166, nfim, 1: “El conjunto de mxmms a
que se da el nombre de moral de beneficencia, de derecho, de higiene, de
mﬁgﬁam,mmw&w&ﬁmsmm sociedades, grupos sociales e indi-
viduos lo quée no pueden menos de ser: un compuesto formado por sinntmero
de factores, ¢asi siempre indiscernibles, cuyo poder y eficiencia no se puede
facilmente determinar”. Todavia més expresivo sobre esta oscuridad que sélo
el coneepto de organismo puede alumbrar, en el prologo VI.

También cap. 11 de su Valor social de las leyes y autoridades

Sobre evolucién, en “Una teoria reciente sobre el ﬂaﬁmwnta v el delito”,
Mzﬁdaeu%m:miﬁwammpmw ‘81 ss. En estas phginas explica
la obra de Vaccaro La lotta per Pesistenza e i suoi effette nellwmanitd, Roma,
1886. El italiano nota comienzo de decadencia en lis ideas de arganismo, evo-
lucién... Pero &l mismo las sigue: la lucha no es sélo selectiva, sino en parte
negativa, degenerativa, Los que se han impuesto en una ocasién por la fuerza,
tenderdn a eliminar a otros, aunque sean mejores que ellos, si intentan quebrantar
e} orden establecido, La sociedad antagénica, llena de roces y presiones no debe
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nombre. Dorado aboga por la correccién, mejora del delincuente (61).
Garofalo y Ferri no se han preocupado de su bondad o maldad; el
espafiol, en cambio, equipara represién o retribucién a maldad
y prevencioén o enmienda a bondad. Ve contradiccién en quienes supo-
nen la funcién penal “completamente preventiva, y por ende buena,
y por otra parte siguen entendiendo que dicha funcién no puede por
menos de ser exclusiva, predominantemente, o de algiin modo repre-
siva, mala” (62).

Esa misma consideracién de la bondad es una alabanza de las
excelencias de la educacién para el delincuente. Por métodos de cons-
tancia y cuidado se logrard descubrir al hombre, enmendarle en su
nueva vida (63).

Las influencias estin aclaradas. Intentemos resaltar ahora el acor-
de fudamental de este libro y de los demds publicados en su fase
de animoso positivismo. ;Qué trae Dorado de Italia? ;Cudl es el
punto primero sobre que medita, defiende y quiere trasplantar a sus
lectores y discipulos?

(61) Esta consideracién de la pena es continua en la obra de Pedro Dorado.
Asi, en La Antropologia criminal en Italia, en la introduccién a la traduccion de
Garofalo Indemnizacién a las victimas de delito, También su estudio titulado
“La responsabilidad por causa del delito y su difusién”, en Problemas juridicos
contempordneos; busca una responsabilidad objetiva, basada en la peligrosidad,
adivinada por la intencién y demds indicios al uso. Ve la responsabilidad penal
represiva y la civil, en cambio, como auténtica preventiva: reparacién y res-
tauracién del dafio, asi como evitacién del futuro, Su mayor originalidad estriba
en la difusion de la pena a cuantos han intervenido en el hecho, a los que
socialmente son complices del delito, Muchas instituciones actuales responden ya
a esta idea de responsabilidad difusa: responsabilidad civil de quienes no toman
parte directa en el becho, caja de multas de Garofalo, contribucién de la socie-
dad en los gastos de ejecucién de las penas o de los sustitutivos penales, circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad... Dos afios mds tarde, al redactar
Problemas de derecho penal, ya no utiliza este concepto.

(62) Problemas de derecho penal, prél, 1X.

(63) La reforma de la ensefianza es un tema de interés en su tiempo. Dorado
conoce la bibliografia: Demburg, v. Liszt, Blondel, Gorrini entre los extranjeros,
Giner, Posada, Torres Campos, entre espafioles.
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La idea fundamental

Dorado Montero pretende sostener la REALIDAD como creadora
y modificadora del derecho. Los penalistas espafioles contempordncos
a la introduccién de las nuevas tendencias leen el Cddigo, lo comen-
tan o sistematizan, lo comparan con cierta anarquia a leyes y doc-
trinas extranjeras. Discuten en abstracto sus soluciones. Desde la pene-
tracién del positivismo le afladen consideraciones, en favor o en contra,
de las doctrinas positivas. Su valoracién extrapositiva de las solu-
ciones legales se hace a la luz de principios superiores —justicia o
derecho natural— recogidos y consagrados a lo largo del tiempo.
Lo decisivo son los Cédigos y las Leyes, inspirados en principios natu-
rales, racionales o de justicia.

La opinién de Pedro Dorado es diametralmente opuesta. Siente
una irresistible vocacién a la realidad, tal como la entiende. Le atraen
las ciencias de la naturaleza del perfodo positivo, su seguro paso ha-
cia la realidad. Intentard un cauce andlogo para la penetracién en el
derecho.

Sobre un fondo anterior-de leyes surgen nuevas ciencias capaces
de juzgarlas y perfeccionarlas. Estas ciencias son, o traducciones de
ciencias de la naturaleza aplicadas al derecho, o nuevas creaciones,
al menos en su nombre y pretensiones. La biologia juridica y la psi-
cologia criminal, en el primer grupo; en el otro la antropologia y la
sociologia. Con ellas se cree posible una evolucién de las leyes hacia
etapas mds perfectas, se descubrird y se observard la realidad de lo
juridico. Indefinidamente se perfeccionard, sin meta final, siempre
hacia algo mas acabado. Este derecho positivizado, capaz de exacti-
tudes, es el ideal de Dorado. No realizard experimentos del tipo de los
positivistas italianos, sino recogerd sus doctrinas. El derecho se ha colo-
cado, dentro de su pensamiento, en el rango de ciencia, tiene armas
para conocimiento de la realidad y, también, instrumentos para orde-
nar la conducta del hombre de forma adecuada, teniendo en cuenta, no
forzando su maturaleza. Si bien admite en ocasiones su cardcter de arte
—para actuar—, se inspira en la ciencia, correspondiéndole un lugar
en la jerarquia cientifica.
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Derecho y Ciencias

Sigue a Comte y Manouvrier en la clasificacién de los saberes
humanos:

1.—Ciencias que tienen por objeto el conocimiento de los fend-
menos: matemdticas, fisica, quimica, biologia y sociologia.

2.—Cliencias que estudian los seres naturales: cosmografifa, meteo-
rologia, geografia y geologia, mineralogia, botdnica, zoologia y, por
ultimo, antropologia.

3.—Artes que se preocupan de la accién del hombre sobre la
naturaleza, como son las mecédnicas e industriales, agricultura y zoo-
tecnia, utilizando los datos de las ciencias,

4.—Artes para dirigir al hombre, que cada vez mds se inspiran en
la ciencia. Al conjunto deberd llamarse antropotecnia, comprensiva
de medicina, higiene, moral, derecho, educacién y politica (64).

Los mitos de Dorado, como positivista, son la realidad, la cien-
cia, la observacién y experimentacién, el progreso, la exactitud y se-
guridad en el conocimiento. “Ahora si este conocimiento ha de tener
algiin valor, no ha de ser la resultante de una elaboracién meramente
especulativa, aprioristica y abstracta, donde el individuo y la sociedad
serdn lo que el filésofo quiere que sean, serdn cosa diferente seglin
cada pensador y el punto de vista en que arbitrariamente se colo-
que; sino que tiene que ser el producto de un examen detallado, con-
cienzudo, hecho sin precipitacién alguna, de la cosa que se estudia,
el producto del roce continuo del observador con la realidad obser-
vada” (65).

Derecho natural

Dorado Montero estd embebido en las categorfas del positivis-
mo de su tiempo: evolucidn, organismo, cientifismo, realidad. No
existe un derecho absoluto, inmutable y abstracto, sino la realidad
determina en cada instante el derecho. Las relaciones y conexiones
de los hombres, inmersos en un organismo social, van creando su
derecho, directamente con sus actos, sin referencias a ideas previas.

(64) “Problemas de derecho penal”, 192 ss, Tomadas, segin cita Dorado
(nota 2, 192) de “I’Anthropologie et le droit”, Revue International de Sociologie,
1894, t. 2, pags. 241 y 351 ss,

(65) Ob. cit., 204 s.
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Porque los principios ““;dénde se hallan formulados para que el sujeto
agente pueda primero conocerlos y despuds obedecerlos y cumplirlos? A
decir verdad no se hallan en parte alguna, a lo menos de una mansra
clara y concreta™ (66). Entonces apelaremos a alguien que los fije: el
legislador, que los impone segin su conveniencia y encomienda a
los jueces su aplicacion.

En otro lugar tiene lineas mds explicitas de la generacién del de-
recho y la moral, como precipitados de la realidad. “De la infinita y
complicada serie de resultados que pueden originar los factores so-
ciales que en un instante concreto existen, el legislador, aun el de
mayor inteligencia y cultura, no es capaz de representarse sino una
parte minima, ni puede por lo tanto dar prescripciones sino para ésta.
Todo el resto lo deja entregado, forzosamente, a la discrecion de los
individuos” (67). Esa parte dejada a los particulares se ordena por
la moral. “Entre ellas no existe realmente ninguna distincién de esen-
cia: con sélo que estas relaciones, antes no parantizadas por el poder
publico, comiencen a estarlo pasan del campo de la moral y del dere-
cho natural al derecho positivo...” (68).

Esta concepcién le lleva a una concepcién socioldgica de evolu-
cién, de cambio y —Io que es grave— a basar el orden social en la fuer-
za, mds o menos encubierta. De la lucha se pasa a un estado de
cooperacién, por las ventajas inherentes a equilibrar y detener la per-
petua fucha (69). Darwin y Gumplovicz (70) presionan sus conceptos.

Para completar la valoracién de Pedro Dorado Montero en “Pro-
blemas de derecho penal”, obra bisica de su etapa positivista, veamos
las soluciones sostenidas para cada problema: fuentes, interpretacidn,
tiempo e ignorancia en las leyes penales.

Ley

A.—Fuente primera es la Ley. Pero ni es dnica ni debe ser con-
siderada barrera infranqueable al intérprete, al juez administrador

(66) Ob. ait., 164 s.

(87) Valor soctal de las leyes y autoridades, 129,

(68) Ob, cit., 133. Tamhién en 24 ss, “A cada momento su individualidad es
otra de la que era en ¢l momento anterior, sin que pueda decirse si mejor o peor
en absoluto que ella...”

(69) Supra, en la sociologia de Dorado,

(70) Traduce a Gumplovicz, el Derecho politico-filoséfico.
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la justicia penal. El principio cldsico de legalidad —no hay crimen,
pena sin hallarse establecido por ley anterior— ni es necesario, ni
¢ sentido en la nueva época. Porque la ley detiene el progreso

inte de@ argamsma aomal o estéuca. La madad d@te xmwu

g | facic
lecida por leyes previas. La fuente verdadera del derecho es la

ad, que Dorado. inexplicablemente, atribuye a costumbres y
enfrentdndose con la ley (71).

sujeto de derecho y su creador es la sociedad y ésta no puede

se al legislador. Siempre quedan otras fisuras —para ¢l las més

tes— por donde manifestarse el derecho de la sociedad.

de derecho son, por tanto, no tan sélo la ley, sino todas

. de que los miembros de un agregado social pueden valerse

- convirtiendo en obligatorias aquellas relaciones mutuas, sin
< pe' no juzgan posible la vida del agregado” (72).

lo Montero ve en la realidad, en la vida, la creacién del de-

ecesidad de buscarla en “regiones desconocidas, mejor

rias, en regiones extrasensibles, extraterrenales...” (73).

almente esperaba legar a un momento en que la ley andaria al
lidad, recoperia los descubrimientos positivos. Se preocupa es-
problema en “Bosquejo de una reforma en la organizacién de
el enjuiciamiento criminal”, en Problemas juridicos contempo-

d de basarse en la realidad la argumenta diciendo: “Las razones
creerlo asi son éstas: ‘
‘ actuales de la filosoffa juridica acerca de las fuentes del
alor. (Cita a Giner, Calderén; Posada...)
y tendencias de las dos cscuelas penales correccionalista y
: Lanuza y, como correccionalista, Aramburu.)
I pwmahdad individual y de los derechos que

v&z m&ym en las legisimtcm&a del arbitrio judicial,
lizacién de ciertas instituciones que responden a

ta de h dominante (Ibertad condicional, susti-
) "&emwényaémm;ma
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A lo largo del texto se percibe la oposicion del positivista espa-
fol a la ley. Quizd porque la legislacién se inspira en principios
atrasados, en los axiomas abstractos que tanto enfadan al positivis-
mo; o, tal vez, porque ve en ella —como Vaccaro o Gumplovicz—
la voluntad del mds fuerte o porque su realismo no admitiese su
creacion por todos, siguiendo el dogma de Rousseau. Para Pedro Do-
rado el legislador estd personificado frente a la sociedad. En algin
caso pide la aprobacién de la opinién piiblica para legitimarla. Sea
cualquiera ia razén —tal vez todas a un tiempo—, él siente decidida
preferencia por las demds fuentes de creacion juridica (74).

Costumbre

Los maestros italianos no se preocuparon tanto del problema en
el campo penal. Sigue mds bien en estas cuestiones a Joaquin Costa
y al civilista italiano Cogliolo. El derecho es un producto social ela-
borado paulatinamente en la evolucion continua de la socieded. Ni
estd acabado en las formas legales, ni se puede afirmar que la costum-
bre es propia de pueblos primitivos. Cogliolo ensalza la costumbre
como la fuente mds legitima, por ser la mds espontdnea, mas exacta.
Sélo que su imprecisién veda concederle demasiada importancia en
el derecho moderno. Dorado sale en defensa de la costumbre: “la
gran variedad, la semejanza de usos, es precisamente una razon de
gran peso para que en la administracion de justicia se tenga en
cuenta la costumbre. Si dicha administracién ha de ser justa, equita-
tiva, es necesario que se pliegue a las condiciones y exigencias de la
realidad...; no que se obstine en aplicar en todos los casos y sicmpre
de igual manera el mismo precepto legislativo. Lo justo no es lo in-
flexible, lo absolutamente igual, io rigido: no es un molde duro en que
encajen de grado o por fuerza fodas las situaciones, por variadas y di-
versas que sean, sino que es, por el contrario, lo adecuado, lo conve-
niente, lo adaptable a cade situacion particular...” (75). Intenta poner
de acuerdo su defensa de la costumbre con los dogmas penales posi-
tivos. Existe preocupacién por averiguar las causas del delito, para
removerlas y atenuarlas. ;Se encontrardn éstas en el articulado de

(74) Incluso la opinién piblica le parece opuesta y encontrada a la Ley.
La norma legislativa requiere a aprobacién de la opinién.
(75) Ob, dit., 78.
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un Cédigo? La delincuencia varfa segin pafses, clases, regiones, am-
bientes. Si la ciencia moderna exige que se tenga en cuenta la variable y
diversa realidad hemos de aceptar la costumbre (76).

Es constante su preocupacién de leyes flexibles que fluyan al rit-
mo de la realidad. Defiende la costumbre, el arbitrio amplio para que
el juzgador e, incluso, pide la creacién de un centro junto al parla-
mento, mds flexible y técnico, para conseguir una continua reforma.

Jurisprudencia

Al defender la jurisprudencia emplea las mismas razones esgrimi-
das en favor de la costumbre. Fluidez, variedad, concrecién. También
la autoridad de Costa, afiadiendo la de Giner (77). Si empieza la-
mentdndose por no existir en penal el recurso de casacién apoyado
en la doctrina, acaba estimando, apoyado en Costa, que debfa supri-
mirse este recurso en toda jurisdiccién. No quiere que exista una ins-
tancia inapelable, rigida (78).

Inmediatamente empieza sus alabanzas a la doctrina de los jue-
ces. Nos limitaremos a traer algunas frases sificientemente expresivas:
“La jurisprudencia interviene en la formacién del derecho, como
fuente del mismo, recogiendo las exigencias nuevas de la cieacia y de
la vida, atendiéndolas, ddndoles entrada en la ley, ensanchando los
moldes estrechos de ésta, modificindola, corrigiendo sus deficiencias
y demasias, haciendo en suma, lo que en Roma hicieron los preto-
res” (79). Esa misma importancia del juez le hace admitir la creacion
de jurisprudencia a todos ellos, sin limitarla al Tribunal Supremo.

Doctrina

El derecho cientifico es otra fuente. Ademds, segtin él, fuente di-
feeta. Sus argumentos son, ademds de las doctrinas de Savigny y
Puchta, que ven en los juristas la expresién del espiritu del pueblo,
el ejemplo eterno de Roma, la necesidad de que los jueces, fiscales
¥ abogados recurran a los comentaristas, la importancia de los juris-

o e
76) Ob. cit., 79, 80 y 85.
(77) Memoria presentada a Congreso juridico espafiol 1886, por Bienvenide
Oliver, José M.® Pantoja, Francisco Giner de los Rios y Joaquin Costa.
(718) Problemas de derecho penal, 91.
(79) Ob. cit., 114 s.
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consultos en los parlamentos, etc. Para confirmar su idea acude a
Carnevale: lo que hoy es ideal, obra de la doctrina, marana sera
realidad. :

Por 1iltimo otra fuente: la opinién publica. Resulta dificil de jus-
tificarla frente al parlamento que dicta leyes. Pedro Dorado Montero
la encuentra plasmada en la prensa periddica. Cita algunos casos en
que ésta influye al parlamento o a los tribunales, bastando esta pre-
sién para cons:derarla fuente creadora (80).

Interpretacion

B.—En la interpretacién de las leyes sigue afirmando el arbi-
trio judicial. No sujetarse a reglas o aforismos abstractos, oscuros,
contradictorios. “El vicio radical de que adolece la doctrina de la
interpretacién de las leyes es comin a casi todas las demds materias
de que se ocupan las disciplinas juridicas, y consiste en la creencia
de que el derecho es un orden exterior y superior a la vida, un con-
junto de reglas inmutables de verdad, de racionalidad y de justicia
absolutas, reglas formuladas de antemano por una voluntad extrana-
tural, o por una razén impersonal...” (81).

Arbitrio judicial para que pueda consultarse la realidad, la vida
juridica.

Arremete contra la idea de un intérprete buceando en la voluntad
del legislador; ni existe esa voluntad, ni el redactor de las leyes
puede prever los casos futuros. La solucién es libertad para el intér-
prete, sin ponerle limites, ni reducirlo a encajar los hechos en la
ley a través de un silogismo. Debe gozar de libertad para dirigirse a
la realidad profundamente.

Los mejores son, no quienes conocen reglas o brocardos, sino
“los que mds hayan estudiado la realidad, los que mds hayan pene-
trado en sus entrafias y mejor sepan ‘cudles son sus exigencias” (82).
La introduccién de un elemento histérico en la interpretacién con
Savigny alude a la creciente importancia de la realidad. Los jueces
penales deberén encararse con “el delito especifico que tienen de-

(80) Ob. cit.,, 141 ss,
(81) Ob. cit,, 161.
(82) Ob. cit., 188,
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lante, distinfo de todos los demds delitos, y con el delincuente que
Jo ha cometido...” (83).

Desde un sistema de “esclavitud legal™ busca el paso hacia un
juez libre, con amplitud de arbitrio. No se trata “de jueces que, con
escasa o ninguna cultura, obren a su antojo, como pasaba en la
época anterior a la reaccién individualista y codificadora; sino jueces
que, previa una laboriosa preparacién, adquirida en el estudio de
fas ciencias de la naturaleza, y sobre todo en las del hombre y la
sociedad, y previo un examen detenido, hecho con auxilio de estas
ciencias, en cada caso concreto, resuelvan lo que, segin su conciencia,
debe hacerse. El arbitrio que nosotros pedimos es un arbitrio inte-
ligente e iiustrado...” (84).

La interpretacién es precisa en todo caso. Cuando el precepto sea
oscuro en especial. Pero no se atenderd al principio pro reo —ataca
la formulacién por Beccaria (85))—, ni a la intencién del legislador
—frente a Pessina y Hans—, ni al espiritu de la ley. La reaccién con-
tra las ideas cldsicas comienza con el correccionalismo. Roder admite
la pena como un bien y, en consecuencia, la analogfa, la aplicacién
extensiva, el juicio aequo et bono. El principio pro reo decae —segiin
Dorado— frente al pro societate, el interés general (86). Siendo la
pena beneficio para el condenado debe dejarse libertad al juez en
su aplicacion, sin trabas de ninguna clase. Asi se podrd lograr correc-
cién y enmienda del delincuente, con los medios y cauces adecuados
para su reforma. No es, aunque pudiera parecer, una pugna entre
reo-sociedad a decidir por el juez. Los intereses de ambos estdn her-
manados, llevan al mismo punto. La influencia de Roder resuelve
la pugna planteada duramente en los italianos, singularmente Garo-
falo.

Al finalizar la interpretacién Dorado torna a su principio ltimo:
la realidad. El delito, como resultado de causas naturales, puede ser
eliminado si buscamos, con criterios realistas, los medios adecuados.
La pena, prevencién y bondad, pueden salvar a la sociedad junta-
mente con el reo.

(83) Ob. cit. 189.

{84) Ob. cit., 223 s.

(85) Ob. cit.,, 245 ss:

(868) Ob, cit., 273. Un argumento en contra, En 281, la cntica de Carevale,
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‘Retroactividad

C.—El principio de irretroactividad —como sus gemelos de lega-
lidad y restriccién interpretativa— no serd mejor tratado por el pe-
nalista positivo, El derecho varia constantemente en su camino de
perfeccion y progreso. La realidad cambia y el derecho debe seguir-
la, construyendo leyes y preceptos. El proceso es continuo y continua
debe ser la reforma. Un centro técnico justo al parlamento, la cos-
tumbre y el arbitrio judicial son los encargados de mantener el orde-
namiento a nivel social adecuado (87). Si se lograse una reforma con
ritmo social, bastarfa agﬁhé;ar las leyes. Pero es imposible tal rapidez
en la reforma.

Y cuando se modifica la ley, jtendrd la variacién efecto retroac-
tivo? ;Se aplicard a situaciones pasadas? Dorado es tajante: “la
situacion que regula la ley recientemente promulgada se reconoce
ser més justa que la precedente, y no se ve razén alguna para no

diar, hasta donde sea posible, la injusticia creada al amparo de
szmaman anterior (ex lege o legislada)” (88).

La retroactividad serd distinta segin las ocasiones. Sélo el juez
puede sefialar en cada caso los efectos de la nueva ley. La doctrina
de los derechos adquiridos es un “prejuicio” del individualismo;
ni siquiera cabe escamotear el problema con una retroactividad re-
lativa, negdndola cuando la ley es mds severa (89).

Tras analizar las situaciones que pueden plantearse y la doctrina
de autores y codigos escribe: “A nuestros ojos, la cuestién que se
ventila, y que tan dificil solucién parece, segiin se acaba de ver, ca-
rece de toda importancia, y hasta deja de ser tal cuestién. En efec-
to, como ejercida la funcién penal en la forma que nosotros creemos
se debe ejercer para que pueda decirse funcién racional y humana,
no podrdn los jueces dictar seatencias definitivas, sino dnicamente
providencias provisionales, tectificables seglin y cuando lo tengan por
conveniente...” (90). Adem4s, siendo bien la pena y no castigo, aun-
que la sentencia fuese definitiva debe concederse a los érganos judi-

{87) Ob, cit.,313.

(88} Ob. cit, 317.

(89) Ob. cit., 327 s. En la nota 2 de la pag. 328, autores que la defienden.
(90) Ob, cit., 871
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ciales libertad de decision. Ellos determinardn los efectos de la retro-
actividad para cada momento, lugar o caso (91).

Ignorancia de la ley

D.—En tltimo término trata de la ignorancia de la ley penal
El nemini licet ignorare ius es una presuncién sin fundamento, opina
Pedro Dorado Montero. En labriegos, mujeres y pobres la presun-
cién deberfa ser la contraria. “De donde resulta que el edificio del
derecho penal SE FUNDA EN UNA FICCION, en una ficcién cuyo
objeto es causar males al individuo.,. {Y esto lo hacen los penalistas
de la corriente individualista y humanitaria, aquéllos que tan celosos
suelen mostrarse otras veces de los derechos del delicuente!™ (92).
No serd remedio; la mayor publicidad, la instruccién gratuita a los
indigentes, el uso de lenguaje inteligible para todos —Beccaria—,
ni el comentario razonado junto al texto legal —Bentham—: tam-
poco la ensefianza en la escuela, ni el envio a los municipios, la pu-
blicacién por éstos o comunicacién a los padres de familia, prensa,
conferencias. ..

Otros penalistas, Silvela entre ellos, afirman la infraccién de un
principio de bien y mal, impreso en la conciencia de todo hombre.
Incluso Magri lo expresa en forma positivista: “Se presume siempre
el conocimiento de la ley penal porque ésta contempla las infraccio-
nes a las reglas fundamentales del recto vivir social, las cuales en el
presente grado de evolucién, deben hallarse organizadas en todo indi-
viduo” (93). Pero la conciencia del individuo no puede dar el cri-
terio; varia mucho segin las personas; ademds, sigue Dorado, si asi
fuera holgarian los cédigos penales. O, al menos, serian perfectos e
inalterables, pues tendrian su regla en esa conciencia.

Dentro del marco cldsico es necesario, porque la imputabilidad
requiere conocimiento, inteligencia como base del dolo. En cambio,
para Dorado, el principio de conocimicnto debe desaparecer por
ser ficcién inadmisible. Los autores se veian forzados a hacer algunas

(91) Ob. cit,, 377 ss., plantea el problema de la mayor o menor gravedad
de la pena. Si la suponemos como bien, la escala de gravedad pierde sentido.

(92) Ob. cit., 405,

(93) Ob. cit., 416, nota 1, Macri, Una nuova teoria generale della crimi-
nalite, Pisa, 1891, 371.
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excepciones: leyes en circunstancias especiales, leyes no penales para
extranjeros, delito de buena fe. Pero no es bastante.

Con el nuevo derecho penal no existe este problema: “la impu-
tabilidad objetiva y colectiva del peligro como criterio para la fun-
cién penal, y de la pena puramente preventiva, la existencia da la
ignorancia del derecho: 1. Lejos le excluir la impambﬁx ad, la
afina; y la afina, si asi puede decirse, con circunstancia agravante
(empleando el lenguaje corriente), porque el ignorante, por el hecho
de serlo, es, caeteris partibus, mas peligroso que el no ignorante; 2.
Lejos de tener que desentenderse de €l la justicia penal, tendrd que
poner con ¢l mds cuidado que con otro cualquiera individuo: porque
en él hay una causa mds de peligro, de futuros delitos, de malestar
social futuro, que en los otros” (94).

La prueba de ignorancia carece de relieve no por ficcién, sino por
basar la imputabilidad en un peligro objetivo, no en un dolo indivi-
dual. En el determinismo el conocimiento de la ley queda falto de
interés.

En su época mds positivisia escribe el libro, cuyos problemas mds
importantes hemos recorrido. Después ird repitiendo estas ideas y
dejdndolas al margen, sustituidas por otras méds puramente roederia-
nas. Nos interesa el cambio, la defeccién de Pedro Dorado. Pero antes,
dos aspectos de su pensamiento: la sociologfa de su obra y sus cavi-
laciones sobre el perito médico. Detenemos un momento la marcha

cronolégica fundamental de su pensamiento, para acercarnos a su
meditacién sobre estas cuestiones.

IV. La SocioLocia pE PEDRO DoRADO.

La sociologfa ha sido un conductor del positivismo. Los comien-
zos de su penetracién en nuestra patria son anteriores a Dorado. Se-
fialamos una linea en Giner, Azcirate, Posada, Altamira, Sales e, in-
cluso, desde un aspecto historicista el mismo Costa. El influjo de esta

direccién y la consideracién del factor social del delito —Ferri, Sighele,
Nicéforo— obligardn a Pedro Dorado a profundizar en sociologia.

Sus caracteristicas: organicismo, naturalismo y evolucién, la so-
ciologia de la época. Su interés por el hombre primitivo, por la evolu-

(94) Ob, cit,, 462 s.
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cién desde los micleos primeros hasta el presente (95). Se conecta con
Comte, Spencer, Bagehot, Gumplovicz y los estudios de Tylor, Lub-
bock, Letourneau, Sumner Maine... Pero primordialmente es un pena-
lista. Su base principal son Garofalo, Ferri, v. Listz, Tarde, Colajanni
Puglia (96). Al principio le preocupa una teoria orgdnica y total de
la sociedad (97), después se limitard a la conectada con el dmbito
penal, a la sociologfa criminal.

En 1901 publica “E! derecho penal en Iberia. (Contribucién al
estudio de la Historia primitiva de Espafia)” y en 1903 dedica algu-
nos capitulos (cap. II al V) (98) al tema en “Valor social de leyes
y autoridades™.

Su esquema de evolucién sociolégica consta de una fase primera
de lucha hasta que se alcanza conciencia de un tronco comiin y de
las desventajas de la continua lucha, hasta desembocar en la coopera-
cién. Cooperacién con los propios y antagonismo frente al extrafio.
Empieza a surgir un orden “semiinconsciente”, basado en el instinto
y el sentimiento. El derecho flota vagamente confundido con reli-
gién, moral y usos.

Luego aparece el consejo de ancianos, puramente judicial, y, algo
mds tarde, el jefe que sustituye el derecho consuetudinario por el
mandato.

Los grupos compuestos suponen una etapa superior. Una tribu
domina a otra, le impone por fuerza su derecho. Paulatinamente los
vencidos conquistan posiciones mejores. De la fucrza se pasa a la
costumbre mds suavizada y al hdbito mds justo, que llega a ser
garantia de conducta. Del parasitismo al mutualismo, al equilibrio.

Sociologia del Derecho

La sociologfa estudia la sociedad, como se conciertan sus fuerzas,
antes en lucha, para crear un orden justo, adecuado, vivo y real. Ten-
dremos que conocerlo para saber la esencia del derecho.

(95) Especialmente en El derecho penal en Iberia. (Contribucién al estudio
de la historia primitive de Espafia), Madrid, 1901.

{96) “La sociologia y el derecho penal”, Rev. Leg. Jur,, 1895, t. 86, 23 ss.

(97) “Problemas de sociologia politica”, Rev. Leg, Jur., 1892, t. 81, 341 ss

(98) Valor social de las leyes y autoridades, 35 ss.
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Las leyes y autoridades superpuestas y en contradiccién con la
realidad social carecen de interés. Si no concuerdan con el orden social
real son simple carga del fuerte sobre el débil venida de otras épocas
anteriores. Son rigidas, incémodas. Cuanto mds “perfecta sea la so-
ciedad, menos coaccién existird en ella” (99). La ley y la autoridad
deberdn sustituirse por un orden natural, humano. “Esa solidaridad
humana voluntaria, querida por determinacién espontinea que repug-
na la coercién material, exterior, del Estado, viene siendo la exigencia
de varias doctrinas filos6ficas, juridicas y sociolégicas” (100). Entre-
tanto el Estado interviene en muchos sectores. Se preocupa de la hi-
giene hasta que seamos limpios.

Sociologia criminal

El estudio del valor social del delito le parece tema fecundo en
ciencias penales. Hasta ahora sélo se dedicd atencién a las leyes
rigidas ¢ inmutables; ahora el cultivo de la sociologia se ha pene-
trado en la realidad. ¢Significa el fin del derecho penal? Existen tres
direcciones: tipo Ferri, para quien el derecho penal es sélo una parte
de la ciencia social, tiene en ella sus problemas y soluciones: tipo
cldsico, que veda la intrusién de la sociologia, y direccién de Cola-
janni, con dos ciencias que se complementan y ayudan. Dorado afiade
una cuarta: son dos aspectos del mismo fenémeno, porque la ley
es abstraccion de la realidad y. por tanto, rigida, inmdévil. La socio-
logfa debe inspirar y dar jugo a la ciencia juridica penal, pero sin
absorberla (101).

Dorado en este punto nos lleva a las siguientes conclusiones: la
sociologfa es ciencia natural, capaz de introducirse en la realidad y
examinar las relaciones y conexiones sociales, la vida de los hombres
en medio de otros. Intereses y anhelos sociales contrarios van creando
en lucha equilibrada un orden. Las distintas tendencias forman un
organismo semejante al natural. Las leyes, autoridades y Estado son
conceptos transitorios, que irdn desapareciendo. En el campo crimi-
nal, la sociologia nos permitird una comprensién y explicacién mds
profunda del delito y del delincuente, medios de prevenirle y evitar

(99) Ob, cit., 188.
(100) Ob, cit., 189 s.
(101) “La sociologia y el derecho penal”, Rev. Leg. Jur., 1895, t. 86, 26 ss.
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crimenes. Causalismo social y oscuridad actual que espera en la cien-
cia del maiana.

Nada nuevo en este terreno. Simple actimulo de las ideas con-
tempordneas, mds o menos profundas o superficiales. Quiso recoger
bases para el derecho penal. Se limita a hilvanar retazos y concep-
ciones. Ni siquiera su doctrina tiene la originalidad de “La teoria
basica del delito” de Salillas (102), o el “Tratado de Sociologia” de
Sales y Farré.

V. JUECES Y PERITOS MEDICOS.

Los puntos de vista expuestos sobre este tema en “Problemas de
derecho penal”, el afio 1895, se completan en “Los peritos médicos
y la justicia criminal”, “M4ds sobre los peritos médicos” y “El derecho
y sus sacerdotes”. Son libros de su época cercana al correccionalismo,
pero el tema es positivista,

El perito es nervio de contacto del magistrado con las ciencias na-
turales y pieza fundamental en el sistema futuro del derecho, segin
Dorado. Confia en la ciencia juridica nueva, derecho y ciencias na-
turales, y cree posible unir los conocimientos de ambas personas, juez
y perito, en una sola. Se suprimirdn los abogados (103), dejando la
justicia en manos de una sola persona: el juez positivo, que serd
médico o, mas ampliamente, antropélogo, psicélogo y sociélogo. Se
le concede arbitrio, decisién, posibilidades. Sélo una formacién exten-

(102) Incluso cuando comenta la obra de Salillas Hampa, no ve el intento
de su autor, Queda repitiendo, como siempre, las generalidades de la contra-
posicién de la escuela antigua con la moderna positiva. “Sobre el dltimo libro de
Salillas y la teoria crimino!dgica de este autor”, Rev. Leg. Jur., 1898, t. 93, 483 ss.

(103) Problemas de derecho penal, 399, nota 1,“Los abogados, con su idea
de que les es licito, y hasta obligatorio, sacar a flote a todo trance y por todos
los medios la causa de... quien mejor les pague; con la competencia innoble
que unos a otros se hacen para arrcbatarse los negocios...” “A mi juicio, el
legislador o el ministro que suprimiera la abogacia, prestaria un servicio inmenso
al pais. Y se lo prestaria también no pequefio a la administracién de justicia.” Si
se suprimiesen los abogados, los jueces pasarian de su papel pasivo a otro activo,
la justicia no tendria diferencias entre pobres y ricos..., et~
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sa y a la altura del tiempo positivo logrard un uso adecuado de sus
grandes poderes, una funcidn penal correctiva y de enmienda.

Dorado esquenatiza los saberes de un magistrado penal, exigien-
do (104): 1. Cuitura geperal de primera y segunda ensefianzas. Enu-
mera las ciencias a estudiar “‘desde el punto de vista general, sin espe-
cializar todavia en una direccién mds que en otra. La ensefianza de
todas estas materias se hard siempre de una manera predominante-
mente prictica...”

2.—Cultura especial de aquellas disciplinas que estudian la direc-
cién de la conducta humana mediante el derecho: biologia juridica,
antropologia juridica, psicologfa juridica, la lengua en derecho, his-
toria y sociologia juridicas, economia, estadistica juridica, aparte las
distintas ramas del derecho, asi como derecho extranjero comparado.

3.—Cultura especialisima en materias referentes a la direccién de
la conducta humana desde el punto de vista criminal: antropologia
y psicologfa criminales, historia de la delincuencia y de la crimina-
lidad, prevencién penal, sociologia y estadistica criminales, legisla-
cién penal vigente y comparada y, por tltimo, ciencia penitenciaria.

Ademds, como clinica criminal prescrita por el Congreso de Roma,
los jévenes deberan frecuentar las cdrceles para conocer al delin-
cuente,

Hasta aqui el programa que en el futuro deberd seguirse en los
estudios judiciales para administrar con éxito la justicia. La situacién
real de nuestra ensefianza y administracion de justicia es muy otra,
segin Dorado. Escasez de tiempo, exceso de exdmenes, pruebas ina-
decuadas para examinar, etc. La consecuencia en ¢l estrado resulta
obvia. Dorado llega a decir con toda dureza: *“Si alguien dijese que,
para administrar justicia penal en la forma que hoy se administra,
sirve cualquiera, aun sin necesidad de haber cursado la facultad de
derecho en las universidades, es muy posible que no se equivocase.
Por esto se asegura muchas veces, y con razén, que los procuradores,
escribanos y demds curiales, que son, ya se sabe, meros rdbulas, en-
tienden mds de administrar justicia que los mismos jueces. Y es que
éstos, cuando no saben mads que la ley escrita y se empefian en no saber
otra cosa, no son mas que rabulas; y, rdbula por rdbula, mejor que
los magistrados suelen serlo los curiales, porque son y manejan mejor

104) Probiemas de derecho penal, 213, nota 1.
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las tretas y tranquillas de la ley” (105). Tal juicio merece a Dorado
la formacién juridica de aquellos tiempos. El se considera hombre
nuevo que comienza otra etapa mds perfecta.

(Para qué una formacion tan completa? Al querer fundir el perito
con el juez, exige mucho de este ultimo. No le convence la solucién
de Comte, Spencer y Manouvrier de formar ingenieros sociales o
peritos antropélogos a quien acudir. Ve mds facil y adecuada la ex-
tensién de los estudios antropoldgicos al politico, al moralista, al
educador (106) o al juez.

“Mejor que el sistema precedente —ingenieros sociales-~ nos pare-
ce el otro de los enunciados, a saber: que el juez estudie aquellas
ciencias a cuyos consejos tiene que acudir de continuo” (107).

La division del trabajo no es tanta para dualizar estas profesiones ;
en las profesiones liberales no cabe, como en las técnicas, que la
inventiva sea de unos y la prdctica se encomiende a obreros sin ins-
truccién ; tampoco son tan indiscutibles los resultados alcanzados para
poder llegar a ingenieros sociales. Quien dicta la sentencia debe cono-
cer los fundamentos. En resumen: “El conocimiento de la antropo-
gia, de la psicologia y de la sociologia es absolutamente indispen-
sable al magistrado™ (108). Entiéndase, en tanto tengan relacién con
la administracién de justicia; no se trata de investigar, sino de aplicar.

En el libro de 1906 examina y resuelve los problemas del infor-
me pericial : deberd ser uno, aunque fuesen varios los peritos; debe-
rdn nombrarse por el juez para atender a su imparcialidad; interven-
drin en el sumario; incluso se formardn jurados de peritos,
especialmente en la discrepancia de pareceres (109).

Pero el problema fundamental se plantea en la prioridad del juez
0 del perito. O el juez es esclavo del parecer del perito y pierde la
espada de la justicia, o resolverd sin conocimiento adecuado acerca
del tema de la pericia. Cualquier sistema es absurdo. ¢ Solucién?

El conflicto no es entre ciencia y justicia, sino “entre unos y otros
representantes de la ciencia, esto es, entre médicos y juristas, expe-
rimentalistas y raciocinadores, y aun entre los psiquiatras y las gen-

(105) Ob, cit,, 218, nota.

(106) Ob. cit., 201 ss.

(107) Ob, cit,, 209,

(108) Ob. cit, 211.

(109) Los peritos médicos y la justicia criminal, Madrid, 1908, 79 ss.
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tes en gsam&l que miran a aquéllos con recelo” (110). Con citas, ejem-
plos y opiniones, explica la lucha entre médicos y abogados. La po-
Iémica en torno de la responsabilidad. A unos les parece base nece-
saria de imputabilidad, a los otros materia sin importancia, ya que
no existe frenémetro capaz de medirla.

Al dar soluciones Dorado Montero propone: a) Por de pronto,
.tmwmd;r di pwbkma de la responsabilidad. “El hecho de que fil6-
y juar::es pmai@s se msﬁeivan a ﬁfﬁ&mmﬁr en a&mlw

de ﬁahm:u@mes Esta pad&gﬁgia. mmaianaiv 0 pa;wlagifa p@ﬂggagifza,
es el camino para enmendar al delincuente. El patronato, la informa-
ci6n previa y la intervencién de técnicos le acompafan.

¢) Educacién del médico y del jurista en la antropologfa, psico-
logia, psiquiatria y demds ciencias nuevas. Se ha pedido la realizacién
de estos estudios por Garofalo, Ferri, Lacassagne, Benedikt y —entre
nosotros— por Valenti Vivé (112).

d) Cooperacién entre ambos. “Al conocimiento de las ciencias
sociales por parte de los naturalistas y médicos y al de las ciencias na-
turales, por otra parte, de los juristas y socidlogos, hay que atribuir
el milagro” (113). V

VI. EL VIRAJE HACIA RODER.

Las dltimas lineas las dedicamos a la defeccién de Pedro Dorado
Montero. No es exacto considerarle correccionalista en las dltimas
etapas de su vida. El, desde s , quiso unir y armonizar un im-
posible: positivismo y correccionalismo krausista (114). Pero en esta
segunda época de su vida —desde 1902 por ponerle fecha—, el peso

{110} Qb cit,, 105,

(111) Ob. cit.,, 204.

(112) Ob. cit,, 251, 258, v 268 s.

(118) Ob. cit., 284.

(114) En la versién de Réder dada por Giner.
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del mm@m&h&ma s haw mis pmfunm E:u gmmmm de no a}@a:v

asgmmias ,pm’ el m@ahs
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clado con otras tendencias. Pero también wﬁsnén de personas: la
relacién con Giner de los Rios.

En “Bases para un nuevo derecho penal”, Barcelona 1902, se apre-
cia esta influencia tirdnica. En el postscriptum nos dice Dorado (116):
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| m, qmmf ﬁm ﬁ}ﬁ este punm eéies vma,




POSITIVISMO ¥ CIENCIA POSITIVA EN MEDICOS ¥ JURISTAS DEIL XIX

Hasta hay algunos pasajes... en que se da a entender claramente
asi.”

Después de estas declaraciones se justifica con terminologia krau-
sista: esta es su opinién, pero es posible otra; no se puede saber
con certeza el sistema mds conforme con el “orden real absoluto”,
ni puede preverse con toda exactitud el futuro; en el trazado de
planes semejantes es ficil equivocarse, porque las ciencias norma-
tivas no son como las naturales. Mds aun, la funcién penal como
tutela del delincuente es obra de un gran jurisconsulto alemdn,
Carlos David Augusto Roeder y sus discipulos y seguidores. Una
retractacion en toda regla.

Si en “Estudios de derecho pznal preventivo”, Madrid, 1901, empe-
zaba a notarse mayor inclinacién, ahora se obliga al paso defini-
tivo.

En “De Criminologia y Penologia” (117) ya no sabe qué decidir
entre determinismo y libre albedrio. Frente a la duda confiesa de
plano: se equivocé al unir libre albedrio y retribucionismo, pena como
mal y castigo. Abandona posturas deterministas, sélo importa una
concepcion tutelar, preventiva, finalista y teleoldgica. Traduzcamos
krausista.

En esta misma obra recorre la historia del x1X, que acaba en armo-
nizacién de correccionalismo y positivismo (118). Concretamente en
el Laboratorio de Criminologia de la cdtedra de Giner. Salillas, Ber-
naldo y otros, han logrado el injerto. No parece Dorado cuando ex-
clama: “El consorcio de metafisicos y positivistas no ha llegado a ser
una realidad en este orden en parte alguna, con tanta fuerza como
aqui”(119).

La fusién —o viraje— se hi consumado. En esta tltima fase, sus
escritos carecen de la ferocidad lombrosiana de sus primeros afios.
El positivismo queda en exceso juvenil; incluso en paso hacia esta
concepcién que le parece mds amplia y duradera. Sigue publicando
dentro de sus segundas ideas: “El correccionalismo penal y sus bases
doctrinales”, 1907 (120); “El derecho y sus sacerdotes”, Madrid, 1909;

(117) De Criminologia y Penologia, Madrid, 1906, 43 ss. “Acerca de la base
de la funcién penal”.

(118) Ob. cit., 136 ss, “Balance penal de Espana en el s. xix.

(119) Ob. cit., 139.

(120) Rev. Leg. Jur., 1907, t. 111, 401 ss.
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“La psicologfa en nuestro derecho legislado”, Madrid, 1910. En el
afio 1913, su trabajo fundamental del periodo, “El derecho protector
de los criminales”, Después de muerto, “Naturaleza y funcién del
derecho”, Madrid 1927.

El positivismo se habia agotado en el derecho. Su principal de-
fensor se pasé al enemigo. Pero quizd hubiese sufrido la misma suer-
te si Dorado hubiera seguido y perseverado. Las bases sobre que se
asentaba se pasaron en el tiempo y no supo mantener una postura
siempre fresca y preparada, siguiendo el camino emprendido.
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