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ADVERTENCIA

P

En el desenvolvimiento, segian los principios de
la escuela positiva de derecho penal, del importan-
te y vasto tema de los delitos de culpa, he tenido
presente, mas que nada, la objecidn iantas veces
repetida de que los positivistas olvidan demasiado
gustosamente las cuestiones juridicas, 6 las tratan
con demasiada superficialidad.

Cuando se considera & la escuela positiva, como
realmente debe considerarsela, como el producto
de dos corrientes que se encuentran y marchan uni-
das, la antropoldgica y la socioldgica, puede enton-
ces heberse en ella sin encontrarla nunca agotada;
en la fuente viva de la moderna ciencia experimen-
tal, més bhien reverdecen y reflorecen Ias viejas teo-
rias juridicas del derecho penal codificado, secas y
marchitas en la actualidad.

Existe una cantidad de delitos que puede reunirse
bajo la denominacion de delitos de culpa. y entre
“6stos se encuentran acciones que ofrecen el mayor
peligro, infracciones y lesiones que acarrean un
grave dafio y son una amenaza permaucnte para los
co-asociados; sin embargo, aunte estos delitos, la es-
cuela clasica, con todas sus teorias, se encuentra
impotente, y si de algan modo y en alguna parie
quiere considerarlos y castigarlos, ha de contrade-
cir con la préctica los principios que proclama ver-
daderos é inmutables.
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Para responder. 4 los fines altamente human1tarios
y utilitarios que la escuela positiva se propone, ha
de presentarse con un sistema defensivo verdadera-
mente eficaz y completo, y por esto no puede des-
cuidar el delito de culpa, esa especie de crimen que
aumenta con el industrialismo moderno, que toma
nuevas formas con el progreso de nuestra civiliza-
cion capitalista, que acusa una cifra espantosa hasta
en aquellos paises en que el delito en general ha de-
crecido continuamente y de un modo sensible.

Todo esto tuve presente en mi inteligencia al tra-
tar la materia del delito de culpa, y me parece que
la extension y amplitud dadas al concepto de

culpa, todas las aplicaciones juridicas hechas con

un criterio de la culpa moderno y positivista, el

principio de la responsabilidad por imprudencia,

negligencia € impericia integrandose con el de la
responsabilidad colectiva del Estado, el tratado de
temas importantisimos como los accidentes del tra-
bajo y las enfermedades infecciosas, representan de
un modo evidente, incontrastable, cuanto bueno y
verdadero puede obtenerse de la teoria positivista
en la prevencion y reparacion del delito de culpa.

Habituado como estoy & una-critica sin transigen- =

cias ni debilidades para las obras ajenas, sé advertir

antes que otro alguno los lados defectuosos de -

mi trabajo, y quedaré contento si todos los estudio-

sos de las disciplinas penales que tengan la bondad

- B

de leer este libro quieren presentarme criticas y ob- -

jeciones, ofrecerme datos y argumentos, exponerme

il suma su pensamiento, para que si mi trabajo
puede lograr la fortuna de una segunda edicidn,
pueda conseguir 4 la vez la de mejorarse y tener en
consideracion la critica serena y sincera.

ALFREDO ANGIOLINI.
Florencia, Abril de 1900.




INTRODUCCION

e

El delito, como fenémeno eminentiemente social
. en cuanto no puede concebirse fuera de la sociedad,
. es una cosa que insensiblemente, pero de un modo
- . constante, cambia de aspecto y de forma, siente el in-
flujo de los tiempos, de la civilizacién, del progreso.
~Asi como cada estacion del ano da sus flores y sus
~ frutos, asi como en cada edad tiene el hombre pa-
siones y vicios diferentes que son caracteristicos de
aquella edad, de igual medo cada civilizacién tiene
algunas formas de delincuencia que van desapare-
~ciendo como anticuadas, y tiene olras que adquie-
ren cada vez mds importancia y merecen por tauto
mayor consideracion. Asi, el bandolerismo, el se-
cuestro de personas, son delitos que, ficiles de per-
petrar en otro tiempo, raramente se cometen hoy,
especialmente en los paises en que mayores con-
- quistas ha hecho la civilizacién, al paso que los de-
litos de culpa, es decir, los que se producen por im-

rudencia, por negligencia, por impericia de alguien,
os dafios que se causan sin intencién de danar, au-
‘mentan por todas partes, de suerte que el nimero
de las victimas por delitos involuntarios va cre-
eciendo siempre considerablemente.
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Por esto es natural que el estudioso deba descui-
dar hoy el examen de las formas de delito proximas
4 desaparecer, y que por el contrario haya de pres-
tar la mas cuidadosa atencion 4 los delitos que pre-
dominan en nuestra sociedad, especialmente a los
delilos de culpa, que hasta ahora habian olvidado
por varias razones el criminalista y el legislador,
toda vez que, segun hemos indicado, la sociedad ha
experimentado en esta segunda mitad de siglo tales
transformaciones, que si el legisiador hubiese que-
rido verdaderamenle proveer a4 las nuevas necesida-
des, habria tenido que-olvidar todos los cdédigos vi-
gentes hasta entonces, y elevar sobre bases bien dife-
rgzn‘fies y todas modernas asi la ley penal como la
civil. .

Con efecto. para no salir de nuestro tema, en estos
ultimos tiempos la civilizacién se ha vuelto emi-
nentemente industrial, y la industria progresa a
fuerza de engranajes, de mdquinas que facilitan la
labor del operario de un modo maravilloso, pero
que pueden resultar fatales cuando no se emplee la
Frudencia, cuando falte la atencion mas escrupu-
0sa.

Centenares de trenes atraviesan cada dia inmen-
sas distancias llevando lejos millares y millares de
viajeros, y sin embargo, un desperfeclo casi imper-
ceptible, un olvido, perdonable en otros casos y en
otros t1empos, puede arrastrar los vagones al abis-
mo, puede destrozar el convoy contra olro que se
encuentre en la misma linea, y asi un solo hecho
calpable puede ocasionar en un dia mas victimas
que las que produjeron en otros tiempos los hechos
culpables de un ano.

Después, la mdquina, que ha entrado en todas
partes, en la grande y en la pequeiia industria, trata
hoy de suplantar y en muchos lugares ha suplantado
ya hasta el trabajo seguro del agricultor, de donde "
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.+ que la vida moderna pueda representarse como un
Inmenso engranaje que ha acelerado y aumentado
prodigiosamenteqa produccidn y las ganancias, pero
que estd pronto & tragarse al que menos cauto tra-
- baje alrededor de &1, 6 arrancarle un trozo de carne.

Desde el gas que se esparce invisible v explota de
repente, desde la corriente eléctrica que mata 4 un
individuo antes de que éste lo advierta, hasta el ve-
locipedo que hoy es de uso tan frecuente y se echa
encima del transeunte poco ligero, todo en nuestra
sociedad puede ser causa y principio de delitos in-
voluntarios & los cuales no debia la ley proveer en
otro tiempo. «Las formas involuntarias de homici-
dio, decia muy bien Tarde (1), son las que especial-
mente se desarrollan y aumentan. Pensad en los
nuevos casos de muerte, en las nuevas enfermeda-
des que trae consigo cada nueva rama de la indus-
tria, cada paso de la pequena & la grande indastria,
- del trabajo aislado & la aglomeracién, de la ma-
nufactura 4 la miquino-factura, en tantas nuevas
maneras de matar y de matarse sin quererlo».

Es, pues, imposible que el legislador civil, que
para probar !a hondad de sus leyes se remonta al
derecho romano y encuentra en el Digesto lo que
hace falta para la época presente. imposible que el
legistador penal. que tiene del delito un concepto
fijado hace un siglo por Beccaria en su libro inmor-
tal, consideren el hecho culpable de un modo cien-
tifico v moderno y establezcan las sanciones que se-
rian del caso. : .

Pero aun prescindiendo de esto, es ficil encontrar
otras razones por las cuales el delito de culpa habia
de ser considerado benévolamente por el legislador
antiguo, y descuidado y omitido por el nuestro.

1} G. Tarde. La criminalité professionelle,en el Comp
tefi'gndu des travaur du Congres, pag 78. Ginebra, 1897.
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Nadie puede negar que las ideas cristianas pri-
mero y después el derecho canénico que hacia la
aplicacién de las principales ideas cristianas, han
ejercido 1a mavor influencia en las modernas legis-
laciones. La teoria del libre arbitrio, que hasta en-
tonces no habia tenido mas que apdstoles desparra-
mados aqui y alli sin demasiados discipnlos, se con-
vierte casi en principio de fe sobre el cual no se
debe discutir. La maxima candnica: wvoluntas speclp-
tur, non exitus, se convierte en regla cardinal de las
leyes penales. Con tales ideas filosoficas, con tales
principios juridicos dominantes, era dificil que el
hecho culpable pudiese ser tomado en considera-
cion, era imposible que se castigase como delito y
que su autor fuese equiparado & un criminal. Donde
hay dolo, hay la voluntad malvada del reo, que se
determina al mal siendo asi que podria hacer bien,
y que es por lo tanto punible; pero donde solamente
se encuentra culpa, tenemos una imprudencia, una
negligencia, una impericia, que no pueden referirse
a la libre voluntad del individuo, y que por consi-
guiente deben quedar impunes. -

Si aun en épocas en que predominaba el derecho
candnico se castigaron algunos delitos de culpa, ha
de atribuirse en gran parte 4 la influencia — bené-
fica en este caso— del antiguo derecho romano. Este,
como todos los derechos de los pueblos primitivos,
consideraha el efecto y no la intencion, el éxitus y no
el animus, y semejante principio — nunca olvidado
por el jurista que se inspiraba con admiracién en el
derecho de Roma — debi6 modificar Ja méxima san-
¢ionada por la Iglesia, que derivaba de una manera
egiima de la teoria filoséfica del libre arbitrio.
Ademas, no ha de olvidarse que otras legislaciones,
las germdnicas — objetivas como la primera ley de
Roma — se encontraron en contacto con el derecho
que iha forméindose en Italia, y si mucho debieron
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< acoger de nosotros, algo también consiguieron apor-
. tarnos. - '

~ El principio moral sancionado por el derecho ca-
- 'nonico, es, pues, modificado en la ley, segtn clara-
.- mente puede verse en algunos estatutos de los Co-
munes; pero quedo la idea dominante de que uni-
camente cuando hay una voluntad malvada y la
Intencion de danar, se tiene un hecho merecedor de
sancion penal, un delito. Pueden los c6digos, 4 me-
dida que se aproximan & nuestros dias — para obe-
decer & las imperiosas exigencias de la vida cotidia-
na, — tomar en consideraciéon un ntmero cada vez
mayor de delitos de culpa, pero la conciencia juri-
dica y & menudo la conciencia popular, echada 4
perder por las ideas morales que en ella han dejado
sedimento, consideran con benevolencia y con sua-
vidad 4 los autores involuntarios de delitos, si es
que no proclaman su impunidad. La idea que aun
hoy estd arraigada en la mente de los mds por lo to-
cante & la responsabilidad, es la siguiente, expre-
sada con lucidez por un filésofo modernisimo que,
ndtese, acepta en parte los principios positivistas:
«El hombre no es siempre responsable de todas las
acciones que ejecuta, sino que solamente lo es de
las que lleva & cabo voluntariamente ¢ infencionada-
mente, es decir, cuando quiere y sabe lo que hace...
S6lo cuando el hombre tiene ante si los diversos
motivos y puede elegir entre éstos, pesando el proy
el contra de cada uno, sélo entonces es responsable
de lo que hace, de suerte que la responsabilidad im-
plica aquella libertad relativa que es_reconocida
hasta por el determinismo» (1). Ahora bien, es in-
negable que si para castigar se requiere 1a libertad
relativa y la intencién, el hecho culpable, el delin-

; (1) Cesca. La morale della filosofia scientifica, pag. 12.
Padua, 1836, : .
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cuente involuntario, no pueden entrar en el numero
de los delitos y de los criminales.

La razén de que muchos delitos de culpa, entre
los més graves y temibles, escapen & cualquiera pe-
nalidad, se comprende mejor aun cuando se consi-
dera que. en general. cada legislacién tiene empeno
en atacar la actividad patoldgica muscular mas bien
que la intelectual: en el homicidio quiere verse el
cuchillo ¢ el revélver, la sangre, la victima mate-
rialmente herida; en el hurto queremos ante nues-
tros ojos la cosa sustraida, y asi, en la acciéon culpa- -
ble, la relacion entre la negligencia, la impruden-
cia, la impericia y el acontecimiento lamentable, ha
de ser material, instantdnea, palpable. Por el con-
trario, la criminalidad ha pasado en realidad del es-
tado muscular al estado intelectual, y las presentes
sanciones penales corresponden mal & su finalidad.
Serd castigado gravemente el homicida en rifia, y es-
capard a toda sancion el brutal marido que, con sus
continuas persecuciones, obliga 4 su esposa al suici-
dio; serd castigado el pobre ladrén de fruta, y un
habil estafador saldrd absuelto del proceso que se le
intente (1). Y, para tratar de los hechos culpables,
se castigaran mds & menudo — siguiendo esta idea
completamente material — aquellos que no turban la
conciencia pitblica, que se presentan con tantas ex-
cusas que aniquilan en sus autores toda responsabi-
lidad. De este modo se castigard al que, manejando
incautamente un fusil, mate 4 un pariente 6 4 un
amigo querido, y no se pensarad siquiera en conmi-
1ar sanciones penales para el saltimbanquis que so-

. A it ot

(1) Sobre esta evolucidén de la delj ia, vé |

) ‘ . incuencia, véanse
ientge otros, L. Bodio, La delinguenza italiana nel 1893, en
a Senola positiva, Septiembre 1835; E. Ferri, Lecon d’ou-
verture du cours de sociologie criminelle, Bruselas, 1895,

S. S. h e o ¥ ” y ! 1
Sliiilé,nl,glsg’lz?’ La delinquenza settaria, pag. 19 y passim,
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# metiendo 4 ejercicios fatigosos y peligrosos 4 criatu-
~ ras que todavia no han alcanzado su pleno desarro-
llo, las arruina en su salud y en su cuerpo.

Otro hecho tiene psicoldgicamente su importancia
para comprender cémo el legislador se ha ocupado
poco & poco en las sanciones penales para el delito
de culpa. Las penas afliclivas, que dominan en el
sistema represivo de nuestros dias, aparecen en los
hechos culpables, mds que en otros algunos, inttiles,
ridiculas y de ninguna eficacia. ;A qué enviaremos
por algunos meses 4 la cdrcel — se preguntan los
jueces,—al ciclista que ha embestido al transeunte,
“d la nodriza que durmiendo ha ahogado al nifo?
Prefieren absolverles 4 condenarles 4 penas eviden-
temente inutiles.

Hay, por ultimo, prejuicios de clase, de moral, que
se oponen & que el legislador extienda hasta donde
deberia la esfera de los delitos de culpa.

Para evitar, por ejemplo, que el imprudente, el
poco cuidadoso de la salud y de la integridad ajenas
difundiese la enfermedad transmisible que le afecta,
seria necesario imponer la obligacién de denunciar
ciertas enfermedades, de propalar los achaques de
algunas personas, sancionar ciertas prohibiciones
para ciertos enfermos peligrosos, cosas todas que no
permite la ley presente, poco respetuosa de los inte-
reses de la sociedad, y que mds bien son contrarias
4 nuestras costumbres y a los principios de nuestra
moral. -

Para castigar bien las formas de delitos de culpa
que predominan en nuestra sociedad, seria necesario
que el legislador declarase 1a guerra 4 los propieta-
rios, 4 los capitalistas. 4 los industriales, porque en
el grande y complicado engranaje moderno, Ia res-
ponsabilidad de muchos lamentables hechos que no
pueden atribuirse & la voluntad malvada de nadie,
deben en realided atribuirse 4 estos propietarios,
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capitalistas & industriales, que en el ejercicio de sus
empresas obran siempre con ligereza y con sérdido
egoismo. Pero la legislacién tiende inconclente-
mente, por una fuerza natural, & proteger los inte-
reses de las clases directoras, constituidas precisa-
mente por aquellos industriales y por aquellos pro-
pietarios sobre los cuales recae la responsabilidad
de muchos delitos de culpa. - | )

Todas estas razones que brevemente hemos indi-
cado, han hecho que el legislador no haya proviste
4 esta forma de criminalidad, completamente mo-
derna y de tanta importancia. con aquellas normas
preventivas y represivas que requerian y exigian los
intereses de toda la sociedad.

erd necesario, pues, que al emprender el tratado
del tema de los delitos de culpa, se considere el de-
lito por el lado socioldgico y no como ente juridico
tan s¢lo, que con la pena no se conexione significa-
cién alguna de deshonor y de desprecio, sino que se
mantenga Unicamente como un medio de defensa
contra personas que presentan una temibilidad
cualquiera; serd necesario, por ltimo, que proce-
diendo sin prejuicio ético y juridico de clase alguna,
no olvidemos nunca Jos principios del positivismo
v del utilitarismo moderno, no olvidemos nunca que
tanto mejor se tutelan los intereses del particular,
cuanto mis se hace preponderar la colectividad so-
bre el individuo.




'CAPITULO 1
LA DOCTRINA CLASICA DE LA CULPA

Antes de desenvolver nuestros principios sobre el
delito de culpa, es util y oportuno examinar hreve-
‘mente las teorias de los principales juristas 4 pro-
posito de este delito. Asi veremos cudnta insuficien-
cia de principios directivos, cudnta escasez de apli-
‘eaciones se encuentran en sus obras.

Inmediatamente notaremos que si bien la mayor
parte de los juristas piden, para obedecer & las ne-
cesidades de la practica, el castigo de los delitos de
culpa, fundan semejanie castigo en la voluntad li-
bre. en el libre arbitrio.

Verdaderamente, por los resumenes que en las
principales obras de derecho penal se encuentran
sobre las teorias del delilo de culpa, puede parecer
que muchos criminalistas traen & este campo prin-
cipios diferentes, originales y caracteristicos; pero
inmediatamente es preciso hacer notar que tales re-
stumenes estian hechos de prisa y superficialmente,
de suerte que las ideas de los autores quedan desfi-
guradas y no aparecen al lector tales como son real-
mente. Si en lugar de detenernos en la corteza, en
alguna frase saliente, vamos 4 la médula y busca-
mos en los varios autores el fundamento y la finali-
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dad de la pena en el delito de culpa, veremos que
la diferencia no estd mas que en las exterioridades,
en los detalles, que la sustancia es siempre la mis-
ma hajo diversas apariencias, y que por éjemplo no
puede decirse — como, sIn embargo, hacen Carra-
ra (1) y muchos otros — que Mori y Paoli se fundan
para pedir la punibilidad de la culpa en la excep-
cién, Carmignani y De Simoni en la sospecha de dolo.
Es verdad, sin embargo, que Mori, para explicar
que la culpa no esté en todo delito prevista y pe-
nada por los cédigos, escribe que los delitos de
culpa se castigan por excepcion, idea que vuelve
4 encontrarse bosquejada en las obras de Pessina,
de Brusa, y & las cuales hace claramente alusién
Masucei cuando dice (2) «que la recriminabilidad
de los delitos de culpa no debe ser la regla, sino la
excepcion»; pero .en realidad el fin que Mori atri-
buye & la pena en el delito involuntario, es precisa-
mente el mismo afirmado por Carrara. |
«La-cnlpa, escribe Mori (3), se castiga por causa
del demérito implicitamente voluntario del agente
descuidado é incauto, y para prevenir 4 la sociedad
de otras ofensas inconsideradas, tanto del mismo
agente, como de otros que tuviesen una propension
semeiante d la neglicencia». Y Carrara (4) repitiendo
ia misma idea nos dice: «El fundamento de la im- .
putabilidad politica de los delitos de culpa es ana-
logo al de los hechos dolosos, 6 sea un dafio in-
mediato que concurre con el mediato. También por
cfecto de los hechos imprudentes siente el buen ciu-
dadano aminorada la opinién de su seguridad, y el

D )

gg F I(én.rram‘, ?;*oa:;ammco. Parte general, parr. 125.
A2 L. Masuc-i, Tl codics penale e italiano studiato, fas-
eicnlo 17, pag. 634, Napoles, 1894. ’

() Mori, Teoria del codice 3
Florencia, 1854, penale toscano, parr. 503

(#) F. Carrara, oh, cit., parr. 126.
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__--tlgcllnado d ser imprudente saca de ellos un mal
~~ejemplo.» Ambos criminalistas toscanos encuentran
- pues la voluntad en el delito de calpa: para Carrara,
és un acto voluntario el tener inertes las facultades
Intelectivas, de modo que en el reo por imprudencia
6 negligencia hay aquella falta de inteligencia y de
voluntad de que también habla Ilofrsth Vahlberg;
_para Mori hay un demérito implicitamente volunta-
rio: por lo tanto, la finalidad y el fundamento de la
pena son para amhos precisamente 10s mismos.
- Asi De Simoni (1), & quien se atribuye la teoria
bastante caracteristica de la sospecha del dolo, hace
alusion en su obra solamente & la finalidad «de qui-
tar en cuanto es posible, los pretextos y los subter-
fugios para paliar y disfrazar una accidn opuesta a
las leyes y al bien publico», pero sostiene que la
primera razon de que se castiguen los delitos de
culpa es «para obstar y prevenir el mal ejemplo que
de ellos derivaria». Pero De Simoni no es un posi-
tivislta que sostenga que los diversos mdviles exte-
riores influyen en la psiquis del individuo; creyente
en el libre albedrio, al querer prevenir el mal ejem-
plo da muestras, como Garrara, de juzgar que de la
impunidad del delito de culpa sacaria mal ejemplo
el inclinado 4 ser imprudente, y que es un acto vo-
luntario tener inertes las facultades inlelectivas.
" Por otra parte, también Garmignani afirma con
claridad que es preciso castigar la culpa por sospe-
cha de dolo, que en la culpa dolum suspicielur, pero
anade & renglon seguido: «suspicio vim certitudinis
numquam valet adipisei», y al formular la definicion
de la culpa, sostiene que es una voluntaria praeter-
missio (2).

(1) De Simoni, Delitto di mero affetto, parte I, cap. XI.
~ (2) Carmignani, Juris criminalis elemenia, parr. 100
y 163. Roma, 1829.
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Por tanto, aun aquellos escritores & los cuales se
atribuyen 4 propésito del delito de culpa teorias ca-
racteristicas, lo castigan como todos los demads con
la mira de prevenir hechos semejanles, y suponen
sicmpre como fundamento de Ja imputabilidad la vo-
luntad libre del agente. .

lisa mira gese fundamento, los encontramos in-
dicados en 1as obras de casi todos.los penalistas mas
eminentes. . :

Nicolini escribe (1) que el hombre tiene una ra-
z6n que prevé lo futuro, y por esto tiene el deber de
calcular y de prever. Idéntico es el pensamiento ex-
presado, con adiciones teoldgicas, por Ortolan: «Dios
me ha dado la razon, escribe, para prever y para
discernir, la libertad para no obrar mas que cuando
la razon ha examinado, de manera que soy responsa-
ble del mal uso y hasta del no uso de estas facultades
cuantas veces me ha sido posible servirme de ellas.»

Para Berner (2) la espontaneidad en el delito de
culpa consiste en la atencién, d-1a que define: «im-
pulso existente por si, que da & la inteligencia una
direccion determinada»; la atencion es para él una
actividad dependiente del espiritu, y por tanto, vo-
luntaria es la omisién de la atencién. Para Kleins-
chrod, &4 quien mds que & los olros se atribuyen
ideas originales, «depende de mi voluntad usar 6 no
de la debida diligencia, depende de mi arbitrio diri-
gir 6 no mi voluntad cognoscitiva hacia un objeto
determinado, de donde que si el delincuente doloso
acclona con el vigor de su voluntad, el culpable

acciona con la debilidad no usando la debida diligen-
cia» (3).

(1) Nicolini, Questioni di diritto, vol. 11, pag. 186.
(2) Berner, Grundlinien, parr. 227.
(3) Kleinschrod, Cenni sopra Uessenza e punizione de

delitti colposi, en los Scritti germanici del Mori.
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Haus (1) encuentra el cardcter distintivo de la
=< eulpa «en la falta de aquella voluntad firme y per-
- anente de que cada cual debe estar animado, de
evitar todo aquello que podria pervjudicar los inte-
reses publicos y privados», y es seguido por Zup-
petla (2) que ve en la culpa «un vicio del libre que-
rer», vicio que gira alrededor del riesgo de la exis-
tencia del hecho.

Rossi (3), aun cuando no hable explicitamente de
- una voluntad en el delito de culpa, escribe que «el
hombre obra con negligencia cuando antes de obrar
desprecia el procurarse las ensefanzas necesarias
para que su accidn sea legitimar, o cual revela que
si el agente culpable huhiese querido, el hecho per-
judicial no habria tenido efecto. Y Brusa da mues-
tras de compartir este pensamiento cuando dice (4):
~«La culpa no es imputable por un motivo empirico
de utilidad; por el contrario, consistiendo en una
voluntad que ha descuidado poner en accién las fuer-
zas del intelecto para prevenir y prever las posibles
consecuencias lesivas del derecho, ofrece al magis-
terio de la defensa juridica represiva razén para in-
tervenir y combatir los efectos danosos de semejante
voluntad».

Filangieri y Romagnosi, que en sus obras se
emancipan en general de la metafisica y pueden con-
siderarse como precursores del positivismo moder-
no, situen en materia de culpa las ideas corrientes 'y

(1) Haus, Principi generali di diritio penale belgico
(version italiana), vol. I, n.° 305. . )
~ (2) L. Zuppetta, Metafisica della scienza delle leggi pe-
nali, v. I, parr. 488. Turin, 1836. :
. (3) Rossi, Traité de droit pénal, en las (Euvres, tom. II,
pag. 71. Paris, 1863. .

(8 Brusa, Saggio d’ una dottrina generale sul reato,
pag. 101. Turin, 1884.
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dan muestras de aceptar también los principios do-
minantes. -

El primero (1) afirma que «en la culpa no falta
enleramente la voluntad, porque no falta entera-
mente el conocimiento; en’la culpa no hay la volun- ..
tad de violar la ley, pero hay la de exponerse al
riesgo de violarla». | '

Romagnosi (2) se enzarza mds todavia en la me-
tafisica, segun puede advertirse por el siguiente
razonamiento: «Una persona cualquiera acpmula
una gran cantidad de pélvora dentro de una ciudad;
un rayo penetra en el almacén y le prende fuego, de
lo cual resulta un grave desastre para la ciudad. Si
podia prever en general el peligro del incendio, éste
puede muy bien serle imputado», y, sin embargo, €l
mismo escribia poco antes: «Imputar algun acto,
serd afirmar que uno ha querido, sentido el acto
practicado», y asi se contradice, como se contradice
también al escribir: «Montado en c¢lera, le tiro una
piedra & un individuo, el cual se agacha para evitar
el golpe, reshala y se rompe una pierna: jseré res-
ponsable de ]a pena irrogable contra aquellos que
rompen las piernas de los demds? No. ;Por qua?
Porque esta fractura no puede ser juzgada como un
efecto ordinario proporcionado de mi acto, sino del
caso fortuito.» Gon todo ello, sin embargo, resulta
evidente que cuando castiga et delito de culpa, Ro-
magnosi piensa que el delincuente se ha determi-
naldo con su propia voluntad, <ha querido y sen-
tido». |

La doctrina de Feurbach (3) puede también redu-

() Filangieri, Scienza della lrgislazione, ete., tomo 11,
pag. 88.

(2) Romagnosi, Genesi del diritto penale, parte I, 1i-
bro II, pags. 582, 589 y 593. ‘ '

(3). Véase en los Cenni, ya citados, de Kleinschrod,
passim, ' |



DR LOS DELITOS CULPOSOS 21

cirse 4 la voluntad, porque si para €l hay en el
delito de culpa una violacion del deber que por el
contrato social «tiene el ciudadano de ser diligente»,
el libre arbitrio entra en ¢l de algan modo: el ne-
gligente sabia gne habia de ser diligente, y no ha-
biéndolo sido cuanto se requeria, ha querido no
serlo. |

Al lado de las teorias de estos penalistas que en-
cuentran la imputabilidad moral de la culpa en ia
voluntad del individuo, y la politica en el dano me-
diato unido al inmediato, tenemos lag de aquelios
que, mas ldgicos ciertamente, pero segin vercmos,
menos praclicos y olvidadizos de las exigencias de
la vida social, defienden la impunidad de los delitos
de culpa.

Recordaremos entre éstos 4 Lampredi y Ferrao, el
cual escribia que si la ley castiga al agente por ne-
gligencia é imprudencia. casiiga al ciudadano que
es, moralmente, inocente. Mds recientemente, unié-
ronse & éstos Buccellati y Parisi-Giardina. Bl prime-
ro (1) niega que sea necesaria la pena para hacer @
los hombres mas diligentes, y afirma que solamente
la intencién criminosa cae bajo la sancion penal. Ki
segundo (2), en un opuscuio sobre la culpa poco
conocido por lo demas, viene & concluir del modo
siguiente al tratar de los delitos de culpa: «hecono-

“cer que es voluntaria la causa y no volantario el
efecto, es hacer derivar metcoros de combinacio-
nes igneas, explosiones del camulo de vapores acao-
$08.»

Nos parece que 1o es necesario detenernos en las
absurdas conclusiones & que nos conduciria la apli-

(1) Buceeilati, Istituzioni di diriito penale. ‘
%21) Parisi-Giardina, Dottrina s la colpa. Messina,
1881.

T. I
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cacion de semejante teoria (1). Los delitos de culpa
van aumentando cada dia; los Gdédigos modernos
sienten la necesidad de aumentar su numero y de
conminar penas mas graves para ellos; la conciencia
popular empieza 4 despertarse, y frente 4 un desas-
tre de ferrocarril, 4 un accidente en el trabajo, corre
ansiosa en husca de un culpable a4 quien pueda impo-
nerse la indemnizacién del gravisimo dano. Ahora
hien, despuds de todo esto, (como podria sostenerse
seriamente que ha de declararse irresponsable al reo
de un delito de culpa? Ciertamente se puede, mas
bien se debe decir que la voluntad no entra para
nada en el delito de culpa, pero no puede declararse
que éste ha de quedar siempre impune, antes bien
es preciso buscar otra teoria en que apoyar solida-
anente las bases de la penalidad. -

Un agudo y original criminalista alemén, Almen-
digen (2), que, sin embargo, no supo apoderarse
del lado verdadero y cientifico de la cuestién y que-
6 cogido entre sus contradicciones y sus absurdos,
traté de conciliar la l1égica de la teoria con las nece-
sidades de la vida préctica. |

En varios pasajes de sus escritos, declara de un
modo no dudoso que los delitos de culpa no son pu-
nibles. «Ilmputar, escribe (3), significa declarar que
uno ha sido autor con voluntad y conciencia de una

. (1) También Tarde—basando la responsabilidad en la
identidad personal y la semejanza social — defiende 1a
Impuniiad de los delitos de culpa v escribe: «La sociedad
10 podria castigar ni siquiera el homicidio si fuese co-
metido involuntariamente». V. La philosophie pénale,
caps. HI y IV, Lyon, 1890; y para la refutacion Ferri, So-
ciologia criminale, pags. 5249-39. Turin, 1892.

(2) Almendigen, Esposizione del imputazione giuridica,
en(%)os{;gmttag_ermanici del Mori, vol. I, pag. 28.
phay. 2343}3354:%%5(!0; di diritto e di legislazione penale,



DE LOS DELITOS CULPOSOS 23

. 'mutacién en el mundo exterior.» Por otra parte. las .
.~ - acclones culpables «son vicios del intelecto por falta

de reflexion, y todo acto de la facultad cognoscitiva
~esta.por completo privado de eleccion» (1), de suerte

que, evidentemente, ateniéndonos & tal teoria, nin-
gin hecho culpable podria ser castigado por la ley.
Almendigen, sin embargo, ve que en la practica es
absolutamente imposible dejar impune todo hecho
involuntario; de ahi que en otra parte de su escrito
venga 4 sostener su punibilidad, «porque el delin-
cuente por culpa debe mediante l1a pena ser amones-
tado para que evite en el porvenir otras acciones
culpables, y aprender & conocer, solamente después
~del hecho, que el omitir una reflexion capaz de im-

- pedir la ilegalidad, produce consecuencias perjudi-
ciales para él». Ahora bien, para llegar 4 tal conclu-
sidn, 0 el criminalista alemdn conculca el principio
admitido de la imputabilidad por el cual no se puede
prescindir de la conciencia, 6 encuentra en la omi-
sidn de la reflexion aquella voluntad que justifica la
imputacion y la pena. Ademds, como nota muy bien
Kleinschrod, si Almendingen quisiese ser fiel & sus
principios, habria de dejar impune el primer delito
de culpa.

En su virtud, puesto que los mds grandes pena-
listas construyen su$ teorias sobre la base de la
voluntad, serd oportuno examinar esta doctrina de
cerca y en sus detalles. Ese examen nos conducira a
la conclusion de que, al castigar los delitos de cul-
pa, los clasicos contradicen los principios funda-
mentales de la imputabilidad, como lo dan recono-
cido implicitamente Kleinschrod, Zanardelli, Impa-
llomeni, Alimena y muchos otros, cuando han dicho
que hoy no tienen nociones claras y precisas sobre
la esencia de los delitos de culpa.

(1) Almendigen, ob. cit. ibidem,
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Segun los clasicos y segin los Codigos que sobre
la escuela cldsica se han modelado hasta ahora, la
voluntad es la que hace punibles las acciones, en
cuanto siendo el acto voluntario, esto es, querido
por el agente, puede decirse que éste ha obrado con
libertad, que era iibre de cometer 6 no la accion
criminosa (ite precisamente poresto le es impulable.

Como adeptos convencidos de la escuela positiva
que coloca eutre sus leyes fundamentales la nega-
cion el libre arbitrio, no comprendemos acciones
que puedan decirse producto de la libertad humana,
y aan cuando encontramos diferencias sustanmal_es
entre el delito de cualpa y el de dolo, creemos sin
emhargo que ni aun en este ultimo puede obrar el
libre arbitrio del individuo. Pero no ataquemos por
el momento el concepto metafisico de la voluntad, y
combatamos las conclusiones de la escuela cladsica
en sus principios fundamentales, para hacer ver que
éstos han sido negados en tan importante aplicacion
juridica & fuerza de raciocinios, de sutilezas y de so-
fismas.

No ha de parecer extrano ese procedimiento de
refatacion: en primer lugar, nos’ servird porque,.
viendo los esfuerzos de los clasicos para aplicar los
viejos principios de la imputabilidad en materia de
cilpa, comprenderemos mejor qué importancia
enen los delitds cometidos por negligencia, por
impradencia, por impericia, y por qué se siente 1m-
veriosamente la necesidad de casligarlos; en segundo
fiwar, la refutacion serd una nueva prueba, sino
heoesaria, clerlamente no intutil, de la falsedad é in-
suficiencia de las doctrinas clasicas. :

,b i ieoria verdaderamente cicntifica sobre 1a res-
Pp{l:‘»&hllld&(ﬁl ha de justificar con l6gica y sin esfuer-
203 la pena para todas aquellas acciones que la -
coliclencia universal condena como delicluosas y
peligrosas., o

C et

S
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- Muy bien escribe Filomusi-Guelfi (1) resumiendo
“con lucidez los principios de la escuela cldsica 4 la

"..cual pertenece: «Nosotros consideramos la libertad

--como el presupuesto de todo el Codigo penal y espe-
cialmente de la imputabilidad», v expresindose en
- su libro con claridad mayor si cabe, afirma que «no
esimputable la accion en que falta la libre determi-
-nacion del querery. El mismo pensamiento expre-
sado casi con las mismas palabras, se encuentra en
los mas esforzados defensores de la escuela clasica,
como Rossi, Garrara. Mancini. Tolomet: Este tltimo
escribia con gran lucidez (2): «Entre las condicio-
nes esenciales para la imputabilidad legal, se
cuenta la de la libertad de accion por parte de la
voluntad.» _
~ Ahora bien, si tomamos como ejemplo un homi-
cidio culpable, vemos inmediatamente que la accion
que se imputa—para usar el lenguaje de Filomusi—
no es otra cosa que la muerte, una muerte que se
llama involuntaria, culpable, precisamente porgue
no estaba en la voluntad del individuo el cau-
sarla. _

Los cldsicos, sin embargo, no se dan por vencidos
y dan vueltas alrededor de la objecion 4 la que se
figuran saber responder. «El negligente, afirma
Carrara (3), aunque no quisiese la lesion del dere-
cho, quizo el hecho en el cual habia de conocer tal
lesion como posible y probahle » Pero. por ofra
parte, también segun Carrara (4). para cada delito
son necesarias imputabilidad moral é imputabilidad
politica, y para teuner la primera, la accién que

(1) Filomusi-Guelfi, Condizioni che escludono o dimi-
nuiscono Uimput-bilita, parrs. 1 v 3. Roma, 1375.
(2) Tolomeli, Diritte penale, Elementi e studi, pagina
- 97. Padua.
(3) I'. Carrara, ob. eit , parr. 126.
(4) T. Carrara, ibidem, parr. 12.
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quiere echarse en cara al hombre como un delito,
ha de serle moralmente atribuida como acto vol}u}-
tario. Asi pues, también para Garrara el homici-
dio calpable, que es precisamente la accion censu-
rada, ha de ser acto voluntario, y él mismo de-
clara que acto voluntario no es cuando escribe que
el agente no quiso la lesion del derecho.
También Pessina (1), gue habla de los delitos de
calpa con mayor penetracion que Garrara, cree que
el no haber previsto es un acto imputable, bien que
negalivo, porque encuentra sus raices en la_ volun-
tad humana. Pero cuando discute sobre la 1mputa-
bilidad en general, olvida lo que ha sosten;glo en
materia de cuipa y escribe (2): «La imputacion en
sentido estricto es la afirmacion del dolo, y esa -
afirmacion consiste en un juicio en virtud del cual
se reconoce que un acontecimiento exterior tiene por
causa moral aquella individualidad que es su causa
fisica, por tener raiz en el haber querido ella algin
acto después de haber sabido que la consecuencia
de ese acto es un acontecimiento contradictorio 4 la
ley.» Ahora bien, ;como podremos, decimos nos-
otros, afirmar el dolo en los delitos de culpa que
precisamente se contraponen & los de dolo porque
carecen de dolo? ;Gomo podrd sostenerse que en los
delitos involuntarios el culpable sabia que la con-
secuencla de su acto era un acontecimiento contra-
ﬁ.i}.fttf;}r-io d 1a ley, si para Pessina mismo ese aconte-
cimento solamente él podia preverlo? De saber
EM hieccho & poder preverlo, hay bien poca dis-
INHEN -
. Alateoria de la voluatad puede reducirse tam-
bidie la de Lucchini, que precisamente queremos

(1) . Possinn. E s di dirvs :

U e Pessing, Blementi di diriltto pen -

1'1‘;1.)m 60, Népr_}le.&i}‘, 1832, penate, vol. 1, pa
() Elmismo, ibidem, parrs, 1 y 77.
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_;' fecordar aqui para hacer ver las abstracciones me-
+tafisicas é inconcebibles en que se pierde un hombre

. que sin embargo revela algunas veces una mente

. lucida y practica, y para poner de manifiesto & qué
. consecuencias, absardas pero ldgicas, conduce el
principio de la voluntariedad en el delito de culpa.
Para Lucchini, no basta en todo hecho im-
putable la voluntad; se necesita la intencién (1).
«La intencion es la caracteristica y la fuente de
la imputabilidad moral.» Encontrar la intencidn
en los hechos culpables puede parecer cosa bastante
dificil, pero todo es empezar: cuando se ha encon-
trado la- voluntad, se ha encontrado la inten-
cidén, y Lucchini es perfectamente 16gico. Oigdmosle:
«El acontecimiento (en el hecho culpable), aun no
habiendo estado presente en el intelecto en una in-
dividualidad especifica, ha estado presente (al autor)
en una esfera genérica de sus manifestaciones.» El
lenguaje es un poco obscuro, pero sirve para inter-
pretarlo una nota de la Rivista penale en la que
Lucchini, después de haber observado que la juris-
prudencia no estaria atormentada por tantas discu-
siones ¢ inseguridades si se abandonase la vieja y
empirica distincion entre el dolo y la culpa,—lo cual
es verdad dentro de ciertos limites, segun espera-
mos hacer ver enseguida,—escribe que en todo de-
lito ha de concurrir el dolo, que es precisamente
aquella intencion de que habla Lucchini en sus lec-
ciones mas arriba citadas. «El dolo—continta di-
ciendo—esto es, la ciencia 6 la voluntad de cometer
un acto contrario al derecho ajeno, concurre tam-
bién en el delito de culpa, porque la lesién efectiva
no es mds que una consecuencia mediata de la ac-

(1) Luchini, Corso di diritto penale (appunti per uso
degli studenti), pag. 29. :Sl_ena,, 1878-79.
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cién misma convertida en ser por el reo» (1). Y
ciertamente nadie puede desconocer que Sl en el
hecho cuipable se quiere encontrar la voluntad, que
nosolros no vemos en ella para nada, también po-
demos descubrir en él la intencion y el dolo.

Si el acto que da lugar 4 la- aceién lamentable es
voluntario, significa que estaba en mi intencion el
ejecularlo, v una vez que atribuyo al consigulente
la voluntad que se encaentra en ¢l antecedente, es
d» necesidad que aivibuya al mismo consigulente,
aqnella iatencion v aquel dolo que en suslancia se
reducen a la voluntad. La escuela cldsica podra
pues muy bien deeir que todo delito de culpa es de- -
lito intencional. delito de dolo.

En este punto podria opouérsenos que para refutar
una teoria, para demostrar su falsedad y sus absur-
dos, no basta poner en contradiccién algunos escri-
tores, aunque sean excelentes, sino que es preciso
por el contrario remontarse a los principios de la
doctrina y, en el presente caso especial, demostrar
que tales principios no justifican el castigo de los
delitos de culpa. Esto es precisamente lo que vamos
4 hacer ahora.
~ Para refutar la opinién de los que dicen que los de-
ltos de calpa son punibies porque voluntaria es la
areion de gue derivd como consecuencia el hecho
‘-'»3?%-!5;2-'?“”8 ni previsto ni querido, porque el individuo
g0 ser negligente, puede obserarse inmediata-
metite con Marchesind y con Pessina que en ios de-
Yi;_%;us de cuipa por omision no hay hecho alguno
j:}:l“ uiagn‘o:_:‘u causa ni efecto. En estos casos—nota
n .Ily )i;i.:,larb erri—el individuo no sélo no ha que-
:H ((.}, {:’t‘ u‘ep!,o,_lsmto lampoco la causa; que mas bien
s castigado precisamente por no haber obrado (2).

(1) Véase Rivista penale, vol, XVII, pag, 526, nota 2.2

(%) V. 4 este proposito Ferri, ob. cit., pags. 306 y sigs.



* DE LOS DELITOS CULPOSOS 29

-En el hecho negligente no siempre se encuentra la
~¥oluntad: en el caso de homicidio culpable cometido
= 'por medio de un fusil, podré decirse que es volun-
~ tario el hecho de haber disparado los tiros, pero
~nunca podrad encontrarse voluntad 6 voluntariedad
en el hecho del empleado de ferrocarriles que deja
de hacer al paso de los trenes las sefales debidas y
es causa de una catdstrofe. Cualquiera comprende
que st la omision fuese votuntaria, querida, el
hecho ya no seria culpable, sino que se converliria
en doloso.

No negamos que, entendida en un sentido com-
pletamente abstracto y abstruso. hasta en aquellas
especiales omisiones pueda encontrarse una cierta
voluntariedad en cuanto no se han ejecutado los
actos necesarios para que se perfeccionase la accidn
obligatoria; pero reduciendo la voluntariedad &4 un
dominio tan pobre, es necesario decir que también
se encuentra en ei caso fortuito, declarado por la
ley impunible.

Pero todavia quedan otros caminos, otras argu-
mentaciones que oponer d los penalistas de la es-
cuela  clasica. Afirmadis—podemos decir-— que la
-causa del hecho lamentable es voluntaria y que cas-
tigdis por esta razon; pero si existe impradenciay
existe evidentemente—aun cuando no se produozea
el efecto desastroso,—no aplicais ninguna pena. no
juzzais al individuo responsahle por ¢l solo hecho
de haber producido voluntariamente una causay
de haber hecho correr un peligro al sujeto pasivo y
4 la sociedad. En suma, para que pueda hablarse
de pena, es preciso, segun vosotros, que el efecto
siga 4 la causa. Y sin embargo, ¢n el hecho dolo-
so, precisamente porque se imputa al individuo
la accion que ha querido, se castiga también cuando
el dafio no se ha producido; hay en él, en suma, la
figura de la tentativa, que ningun jurista sabe ima-
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ginarse en el hecho culpable. Ahora bien, sl la im-
putabilidad hubiese de encontrarse, COImMo pretenden
sostener los cldsicos, en la causa que €s voluntaria,
existirian en ella, cuando hubiese pasado el peligro,
todos los elementos que se necesitan para la culpa-
bilidad, y habriamos de tener la tentativa, aun en el
delito de culpa. Si los cldsicos no se imaginan la
tentativa en el delito de culpa,’esto quiere decir
que en el delito de culpa los cldsicos no juzgan im-
putable la causa, sino el efecto.

En cuanto al otro principio, sostenido por mu-
chos juristas, de que en los delitos de culpa no puede
darse la co-participacién, jno demuestra que en rea-
lidad estos criminalistas dirigen su atencién al
efecto y olvidan la causa? Mosca lo hace notar pers-
picazmente en una estimable monografia (1) de la
que sacamos la siguiente argumentacion: «La com-
plicidad no es excluida de los delitos de culpa por
otra razén sino porque, faltando en ellos la volun-
tad, no es posible un concurso de querer en un solo
y mismo hecho. El principio es ahsolutamente ver-
dadero, dice Carrara; en tanto que se quiera dirigir
la acusacion de complicidad, habrd de chocarse
con este escollo y caer, porque no es posible ser
complice de un hecho que no se ha previsto ni que-
rido. ;Pero cémo se responde & Garrara? ;No habéis
ensenado que en los delitos de culpa, si no se quiso
el efecto de la accién @ omisién imprudente, se
quiso sin embargo ezta accidon u omisién? No falta
pues el elemento de la voluntariedad..., y como
puede muy bien suceder que varias personas se
concierlen en querer sélo el precedente sin el con-
sigiiente (la accidn u omisién imprudente sin sus

————

() F. Mosca, Nuovi studi e nuove dotirine sulla colpa -

nel diritto civile A 4 bL0 )
Roma, 1806, » penale e amministrativo, pagina 73,
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“efectos), la 16gica y la justicia exigen que también
& ellas se apliquen las normas reguladoras del con-
- curso de varias personas en el mismo delito.»
~Sin senalar aqui algunas inexactitudes y contra-

<dicciones en que incurre Mosca, debemos decir que
la objecion hecha & Garrara tiene un buen funda-
mento, y podemos concluir, por lo que toca &
nuestra demostracion, que Carrara y con él los que
niegan la posibilidad de la co-participacion en el -
delito de culpa, dan muestras de castigarlo por el
efecto danoso, no por la causa voluntaria.

" A este proposito, estd en su punto recordar & Ga-
rraad, que habiendo adoptado también una actitud
benévola frente & la nueva escuela penal, trata de
demostrar la existencia de la voluntad en los deli-
tos de culpa. «Si un individuo, escribe (1), que se
divierte tirando piedras mata & alguien, ha obrado
por ventura sin voluntad? De ningin modo, porque
la misma accion de tirar piedras que se le censura &
este individuo, es absolutamente voluntaria de su
parte; lo que no lo es, es la consecuencia, que de
ella resulta, el homicidio.» Y al escribir esto, no
atina 4 sostener la impunidad del hecho culpable,
porque si para ser inmoral é ilegitima una accién ha
de estar acompainada de la voluntad de llevarla 4

cabo, no puede castigarse en el caso citado por €l
~ «lo que se censura», en cuanto 1o que se censura no
es el tirar la piedra, que por si mismo no se cas-
tiga, sino el homicidio, que sin embargo Garraud
llama involuntario. _ ]

Asi, pues, por un lado, cuando los cldsicos afir-
man la voluntad de la causa, dejan impunes los
efectos dafiosos (2), especialmente si son efecto

(1) Garraud, Précis de droit pénal, parr. 142. Paris,
1892.
(2) Es 1util recordar aqui que algunos, aun euncon-
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de una omision; cuando sostienen que hay voluntad
en ser negligeute, concluyen que el delito culpa-
ble es nada menos que delito doloso; por otro lado,
cuando dicen que no puede imaginarse la complici-
dad, ni haber tentativa en el delito de culpa, des-
truven sin advertirlo aquella voluntad de la causa
que tan fativosamente buscan, y declaran sin que-
rerlo que solamente deben ser eastigados el hecho
en si. el producto. la consecincia. _ _
Pero donde se patentizan mejor aun la insuficien-
cia v la falsedad de Ja doctiina clisica, es enla
almision del principio de la punibilidad de los de-
litos de culpa que provienen de impericia. No hay
duda de que tales delitos han de ser castigados por
la ley. «Es preciso poner en el numero de los danos
causados por culpa, escribia Domat, los que pro-
vienen de la ignorancia, y va el derecho romano
habia sancionado: Quod per imperitiam commissit
medicus, imputari et debet».
~ Ahora bien, jcémo podra decirse del médico igno-
rante y, por tanto, imperito, que obré voluntaria-
mente; como podrd decirse de él, para usar el len-
guaje de Napodano (1), que «no empled la reflexién
con que podia 1ilustrarse y conocer las consecuen-

traud» 1a voluntad en los hechns culpables, no quisie-
ran considera-1»s (t«l vez por escrapulo de concien-
ci1) como verdaderos delitos. He aqui lo que escribe -
I'r. Sav. Arabia: «3i falta la voluntad, el he-ho es abso-
lutamente in-imputahley. Y después afiade: «Es notorio -
aue pingun penalista de la vieja y condenada escuela
deilibre arbitrio considera los hechos culpables como
vg'ir*fi:ra(irm;)s delitos punibles con verdaderas penass. Lo
?1-1'11}1” es verdad, ya que la mayor parte de los juristas
sobla de delitos de culpa. Véanse los pensamientos de
Arabia enla obra, I principi del diriito penale applicati
al(;:;ldtcr‘:e :qta le,a,dno, péjg. 34 Napoles, 1891. -
ToNapodano, Appuntt di diritto e nro O~
te. V.1, pag. 224, Népoles, 1888, P .cedura‘pena.
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~€las siniestras porque tuvo inertes las facultades
~intelectivas, y que por lo tanto ha faltado volunta-
~ riamente la prevision actual?» |
La cosa se demuestira con tanta evidencia, que
alguno que afirma que la negligencia puede impu-
tarse moralmente, no llega & declarar que la impe-
ricia sea voluntaria, que pueda depender de la vo-
lutad del individuo su mayor 6 menor valer, v
guarda silencio por tanto sobre los delitos ocasio-
nados por la impericia.
El médico, el cirajano que ocasionan un dano en
la persona porque ignoran ciertas reglas, ciertos
~métodos de su arte, porque no conocen ciertos efec-
" tos, clertas relaciones, cilertas consecuencias nece-
rias, no obran verdaderamente con libartad cuando
producen la causa del dano futuro. Reevocardn en
el momento de la cura y de la operacién todo lo
que conocieron, todo lo que aprendieron en sus es-
tudios, habridn atendido & su tarea con la mayor
atencion, y, sin embargo, cuando falte la 1nteligen-
cia podrdn incurrir siempre en graves errores. No
podrd, pues, decirse: debian prever, podian evitar,
y basar la responsabilidad en esta deficiencia de pre-
vision. Y tampoco podrd decirse con Lombardi,—
uno de los pocos, entre tantos comentadores del
Godigo, que trata de explicar la punibilidad de los
delitos provenientes de impericia—c«que si bien la
habilidad no es un deber, con todo, cuando se trata
de operaciones para las cuales es necesario un arte
técnico, una habilidad especial. el agente que no
posee ese arte y esa habilidad responde de la cul-
pa, por no haber debido entrometerse en cosas que
no sabia hacer» (1). Ese modo de razonar es bas-

(1) Fr. Sav. Lombardi, Codice prnale del Regqno d’'Ita-
lia tllustrato ad uso della pratica, parte II, pag. 363. Sira-
cusa, 1892. —Idéntica idea expresa un eximio romanista,
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tante ingenuo, pues nadie sabe hasta donde llega
su habilidad propia, y cada dia presenciamos los
fracasos de individuos que de completa buena fe,
seguros de tener las cualidades necesarias, han aco-
metido empresas en las que no podian ohtener buen
resuitado. _

Por lo demds, en la formacion de los cédigos, que
en algan modo habian de responder 4 las necesida-
des mas sentidas de la vida cotidiana, los principlos
de la escacla clisica fueron en materia de culpa
pisoteados, ¢, por mejor decir, arreglados, ya que,
como nota también Impallomeni (1), segin el Go-
digo se responde del dafio aun sin querer la causa,
por mero olvido de los deberes propios.

Esto es una prueba evidente de que se compren-
dia que la teoria clisica de la’ culpa habria llevado
en la prdctica & confusiones deplorables, a conse-
cuencias absurdas y peligrosas para la seguridad
social. Se establecié en la relacion ministerial que
la voluntariedad debe presentarse en todos y cuales-
quiera delitos, dolosos ¢ de culpa, delitos 6 contra-
venciones; pero el articulo 46 del Proyecto Zanar-
delli, en el cual estaba escrito que nadie puede ser
castigado mAs que por una accién 1 omision volun-
taria, fué suprimido. |

Se dijo que semejante idea constituia el punto
menos discutido, pero con el pretexio de que &
todos los cindadanos les habria sido dificil for-
mirse 1dea de la distincion entre voluntariedad
de Ia causa y volunlariedad del efecto, se dejé & un
tado, en realidad porque se comprendia que era
Falu'.“‘{%C‘_‘_‘f}algi?};geglbe (Enciclopedia giuridica italiana,

+ =0, vease Danos parr, 79) que «la impericia es

imputable, porgue el huen pad ‘amili '
L j - re de familia no se prest
a hacer 1o que no sabey, b S RRGEES

(1) G. B. Im pallomeni, Reati co ' _
s . £ ' nitro la per.
Trattato di diri tto penalé de Cog}iolo, pag. ’175?0”% en el
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- imposible aceptarlo (1). Y el Cédigo penal, al hasar
- las sanciones en los delitos de culpa, como nota
" Ferri (2), en otras ideas que no sean las del ele-
- mento intencional y de la responsabilidad penal,
- no habla para nada ni de voluntad, ni de volunta-
- riedad, ni de cosas semejantes, sino que solamente
dice que cuando se ocasiona la muerte por imperi-
cia, por imprudencia, por negligencia, nos encon-
tramos frente 4 un homicidio culpable.
~ Muy bien escribe 4 este proposito un jurista cld-
sico, Lanza (3): «La recriminabilidad de los hechos
culpables no puede derivar mas que de la volunta-
riedad de la omisiéon de diligencia, y todos los ju-~
ristas convienen en ello en teoria, si bien en la
practica se hayan castigado siempre y se casliguen
chasta los autores de hechos respecto de los cua-
les decir que la falta de diligencia fué voluntaria
resulta una afirmacion sin verdad».

Los cientificos del derecho civil se atreven me-
nos aun que los penalistas & apartarse de la ley
escrita y de los principios metafisicos de la imputa-
bilidad, de donde que si buscamos en Giorgi (4) el
comentario & los articulos de la culpa extra-con-
tractual, leemos lo que sigue: «Las acciones huma-
nas han de comprender, para ser imputables d su
autor, dos factores: el intelecto y la voluntad que
determinan la extrinsecacién libre del acto mismo».

Chironi declara también (5) en su Culpa extra-

[

(1) Relazione ministeriale.

(2) Ferri, ob. cit., pag. 454. o

(3) Lanza, Trattato teorico e prattico di dirttto pena-
le, parte I, («I"ilosofia del diritto penale»), pag. 170. Bo-
lonia, 1396. . ‘ ]

(4) G. Giorgi, Teoria delle obbligazioni, vol. V, ni-
mero 145. ‘ '

(5) G.P. Chironi, La colpa nel diritto civile odierno
gcé%’t])lpa extra-contrattualen), vol, I, pag. 21. Turin, Bocca,
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contractual: «Sin imputabilidad, no puede hablarse
de culpa». y en la Culpa contractual, expresando la
misma idea con mayor cantidad de palabras, escribe
lo siguiente: «Cuando se ha querido el acto, pero
no s¢ quisieron las consecuenclas, sea porque no
fueron previstas, sea porque aun previstas pareclo
immposible que llegasen & producirse, se dice que la
accion es culpable, que el agente ha incurrido en
culpa» (1). o

También en la ciencia del derecho civil tenemos,
pues, la acostumbrada teoria, & la cual es inutil
dedicar ahora otras palabras. Las criticas que mas
arriba hemos dirigido & los criminalistas, pueden
reproducirse aqui en igual forma; el pensamiento
de Ghironi y de Giorgi no difiere del de Carrara y
de Pessina.

Travaglia resumia de un modo clarisimo y expli-
cito esta doctrina clédsica de la imputabilidad, no
solamente penal y civil sino también moral, cuando
escribia (2): « Ningin hecho humano podria, sin el
concurso de ia voluntad, hacer incurrir al agente
en una responsabilidad cualquiera, no solamente

penal, sino también civil 6 moral en el sentido mas:-

amplio de la palabra.

:§:
e I &

) Hemos visto hasta aqui los escritores que para
0rmar sus sistemas no pueden prescindir de la idea
e voluntad y de libre arbitrio: ahora pasaremos
revisla & algunos que buscan diversos fundamentos

a a imputabilidad.

(1) Idem, ibidem («Col ; ] -

rin, Bocon. A («Colpa contrattuale»), nam. 1. Tu
(%) Travaglia, Guida prattica - % . :

, Tavay ¢ per Uinterpretazione ed

?gg}iwa.wnc del codice penale italiano, parr. 85. Forli,
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~- “La escuela positivista fué la que barrié, especial-
=~ mente con la poderosa obra de Enrique Ferri (1),
. todas las ideas hasta entonces triunfantes sobre
libre arbitrio, voluntad, libertad y responsabilidad
morales; de ahi que los que no podian 6 no querian
== abrazar las nuevas doctrinas, advirtiesen que era
M. preciso reparar la embarcacion herida en mitad de
- la qulla. |
RN .'Asi sg.r_gier'on algunas teorias, eclécticas 6 dema-
siado originales, que serd bien examinar y refutar:
con ellas, no se reniega explicitamente la escuela
clasica, pero se intenta resolver la wvexate quaestio
de la culpa prescindiendo de las ideas de voluntad
"y de libre arbitrio.
Impallomeni, & quien debe colocarse entre estos
criminalistas, ha desenvuelto la doctrina de la
‘culpa en un optsculo (2) en que ciertamente se
contienen exactas y agudas observaciones, pero que
tiene el vicio orgdnico de basarse en la intimida-
cién de la pena, que ya Ferri habia combatido en su
Sociologia criminale (3). No es esie el lugar de re-
petir 1o que Ferri ha hecho ver espléndidamente, 6
sea que la teoria de Impallomeni, segun la cual el
~hombre es imputable porque puede volver & redu-
cirsele al predominio de las leyes, no es otra que
la de Dubuisson, segtn la cual siendo todos los hom-
bres intimidables, deben ser considerados responsa-
sables de sus propios actos.
Aunque Impallomeni escribia con cierto desdén
«que los que confunden estas dos teorias sélo por
la consonancia de algunas palabras, son compara-

—_—

(1) Ferri, La teoria dell’imputabilitc e la negazione
del libero arbitrio. Florencia, 1878, o

(2) G. B. Impallomeni, Colpa ed omicidio colposo.
Catania, 1894. _ o o :

(3) Ferri, Sociologia criminale, pag. 514 y sig.

T. I 4
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bles 4 los nifos que creen idénticos dos objetos
s6lo por la semejanza de los colores », las dos teo-
rias son poco mas 6 menos iguales. Impal}omem se
olvida en el citado opasculo de haber escrito en una
obra suya «que el hombre es responsable porque
cuando cometié el delito tenia la capacidad de
obrar de otro modo y de conformar su conducta 4
las normas de las leyes» (1), y viene 4 justificar la
pena con estas palabras: «En el momento del he-
cho, el delincuente ha dado muestra de su incapa-
cidad para resistir & sus tendencias, y se le castiga
precisamente porque la pena puede servir en el
porvenir para robustecer la capacidad de resistencia
a los impulsos delictuosos y de obediencia & las
leyes» (2). o
Prescindiendo de la consideracion preliminar de
que la doctrina de Impaliomeni es la antigua, resu-
mida en la maxima: punitur non quia peccatur, sed
ne peccetur, sosienida por Platén y Protdgoras, des-
envuelta magisiraimente, anngue nadie haya repa--
rado en ello, por Schopenhauer (3) y vuelta & poner-
en honor por Ellero, quien escribia (4): «La pena
mira & los delincuentes futuros y no & aquellos 4
quienes hiere»; detengdmonos en la siguiente frase
que nos interesa de un modo especial (5): «La ca-
pacidad que liene la gran mayoria de los autores de
delitos culpables de experimentar en el porvenir la
virtud excitadora de la pena y la gran generalidad

_ (1) Impallomeni, Codice penale illustrato, nam. 53.
Florencia, 1889. "

(2) ldem, Colpa ed omicidio colposo, pag.8.

(3) A.Schopenhauer, Il mondo come volonts e come
rippresentazione (version italiana). Milan, 1888. Véase en
las pags. 102 y sigs., y en especial la pag. 105 en que esta
cscrito: «Tener en cuenta el porvenir, he aqui lo que
dlstm_gueﬂel castigo de la venganza .

(%) P.Ellero, Opuscoli criminali, pag.132. Bolonia, 1875.
©®) Impallomeni, Colpa ed omicidio colposo, pag. 9.
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. 'de ciudadanos de advertir su ejemplo, es lo que da
_ - razon de la imputabilidad de las acciones culpa-

bles». Esta frase desenvuelve la misma idea expre-
sada por Almendigen con la frase siguiente: «Me-
‘diante a pena de la culpa, el delincuente culpable
~ debe quedar prevenido para rehuir en ¢l porvenir
- otras acciones culpables, y aprender & conocer, s6lo
después del hecho, que omitir una reflexién capaz
de impedir la ilegalidad, produce consecuencias
perjudiciales para él». .
impallomeni no presenta, pues, una teoria origi-
nal, y se le podria hacer observar, como ya lo hacia
Kleinschrod & Almendigen, que no se debe castigar
el primer delito de culpa. Pero otras consideracio-
nes de mayor peso pueden anadirse para rechazar la
teoria de Impallomeni. R
~ Asi como yerra cuando escribe que «los malhecho-
res son en el porvenir intimidables por consecuencia
de la capacidad propia de lamayoria (?) de los hom-
bres normales de sufrir la coaccion psicolégica de
la ley penal» (1), viniendo asi d decir que todo rein-
cidente es un anormal, y por consiguiente, segin lo
que escribe él, «un enfermo contra el cual solamente
pueden tomarse medidas no penales» (2), asi como
yerra cuando sostiene que el objetivo de la pena es
ejercer una prevencion general y especial olvidando
el hecho, puesto de relieve especialmente por los
positivistas, de que las penas ejercen poquisima in-
fluencia intimidadora, asi también cae Impallomeni
en gravisimos absurdos y contradicciones cuando
castiga 4 los autores del delito de culpa solamente
para que experimenten en el porvenir la virtud ex-
citadora de la pena (3). Sin notar que el recuerdo

——

(1) Impallomeni, Colpa ed omicidio colposo, pag. 7,
(2) Idem, Codice penale, etc. num, 1.
(3) Idem, ibidem, pags. 9y 10.
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del mal involuntariamente causado es en general
tan eficaz y vivo como el rec_uerdo de la pena para
volver cauto al que ha sido imprudente y negligen-
te, y que por lo tanto ese recuerdo del mal ocasio-
nado podra ejercer aquella funcion de advertencia 6
de freno (ue Impallomeni quisiera atribuir 4 la pena,
nosotros nos hacemos a este propdsito la pregunta
siguiente: Si el egregio profesor sostiene, y a nuestro
juicio con exactitud, que «como cada accién u omi-
sion estd ocasionada y por ende necesitada por el
conjunto de las condiciones psiquicas en que el in-
dividuo se encuentra en el momento de la accion 1
omision misma, el no haber previsto el dano es la
prueba de su incapacidad en aquel momento para
preverlo» (1) — es claro que para Impallomeni todo
el que sea reo de un delito culpable no preveia ese
hecho nocive, no pensaba que pudiese sobrevenir y
10 podia por lo tanto pensar tampoco en la sancion,
e¢n la pena que acompana & aquel hecho. También se
puede, haciendo prevalecer una presuncion sobre un
hecho comprobado, sostener en algin modo que al
peasar en el delito se piense en todas sus consecuen-
cias, y pueda la pena tener por consiguiente una
virtud inhibidora; pero donde el hecho no es ni
(uerido ni previsto, donde es acogido por el delin-
cuente mas hien con disgusto y con dolor, el pensa-
miento de la pena no podra infiltrarse en el cerebro
ael agente. Podrd, pues, el negligente haber hasta
sufrido una 6 mas condenas por hechos culpables;
cuando recae en la negligencia, por lo regular no
sabe, no piensa, no prevé el cometerla, y aquella
virlud excitadora de la pena de la que tanto espera
_I_1_npa}101'nem, no ejerce por necesidad la menor fuerza
111["11uyen'te. :
iin la doctrina de otro ecléctico de bastante menos

[P

(I) Impallomeni, ob. eit., pag. 10,



DE LOS DELITOS CULPOSOS 41

++ valor, Magri, se encuentran los pocos méritos y los
= muchos defectos que distinguen todos sus escritos;
un cierto amor & los estudios de sociologia y de psi-
cologia criminal, pero, mas que otra cosa, un
deseo de parecer original casi extrafio. Ciertamente
no se le puede disputar el mérito, que también le
ha reconocido Impallomeni, de haberse ocupado de
propdsito en la cuestion de la culpa, aun cuando in-
~curra después en gravisimo error cuando afirma (1)
que la escuela positiva no sabe lo que significa cul-
pa, siendo asi que, aun no habiéndose hasta ahora
~ ocupado en ella extensamente, ha dado las lineas ge-
nerales para una teoria cientifica.

Para Magri (2), la culpa deriva de una falta de
ejercicio en el culpable para poner en movimiento
la atencién, y todos los delitos de culpa pueden re-
ducirse 4 una deficiencia 6 alteracion en el mecanis-
mo de la atencién. El delincuente se presenta in-
adaptado & la vida civil en su desarrollo elevado,
conservando sin embargo intactos sus sentimientos
altruistas. -

Inmediatamente notamos que la teoria de Magri
habia sido indicada por Fulci (3) cuando escribia
que «la prevision supone la atencion, de suerte que
cuando el legislador imputa el no haber previsto lo
que era preveible, castiga la falta voluntaria de aten-
cion que produce un dano», y que por tanto no es
original como supone él; y pasando después a la re-
futacion, diremos que de la teoria de Magri ha hecho
una critica en gran parte justa Impallomeni, el cual

(1) F. Magri, Reali contro la propriets. Introduzione,
pag. X, nota. Liorna, 1895. o )

(2) Idem, Una nuova teoria della criminalita, pags. 73-
79 vy 290-234 —Pisa, 1891. _ . o .

(3) Fulci, L’intenzione ne’ singoli reati, pags. 28 y si-

nientes.—Véase también Loffler, Die Schuldformen der
Strafrechts. |
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demuestra en el opusculo ya citado (1) que Magri
deberia llegar 4 la conclusién de segregar a perpe-
tuidad & todos los delincuentes culpables como
inaptos para la vida civil, y crear una nueva cate-
coria de delincuentes al lado de las que ha fijado la
escuela antropoldgica: el -delincuente culpable.
Por nuestra parte, observaremos que Ia- doctrina
de Magri es verdadera solamente respecto de una
parte minima de delincuentes culpables, es decir,
respecto de aquellos individuos en quienes el meca-
nismo de la atencion es defectuoso 6 estd altera-
do (2), respecto de los delincuentes natos en quienes
la imprudencia es un cardcter peculiar, y natural- -
mente, también respecto de los criminales locos. Es
cierto que el hombre provisto de un gran criterio,
de madura ponderacion, de una superioridad men-
tal que no se excita ni se distrae demasiado, no se
dejara arrastrar por el ambiente, seguird 1as rela-
ciones entre causas y efectos y no sera nunca un de-
lincuente culpable. ;Pero dénde se encuentra ese tipo
de hombre ideal? Ni el hombre mas juicioso puede
siempre en loda circunstancia usar de la mayor re-
flexion, de la prudencia y de la prevision necesa-
rias. La rueda de la atencién, aunque bien com-
binada y normal en sus funciones, en medio del
engranaje complicado, poderoso de la vida social,
npiede en un momento, por un incidente cualquiera,
5.%.:115:11‘};31‘58, desviarse, sin que por esto presente el
nidividoo anormalidad de clase alguna. Podra de-
cirse que el cochero que por tercera ¢ cuarta vez
ecmbiste con su carruaje 4 los transeuntes presenta
i defecto en el mecanismo de la atencién, pero no
nodrd decirse lo mismo en la hipotesis de un caza-
oY que deje momentineamente su escopeta en un

———

(1) Impallomeni, ob. eit pa
: ) , 0b. cit., pags. 14-20.
(2) Ribot, Psychologie de ’l’attention, ch. III. Paris, 1889,
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" -cuarto & merced de cualquiera que pueda entrar en
él, y ocasione graves lesiones & un nifio que se ha
puesto d@ manejar el arma. Yo diria por el contrario
que mientras el delincuente doloso presenta en la
mayor parte de los casos anomalias en la psiquis y
en el organismo, el culpable es mds bien el producto
de la sociedad, del ambiente ¢ de la ocasién.

Para corroborar sus aserciones, Magri da cuenta
del examen psicologico de 50 delincuentes culpa-

bles, en 24 de los cuales encontré las anomalias, si-
- guientes: debilidad irritable, agotamiento por . un
trabajo intenso, constitucién neuropédtica, enferme-
dades agotadoras del sistema nervioso. Sin hacer
notar que 50 observaciones no pueden asegurar re-
sultados de gran valor é importancia, notaremos en
favor de lo que sostenemos que méis de la mitad de
los delincuentes, 26, se presentd perfectamente nor-
mal y que de los otros 24 algunos, y probablemente
los mas, tuvieron solo una debilidad 1irritable, una
constitucién neuropdtica, que no son ciertamente
las anormalidades mids caracteristicas para cometer
negligencias, imprudencias perjudiciales.
- Pero hay ademis, como observaremos mds ade-
lante, algunos delincuentes culpables que obran con
la mayor de las imprudencias y de las negligen-
cias, que incurren en una culpa que podria decirse
lata. Aquel que, infectado por una enfermedad trans-
misible, pide una joven en matrimonio, debera pen-
sar también alguna vez que la enfermedad puede
transmitirse & su mujer y 4 sus hijos; el induastrial
que por avaricia 6 por egoismo criminal no emplea
en su fabrica los ultimos aparatos inventados para
preservar la salud y cuidar de la higiene de sus ope-
rarios, necesariamente habrd de reflexionar alguna
vez que semejante omision culpable puede compro-
meter la salud y la vida de sus dependientes. Asi
pues, en estos casos, que representan dos categorias
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de delitos culpables que cada dia van adquiriendo
mayor importancia, no puede en modo alguno ha-
blarse de aquella deficiencia 6 alteracion en el me-
canismo de la atencion que Magri quisiera encon-
trar en todos los delincuentes de culpa, y mds bien
podremos decir, sin temor de ser desmentidos, que
en tales personas no se encuentran, cOmo quisiera
el mismo Magri, «intactos los sentimientos altruis-
tas». Mds bien deberemos concluir que la falta de
altruismo es elemento esencial en ciertos especiales

delitos culpables de la mayor gravedad. | -

La teoria de Magri, pues, aunque 1nsista en una
especie de delincuencia culpable que hasta hoy habia
sido descuidada, vale demasiado poco y cualquiera
comprende que, una vez aceptada, conduciria & la
impunidad de gran parte de delincuentes involun-
tarios, porque no seria dificil demostrar que en ellos
¢! mecanismo de la atencidén no estd viciado y fun-
ciona normalmente. -

Resulta oportuno hacer aqui alusidén 4 las 1deas de
Pinsero (1) que, aunque positivista, no nos da sobre
la culpa una teoria verdaderamente positivista. «Uno
de los atributos de la inteligencia, escribe, es el de
prever alguna de las consecuencias que pueden de-
vivar de cualquier acto que estd 4 punto de come-
lerse, sea respecto de la persona misma que ha de
ejecutar aquel acto, sea respecto de los demds, de’
modo que la imprevision ha de reputarse siempre
como un defecto de la inteligencia y de la atencion.
!;A hombre imprudente es, pues, un ser poco bien
totado, si bien en cantidad mucho menor que el de-
lincuente, y en cuanto la imprevision puede ser
causa de hechos anti-sociales, también debe ser re-

(1) Pinsero, Intorno ad alcunt criteri della r '
1) P : la responsabi-
littsociale, en la Scuola positiva, pag. 820y sigs.z?l893.
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puitado nocivo y casi inadaptado al ambiente social,

. 0 sea como susceptible también de represién.»

-~ A Pinsero se le pueden dirigir, pues, las obje-
ciones ya hechas a Magri; se le puede observar que
no todas las imprudencias revelan que el individuo
sea inadaptado al ambiente, y que, por otra parte,
deben repularse nocivos y- punibles algunos actos

- que, ejecutados sin intencién, no dependen tampoco

de una imprudencia palpable y ponderable.

La doctrina de Alimena no mereceria un examen

. particular porque se aproxima demasiado 4 las de
Almendigen y de Impallomeni ya refutadas; pero
como este autor escribe en nombre de una tercera
escuela penal que niega el libre albedrio pero no ad-
mite el delincuente-nato, que quiere servirse de los
nuevos datos psicoldgicos y sociales y proclama la
distincion entre derecho penal y sociologia criminal,
bueno serd dedicarle algunas palabras, reservindo-
nos el hacer notar & su tiempo en qué errores incide
Alimena cuando sostiene que la nueva escuela penal

‘no puede decir la ultima palabra en el debate plan-
teado por el castigo de los delitos de culpa.

«La teoria, escribe Alimena, que explica mejor
que cualquier otra el castigo de los delitos de culpa,
es la de la coaccion psicoldgica, segun la cual con
semejante coaccion se estimula, se dirige, se incita
toda nuestra actividad y se actia la atencién sobre
los resultados de la experiencia humana y se ana-
den nuevos contrapesos & la prudencia» (1). Ademas
de las consideraciones hechas sobre la doctrina de
Impallomeni que podrian repetirse aqui, observa-
mos que para llegar 4 tal conclusién, Alimena parle
“del principio falso, que ha tomado de Kleinschrod,

de que en esta especie de delito el autor tiene casl

(1) Alimena, I limiti e i modificatori dellimputabilita,
vol. I, pags. 448-452. Turin, Bocca, 1834
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siempre el sentimiento incierto de obrar ;ngustz_i-

mente. «Supongamos que un hombre, escribe Ali-

mena inspirindose en el criminalista alemédn. entra

con la pipa encendida en una cabana Hena de paja

¢ de heno: las mds de las veces, cruzara por su

mente la idea de poder ocasionar un incendio. pero

se tranquilizard con la esperanza de no producirlo».

No =¢ vo s1 & la mayoria de las personas que se en-

contrasen en tal situacion les ocurriria el pensa-
miento que nos indica Kleinschrod; lo que sé de
cierto es que, en general, si tal pensamiento pasa
por la imaginacion del individuo, tomard éste todas
las precauciones, todas las cautelas posibles, y en-
tonces no se produeird el incendio: lo que s¢ es que,
s1 el incendio se produce, significa esto que no se
habian tomado las precauciones, que no se habia
previsto el triste acontecimiento. Pero en el em-
pleado de ferrocarril que se oivida de hacer las se-
nales, en el médico que por impericia causa la
muerte del enfermo, ;dénde estd el sentimiento in-
cierto de obrar injustamente? Podemos, pues, con-
cluir diciendo que. mientras la teoria de Magri es
unilateral porgue olvida entre todos los demds
aquellos delincuentes culpables que alguna vez han
debido entrever y prever las consecuencias doloro-
sas de su obra, la doctrina de Alimena es también
unilateral, pero por un vicio opuesto. Alimena olvida
a todos los que. aun no previendo y no pudiendo
prever, han ocasionado un daio & la colectividad y
sa han demostrado temibles (1.

(1) Contra lateoriade la provedibilidad subjetiva, que
Alimena acepta, vénse la Relazione nministeriale de Za-
nardelli, en que esta eserito que «la base de la prevedi-
bilidad esta hoy din quebrantada por las nuevas indaga-
crones de la dootrinar, Pincherli (Godice italiano anno=
tato, pae. 517. Turin, 1890) repite la misma idea con la
misma frase. Véase, también en contra, Stoppato, L’even-~
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‘2 Recientemente, hablando Stoppato de los delitos
e culpa con la agudeza y doctrina en él acostum-
brada, hace también alusién 4 la voluntad porque
encuentra en tales delitos una causalidad volunta-
- ria del acontecimiento (1); pero esta voluntad que,
notese, no es ellibre arbitrio, sino el principio pro-
pio y natural de las humanas acciones (2), queda
repudiado en las mejores piginas de la obra, en las
cuales el autor habla como positivista: «Cada vez
que el hombre ofende el derecho ajeno, tenemos una
injusticia de derecho, y s6lo falta determinar laforma
- mas conveniente de represién que sirva para resta-
blecer el derecho, dirigiéndose & la causa volunta-
ria de la cual deriva la violacion del mismo» (3).
Ahora bien, ;jcomo podremos encontrar en el hecho
culpable una accion voluntaria, es decir, una accion
procedente de un principio inlerno con conoci-
miento de fin? Pero si el conocimiento del fin es lo
~que caracteriza la accién voluntaria, ;como podre-
mos decir que son hechos voluntarios los delitos de
culpa, en los que seguramente no se tiene conoci-
miento del fin? Y si hemos de fener en cuenta la
voluntad, el conocimiento del fin, ; cdmo podremos
defendernos de toda injusticia de derecho segan lo
que proclama el mismo Stoppato?

El egregio profesor, oscilando siempre entre las
teorias clasicas y los principios positivistas, que le
arrastran & pesar suyo, trata de aclarar mejor ain
el principio en que hasa la responsabilidad del de-
lito de culpa, y la encuentra en el hecho de que pre-
cisamente en estos delitos el medio del cual se vale
el agente y sobre el cual desarrolla su acto volun-

to punibile (Contributo allo studio de reati colposi), pa-
ginas 138 y siguientes. '

(1) Stoppato, ob. cit., pag. 18L

(2) ldem, ibidem, pag. 120.

(3) Idem, ibiden, pag. 178.
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tario, no solamente es irracional, sino positiva-
mente contrario al derecho (1). _

Aparte la dificil idea de la voluntad 6 voluntarie- -
dad que va & perseguirse hasta en el medio, no
siempre los delitos de culpa son producidos ‘por
medios de que nos servimos para conseguir un fin.
Ln la carrera desenfrenada de un jinete que quiere
trasladarse 4 una fiesta, se encontrard este medio,
que en cste caso especial es precisamente la ca-
rrera desenfrenada; pero en otros delitos de culpa
el medio se confunde con el fin, como si el jinete,
por cjemplo, corriese por correr. En otros hay un
simple descuido que no se conexiona ni con los me-
dios ni con los fines, y que tiene vida de por si. Asi,
en los delitos por omisién, quien nada hace no
tiende & un fin ni emplea medios, y en el olvido del
cmpleado de un ferrocarril que no hace las debidas
senales, verdaderamente no podria Stoppato encon-
trar ni un objetivo 4 que tienda el individuo, ni el
uso de medios que emplea este para ciertos fines.

El mismo Stoppato parece advertirlo cuando, &
proposito de los delitos por omisién, vuelve & la
teoria ultra-metafisica de Carrara escribiendo que
«s1 de no haber obrado ha derivado un aconteci-
mieuto nocivo, es seial de que esto se ha querido
indirectamente» (2).

Por lo tanto, también la teoria del valioso crimi-
nalista paduano es insuficiente y defectuosa. En
vano busca Stoppato en la voluntad y en la volun-
tariedad bases solidas para una doctrina que justi-
fique la responsabilidad de los delitos de culpa, v
o se da cuenta de haber encontrado un principio
11_1d:{sL1‘1lci'.}.]Jle cuando, olvidando toda metafisica,
eseribe como un buen positivista «que el hombre

(1) Stoppato, oh. cit. pag. 191.
(2) Idem, ibi’dom, pé.g]? ’1g9'1.
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esponde del delito de culpa porque vive y si quiere
ivir en sociedad ». | |
- Hemos visto que basédndose en ideas de voluntad,
- de prevision, no podremos castigar ningin delito de
~culpa, 6 & lo sumo la menor parte de ellos; hemos
visto que buscando la responsabilidad en la intimi-
wabilidad de Impallomeni, en la anormalidad de
Magri, en el medio contrario al derecho de Stoppa-
to, estaremos siempre fuera del camino recto. Es
- necesario dejar 4 un lado las metafisicas y eclécticas

‘disquisiciones juridicas, y entonces el principio de
la responsabilidad por culpa se amplia, se ensan-
cha, se encuentra frente 4 nuevos horizontes vastos,
infinitos. -

Es util hacer resaltar aqui una idea sobre ia cual
hemos hecho ya alguna indicacion: si para ser pre-
visto y castigado por la ley todo acto hubiese de ser
producto de la voluntad humana, ningtn hecho, ni
siquiera el premeditado, debiera estar seguido de
sancién: todo el mundo deberia llamarse siempre
irresponsable, toda vez que la filosofia positivista
1o ha demostrado espléndidamente: de ningin modo
puede hablarse de voluntad humana (entendida esta
palabra en el sentido de iibertad), y cada acto no es
mas que la consecuencia necesaria, fatal, de impul-
sos que han obrado sobre el organismo del indivi-
duo y le han determinado ineludiblemente 4 obrar
de aquella manera dada. |

Asi pues, hay que encontrar en otra parte Ia base
de la punibilidad de los delitos de culpa, como por
lo demés hay que encontrar en otra parte la de los
delitos dolosos. La_escuela positiva, con estrecha
l6gica, sin necesidad de cambiar, modificar 6 trans-
formar sus principios, levanta sobre los mismos
fundamentos una responsabilidad unica, tanto para
los delitos de culpa como para los de dolo. Natural-
mente, el principio que viene & imponerse es el que
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en materia de culpa hemos visto indicado por Stop-
pato, el principio de la responsabilidad social, ma-
gistralmente desenvuelto por Ferri en su Sociologia
criminal. «La sancion por si, como reaccion, es
constante en cada caso, y por tanto, independiente
de la voluntad del agente, soélo que la indole y la
intensidad de Ias sanciones varian de especie & est
pecie y de caso & caso en una especie misma,
v los actos culpables, salvo la forma mds adecuada
de sancion, se castigan exactamenle como cualquier
otro delito y sélo porque son antisociales, indepen-
dientemente de la voluntad del agente. En suma, el
hombre es responsable de sus actos, de sus accio-
nes, porque vive y mientras vive en sociedad» (1).
Serd menester invocar este principio cuando que-
ramos encontrar la razon justificativa de la respon-
sabilidad en los delitos de culpa. No hay en tales
hechos intencién de causar el mal, pero hay en ellos
el mal producido, mds grave algunas veces que el
que pucda existir en el delito doloso; en general,
no existe en tales hechos un individuo que inspire
horror y terror, sino un peligro por el solo hecho
de que hoy se ha producido un mal que mafana
puede repetirse, -
~Beccaria se aproximaba 4 la verdad cuando escri-
bia (2) «que erraron los que creyeron medida de los
delitos Ja intencion del que los comete, y que la ver-
dadera medida de los delitos es el daiio de la socie-
dad». Ahora bien, en el delito de culpa, por un lado
se causa el dano que ha de ser reparado por alguno,
porque nadie debe sufrir injustamente una disminu-
&llflJé’! ?6; Ecl)lfaplitrlllmomg’- y por otro lado tenemos la
; renj"o al’fl.a} 1a temibilidad, es dgaclr, la
prension que despierta en una coasociacién que

(1) Ferri, Sociologia eriminale, pa
= N 2O _ ag. 506.
(2) Bececaria, Dei delitti e delle Eogng, parr. XXIV,
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'ecesua reglas, prevision, diligencia, pericia, aquel
“que demuestra no conocer ¢ no poseer tal prev1-
- sion, diligencia y pericia.

Pero no siempre el dano es igual y, lo que im-
porta mds, no sielnpre es igual “la temibilidad. Hay
algunos hechos culpables, los previstos en general
por el legislador italiano, castigados por nuestros
Jueces, que turban poco la conciencia publica; hay
-otros, pm el contrario, cuyo efecto produce gravisi-
ma pertmhaczén en la sociedad. De ahi que sea util
rastrear las diversas causas, los diferentes motivos
por los cuales se producen las acciones culpables.

Esto es lo que haremos sobre las bases de la psi-
cologia y fisiologia modernas. En tanto, recorde-
mos, 4 modo de conclusion de este capitulo, que la
teoria cldsica no puede en manera alguna prever
los delitos de culpa como acciones pumbles que las
doctrinas eclécticas conducen & contradicciones y
absurdos, y que solamente el principio positivista
de la responsabilidad social puede justificar la reac-
cion defensiva contra los delitos de culpa que reve-
lan la temibilidad del que los comete.




CAPITULO II

CULPA, RESARCIMIENTO Y PENA

Después de haber mostrado que las varias doctri-

nas de los juristas son insuficientes para explicar la
responsabilidad en los delitos de culpa, hay que ver
ahora, antes de desenvolver la teoria positivista, qué
valor ha de atribuirse 4 la distincién entre culpa ci-
vil y culpa penal, entre pena y resarcimiento.

Fste trabajo se hace necesario, puesto que, cuando
hablamos de hecho 6 delito culpable, no entende-
mos limitarnos & aquellas pocas acciones culpables
que nuestra ley penal castiga solamente en casos ex-
cepeionales, sino que nos referimos 4 todos los he-
ciios humanos que, sin intencion del agente, pueden
producir un dano y en los cuales se ocupa mas espe-
clalmente la ley civil. |

Gomo sabe todo el mundo, los positivistas (1)

() TFerri, Sociologia eriminale, pag. 550 y siguientes;
Puglia, La psico-fisiologia e Vavvenire della scienza crimi-
nale, en el Archivo de psiquiatria, II, 1881. Véase en el
nsino sentido Hepp, Velcher y Binding, quien sostiene
(Grundriss uber das deutche gemeine Strafrecht, 1879) que
no hay diferencia sustancial entre lesion de derecho con-

siderada por la ley civil v lesié 4 :
por la ley penal. Y y lesion de derecho considerada
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gombaten la antigua y formalista distincién entre de-

~recho civil y derecho penal; aceptado que sea el
- ~nuevo principio de la defensa social, semejante se-

paracion desaparece de golpe y ambos derechos, que
en lo antiguo se encontraban unidos, tienden hoy &

“volver 4 enlazarse. -

Por lo demds, esta distincién nunca ha sido clara
(basta pensar que acciones previstas por el codigo
penal han pasado al civil y que hoy, después de tan-
tas doctisimas disquisiciones, ni siquiera sabemos
-separar claramente el frande civil del fraude penal)
ni puede en modo alguno justificarse el por qué se
adoptan para la buena marcha de la sociedad, pre-
venciones diferentes mas 6 menos graves segin los
individuos que han cometido el delito, segun las
circunstancias, de suerte que, en un mismo delito,
mientras para un agente puede bastar el resarci-
miento del dano, para otro se hace necesario el ale-
jamiento de la co-asociacién. Es todo cuestidn de
cantidad, no de calidad. |

Un valioso civilista, Venezian (1), después de ha-
ber declarado «que la distincién en responsabilidad
civil y penal es una expresion inexacta, ya que la

responsabilidad es tnica», viene & demostrar en su

hermoso libro que la diferencia mds aguda y genial
entre agravio civil y delito intentada por Sthale, cae
también en el vacio. Sthale escribe (2), que tene-
mos el delito solamente cuando se mira & hacer
imposible al Estado el actuar las exigencias de la
ley, cuando se mira d reducirlo & la impotencia,
mientras que la culpa civil no excluye la posibi-

(1) Venezian, Sul danno e risarcimento nei rapporti
extra-contrattuali (edicidn fuera de comercio), pagina 90.
No puedo menos de dar publicamente las gracias al exi-
mio profesor por haberme favorecido con su libro.

(2) Sthale, citado por Merkel en los Criminalistiche
Abhandlungen, I, pag. 57. :

T, 1 o
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lidad de la reparacién propia. Pero oportunamente
hace notar Venezian (1) que es bastante dificil esta-
blecer cuando no es reparable el agravio, tanto mas
dificil el decir cudndo es potencialmente irrepara-
ble, y que existen muchos agravios que no pueden
repararse y en los cuales ciertamente no podrian
aplicarse las penas publicas. - ‘
En cuanto & Merkel, se expresa en los términos si-
guientes: «Asi como es tnico el concepto del hecho
ilicito, asi debe ser también unico el de sus conse-
cuencias. Tanto la coaccién civil como la penal tie-
nen por fin restablecer la relacion ideal normal
entre la voluntad del que causa el dano y la del da-
fiado (sociedad civil ¢ individuo por ella protegido);
s6lo que la coaccién penal emprende esta labor in-
mediatamente, y por esto resulta un medio mas enér-
gico, la civil mediatamente tan sélo; ademas de con-
tener el elemento de la pena, tiene un objetivo mds
proximo y determinado» (2). -
Y si no encontramos cientifica y positiva la sepa-
racion entre culpa civil y culpa penal, ;qué diremos
de la otra distincién por la cual en la culpa civil te- |
nenll?os una culpa contractual y otra extra-contrac-
tua | | |
- Examinemos también esta distincion brevemente.
Los articalos 1151 y 1152 del Cddigo civil italiano
regulan la que se llama responsabilidad extra-con-
tractual 6 aquiliana, es decir, la responsabilidad en
que se 1ncurre cuando se contraviene & la obligacion
que se tiene respecto de todos de no perjudicar & na-
die, mientras que los articulos 1218y siguientes re-
gulan la culpa contractual que tiene efecto £uando
no se cumple una especial obligacién derivada de
un contrato 6 de un cuasi-contrato.

——

(1) Venezian, ob. cit. pa 60
(2) Merkel, ob. cit., I pag. 57.
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- Es evidente que, en el delito de culpa, 4 menudo
se tratara de culpa aquiliana, porque en general el
- ofendido es un tercero cualquiera que no esta ligado
- por ningun vinculo especial con el autor del delito.
Y es cierto que, aun en caso de contrato tacito 6 ex-
. preso que pueda regir entre el perjudicado y el
-ofensor (como en las catdstrofes de ferrocarriles, en
los accidentes del trabajo, en la transmision de cier-
tas enfermedades), el hecho lesivo es algo existente
de por si, algo que en el contrato puede sélo con
cierto esfuerzo encontrarse, pero que no es en reali-
dad tenido en consideracion.

Asi, el operario tiene regulados por el contrato el
quantum, el tiempo y las modalidades del salario;
el pasajero tiene regulados el precio, el itinerario, el
horario; la consorte, el derecho a la manutencion y
- & la proteccion; pero ni el operario prevé en el con-
trato el accidente de que puede ser-victima en el
trabajo, ni el pasajero prevé la catdstrofe que puede
matarlo 6 mutilarlo, ni la esposa trata de la terrible
~ enfermedad que puede arruinar su salud para

siempre. |

Asi pues, hablando segtin la teoria, deberemos
decir que-en la mayor parte de los hechos culpables
tenemos una culpa extra-convencional. |

Pero entre la culpa contractual y la extra-contrac-
tual hay en materia de pruebas, de medida, de
responsabilidad, de procedimiento, diferemncias que
explican el por qué algunos escritores quieren S0s-
tener la culpa contractual donde no hay mads que
" una culpa extra-contractual (1). .

(1) Véase para estas diferencias, entre otros, Mosca,
Nuovi studi e dottrine sulla colpa, pag. 2y siguientes,
Roma, 1897; Chironi, Colpa extra-contrattuale (en la Col-
pa nel diritto civile odierno), vol. I, Turin, Bocca, nume=

ro 54,
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Ante todo, hay una diferencia en cuanto 4 la prue-
ba, puesto que mientras en materia extra-contrac-
tual incumbe al ‘perjudicado, quien debe intentar
como actor la accién para probar que el dano ha sido
ocasionado por culpa del dafiador (arts. 1151 y1312),
en materia contractual incumbe al causante del dano
que es demandado, el establecer que el incumpli-
miento 6 la demora en la ejecucidn de la obligacion
ha derivado, sin culpa suya, de caso fortuito ¢ de
fuerza mayor. _ '

En segundo lugar, es opinion generalmente admi-
tida, aun cuando discutible, que cuando se debe juz-
gar de la responsabilidad del tercero en materia
extra-contractual, se restrinja & los terceros indica-
dos en el art. 1153 (padres, tutores, patronos, pre-
ceptores, etc.), mientras que en materia contractual,
la responsabilidad se extiende & todos los terceros y
no llega & faltar mas que por la intervencién de una
causa extrana (art. 1225). .

Otra diferencia, puesta de relieve especialmente
por Ghironi, estd en que la entidad de la culpa aqui-
liana es tal, que & diferencia de la contractual, la
convencion de las partes no puede suprimirla ni
modificarla en cuanto & su grado.

Por ultimo, muchos escritores— que sin embargo
han encontrado modernamente opositores doctos y
valientes—sostienen que solamente en materia con-
tractual debemos detenernos en la culpa levis y exi-
gir por tanto la diligencia de un buen padre de fa-
milia, que por el contrario, en materia extra-con-
vencional se responde hasta de aquella minima falta
de perspicacia en que podria incurrir hasta un hom-
bre de prevision ordinaria: in lege aquilia et levissima
erulpa venit,

Lis util ahora ver, para comprender por qué en mu-
chos Casos se discute tanto si hay calpa convencional
0 extra-convencional, cudl de las dos ofrece mayores
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‘ventajas y hace de mejor condicion juridica al perju-
- dicado, 4 la victima. |
.. La culpa extra contractual presenta para el perju-
- dicado la ventaja de poder comprender también la
~Imprudencia y la negligencia ligerisima, de poder
establecer por lo tanto en mayor nltmero de casos
la responsabilidad del causante del dafio, y presenta
también la de no poder ser suprimida ni modificada
en cuanto & su grado.
~ Estas dos ventajas, sin embargo, son en la pric-
tica muy prohlemadticas. Por lo que toca & la culpa
levissima, puede discutirse que esta especie de im-
prudencia casi imperceptible esté comprendida en
las palabras dmprudencia» y «negligencia» del ar-
ticulo 1152, y puede notarse ademas que muchos
escritores, basdndose en la inexistencia de la tripar-
ticion de la culpa, niegan una culpa levisima (1).
Por lo que respecta 4 las limitaciones que las vo-
luntades contratantes pueden llevar al grado de
. culpa, en muchos casos tales limitaciones se resuel-
ven en la nada, puesto que el contrato de que se
discute es ticito y no pueden existir en él tacitas su-
presiones y eliminaciones. Guando existe el contrato,
es dificil que una parte se atreva & proponer deroga-
ciones y limitaciones & la ley, y también es dificil
que la otra parte renuncie, hoy que todo el mundo
adquiere cada dia mdas conciencia de sus propios de-
rechos, 4 lo poco que la ley asegura. Es de notar
ademds que no seria dificil mostrar que en tales ca-
sos el consentimiento dado & las restricciones, & 1as
limitaciones, no es valido (arts. 1108, 1111 y 1112)
y que, cuando en el perjudicado hubiese realmente
la intencién de no pedir el resarcimiento, no se pre-

(1) Ferrini, Palabra: Azione di danni en la Enciclope-
dia giuridica italiana, entrega numero 153-155, namero
1-3; y también Mosca, ob. cit., paginas 40-47.
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sentaria como actor, aun no existiendo en el contrato
limitaciones de clase alguna.

In frente pues de estas ventajas, que se reducen
4 bicn poco, el perjudicado encuentra, con la culpa
extra-contractual, el mas grave de los inconvenien-
tes. Ha de probar como actor que el dano depende
de culpa del que lo ha causado. Asi por ejemplo, la
victima de un accidente que busca la reparacion del
dano sufrido, ha de formular hechos precisos,
pertinentes y admisibles segtn los términos del pro-
cedimiento; habra, pues, de establecer la existencia
de un mecanismo defectuoso 6 de una instalacién
peligrosa, una ausencia de precauaciones, en suma,
un hecho cualquiera que sea reputado ilicito y cons-
tituya una culpa referible al patrono 6 a sus encar-
cados. Formulada la demanda, queda por probar la
verdad de los hechos, 6 por medio de documentos
explicitos, caso de que los haya, 6 por medio de in-
formacion testifical. - :

Ahora bien, ;quién no comprende que semejant
nrocedimiento es tirdnico y perjudicial al operario
por las dilaciones que ocasiona, por las imposibili-
dades que crea cuando no hay pruebas, cuando el
accidente lo ha destruido todo, como frecuentemente
acontece; cuando los testigos por miedo de perder el
trabajo no quieren deponer contra el patrono;cuando
el operario, enfermo, mulilado, sin medios, no tiene
la fuerza necesaria para intentar la accidn, ni dinero
para procesar 4 un industrial que sabrd dar largas
d la causa, aun en la hipotesis de defensa gratuita?
CAdddase & esto que la culpa contractual se ex-
tiende & todos los terceros, mientras que, segtn la
opinion de muchos escritores, en la extra-contractual
los terceros son limitados, y ficilmente comprende-
remos que los que con la ley en la mano, sin refor-
mar el Godigo civil, quieren tutelar mejor los dere-
chos de los perjudicados y asegurarles el resarci-
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tl_;iento. recurriesen & la teoria contractual imagi-
~mando asi que en el contrato de trabajo, por ejemplo,
*~una de las obligaciones del empresario, del indus-

- trial, fuese la de restituir al operario sano y salvo &

si mismo (1).
~Pero si queremos permanecer fieles & los princi-
pios de la ley positiva y de la doctrina, este con-
trato no es mads que una ficcién y deja & cargo del
operario las desgracias dependientes de culpa suya,
porque en las obligaciones contractuales hay in-
“cumplimiento solamente cuando existe culpa.
Quedan, pues, para asegurar el resarcimiento en
los hechos culpables los articulos 1151, 1152 y
1153 (2), textualmente copiados de los articulos
1382, 1383 y 1384 del Codigo civil francés, y que
son la cosa mas mezquina que pueda imaginarse.
Bastaria pensar que en el Gédigo civil se repiten,
~casi con idénticas frases, los principios del derecho
‘romano, para quedar persuadidos de ello, ya que,

(1) Sauzet, De la responsabilite des patrons vis-a-vis
des ouvriers, 1883; Sainctelette, De la responsabilité et de
la garantie, Bruselas, 1884; Cogliolo, Codice dei trasporti
ferroviari, pag. 97. Véase enrefutacion, entre otros, Ratto,
La lreiponsabilitc‘c dei padggni gag%qlé inﬁortuniddei la-vg.ro,
en la Legge, p. 11, pag 603, 1896, donde puede también
encontrar?se’ upna ﬁti? bibliografia sobre este interesante
asunto, en especial de autores extranjeros. )

(2) He aqui estos articulos del Codigo civil en sus ter-
minos precisos:

«A1't.21'151.-{]ualquier hecho del hombre que acarrea
dafio 4 otros, obliga 4 aquel por culpa de quien:¥e ha
producido, a resarcir el dafio » N A

«Art. 1152.—Cada uno es responsable del dafigFque ha
ocasionado, no solamente por un hecho proginy sino
también por negligencia 6 irmprudencia propiaga.

N
- P

“«Art. 1153.—Cada uno esta igualmente obligad¢, .no solo
por el dafio que ocasiona por un hecho propio, sino tam-
bién por el que es producido por obra de las personas
dedque debe responder 6 por las cosas que tiene en cus-
todia.» R
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como notan entre otros Gianturco, Salvioli y Orlan-
do. una teoria que tiene sus raices en una ley de
mas de 2,000 afios, ha de encontrarse naturalmente
en situacion muy dificil frente & los formidables
problemas determinados hoy por condiciones pro-
fundamente cambiadas.

Hay en aquellos arliculos una distincion entre de-
litos v cuasi-delitos que no tiene hoy ninguna razon
tedrica ni practica de existir, y que verdaderamente
no podemos decir en qué consiste, ya que algunos
ven el delito en la primera parte del art. 1152 y el
cuasi-delito en la segunda, y otros encuentran el
delito en el art. 1152 y el cuasi-delito en el 1i53.
En ellos se habla de dafio causado por imprudencia
6 negligencia propias, como si pudiese discutirse é
impugnarse que el acontecimiento producido por
negligencia 6 imprudencia del individuo es un he-
cho propio. Pero lo mds grave es que para aplicar
aquellos articulos, segun lo que quiere la doctrina
y establece la jurisprudencia, han de haber interve-
nido en el causante del dano una voluntad libre, una
culpa, es decir, una imprudencia, una negligencia,
una impericia voluntarias. Y aun prescindiendo por
ahora de todo esto, que sin embargo tiene una gran
importancia, la insuficiencia de tales disposiciones
se patentiza mejor cuando se consideran las diferen-
cias entre culpa contractual y extra-contractual. |

No importa que haya razones histdricas y juridi-
cas que nos expliquen y justifiquen por qué surgio y
s¢ maniiene en nuestros cédigos semejante distin-
c10n: con tales procedimientos podria sostenerse atin
hoy la esclavitud, que por buenas razones nacié y
s¢ mantuvo largo tiempo. Observaremos tan sélo si
tz}h;s diferencias pueden hoy explicarse y justificarse
Ela?{:]or:]actﬁlear{]e? te frer}te a las necesidades de la socie-
o dotual, rente & los principios cientificos, y sin
lemor de ser desmentidos, respondemos inmediata-
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pente que no, puesto que, en primer lugar, no hay

.un criterio cientifico indiscutido en que se basen

-los juristas para admitir tal distincion.

- Recordemos aqui que dos civilistas de indudable

- valia, Chironi y Giorgi, que por un lade admiten tal

- distincién, la niegan por otro; pero lo que le parece
justo & uno, es refutado por el otro, lo que aprueba
éste, no lo admite el primero.

Vedmoslo brevemente. Chironi (1) después de ha-
ber recordado cudl es la diferencia sustancial entre
culpa contractual y culpa extra-contractual, escribe:
«La culpa, como acto ilicito, tiene su razén de ser en
la negligencia, cualquiera que sea el aspecto bajo el
cual se la quiera considerar. El principio es unico,
idéntico el hecho en las dos hipdtesis; pero la exis-

-tencia del contrato sirve para limitar la extension
de la responsabilidad.» Gon efecto, Chironi insiste
en la unidad juridica de la culpa, en el concepto
- fundamental que liga las dos especies de culpa, y
escribe después que «difieren de modo que resulta
~contrario 4 la 16gica juridica confundir las disposi-
ciones relativas 4 cada una de ellas».
- Giorgi, por el contrario (2), tacha de falso en sus
- Obligaciones el principio de la unidad de la cnlpa
. sancionado por Ghironi, pero después no acepta una
distincion clara entre culpa contractual y extra-con-
tractual, « puesto que no desligdndose nunca las
obligaciones contraidas de la obligacién comun &
todos los hombres de no ofender & los demds, la
violacién de una y otra ohiigacion se compenetran
tan completamente, que resulta perjudicial para la
unidad y claridad de la materia separar materias
. anexas para obedecer 4 una sofisteria de método».

(1) Chironi, Colpa contrattuale, lug. cit.
(2; ‘Giorgi, Teoria delle obbligazioni, vol. V.
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El absurdo de la distincién se ve mejor en la
practica, con los ejemplos. -

Cualquiera comprende que el médico que ha em-
pezado la caracién de un enfermo y se muesira en
ella imperito y negligente, aparece temible y peli-
aroso frente a la sociedad, frente & la conciencia
pablica, lo mismo si se trata de una curacién hecha
4 un particnlar en su casa, que de una curacion en
un hospital, en un hospicio. | -

Pero Chironi, Ferrini y otros con ellos, se compla-
cen en hacer notar que en el primer caso, cuando el
enfermo es un particular que ha llamado & aquel
médico determinado, tenemos una culpa confrac-
taal, v, por el contrario, una culpa extra-convencio-
nal en el caso de que el médico esté adscrito & un
hospital.

Kl contrato viene a limitar la responsabilidad, y
entonces, de los dos médicos igualmente peligrosos
y que han ocasionado el mismo dano, uno serd tra-
lado por imposicién de la ley con menos rigor que
el otro (1). |

Ahora bien, ;por qué la carga de la prueba serd
mds ligera para el particular que para la institucién?
Los juristas no saben responder, 6, por mejor decir,
repiten que fales diferencias se hasan en razones
hisldricas, cientificas, filosdficas, y concluyen que
en un caso esta en tela de juicio solamente el inte-
rés privado, en el otro también el interés publico.

(1) Algunos, como Giorgi (Obbligazioni, vol. V, n.® 149),
dicen que la enlpa extra-contractual tiene eficacia sobre
la contractual, porgue «seria inmoral que un contrato se
couvirtiese en medio de seguridad contra la responsabi-
fidad comun de todos los hombres, concediendo maio-
?‘9'}’.}’!. deﬂ'e.nq?mndi licentiamy». Pero teniendo en cuenta las
exigencias de la practica, se destruye la doetrina, se pi-

sotea el principio que se i i
ob. cit., n® 14 Yplugc.lcit. para las dos culpas. Chironi,
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La demostracién del absurdo que envuelve nues-

ra legislacién puede llevarse tan adelante como se

-qulera: los cédigos y los civilistas nos ofrecen una

. mina inagotable. | |

El hostelero, el conductor, el patrono, el comi-
tente, no pueden justificarse haciendo ver que no
han podido impedir el hecho, que ninguna negli-
gencla han de echarse en cara, probando que el
criado, el faquin, el cochero, el sirviente, el comi-
sionista, eran personas exentas de toda sospecha y
que fueron escogidos y vigilados en cuanto era hu-
manamente posible. Por otra parte, el capitalista, el
empresario, podran presentar en los accidentes del
trabajo el caso fortuito, la fuerza mayor, podrin
producir excepciones sobre excepciones, y antes que
nada, obligaran 4 aquel que intenta la accion 4 la
prueba mas dificil, mds escabrosa, mds diabolica.

- Todo esto porque la ley civil es semejante & la ley
penal. En ésta se piensa en ¢l pobre depositario que
por una imprudencia facilisima de cometer rompe
involuntariamente un sello, y se deja tranquilo al
sifilitico que puede matar & toda una familia; en
aquélla se piensa en castigar al conduclor que por
una desgracia ha perdido el paraguas de un pasajero,
y se descuida al capitalista que dirige con negligen-
cia una empresa peligrosa y ocasiona asi graves da-
nos 4 sus operarios.

Y no se diga que los casos & que aludimos los
prevé el legislador con los principios fundamentales
del derecho; responderemos que la ley que prevé
explicitamente el minasculo hecho que ocasiona un
dario minimo, debe también explicitamente prever
el hecho gravisimo que revela una temibilidad in-
discutible. Lo cierto es que el legislador en parte no
pudo, en parte no quiso, tener en cuenta los pro-
gresos de la ciencia, las ultimas consecuencias de ia
civilizacién; no quiso y no pudo tener en cuenta los

. vitales intereses de la co-asociacién humana.
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La.distincién entre culpa contractual y extra-con-
ractual no tiene base cientifica ni utilidad practica,
v deberia admitirse unicamente en el sentido que
iremos explicando. .

Il hombre puede causar dafio sin intencion, y ese
dafio ha de ser resarcido. No ha de creerse, sin em-
hargo, que en el resarcimiento estd interesada sola-
mente la parte ofendida, la victima; también esta
interesada la sociedad, que quiere que nadie sea
ofendido injustamente, que a4 la persona temible
por maldad 6 por imprudencia se la ponga en la
imposibilidad de danar. .

La ley, pues, ha de establecer las varias figuras
del delito de culpa en que puedan comprenderse
claramente todos los hechos peligrosos y ha de con-
minar las sanciones del caso. En tales hipdtesis, la
responsabilidad deriva de la ley y no de otra cosa.
No es de interés privade, como parece estimar Ghi-
roni, el contrato del operario con el empresario, y
ast como hoy el legislador interviene y pone, por
ejemplo, condiciones y precauciones para el trabajo
de las mujeres y de los ninos, asi habra de interve-
nir pronto para codificar este contrato, para regalar
Jas modalidades del trabajo y el resarcimiento, al
cual no podra renunciar la parte. Entonces, el con-
trato privado habrd desaparecido y la responsabili-
dad derivard de la ley escrita. : a
Pero hay acciones que van disminuyendo cada
dia, en las cuales, si surge alguna cuestion, si el in-
terés de las partes parece lesionado 6 1o es realmen-
te, el hecho no viene & turbar la tranquilidad social.
No hay en ellas un peligro para un interés. impor-
lante, para la salud, la higiene, la seguridad, y
entonces el arbitrio de las partes puede tener impor-
I.anmfa hasta_da]' lugar & un contrato.
| A51,‘ p}or ejgmplo, en un contrato de compra-venta,
as partes podrdn establecer ciertas particularidades
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spetando los principios fundamentales del derecho,
%y en el caso de violacién culpable se responderi se-
gun el contrato. También podran admitirse algunas
particularidades contractuales en ciertos hechos cul-

. pables en los cuales no puede manifestarse la volun-

~ tad de las partes. Pero ya no habra diferencias irre-
- gulares y extranas en el grado de diligencia entre la

~obligacién que nace de la ley y la que nace del con-
trato: ambas s€ regirdn por los mismos principios
teniendo en cuenta el dano producido, la temibilidad
demostrada. -

De esta suerte, culpa contractual, culpa extra-
contractual, culpa penal, representan un hecho uni-
co que tiene gradaciones diversas; de la no inter-
vencion 6 poco menos de la sociedad. llegamos al
punto en que la sociedad siente la necesidad de
iofligir al culpable un exceso sobre el resarcimiento
del dano, una pena que puede ser aflictiva, corpo-
ral, pero la esenciadel hecho esidéntica: revela una
temibilidad, una anti-socialidad, y las medidas que
se adoptan no representan otra cosa que la defensa
social.

Por lo demds, para quedar mejor convencidos de
ello, basta pensar que en realidad no puede hacerse
distincion ni siquiera enire pena y resarcimiento.

Recordando el principio eminentemente positivista
de que ningtn dano ha de quedar sin indemnizacion,
y el de que es misién de la pena la defensa de la
sociedad, comprenderemos bien los estrechos vin-
culos que existen entre las varias clases de culpa y
entre los varios medios defensivos.

Cuando por obra de un inexperto, de un impru-
dente, de un negligente, se produce en la sociedad
un dafio, nace inmediatamente una turbacién, por-
que se piensa que, un dia 1 otro, cualquiera puede
encontrarse en el mismo caso del que es victima en
aquel momento, porque se piensa que sufrir un mal
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al que no se ha dado causa es una de las injurjas
m4s graves. Por una parte, pues, se tiene la in-
tencion de resarcir el danio, por otra la de defen-
derse del imprudente, del negligente, del imperito.

Naturalmente, la sociedad ha de tratar de conse-
guir del modo mas sencillo, mas facil, més llano,
estos dos flines & los que es necesario proveer.
Ahora bhien, es evidente que, muchas veces, los dos
fines pueden conseguirse con una medida unica, ya
que basta & menudo para la tutela de los co-asocia-
dos saber que el mal ha sido resarcido por quien lo
ha causado. Entonces ha de establecerse, como me-
dio tnico y eticaz de defensa social, el resarci-
miento del dafo; de este modo, la sociedad habra
reaccionado como era necesario contra la accion
peligrosa, anticivilizada del damnificador; anadira,
con el recuerdo del dinero pagado, un movil mas
para hacer cauto al culpable, y por otra parte,
habra satisfecho evidentemente aquel instintivo y
difundido sentimiento que quiere que el dano in-
Justo vaya seguido de la reparacion. :

En gran parte de los casos, el resarcimiento, mi-
rado bajo cierto aspecto, desempena las funciones
de pena; no sélo sirve para resarcir el daio causado,
sino también para castigar la actividad imprudente,
negligente del culpable.

Resarcimiento y pena son para nosotros dos as-
peclos diversos de un mismo hecho, y en la mayor
parte de los casos se compenetran de tal modo, que
resulta imposible decir donde acaba el resarcimien-
Lo y donde comienza la pena. E
ini;}‘ril. ffwlarar mejor nuestro pensamiento, es util
lnvestigar el origen de la obligacion al resarci-
miento y a la pena. S

Binding (1) sostiene con mucha agudeza que el

(1) Binding, Die Normen und ihre Uebertretung.
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esarcimiento no es una consecuencia del delito, y
basa su aserto en un argumento que sus adversa-
rios no han logrado destruir: que si verdadera-
mente derivase la indemnizacion como la pena de
lz} culpa, con la culpa habria de cesar, extinguirse,
siendo asi que en realidad sobrevive hasta después
de la muerte del autor del delito.

_Hemos hablado de la agudeza de la opinién de
Binding porque el mejor modo de hacer ver la di-
versidad de dos hechos, de dos instituciones, es bus-
car su origen en lugares distintos. .

En realidad, sin embargo, nadie ha seguido la
opinion de Binding, y se sostiene que el verdadero
origen de la obligacion al resarcimiento es el delito
civil, lalesion del derecho privado.

Guando la lesién del derecho, dicen los juristas,
ha sido voluntaria (y para ellos, ya lo sabemos, la
voluntad también se encuentra en la negligencia y
en la impericia), surge la obligacién del resarci-
miecnto.

En cuanto & la pena, se parte del principio de
que el delito penal no existe por lo regular si no
hay dolo (y sin embargo se castigan algunos deli-
tos de culpa), y se dice que se conmina la pena no
cuando hay un agravio juridico que reparar, sino
cuando hay una voluntad directamente rebelde al
orden juridico y social, para afirmar el principio
conculcado del orden, la autoridad del magisterio
social; que la lesion de un derecho no lleva siem-
pre d la pena, sino al resarcimiento si hay una razon
intrinseca, mientras que el delito no siempre es
una lesion de derecho privado. La pena, pues, esta
mas directamente encaminada & la tutela del inte-
rés publico, el resarcimiento & la del privado. La
primera se tendrd sélo cuando es ofendido un gran
interés publico, cuando la injuria sea lesiva de ma-
nera que pueda considerarse como punto de mira
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no tanto aquélla su part.ic.ulafap_li',.“"f’-_ij
efleja en la tutela delindividuo, sino
al de aplicacién 4 todos los co-

68

del lesionador,
cacion que se T
s potencia genera

asociados. , e Ao
[stos criterios, como hacia notar el mismo que

los presentaba, Ferrini (1), no son de aplicacion se/- |
vura y expedita, yla 1nse_gurlt}?d depende del hech'o_

de querer distinguir un Interes privado y otro pt-
hiico. . , o
Cuando el depositario que tiene en custodia una
cosa mia la pierde y no quiere resarcirme del dafo,
también hay en ello una cierta perturbacién social,
una cierta ofensa al interés publico, el cual exige -
que el negligente responda de su negligencia. Esto -
demunestra que, en muchos casos, la reparacién
del dafio es una medida, no sélo para tutela del in-
terés privado, sino también del pablico.
Por consiguiente, la distincién entre interés pa-
blico y privado, tal como se aplica, es un ferreno -
inseguro y reshaladizo. Mas bien deberiamos decir
que, algunas veces, 4 la lesion del derecho acompana -
también una cierta perturbacién para la sociedad. -
£l individuo autor del dafio es mirado entonces .
como persona anti-civilizada contra la cual es pre- .
¢80 reaccionar con medidas que, 6 bien la separen -
de la sociedad, ¢ la castiguen en aquella actividad -
th que se demuestra peligrosa, 6 disminuyan su .
palrimonio en aquel tanto en que deba suponerse -
qie csta disminucién serd un mévil para hacerla -
cauta en el porvenir, - | LR Ea
He f‘(l'lli el fundamento cientifico de la pena: de~
riva Gel principio ya indicado segin el cual han de. -
(;i{qll}% rie, contra el que es temible las oportunas @&-
1as en defensa de la sociedad. .
Por otra parte, el derecho al resarcimiento no;

e e,
——m

(1) Ferrini, Enciclopedia giur, ital., lu.g. cit. ~ v
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7HEriva en nuestra opinién- del delito de un indivi-
"‘ﬂuq; deriva por el contrario del hecho de que el
,_ ndividuo _ha sido lesionado injustamente en sus
. -pertenencias, en sus derechos. Tan verdad es esto
que, segin nuestra teoria, como veremos mejor
después, el individuo, sea victima del caso fortuito,
de fuerza mayor 6 de persona que no pueda respon-
der de sus obras, tiene derecho siempre & ser in-
demnizado del mal sufrido.

Es de notar en este punto que la temibilidad no
se extrinseca solamente en hechos lamentables con-
tra los cuales precise una de aquellas medidas que

hemos recordado (segregacion, prohibicién de una
profesiéon, multa, etc.); & veces, la acciéon de un
hombre puede ser imprudente cuando ocasiona un
- dano solamente en cuanto el autor no quiere repa-
‘rar aquel dano, como seria necesario y podria ha-
- cerlo. - _
Asi, en rigor de términos, podremos decir que
cuando el individuo es obligado por la ley contra su
~ voluntad al resarcimiento, ese resarcimiento toma
un cardcler penal si se quita 4 la palabra «penavy,
como lo hacemos nosotros, todo sentido de deshonor,
de vergiienza, puesto que obra como reaccion con-
tra la doble incivilidad manifestada por el damnifi-
cador con el hecho culpable y con la negativa & in-
demnizar.

El error en que han incurrido todos los juristas es
el notado por Binding, ¢ sea el de querer referir el
resarcimiento al delito. |

Este error se enlaza intimamente con el princi-
pio justo y cientifico de que todo dano debe ser
resarcido, y por efecto de este enlace se atribuye-
ron al resarcimiento caracteres especiales que, segin
se dijo, le diferencian de la pena.

Toda vez que para asegurar en el mayor numero
de casos la obligacién al resarcimiento, era necesa-

T, I 6
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rio suponerlo obligatorio, aun después de la muerte
del cuipable, por virtud del patrimonio que pasaba
a los herederos; toda vez que para satisfacer las mis-
mas exigencias era preciso afirmar que hasta donde
parecia menor la responsabilidad moral y donde des-
aparecia la temibilidad, quedaba siempre la obliga-
cion 4 la reparacion del dano, cualquiera que fuese
lo proporcion de éste; por lo menos se hacia nece-
sario quitarle aquel cardcter odioso € infamante
que tenian las penas, y se dijo que pena y resarci
miento son dos instituciones completamente dis-
tintas. Y entre tantas otras cosas, al afirmar esto se
olvidé que muchas veces el hombre siente como
mal mavor y por tanto como pena mds grave la
obligacion de resarcir el dano producido por su obra
maléiica, que el de sufrir algunos meses ¢ algin ano
de reclusion.

¢Gomo surge, pues, se preguntard, la obligacién
al resarcimiento en el hecho culpable? Todo el
mundo ve que en este campo desaparece en general
toda razdén de temibilidad cuando el que ha causado
el mal lo repara. Algunas veces, sin embargo, el
resarcimiento no es reaccién suficiente conira el
peligro que el individuo ha mostrado, y entonces se
recurre a la pena. El damnificado injustamente
tiene siempre derecho al resarcimiento, que es exi-
gido al individuo por razones de conveniencia, ya
que con una sola prevencion pueden conseguirse dos
infentos: reprimir la temibilidad y resarcir el daio.

Nuestras 1deas quedardn mas aclaradas si discuti-
mos el valor y la importancia que presentan las di-
lt-}rer}cl:as notadas por los juristas para separar el re-
sarcimiento de la pena. |
Se dice en primer lugar (1) que mientras para la

) Ferrini, ob. ylug. cit,— Véase, entre otros, Garo-
falo, (riminologia. ' A &
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Péna basta la infraccidn de la norma, ésta no cs su-
ficiente para el resarcimiento, el cual no podra pe-
lirse sino cuando hay un daio.
En este punto, sin notar que la escuela ontold-
- gica, cldsica, contradice sus principios cuando de-
- clara que puede existir delito sin dafio inmediato,
no creemos que esta diferencia sea tal que pueda
dar una fisonomia distinta & las dos instituciones.
Es natural que & un particular no se le pueda resar-
cir el dano cuando éste no se ha producido, pero no
“es en modo alguno natural elevar este sencillo he-
cho & axioma juridico, y deducir de ¢! que las medi-
das que se toman cuande no hay dano son siempre
penas.

Con este criterio, porque es preciso reprimir la
- actividad imprudente del individuo cuando podia
producir un dano que por casualidad no se ha pro-
ducido, deberiamos decir que es una pena la multa
que el Estado se hace pagar por este individuo,
mientras que en el caso de que el dano se haya pro-
ducido y que la reparacion de éste sirva sin necesi-
dad de mas a las exigencias sociales, deberemos
decir que tenemos un resarcimiento. La conclusion
que derivaria de aquel axioma juridico seria la si-
guiente: en un hecho idéntico, en su potencialidad
temible, se adoptaria la medida méis grave alli
donde no se deploré ninguna consecuencia y ten-
driamos unicamente la medida menos grave, la ci-
vil, cuando al hecho imprudente siguiese el acon-
tecimiento lamentable. En realidad, por el contra-
rio, es necesario decir que, en las hipélesis 1magi-
‘nadas, el resarcimiento desempena también las
funciones de pena, de defensa social, y que la pena
contiene en cierto modo el resarcimiento del daio
polencial que se encuentra en la obra imprudente

del culpable. | ' o
El segundo caracter diferencial se hace consistir
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en que mientras la pena se mide con la intensidad
de la culpa. el resarcimiento se mide segun el dano.
No hay repngnancia, escribe Binding (1), en caso de
grave dano ocasionado 4 la cosa ajena con negligen-
cia lave, en hacer aumentar la entidad del delito, y
en antencrla en estrechos limites donde el dano
fué¢ pequeno, bien que procedente de dolo mas In-
tenso.,

Por nuestra parte, no vacilamos en declarar que
tal principio repugna 4 la conciencia y & la justicia.~
Ks justilicable cuando viene & afirmar el principlo
indiscutible de que el dafio injustamente sufrido
dehe resarcirse en toda su cantidad, pero es absurdo
cuando quiere concluir que el reo de culpa leve ha
de resarcir ¢! gravisimo dafio que puede haber pro-
ducido, v pone de manifiesto el error que hay en
(nerer referir el resarcimiento al delito. Podra de-
cirse alguna vez que donde habia conciencia de la
causa y previsién de los efectos danosos, estos efec-
tos habian de estar presentes en su mayor extension
posible, y que, por lo tanto, quien ha previsto y no
ha prevenido debe resarcir los danos cualquiera que
sea su gravedad, pero no siempre podrd afirmarse
que una cuipa pequena pueda llevar 4 un resarci-.

miecnto oneroso. -

Al encender la pipa, un pobre hombre'tira im-
prudentemente el fésforo cerca de un pajar. Se pega
fuego 4 éste, y después un viento impetuoso que

(1) Con Binding estan de acuerdo Cogliolo (en el Moni-
tori dei Tribunali, pag. 985; 1891), y Mosca (ob. cit., pagi-
nns 44y 45). Se oponen a ellos otros escritores como .
Proudhon, Sourdat, Larombiére, Demolombe, todos ci- - .-
twdos por Mosca, y Dalloz, quien eseribe (Recueil alpha~ -
bilique, V. obligation) que cuando el accidente no es
mas que el resultado de una impericia ligera, 10s jueces -
dehen cosceder el resarcimiento & la parte perjudicada,
pero pueden fijarlo en una suma moédica. N
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npieza & soplar lo comunica 4 los campos, 4 los
serios préximos, de modo que el dafo llega & ser
ncalculable, enorme. Aunque no demasiado leve,
~4revela la culpa de aquel pobre hombre una temibi-
- lidad tal que haya de obligdrsele & todo aquel re-
sarcimiento? De ningtn modo: la indemnizacién, y
aqui aparece su cardcter penal, serd proporcionada
4 la temibilidad. -

-Por otra parte, una culpa gravisima, enorme, ha
producido un dano levisimo. Si de esta culpa hu-
biese derivado un dafio mayor, el resarcimiento po-
dia por si solo considerarse suficiente, pero en este
caso servird de bien poco, y por consiguiente ten-
dremos queé anadir la multa, que ird & parar al
Estado. |

~ Se dice en tercer lugar que la obligacion al resar-
cimiento no ha de causar sufrimiento al damnifica-
dor, mientras que por el contrario la pena produce
‘sufrimiento.

¢El resarcimiento no ha de producir sufrimiento?
Esta especie de imperativo categorico es absoluta-
mente pueril y olvida lo que estd demostrado por
~la préctica, lo que ha sido adquirido por la ciencia.
Una disminucién de patrimonio puede ocasionar un
sufrimiento mayor que algunos meses de carcel; no
se puede distinguir entre una pena corporal y una
constriccion & ceder dinero: ambos hechos produ-
cen el mismo fenémeno, el dolor. Gualitativamente,
este dolor es tnico; ciertamente puede diferir en la
cantidad, pero ne siempre ni en todo caso serd el
producido por la detencién ¢ por la reclusién el
mas advertido y sufrido.

Para hacer notar ain mejor la diferencia, se
anade que en el resarcimiento no estd establecida
la conmutacion que tiene efecto en la pena pecunia-
ria, en la cual se responde con elfcuerpo cuando no
se puede responder con el dinero.
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4

Aparte de que en vez de afirmar este hecho con-
vendria exponer las razones que justifican la con-
multacion de la pena pecuniaria, nos parece natural
que el resarcimiento no se conmute en la pena cor-
poral. La pena corporal ha de ser para quien se
muestra refractario 4 la vida social, para quien re-
presenta un peligro para la co-asociacién, y verda-
deramente, ninguna anti-socialidad demuestra el

que ticne la desgracia de ser insolvente. Después, en

su entidad, semejante diferencia creada por el le-

gislador es bastante discutible para los fines de la-

justicia, puesto que nos parece siempre conforme a
los principios de la justicia que aquel que podria
saldar sus cuentas con dinero, haya de ir & la cér-
ce! si no lo tiene. | |

Los fautores de la distincidn van mds alld y dicen:
el resarcimiento puede ser pagado por otros, la pena
debe ser sufrida por el individuo.

En primer lugar, puede observarse que también
la pena es sufrida por otro cuando se presenta
ante la justicia y se declara culpable. La diferencia
estd solamente en que si la justicia llega & conocer
ja verdad, castiga en el delito al verdadero culpa-

Lie, mientras que en materia de resarcimiento nada

hace.

, ¢face bien, hace mal el legislador al obrar asi?
s un problema sobre el cual seria preciso discutir

v (fue seria interesante.

taertamente que, como el damnificador responde
izl resareimiento con su patrimonio, no se podré
profibir que alguien aumente este patrimonio con
s bienes propios, no se podrd en general exigir
jue haga efectiva la indemnizacion el agente culpa-
VUits yaque, una vez resarcido el dafo, desaparece
la preocupacion y el peligro corrido por la sociedad.

110 no es, sin embargo, una diferencia sustan-

clal enlre el resarcimiento y 1a pena: basta pensar

- : . .
b ] 2 f .“
o .
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B que las multas, enumeradas por todos entre las

gnas, pueden muy bien ser pagadas por individuos
4que no son culpables, y el Estado, cuando ha obte-
nido el pago, no considera si el dinero pertenece
* verdaderamente al condenado 6 bien & alguien que
se lo haya prestado ¢ regalado.

‘Con la cuarta diferencia que se establece entre
pena y resarcimiento, se afirma que 4 la obligacién
~del resarcimiento no corresponde un derecho del
Estado, tanto que la victima puede, si lo cree con-
veniente, no accionar en demanda de resarci-
‘miento. | - |
 Nosotros sostenemos que tal diferencia no tiene
razon de existir, y que mds bien deberia el Estado
~en muchos casos obligar al damnificado al resarci-
miento. .

Si el particular no quiere 6 no debe ser indemni-
zado (puesto que, segun veremos, también hay casos
en que no debe serlo), el particular nada exigird ni

" recibira del Estado, que es la personalidad encar-
gada de indemnizar inmediatamente & las victimas
del agravio ajeno; pero el Estado tendrd siempre el
derecho, casi diriamos el deber, de exigir el resar-
cimiento del dano, pues segun nuestra teoria des-
empena las funciones de institucion de defensa so-
cial. En este caso tenemos evidente la prueba de la
estrecha conexién que hay entre resarcimiento y
pena; tanto es asi, que en tal hipdtesis no sabriamos
decir si aquel dinero es pagado & titulo de resarci-
miento 0 si representa una pena.

Cuando el Estado se rija por tales principios,
cuando la victima sepa que el dinero que renuncia
entra en las cajas del Erario ptiblico, los que hoy,
atemorizados por las amenazas, engolosinados por
ofertas, dejan inerte su derecho, lo ejercitaran mos-
trandose ciudadanos que tienen conciencia de los
derechos que la justicia y la ley les atribuyen.
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Preséntase finalmente la distincién mds notable, *
afirmando que la pena se aplica & un sujeto de de-
recho y por consiguiente puede ser sufrida sola-
mente por el autor del hecho, que el resarcimiento
por el contrario es prestado por un sujeto de dere-
cho y se extiende por lo tanto 4 los herederos del
culpable. . o v

Esta ha parecido una diferencia substancial entre
el resarcimiento y la pena; pero, en realidad, quien
la cree tal comete el error del que quisiese declarar
la represién que se ejerce contra el delincuente
loco distinta de la que se ejerce contra el criminal
nato. En materia de represién, podremos tener el
manicomio para el criminal loco, el establecimiento
penitenciario para el nato; el loco estard encerrado .
mientras dure la locura peligrosa, el nato muy pro-
bablemente siempre, pero estas diversidades no
hacen que la represién sea distinta en.su esencia y
en sus fines.

Ahora bien, llegando & nuestro caso, es necesario”
que la pena corporal, en cuanto representa la in-
adaptacion al ambiente, sea sufrida por el individuo
que se revelé inadaptado; es necesario que el resar-
cimiento sea obligatorio hasta para los herederos,
puesto que, en realidad, cuando se proclama la obli-
gacion al resarcimiento, se llama al patrimonio del
individuo & responder de los dafios ocasionados.
Mientras existe el patrimonio, se debe responder de
los dafios, pase este patrimonio & uno 6 4 otro. Po-
dia el duefio del patrimonio emplearlo como mejor
crela, consumirlo y perderlo sin que en la mayorta
‘nle los casos pudiese intervenir nadie; nadie habria
podido quejarse de su liberalidad, de su torpeza,
31}3 nadie se queje de su maldad 6 de su impru-

encia, | | |
dePor ]_Q dpmés,ﬁ (quién podria impedir, en el caso
que el damnificador haya de indemnizar durante ~
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da los danos ocasionados por su imprudencia 6
pegligencia, que para no resentirse de los dafnos que

a ocasionado disminuya las mandas, las liberalida-
es, los bienes que venia en su dnimo dejar & sus

~ herederos?

Asi pues, ha de acogerse bien este principio por

el cual el derecho al resarcimiento sobrevive 4 la

muerte del culpable. Pone de manifiesto la misién
eminentemente piblica y social de aquella institu-
cidn, y muestra ademds que, logica y cientifica-

- mente, el derecho & la sucesién no tiene una exis-

tencia real. |

Resumiendo pues, debemos decir que no existe
una diferencia sustancial y clara entre culpa civil y
culpa penal, como no existe diferencia entre resar-
cimiento y pena, que se funden juntas en cuanto

- juntas constituyen los dos medios de defensa social.

~En los delitos que nos ocupan, muchas veces la
temibilidad es leve, no revela en el individoo in-
adaptacion ni relativa ni absoluta; otras veces esta
inadaptacién es manifiesta y entonces precisan es-
peciales medidas eliminativas, como la segregacién,
la prohibicion de un oficio, medidas que tienen por
intento la defensa social.

Pero aun en la hipdtesis de que la temihilidad no
sea tal que requiera uno de los indicados medios
defensivos, es necesario sin embargo en alguna me-
dida que la sociedad acuda para reaccionar contra
la anti-civilidad manifestada por el individuo. Y
toda vez que en una sociedad bien organizada es
justo é indispensable que los danos injustamente
ocasionados sean resarcidos, la ley, tratando de
aplicar tal principio en lo que puede, afirma que
quien ha acarreado el dano, debe resarcirlo cuando
su cu!pa, su temibilidad estin demostradas, tanto
méas cuanto que, en la conciencia social, 4 menudo
la culpa es olvidada cuando el que ha sido causa de
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ella ha sabido reparar el dafio. Surge asi la obliga-
cién del resarcimiento por parte del particular, al

aso que, segun veremos, tal obligacién es en teoria
referible 4 toda la colectividad. Después, el resarci-
miento representa en cierto modo una pena, por-
que total ¢ parcialmente, segin el mayor 6 menor
grado de temibilidad que el individuo ha revelado,
el resarcimiento sirve como reaccién defensiva con-
tra la imprudencia, la negligencia, la impericia del
damnificador.

En suma, cuando se dejan 4 un lado todas las
ideas metafisicas y se busca la ultima razon del re-
sarcimicnto y de la pena, todas las dislinciones in-
tentadas y proclamadas hasta ahora parecen absur-
das, 1ldgicas 6 inutiles: el resarcimiento se refiere &
un derecho del individuo que sufrié el dano; la pena
a una obligacién de la sociedad, la cual debe defen-
der'g,e]; ambas representan un medio de preservacién
social.




CAPITULO III
LA TEORIA FISIO-PSICOLOGICA DE LA CULPA

A la fisiologia moderna corresponde el mérito de
haber reducido los fenémenos psiquicos, que hasta
hace poco parecian los mds espirituales y los mds
inmateriales, 4 puras y simples manifestaciones fun-
‘cionales de centros nerviosos y especialmente de la
~corteza cerebral (1); por consiguiente, ninglin tra-
bajo que quiera sentarse sobre una base severa-
mente cientifica puede menos de tomar en consi-
deracién las ultimas conclusiones & que han llevado

estos modernos estudios fisiolégicos.
~_Importa, pues, & nuestro objeto, ir investigando
g qué va 4 parar fisiolégicamente la diferencia entre
acto voluntario é involuntario, 6 por mejor de-
cir, entre acto conciente ¢é inconciente, que para to--
dos los juristas distingue el delito de dolo del de
culpa.

La voluntad, que viene & excluir, en el significado
cientifico que le damos, toda idea de libertad moral,
puede definirse con Ribot un acto conciente, mas 6
menos deliberado en vista de un fin simple ¢ comple-

() Véase el libro de Oddi: L'inibizione dal punto di
vista fisio-patologico, psiculogico e sociale. Turin 1893,
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jo, proximo 6 remoto. Ahora bien, como verd cual-
quiera, eu el delito de dolo la accidn que se vitu-
pera al individuo, el acontecimiento que se dice
guerido, estd presente & la conciencia del indivi-
duo, salvo en el caso de ciertas enfermedades men-
tales, 6 por un tiempo larguisimo 6 por un instan-
te, que esto poco importa aqui.

E! homicida sabe el hecho que lleva & cabo, sabe
que la muerte de la victima serd la consecuencia fa-
tal, necesaria de su obra, conoce el fin préoximo 6
remoto 4 que tiende: la idea del estrago ha pasado,
pues, al menos por un momento, & través de su ce-
rebro y ha dejado en é1 una huella més débil 6 mas
fuerte. _

En otros casos—y frecuentemente veremos ejem-
plos de ello—una gran parte de las vibraciones en
que puede descomponerse la accion individual
cuando en su curso 4 través del sistema nervioso
llegan al cerebro, no consiguen ser advertidas por
éste, no llegan 4 la que Sergi llamaria fase psi-
quica, y quedan por tanto en el estado de incon-
clentes. - | |

Los modernos estidios fisiolégicos han insistido
en semejante coneepto de la conciencia, y han apor-
tado & él una preciosa contribucién. Por esto cree-
mos il tomar en consideracién en nuestro trabajo
eslas mvestigaciones y estos descubrimientos.

_lis necesario tener siempre presente que la con-
ciencla no es el efecto de una actividad sui generis,
s1no que es una funcion de su contenido, en suma,
que tenemos varios actos concientes, no la concien-
cla en abstracto, como tenemos varios actos de me-
moria, de inteligencia, de atencién, y no facultades
espirituales abstractas (1). -

48(813. Muuste@erg, Experim.entale Psycologie, pig. 45;
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hora bien, joudl es el proceso fisioldgico & que

de reducirse la diferencia entre actos concientes

nconcientes? ‘

Los actos reflejos coordinados, como escribe

‘Maudsley (1), se refieren & un mecanismo incon-
ciente, encargado de la transmisién de la excitacion
por vias nerviosas preformadas, innatas y adquiri-

~das; por el contrario, para que se tenga el acto con-
ciente, es preciso que entren en funciones centros
psiquicos superiores, los centros inhibitorios.

~ La excitacion periférica una vez llagada por medio
de los nervios de sentido que de la periferia con-
ducen las excitaciones al centro, a este centro, cons-
tituido por el cerebro y la médula espinal, algunas
veces es transmitida directamente & los nervios mo-

“tores que vuelven & llevarla d la periferia, y enton-
ces tenemos el acto inconciente; otras veces es to-

- mada, detenida por los centros - inhibitorios, y llega
de este modo 4 ser voluntaria porque es manifiesta-
mente sentida en el organismo (2). Entonces tene-
mos el acto conciente.

En el segundo caso, podremos parangonar la onda
nerviosa al tren que es advertido por el guarda y
regulado en su curso, mientras que en la hipdtesis
del acto inconciente tenemos el individuo que an-
sioso de llegar & la meta, deja el camino recto y
echa & correr por senderos y atajos.

Ahora, para llegar 4 nuestro caso, debemos decir
que en el hecho culpable hay siempre, en un deter-
minado momento, un acto inconciente, porque la
ultima accién que se echa en cara al reo en el de-
lito de culpa no es nunca ni querida ni voluntaria,
y por lo tanto, no puede decirse conciente: el objeto

(1) Maudsley, Physiologie de Vesprit, pag. 29. _
(2) Bonfigli, Storiu naturale del delito, pag. 24 y si-
guientes. Milan, 1893.
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que una persona no distingue, no puede enviar vi-
braciones que sean advertidas por ella. . ,

I'ste es un cardcter comun que se encuentra en
todos los delitos de culpa, tanto en la imprudencia
gravisima del tuberculoso que después de haber
matado dos mujeres pide una tercera, como en la
levisima del operario que ocupado durante cuatro
6 cinco horas en el transporte de ladrillos, deja
caer uno que rompe la cabeza a un transeunte.

He aqui, pues, claramente la diferencia entre de-
lito de culpa y delito de dolo: en éste, el resultado
nocivo es conciente y querido, en aquél es incon-
ciente, v puede por lo tanto llamarse involuntario.

Sin embargo, aun reduciendo nuestro examen al
solo delito de culpa, podemos hacer una gran dis-
lincién cuando nos remontamos 4 la causa inme-
diata del efecto desastroso, 4 la que llaman los cld-
sicos la accion voluntaria y por la cual precisamente
dicen ellos que castigan el delito de culpa. Por un.
lado, tenemos hechos culpables en que la causa in-
mediata que ha producido el efecto ha sido conciente
para el autor, y puede por tanto llamarse querida;
por otro tenemos ciertos hechos en los cuales aque-
tia accidn no ha sido ni siquiera advertida: su au-
tor ha obrado auntomdticamente, como una miqui-
na, y no se ha producido una modificacién sensible
en su sistema nervioso. _

Para volver 4 los ejemplos mds arriba citados, en
la hipétesis del tuberculoso que no tiene una igno-
rancla supina 6 no estd enfermo de mente, el acto
del matrimonio que contrae es un acto indiscutible-
mente querido por él, un acto que ¢l sabe y cono-
ce. I or otro lado, en el hecho del pobre albadil que
if-f-ibpui-:s de cinco ¢ seis horas de continua fatiga estd
atilsal 0, anatido y trahaja mecanicamente, seria ab-
aﬁégitfab;ﬁ;ener que es conciente la caida de la pie-

; yor parte de los hombres normales, cuan-
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10 se encontrase en sus desgraciadas condiciones,
~podria dar lugar 4 aquel desdichado acontecimiento.
Asi venimos 4 levar al delito de culpa una dis-
- tincion fundamental que en seguida recordaremos:
por un lado, tenemos como delincuentes culpables
una categoria de personas que no quisieron el efec-
to, pero quisieron la causa; por otro, una segunda
categoria que no ha tenido conciencia ni del efecto
ni de la causa, que ha presenciado el antecedente y
las consecuencias con el mismo estupor y el mismo
dolor.

Cualquiera comprende inmediatamente la diferen-
cia sustancial que existe entre ambas categorias. Si
el autor no se ha dado cuenta de la causa inmediata
que estaba 4 puntoe de producirse, no ha podido sur-
gir en su mente el pensamiento de las relaciones
probables con aquella causa, de las consecuencias,
de los efectos que de ella podian derivar, nilos cen-
tros inhibitorios. pedian naturalmente intervenir
alli donde no habia accion conciente. Pero si la
causa ha sido conciente, ha podido hacer que se des-
pertasen todos los estados psicolégicos que se enla-
zan con la accion llevada & cabo por el individuo.
Por consiguiente, éste es culpable de una impruden-
cia que & menudo puede llamarse rayana en el dolo
y se confunde casi con éste; los criminalistas cldsi-
cos dirian que tenemos la culpa lata, la culpa con
prevision.

Pero toda vez que se nos podria objetar que difi-
cilmente la causa inmediata dejard de ser advertida
por la conciencia, serd bueno recordar ¢ue un acto
que en principio se ejecula concientemente, con el
tiempo se convierte en inconcio, se ejecuta sin que
se note la modificacion nerviosa que inialiblemente
se produce; como originada por el continuo ejerci-
cio, tenemos casi una especie de memoria organica
6 medular.

¢
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tle aqui lo que escribe & este propdsito uno de los
mis insignes anatémicos franceses, Debierre (1): « 84
se ejecula gran numnero de veces actos concientes,
queridos al priaciplo, se van creando por la repeti-
cion en el eje cerebro-espinal asociaciones dindmi-
cas definidas que entrarén en juego para llevar a
cabo, 4 manera de eliché, una repeticion cuando in-
tervenga una voluntad 6 una sensacion». Asi, el
(qite aprende un trabajo cualquiera, descompone y
analiza en cierto modo los tiempos de aquel acto
complicado, y cuando por efecto del ejercicio que
lleva al hdbito, su sistemna cerebro-espinal ha regis-
trado la serie de los actos concientes y queridos que
constitnyen la accion complicada, es decir, cuando
esté formada la memoria organica 6 medular, podra
levar & cabo la accidn casi sin saberlo, sin pensar 8i-
quiera cn ella. ‘
fista es la razon tltima, oculta en un proceso
psico-fisiolégico, de que ciertos especiales delitos de
culpa aparezcan justificables y excusables, y de que
parezca inhumano casiigar & sus autores. No sola-
mente en tales acciones no se ha querido ni tampoco
previsto su efecto, sino que ni siquiera se ha que-
rido la causa inmediata que ha dado lugar & aquel
efecto, porque el trabajo continuo, metodico, uni-
forme, & que estd obligado el culpable, convierte el -
movimiento en mecdnico y hace enmudecer la con-
cencia. Il individuo obra entonces inconciente,
automaticamente, como la rana decapitada que.gje-
cuta movimientos complicados. LT
fenemos, pues, una distincién fundamental de
los delitos de culpa en delitos cometidos sin ser
conciente ni la causa originaria siquiera, y sin que
fa prevision se hallase en estado de claridad, y de-

18‘()‘1‘)) Debierre, Le crdne des eriminels, pag. 315. Lyon,
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en que la causa inmediata era conciente y por
tanto facilmente imaginado, previsto el efecto. En
"este ultimo caso, por lo regular la previsién habra
e existir en él; en el primero puede decirse que
< N0 se encontro prevision, porque aun en el caso de
- haberla habido, no sali6 del estado primordial. He
aqui de esta manera dos clases de temibilidad bien
<distintas, que merecen ser separadas y consideradas
~diferentemente.

En el caso del sifilitico que se casa, hay una ne-
gligencia gravisima, casi diriamos una falta de sen-
tido moral, una anestesia de los sentimientos al-
truistas. La idea de que su enfermedad era conta-
giosa, debia hacer surgir y hacer vencer el pensa-
miento de no contraer matrimonic para no causar

~dano al pr6jimo; pero el sentimiento altruista, caso

de haber surgido en la mente del culpable, ha que-
dado gencido por otros mis 6 menos egoistas y el
delin®iente—bien podemos llamarle asi—ha sacri-
ficado los derechos y los intereses ajenos & lo que
él se figuraba ser su bien y suinterés. En este caso,
pues, la temibilidad depende del hecho de que en
el individuo se nota un defecto de aquel sentido de
socialidad que ha de estar desarrolladisimo en los
consorcios civilizados, y la pena hiere, mas que 4
un imprudente y un negligente, & un torpe egoista,
4 un.-hombre desprovisto de sentido moral.

En el caso del albanil que mata & un transeunte
con el ladrillo que se le ha escapado de la mano, la
prevision, si es que la ha habido, no ha existido
ciertamente en el acto antecedente y causa inmediala
de la desgracia; la temibilidad por consigulente apa-
rece hastante menor, la responsabilidad debe dismi-
nuirse y hasta puede ser suprimida. o

Al lado de estas dos calegorias de delmcggntes
culpados, se encuentra otra que tiene también su
razon de ser y su base cientifica,

T, 1 7
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En las hipdtesis que hemos presentado, cuando
la causa inmediata es conciente, surge por necesi-
dad de las cosas (ya lo hemos visto) el pensamiento
del daio que, aun auguriandose, no se ver:lhca; asi,
el empresario que ei una _1_r1dust1‘1_a pehgroosa no
procede con la cautela debida, prevé el accidente
que puede sobrevenir, aun augurandose, natural-
mente, que no tendra efecto. o 3

Puede darse sin embargo que en ciertos casos sea
conciente la causa, y de todos'modos no se forme la
prevision. |

Imaginemos por ejemplo un cazador que, con la
prisa de sentarse & la mesa, deja en un cuarto la es-
copeta sin descargarla. Esta accion puede ser con-
ciente, pero puede muy bien suceder que no surja
en la mente del individuo la prevision de los efectos
perniciosos que de tal accion pueden derivar, y que
el homicidio producido con aquella escopeta por un
desgraciado accidente, le coja al cazador coiffo un
hecho imprevisto. Nos hallamos en frente de un di-
verso grado de temibilidad que no es dificil valuar y
apreciar, B . -

¢Gémo se han verificado en este caso la impru-
dencia y la negligencia? - - e

Una de las cosas que distingue al hombre de ta-
lento del hombre de levadura comuan, es el ver re-
laciones lejanas entre hechos que parecerian desli-
gados y sin ninguna conexién, reproducir en un -
stante los efectos, las consecuencias, el alcance de
una accion, de una ley, de un principio, de un des-
cubrimiento. o

La lim para osciiante de la catedral de Pisa hace
dl-.‘scul‘}r:ll‘ d alileo las leyes del péndulo, la man-
zana caida del drbol sugiere & Newton el principio
<.I(? la gravitacién universal. Estos hechos demues--
tran maravillosamente lo que decimos. LA

En el cerebro de un Galileo ¢ de un Newton, o
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“¥ista de aquella lampara oscilante, la caida de aque-
~la manzana, despiertan estados de conciencia que

videntemente estaban enlazados y ligados con los
--de cada una de las pércepciones, pero que en los ce-
~rebros de los hombres vulgares, normales, habian
quedado inadvertidos.

De igual modo, tenemos el miope que por encima
de la niebla, ve la punta verde de la montana que le
parece flotar entre la blancura de las nubes; tenemos
el hombre de vista perspicaz y aguda que pasa 4 tra-
vés de la niebla y descubre la falda y la base de la
- montana. | o
~ En nuestra sociedad no se puede pedir que el
hombre descubra las relaciones y vea la causalidad
hasta donde supieron verla y descubrirla Galileo y
Newton; pero sin embargo es necesario, para que no
queden perjudicados los intereses y los derechos de
los co-asociados, que todos vean y comprendan cué-
les pueden ser las consecuencias, los efectos de las
acciones y omisiones propias, qué relaciones pueden
tener los hechos licitos que ejecatan con otros ilici-
tos y funestos. -

Muy bien nota Spencer que siendo el desarrollo de
la idea de causalidad el indice de la superioridad
mental, cuando el vinculo ideal entre causa y efecto,
entre antecedente y consiguiente, estd organizado tan
débilmente que no hace constante la asociacién en-
tre la idea de un hecho determinado y la idea de los
efectos del mismo (de donde resulta la imprevi-
sién), semejante defecto indica ciertamente una in-
ferioridad orgdnica y psiquica. Esta necesidad de
coger pronto la relacién entre ciertas causas y cler-
tos efectos, entre ciertos antecedentes y ciertos con-
siguientes, aumenta naturalmente con cl adelanto
de la civilizacién, y naturalmente también, el que
no posee este poder en un cierto grado, se presenta
en cierto modo temible, es causa de peligro para la
co-asociacion.
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[iscribe Ferri que una répida y completa asocia-
cion de ideas por la cual toda sensacion y represen-
tacion psiquica traiga a la mente aquellas sensacio-
nes y aquellas representaciones que, por las pasadas
experiencias, estin con ellas en relacion de co-exis-
tencia y sucesién, de antagonismo y Semejanza, .
constituye Ja primera condicién para el normal me=
canismo intelectual que precede & la aparicion defi-
nitiva de la accion voluntaria en el proceso fisio-
psicoldégico de que es la ultima resultante (1)..

[isto dice Ferri hahlando de la imprevisién carac-
teristica del delincuente-nato; puede hacerse exten-
sivo & la imprevision de cualquier persona, hasta a
la de los que mds se aproximan & la normalidad.
Tal imprevision, como es facil comprender, tiene
factores especiales y diversos: puede depender del
ambiente bajo, tosco, en que vive el individuo, de la
educacion que éste ha recibido, de la faita de una
lruena y practica instrucciéon, de la poca experien-
cia, y de mil otras razones conspirando con todas 6
alguna de las citadas, no siendo de olvidar entre
ellas 1a constitucion orgdnica del cerebro.

«lis natural que en el cerebro debe haber como
una red de comunicaciones por medio de las cuales
pueden despertarse estados consecutivos de con-
¢iencia, y que cuanto mayor sea la complejidad de
esfa red, tanto mayor sera la potencialidad de aso-
cracion entre las ideas mds lejanas». Estas palabras
escribia yo al ilustre Camilo Golgi, pidiéndole su
autorizado parecer sobre la explicacion de estos fe-
nomenos histelégicos y psicoldgicos, y el gran hom-
I'n_'e'rl_e clencia, con cortesia que aun hoy le agradezco
vivisimamente, me respondia en los signientes tér-
minos: «No puedo dejar de reconocer gue, si hago

—

p:’a%) 5UF;§ Ferri, L’'omicidio nell’antropologia crimingle,



DE LOS DELITOS CULPOSOS 89

straccién de las ideas mds lejanas, palabras que
me llevan 4 alturas para mi inaccesibles, esta frase
“:de su carta tiene una entonacion tan concretamente
- positiva, que casi deberia llamarla histolégica».

El insigne Golgi, refiriéndose en aquella carta &
un estudio suyo titulado precisamente La red ner-
- viosa difusa de los dérganos cerebrales del sistema
nervioso y su significado fisioldgico, inserta el si-
guiente fragmento que nos parece interesante para
aclarar nuestro pensamiento: «Entre nuestros cono-
cimientos mas elementales sobre la fisiologia del
sistema nervioso, figurd el de que todas las funciones
que acostumbramos referir 4 la actividad especifica
de dicho sistema, presentan un vinculo reciproco
mas 6 menos estrecho, cuyo vinculo se hace patente
de las maneras mds variadas. Ora se trate de las lla-
madas asociaciones funcionales, verificindose que
la actividad de esta 6 aquella parte circunscrita de!
sistema nervioso traiga en accién concomitante par-
tes mas 6 menos lejanas resultando de ello mani-
festaciones mas 6 menos complejas, ora se trate de
los bien conocidos actos reflejos, el estimulo que ha
obrado periféricamente sobre los nervios de sentido
en sus diversas terminaciones representadas por los
érganos de los sentidos, llegado por conducto de las
mismas fibras de transmision centripeta es reflejado
sobre otras partes del sistema nervioso central, cu-
yas partes, excitadas asi, con el intermedio de los
nervios de transmision centrifuga provocan una
accion periférica que tiene un cardcter voluntario
y automatico. Por ultimo, para hacer también ala-
sion & hechos de caricter menos determinado, por
lo que toca & las llamadas actividades psiquicas, la
existencia de un interno y complejo vinculo entre
las varias formas de estas actividades en sentido re-
ciproco y con el engranaje de las diversas especiales
actividades pertenecientes al dominio de los drga-
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nos de los sentidos, se nos presenta mas evidente
aul':];.lpconclusién 4 que ha llegado el ilustre anaté-
mico de Pavia con sus estudios verdaderamente ad-
mirables, es la signiente: «el érgano mediante el
cnal se coaligan las diversas actividades funcionales
del cerebro y de las otras partes del sistema nervioso
central, estd representado por la red nerviosa di-
fusay. o -

La red nerviosa, dice Golgi, constituye un hecho
anatomico indiscutible, que puede ser..visto, tocado,
demostrado cuando se quiera. y el principio ya in-
dicado que de la complejidad de esta red depende el
grado de asociacién, corresponde — siempre segun
el parecer de Golgi — & lo mas positivo que pudiera
desearse para explicar anatémicamente las compli-
cadas relaciones fisioldgicas, sin excluir las mds ele-
vadas del dominio psicoldgico, existentes entre las
varias partes y respectivos elementos del sistema
nervioso central. | L

De esta manera sentaremos una base genuina-
mente histolégica para explicar la mayor 6 menor
potencialidad en la asociacion de ideas, vy diremos
que aparte tantas otras circunstancias, cuando es
conciente Ja causa inmediata, puede faltar la previ-
s16n del efecto si la red difusa de que habla Golgi
no ha alcanzado un cierto desarrollo, si no tiene -
aquella complejidad que consigue en el término me-
io de los hombres normales. - . "
~Pero en estos @ltimos tiempos — segiin tuvo que
declarar ¢l mismo Golgi y segin saben actualmente -
‘hz_lsi;a‘iqs' extranos & los estudios histolégicos, — se
han dirigido 4 la teoria de la red difusa objeciones
en las cuales es inttil insistir aqui, y valiosos hom-
bres de ciencia, entre los cuales recordaremos en
primer lugar al _espanol Cajal, han sustituido la .
leoria de la red difusa por la hipétesis genial de los. .
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ronas. Segun Cajal, todos los prolongamientos
las células nerviosas, de cualguier clase que sean,
rminan, cualquiera que sea su modo de ramifica-
16n, mediante extremidades absolutamente libres;
-en ningun punto de su decurso se unen tales pro-
~longaciones, ni se anastomosan entre si ni con las
prolongaciones semejantes de las células préximas.
Por consecuencia, la red difusa de Golgi ya no exis-
tiria considerada en el sentido preciso de la palabra.
Vendria 4 ser un simple entretejido en que varias
fibrillas nerviosas llegan al contacto, se cruzan y se
intersecan en todos sentidos, pero sin anastomosarse
nunca, sin perder su independencia anatémica.

También la nueva teoria del neurona explica la-
cidamente la mayor 6 menor potencialidad de aso-
ciacion entre diversos estados de conciencia, vy por
consiguiente, es oportuno hacer indicaciones sobre
esta nueva teoria que encuentra hoy gran favor.

Seglin ella, el sistema nervioso es un agregado de
‘nearonas, es decir, de elementos que estdn consti-
tuidos por la célula ganglionar, por su prolongacion
nerviosa y por su arborizaciéon terminal, formando
en junto un todo que debe considerarse como una
individualidad anatdmica, fisioldgica é histogénica,
como un conjunto aislado é independiente, ya que
en el sistema nervioso, células y fibras no son ele-
mentos separados,-sino que forman un solo conjunto
unitario. Estos neuronas que constituyen el sistema
nervioso, no estdn sin embargo soldados el uno al
otro, sino que se encuentran solamente contiguos,
adyacentes, y por esto obran unos sobre otros, no
por anastomosis, sino por simples contactos de sus
diversas prolongaciones.

Siendo asi, la transmision de las excitaciones no.
podra efectuarse mds que por contigiiidad 6 por
simple contacto: un neurona obra sobre otro, no
porque haya fibras que van de uno 4 otro, sino por-
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que las prolongaciones del uno entran en contaclo
con las prolongaciones del otro (1). -

Tanzi, que tantas hipétesis geniales ha emitido (2)
sobre la teoria de los neuronas, cree que las distan-
cias interpuestas entre la arborizacién lerminal de
un neurona y la célula del neurona sucesivo, cons-
tituyen una resistencia, una especie de mal paso que
la onda nerviosa ha de salvar, no-sin trabajo, y cual-_
quiera ve que, dada esta hipétesis, resulta claro el
procedimiento del acto conciente y del inconciente.
El esfuerzo que hace la onda nerviosa para salvar
el mal paso, la reaccién que opone al obstdculo,
vendrian en tal caso & constituir precisamente la
conciencia; después, disminuyendo la hipernutri-
cion producida por el aflujo de sangre, la distancia
entre neurona y neurona haria enmudecer el esfuer-
z0, haria cada vez menor la reaccién, hasta que
disminuida en cuanto lo permite la constitucién or-
gdnica del cerebro la distancia entre neurona y neu-
rona, no habria ya ningan esfuerzo, ninguna reac-
cién, y el acto se volveria inconciente. |

Con esta teoria, segun la cual la conductibilidad
ha de estar en sentido inverso de los intervalos in-
ter-neuronicos, podemos representarnos los diversos
grados de memoria, de destreza, de co-asociacién,
que van consiguiéndose con la edad, el habito, etc.
} Admitiendo la red difusa de Golgi, explicdbamos
{3 mayor 6 menor potencialidad de asociacién refi-
ricndonos & la mayor 6 menor complejidad de ague-
tla red; admitiendo la teoria de los neuronas de

(1) Para un resumen claro v breve de esta teoria véase
(in 1]? ?S“Ilrt’ Nelwﬁlogm, en el Trattato d'anatomia umona
arte IT, vol. entrga 1.*) pag. 23 y sigui . i
Union Tipogrifich Editora. ) pag. 23 y siguientes. Turin,
de(LZ) . Tanzi, I fatti e le induzioni nellodierna istologia -~
o sistema nervoso, en la Rivista esperimentale di frenia- ..
ria, vol. XIX, fasc. II-I[1. Reggio-Emilia, 1893. e
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tajal, podemos encontrar la explicacién de aquella
mayor 6 menor potencialidad asociativa en los in-

- tervalos neurdnicos. Naturalménte, hay el intervalo

-~ neurdnico medio, normal, que admite y produce
aquella asociacion entre diversos estados de con-
ciencia que se encuentra en el término medio de los
individuos; por el contrario, puede darse que, por
- razones organicas, tales intervalos sean superiores 6
inferiores al término medio, que las prolongaciones
de los neuronas tengan entre si pocos puntos de con-
tacto 6 que tengan demasiados: cualquiera com-
prende entonces que habremos de encontrar defectos
y anormalidades en el poder asociativo del indivi-
duo, que aun siendo eonciente en su espiritu la
causa inmediata, no surja en nada 6 no surja con la
‘vivacidad que seria necesaria, la prevision del efecto
desastroso que de aquella causa inmediata puede
derivar.

De lo que hemos dicho, resulta evidente que debe
atribuirse 4 un defecto de la constitucién orgénica
del cerebro el menor poder asociativo, el cual podra
por consigulente aumentar con el ejercicio, con la
educacion, con la herencia. Que el ejercicio, la edu-
cacion, la herencia pueden ejercer su eficacia en el
cerebro del individuo, es cosa intuitiva y que no
contradice ni 4 la teoria de Golgi ni dla de Cajal.

Golgi, dindome su aprobacién en su bellisima
carta cuando yo indicaba que la herencia, la educa-
~ ¢ién, pueden perfeccionar el cerebro, se expresa
textualmente como sigue: «El ejercicio y la educa-
cion tienen sobre el cerebro una influencia tan gran-
de, que consiguen que la funcion de ciertas partes
de este o6rgano eventualmente destruidas por un
experimento en los animales 6 por un proceso pato-
l6gico en el hombre, pueda ser gradualmente asu-
‘mida por otras partes del mismo érgano. En uno y
otro caso, las sustituciones y las compensaciones
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funcionales pueden efectuarse de un modo tan

perfecto que no quede huella alguna de los fenéme-

nos de naturaleza varia ligados & la destruccidn

acaecida, fenomenos que antes formaban un cuadro

caracteristico... Cuando observo, por ejemplo. que

la fancion de movimiento de una parte del cuerpo,

completamente abolida ¢ por destruccion de sustan-

cia gris cerehral 0 por interrupcién (también a se-

guida de un proceso destructivo) de las vias de con-

duccion, en el curso de meses y persistiendo el’
hecho destructivo, puede ser gradualmente resta-

blecida por sustitucién funcional por parte de otras
zonas de sustancia gris, y por virtud de ejercicio y
de eduacacién, me parece que no hay derecho & negar
que puedan efectuarse idénticas sustituiciones en
cuanto & otras funciones de orden mas elevado, res-
pecto de las cuales dificilmente consiguen nuestros
analisis darnos medios de comprobacion.»

De suerte que, admitiendo 'a red difusa de Golgi,
deberiamos concluir que la educacion, el ejercicio,
la herencia, pueden hacer mayores, mas ficiles, los
pasos, la correspondencia entre célula y célula.

Si después se quiere recurrir & la teoria de los
neuronas, he aqai de qué modo se explica entonces
la influencia de la educacion, del ejercicio, de la
nerencia. Tanzi es quien vos lo dice (1): «Imaginé-
monos que el sistema nervioso esté atravesado por
una corriente. La corriente, como todo otro acto
fncional, provoca cada vez que pasa un mayor
‘f‘i"f’“f“'a’" de los procesos nutritivos, y los neuronas
:i.%t:a._vesados p_oir.el_ mowmientp s¢ hipernutren, de
i modo no distinto al del musculo que ha traba-
,‘;‘:u,io. Ahora bien, si la nutricién se acompaiia como
:.Tn ]el musculo de la hipertrofia, y si el aumento de

olumen se efectia, como es lo m4s probable, en el

(1) E. Tanzi, ob. Y lug. cit.
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“Sentido de la longitud, el ejercicio del acto funcio-
'nal disminuird la distancia entre los neuronas soli-
" darios y contiguos. Aumentando con pausas no de-
- masiado separadas el nimero de las repeticiones, se
~acumulardn los factores de la hipernutricién, y el
_ sistema de los neuronas co-interesados en aquel
proceso funcional tenderd & aproximarse formando
un todo anatémico cada vez mas coberente, en el
cual los intervalos interneurdnicos acabhardn por
reducirse & cero, 6 bien 4 un minimo de distancia
‘que tal vez es indispensable para el recto desempeno
de la funcién.» -

Lo que hemos dicho relativamente 4 la histologia
~del cerebro, nos sirve para demostrar como, ¢ por
razones exclusivamente orgdnicas ¢ por falta de
« ejercicio y de educacidn, puede faitar 6 ser deficiente
el poder asociativo, y cometerse por lo tanto un de-
lito de culpa que su autor no preveia, aunque fuese
consciente en sw espiritu la causa inmediata que le
ha dado origen. |

Pero también puede depender de otra causa el
hecho lamentable de aquel que, sin embargo, tiene
presente la causa inmediata: de un defecto en el
mecanismo de la atencién, que por lo regu'ar puede
ser orgdnico 0 producido por diversas circunstai-
cias. Bueno serd, por consiguiente, decir sobre la
atencién lo que se requiera para la exacta compren-
sion de nuestra clasificacion. |

El estudio de la atencién ha sido descuidado por
los filésofos y por los psiquiatras hasta estos aiti-
mos tiempos, y después de Ribot, que le dedicé un
librito que en la actualidad podria llamarse anticua-
do (1), De Sanctis es el que ha hecho sobre ella
activas investigaciones, experimentos de gran inte-

(1) Ribot, ob. cit.
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rés, de las cuales y de los cuales nos serviremos en
esta indicacion (1). .

De Sanctis, rechazando cou sélidas razones la vieja
diztincién entre atencion voluntaria y atencién ar-
tificial, distingue la atencién en natural y conati-
va (2): la primera estd constituida por el poder aten-
tivo de un sujeto tal como se revela en la conversa-
cion -ordinaria, en sus acciones, en su conducta,
como también en su aspecto y en su fisonomia, 1a
segunda, por aquel poder atentivo que un sujeto
demuestra cuando es artificiosamente aplicado 4 una
operacion dada, sea de orden sensorial 0 kines-
tético, sea de orden psiquico, la cual requiere un
aparente y notable esfuerzo de adaptacion.

Ademds de esta distincion de la atenciéon, pode-
mos hacer otra: podemos considerar la capacidad
que tiene un individuo de atender, en el sentido
filosofico de la palabra, 4 un hecho determinado, &
un ejercicio, & una cosa cualguiera, ¢ la capacidad
que tiene de extender su atencién 4 un tiempo 4 va-
rias cosas. |

Podria discutirse si verdaderamente existe esta
simultaneidad, pero es cierto el hecho de que todo
el mundo tiene mas 6 menos la facultad de prestar
atencion, de atender & cosas diferentes, y que esta
alencion se distingue de la que se verifica cuando
nuestro intelecto converge hacia una sola cosa. De
Sanctis llama oportunamente catencién fijada» 4 la

(1) De Sanctis, Lo studio sperimentale dell’atenzione,
Bullettino della Societi Lancisiana, afto X1V, fasc. 11, afio
1395, pag. 29. Para interesantes experimentos sobre este
punto, vease De Sanctis, Ricerche psico-fisiologiche sull’a-
lenzione, pags. 12 y sig. Roma, 1897. ' :

(2) Vease, ademas de los ya citados, otro trabajo de’

De Sanctis., titulado:. Lo studio dell’atenzione conativa,
en los Atti della Societa Romana d’antropologia, vol. IV, = -

fasc. Il y III, aiio 1896-97, pag. 282.
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primera, y «atencién distribuida» 4 la segunda (1).
i~ Es evidente que en los casos en que se comete un
-~ delito de culpa que tiene por causa un defecto de la
atenciéon, nunca podremos decir si tal defecto es de
la atencidn fijada mds bien que de la atencion dis-
tribuida y viceversa, ni menos podremos distinguir
»ntre alencion natural y conativa; tales distinciones
50w 2ientificas y oportunas para las investigaciones
y para los experimentos, pero precisamente porque
no existe una facultad especial denominada aten-
cién, sino varios actos atentivos, no existe en la
‘practica aquella sub-distincién y en la realidad de la
- vida, dado un caso cualquiera, los varios defectos se
combinaran juntos. |

De hecho podemos decir que el operario que
atiende al manejo de una mdaquina peligrosa, ile-
vard & su ejercicio una atencién conativa, un poder
atentivo que es provocado artificialmente; ;pero
quien querrd negar que en su obra no ejerza tam-
bién eficacia la accion natural, aquel poder atenlivo
que es usual en la conducta, en las acciones de aquel
determinado operario? Las mds de las veces tendra
que fijar su atencién en el trabajo que ejecuta, pero
al mismo tiempo habra de distribuirla, porque nin-
guna tarea se limita 4 atender exclusivamente & un
solo hecho, & una sola accidn tinica; por esto cuando
sobreviene el hecho lamentable, 6 por mejor decir,
la imprudencia que podria dar 6 da origen al hecho
lamentable, casi nunca sabriamos decir exactamente
si el defecto ha estado en la atencién natural 6 en la
conativa, en la fijada 6 en la distribuida. .
Sin embargo, la distincién liene valor ¢ impor-

(1) De Sanctis, lug. cit., pags. 274y sig. Véase tam-
bién De Sanctis, L’attenzione ed i suoi disturbi, en los
mismos Aiti, ete., vol. IV, fasc. ], afio 1896, pags. 54 y s1-
guientes,
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tancia en cuanto basta naturalmente un defecto en -
una de estas cuatro especies de atencién para que se
deteriore ese complicado mecanismo y pueda asi
producirse un acontecimiento culpado.

Las perturbaciones més importantes pueden pre-
sentarse en la fijacion y en la distribucion, sea por
exceso sea por defecto, y asi tenemos, tanto en el
poder distributivo como en el fijativo, el defectoy
el exceso, la hipopresis y la hiperpopresis (1). -

Cuando el defecto de atencidon es bastante grave,
cuando la aprosesis vesulta evidente en las acciones,
en los trabajos que lleva 4 cabo el individuo, se sale,
como cualquiera comprendera, del campo de la nor-
malidad, nos encontramos frente & maniacos, me-
lancolicos, histéricos, neurasténicos 6 psico-asténi-
cos, individuos todos que entran en el campo de la
patologia mental, y que, por consiguiente, salen fue-
ra de la orbita de nuestro estudio. Por lo demds,
dejando aparte investigaciones técnicas y especiales
sobre la materia, todos saben que la atencidn es pro-
pia de los cuerdos, de los infelectos sanos, en suma,
de aquellos individuos que no presentan alteracio-
nes en el cerebro y que, por otra parte, los locos, -
en el desequilibrio de sus facultades, no pueden fijar
convenientemente la atencion ni distribuirla opeor-
tunamente. | o

s preciso, pues, cuando nos encontramos frente
d un delilo de culpa, dirigir el pensamiento mdsy
mejor de lo que hoy se hace, 4 los defectos de aten-
Clon que se pueden probar y experimentar. A veces,
nos revelardn un estado morboso y degenerativo
contra el cual seria bien absurdo defendernos con
lq.s medios que proponemos para los delitos de culpa;
th eslos casos, el delito de culpa es un fendmeno
que acompana & todo un estado degenerativo.

(1) De sanctis, ob. y lug. cit., pag. 78.
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. En algunos casos, observa bien Impallomeni (1),
el delito involuntario evidencia una -incurable per-
< .version psiquica, la que él llama locura moral y que
mejor podria llamarse delincuencia congénita. El
delincuente-nato, del que son dotes caracleristicas
la tmprevision y la imprudencia, poco se preocupara
naturalmente de los efectos nocivos que pueden de-
rivar de su incauta accion; desprovisto como estd de
sentido moral, de sentimientos altruistas, no conoce
aquella prudencia y aquella circunspecciéon que la
solidaridad y Ia benevolencia para con los demis
hacen surgir y aumentar siempre.

No nos ocupamos en estas hipétesis especiales;
requieren la intervencién del psiquiatra, y cuando
se nos presentan hechos culpados cometidos en estas
especiales circunstancias, no podemos decir que nos
encontramos frente & delincuentes por culpa:se trala,
como puede ver cualguiera, de locos y delincuentes
que por accidenlalidad han comelido un deiito de
-culpa, pero que, aun sin delinquir en delitos de se-
mejante naturaleza, se presentan peligrosos.

Al hablar de ias perturbaciones de la atencion,
queremos referirnos a las que pueden presentarse
en el individuo sin que haya en él un verdadero es-
tado morhoso, ya que también el individuo medio,
el que debe juzgarse normal, puede presentar defec-
tos en el mecanismo de la atencion.

Bien decia Mobius (2) que el hombre absolula-
mente normal no existe, que todos estamos mas o
menos degenerados, y por lo demds, es un hecho
comprobado por los psiquiatras que casl todos los
fendmenos psico-patolégicos se encuentran, al menos
en embrién, en la vida psiquica normal. Y tanto

é‘l) Impallomeni, ob. cit., pag. 19. _ . ,
2) Mobius, Compendio di neuropatologia, pag. 148. Tu-
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ma4s facil serd el encontrar hasta en el hombre nor-
mal un defecto de la atencion, especialmente mo-
mentdneo, cuanto que la atencién no surge esponta-
neamente, sino que para constituirse y para for-
marse necesita de un cierto esfuerzo, de un cferto
ejerciclo. - :
"Todos estan de acuerdo en esto. Ribot (1) escribe
que la atencién es una imitacién, un resultado del
ambiente, un aparato de perfeccionamiento y un pro-
ducto de la civilizacién; [zoulet (2) ve en la atencion
un esfuerzo, un acto laborioso € intenso al que es
preciso acostumbrarse, una disciplirta de la inteli-
gencia; Ardigé (3) escribe que la atencion es el avy-
varse de la conciencia en un acto de suerte que éste
resulte distinto; De Sanctis (4), por tultimo, nota
agudamente que la atencidn distribuida supone por
su intimo mecanismo un desarrollo méds avanzado de
la voluntad y de las otras funciones psiquicas, y por
lo. demads, es indiscutible el hecho de que solamente
en un hombre de la raza mas civilizada estd elevada
la atencion al grado méximo de potencia y de des-
arrotlo, y que la mujer y el nino, que representan
un grado inferior frente al hombre normal, son emi-
nentemente moviles, distraidos, incapaces de con-
centrar y especialmente de distribuir su aten-
cion (5). | | I
Si, pues, la atencién es un proceso que se ha far-
mado y se ha perfeccionado en el hombre bastante
tarde, aparece como cosa natural que en el indivi-
duo que ha de atender cada dia 4 centenares de he-

¢

e e —

(1) Ribot, ob. cit., pag. 47-48 y passim.
(2) lzoulet, La cité moderne, pag. 223, Paris, 1854. -
(3) R. Ardigo, La scienza delleducazione, pag. 503, Pa-
: duz;5 1893. .
(4) De Sanctis, ob. y lug. cit., pag. 77. - S
) Riccardi, L’attenzione nell’ug;)mo. e negli animali,
pag. 20. Mdédena, Ry
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chos y fijarse ora en esto, ora en aquello, pueda so-
- brevenir una alleracién, una perturbacién. Dadas
ciertas especiales condiciones del ambiente y del or-
ganismo que determinan una anormalidad en el in-
dividuo, ésta se traduce y refleja inmediatamente
en la atencién como uno de los procesos psiquicos
que se ha formado tarde y que por lo tanto, siendo
mas delicado, menos consistente, se resiente mucho
de todos los contragolpes. -

Asi pues, sélo con cierta dificultad y después de
un tiempo determinado, logrard 1a atencidn fijarse
“continuamente sobre un objeto, ya que, como es-
cribe Ribot, el estado normal es la pluralidad de los
estados de conciencia, el poli-ideismo, y todos saben
- que, frecuentemente, el individuo que deberia con-
. verger toda su atencion hacia un objeto determi-
nado, es distraido por otras sensaciones y por otras
percepciones.

Muchas veces, en las alternativas de la vida, el
individuo que verdaderamente es prudente ha de
dirigir su pensamiento 4 varias ¢0sas & un mismo
tiempo, ha de extender el campo de su atencidn, y
puesto que, segun hemos dicho, el poder distribu-
tivo de la atencién constituye una caracteristica
- propia de la psiquis mas evolucionada, no sera nada
dificil que ese poder distributivo, especialmente en
ciertas ocasiones, no alcance aquel grado que se re-
queriria, y que ese defecto dé origen 4 tristes acon-
tecimientos. |

Tanto por defecto de la atencién fijada como por
defecto de la distribuida, puede acontecer lo que
acontece cuando hay un defecto en el poder asocia-
tivo; puede suceder que, aun siendo conciente la
causa inmediata, no se tenga la previsién del triste
acontecimiento que & aquélla estd ligado. Y, por lo
regular, lo propio que en el caso de defecto eu el
poder asociativo, deberemos decir que influirdn en

T. I 8
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la atencion el ejercicio, la educacién, la herenela,
que muchas veces por consigulenie el delito de cul-
pa no depende de una anomalia de la atencién que
sea connatural, organica, sino de una anomalia que
tiene sus causas 6 en una mala atencion del poder
atentivo, 6 en la falta de ejercicio ¢ en otras ra-
zoiies que pueden llamarse externas, porque no de-
hen referirse & un defecto orgdnico é incorregibie en
el mecanismo de la atencion. .
De suerte que volviendo & la categoria de delin-
cuentes por culpa que han ocasionado el hecho la-
mentable con la conciencia de la causa inmediata,
conciencia sin emhargo que nunca ha despertado en
ellos la prevision del efecto, diremos que han delin-
quido por un defecto en el poder asociativo 6 en el
mecanismo de la.atencion. |
De este modo tenemos tres categorias de delin-
cuentes por calpa, que presentan diferente temibi-
lidad. ' -
Gomo mayormente peligrosos (hablamos- siempre
cu general, sin tener en cuenta las excepciones), se.
presentan tos que en el hecho culpado han tenido
conciencia de la causa, y al mismo tiempo, han pre-
visto el efecio que de aquella causa podia seguirse.
Vendrdn en segunda linea los delincuentes por
culpa que, aun teniendo conciencia de la causa del
dano, no previeron sus efectos por un defecto en el
poder asociativo 6 en el mecanismo de la atencidn.
vithen por Gltimo los autores de aquellas accio-
nes culpables que no tuvieron presentes y concien- -
les en su psiquis ni el efecto ltimo ni tampoco la -
causa inmediata. - AL
mi‘}::ﬁ?bu‘;l _;tnfes?m_an, en general, como los menos
com 085 8 't émbargo. en ciertos casos especiales,
9 Veremos mejor en seguida, aun cuando no:

tengan conciencia ni siquiera de la eausa inmediata, .

son hastante peligrosos y nocivos para la co-asocia-
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¥cion. Guando ocupan una posicion particular para
“'la cual se requiere una pericia, una obediencia & es-
peciales reglamentos, & normas establecidas, y por
defecto de su inteligencia no poseen aquella pericia
ni saben aplicar aquellas normas y aquellos regla-
~ mentos, se manifiestan evidentemente de grave pe-
- ligro para la sociedad mientras permanezcan en
aquel puesto, que no consienten sus aptitudes ni su
talento.

~ Resumiendo, pues, las conclusiones & que nos han
llevado nuestros datos psico-fisiolégicos, podemos
decir que hemos formado tres distintas categorias de
delincuentes culpados: |

1.2 Delincuentes por culpa en los cuales es con-
ciente la causa inmediata y que han previsto el
efecto lamentable.

2.2 Delincuentes por culpa en los cuales no es
conciente la causa inmediata, y por cousiguiente
tampoco el efecto.

3.2 Delincuentes por culpa en los cuales es con-
ciente la causa inmediata, pero no es conciente el
efecto.

La segunda categoria, segiin hemos dicho ya, con-

- tiene dos diversas categorias de delincuentes por
culpa que tienen diferente peligrosidad, de suerte
que cuando habremos de presentar la clasificacion
de los delincuentes por culpa para juzgar las varias
temibilidades y responsabilidades, & las tres catego-
rias sobreenunciadas afiadiremos una cuarta: la de
aquellos que, aun no teniendo prevision del efecto
ni tampoco conciencia de la causa inmediata, han
delinquido por impericia en su arte, por inobser-
vancia de las normas y de los reglamentos & que de-
bian ajustarse. o ,

Es natural que en estas distintas categorias, la te-
mibilidad aparecera diferente, y la prudencia, la di-
ligencia, no se medirdn de igual modo, con la mis-
ma balanza.
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El emprendedor de una industria peligrosa en gue
puedan ocurrir graves accidentes, habra de pro-
ceder con una prudencia que habra de llamarse mj-
xima, mientras que al albaiil & quien las exigencias
de la vida y la larga prdctica obligan & una negli--
geacia habitual, se le medird la prudencia con umsa“
medida diferente, con criterios aproximativos. .
Lo que domina siempre en tpdos los I'IBGhOS hu-
manos, es el principio de relatividad segun el cual,
por ejemplo, en el peso de.una’ canllglad de carbén
no se mira la libra 6 el medio kilo, mientras que en -
el peso de la quinina se atiende escrupulosamente al -
centigramo y al miligramo. | *
La relatividad, no la igualdad, es lo que consti-
tuye la verdadera justicia, y precisamente en home-
naje & este principio hemos distinguido varias cla-
ses de delincuentes por culpa, que ora habran de ser
sastigados con las sanciones mds severas que dicta
ia ley contra un culpable, la relegaciéon de la socie-
daa, ora habrdn de ser compadecidos v tratados de
un modo bensvole; porque, como ya el lector puede
haber visto y como verd mejor en seguida, puede
haber en la culpa una gran maldad 6 una gran des-
ventura: el delincuente por culpa puede ser un
egoista completamente falto de sentido moral, 6 un
desgraciade para el cual su propia accién es causa
de dolor y de lnto. R




CAPITULO IV

LA DOCTRINA POSITIVISTA EN LOS DELITOS
DE CULPA

Aclarado nuestro pensamiento con respecto 4 las
ideas que la ley civil y la ley penal han establecido
en materia de delitos de culpa, establecidas las ha-
ses cientificas sobre las cuales debe fundarse una
teoria genuinamente positivista, es tiempo ya de
desenvolver esta teoria en toda su extension, en sus
particularidades y en sus detalles.

Partiendo del principio, ya afirmado y demostra-
do, de que la voluntad en cuanto libre determina-
cidn no existe ni puede admitirse cientificamente,
veremos en primer lugar que, en los delitos no in-
tencionales, tiene especial importancia y aplicacion
-la doctrina de que hay responsabilidad sin culpa;
veremos después que el principio segun el cual todo
dano injusto debe ser resarcido, conduce & negar_el
caso fortuito tal como los juristas lo han entestido
hasta hoy, y 4 afirmar la responsabilidad cgtectiva
como succedanea de la individual; veremosggor 1l-
timo qué alcance y qué valor debe dar lazdoctrina
positivista 4 la causa, & la injuria, al daio, que son
para los juristas los tres elementos esengiales para
la existencia del delito de culpa. U
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A) Responsabilidad sin culpa

.ente al delito de culpa que, seglin ya hel.nos
poggggtver, presenta en la sociedad actual la im-

ia mayor que darse pueda y merece en su
giolﬁfc?(;x;a grayn cocrllsideracién por parte del legisla-
dor. no ha desplegado la escuela positiva la mara-
villosa actividad que ha llevado & otras partes, no
se ha ocupado amplia y particularmente en el delito
y en el delincuente de culpa. ' .

Fl hecho es natural, aunque 4 primera vista
no lo parezca, y se justifica con pocas considera-
ciones. . |
La escuela positiva de derecho penal, surgida en

contraposicion & la cldsica que habia considerado el
delito como un ente abstracto, como un hecho juri-
dico, se dedicé al estudio del hombre criminal,
quiso descubrir sus caracteres antropoldgicos y psi-
cologicos, poner de manifiesto en qué difiere del
hombre normal, poner de relieve la temibilidad, y -
por lo tante, fuvo que ocuparse especialmente en
tos delincuentes en quienes el elemento antropolo-
¢ico era factor predominante de la produccién del
delito. Kn la primera edicion de su libro L’ uomo .
delinquents, impresa en 1876, Lombroso estudio
anjcamente el criminal-nato, olvidando por com-
pleto el de ocasidn, que no estudié hasta después
de baber sefalado Ferri su importancia en una
aguda critica do aquel genial trabajo. Sin embargo, =
hasta cuando el ilustre sabio habla, y minuciosa-
menle, del delincuente de ocasién, no dedica mas -
que pocas lineas al delincuente por culpa, al que 6l -
Hama delincuente involuntario, clasificindolo entre
t0s pseudo-criminales, 6 sea, entre aquellos «qu
1o son delincuentes & los ojos de la sociedad y ¢
la antropologia, mas no por esto son menos castis

15 ol
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840s 0 castigables por lo que mira & la defensa

ocial ». Se tenian siempre presentes las anormali-

dades psiquicas y antropoldgicas del delincuente,

en términos que se dejaba aparte como no pertene-

... clente 4 la multitud peligrosa, al que no los presen-

-~ taba. Y se llego tan adelante en esto de negar im-
portancia al delito de culpa, que CGapobianco, por
ejemplo, entrd en liza para sostener «que faltando
en el agente las notas somdticas y psiquicas del de-
lincuente, y habiendo acontecido el hecho sin el
concurso de la volunfad, los delitos de culpa no in-
dican que el agente ha obrado de tal manera que se
demuestre temible», y Puglia escribié que «cuando
falta 1a voluntad, no puede hablarse de temibili-
dad », y que es irracional la represion en los delitos
de culpa, porque no deben ser considerados como
delitos.

Sin embargo, es absurdo sostener que sin volun-

- tad no puede haber temibilidad.

El maquinista que ignora el engranaje de la rueda

que ha de mover y refrenar, el médico que no sabe
curar al enfermo que se le ha confiado, no quieren
ni la catistrofe ni la muerte; quizd ni las prevén
siquiera. ;pero podremos decir por esto que son te-
mibles? Falta en su obra la intencién, pero la socie-
dad queda sacudida, perturbada por el hecho origi-
nado por su imprudencia, por su negligencia, y
exige que se provea, que se castigue al culpable,
que se tutele la vida de los co-asociados.
" Y el resarcimiento, observa bien Garofalo, no
serd la unica medida gque habrd de tomarse en
los delitos de culpa; bastard en muchos casos, pero
no en todos. | |

La perturbacion causada por la catdstrofe a que
ha dado lugar el maquinista ignorante, el homici-
dio dependiente de la impericia del médico, no des-
aparecen cuando solamenle queda resarcido el dano:



108 ALFREDO ANGIOLINI

ue se defienda 4 la sociedad de tales in-

Jividuos, que se les ponga en la imposibilidad de

dividuos, que se

hacer mal. . o |
En su consecuencia, algunos positlvistas exage-

raron el hecho de que no se encontrasen caracteres -~
antropglégicos en los delincuentes de culpa, y se nos
present¢ como demasiado benignos para con €s-
tos, de suerte que algunos de nuestros adversa-
rios, entre ellos Alimena, acaso sacaron pretexto -
de ello para decir que la escuela positiva no podia
explicar la responsabilidad por los delitos de culpa.

La escuela positiva, muy al contrario, estd en dis-
posicién de resolver ese intrincado problema.

Por efecto de todo dano que se produzca, espe-
cialmente cuando se refiere al cuerpo 6 & la salud
del individuo, surge en la sociedad un cierto ma-
lestar; la sociedad nota que en su inmenso engra-
naje alguna rueda estd gastada ¢ rota, y que alguna
olra no funciona como deberia funcionar.

Kl unico pensamiento que acudird 4 la mente de
los que todavia no saben concebir bien las relacio-
nes entre las cosas, serd que el dano causado quede
resarcido de algun modo, que se asegure una com-
pensacién, y sin mirar la culpa, la imputabilidad mo-
ral, se condenard & la persona que es causa material
del dano (1). - .

Pero, en cierto tiempo, surge el pensamiento de
que el individuo puede, permaneciendo en la socie-
dad segiin ha vivido en ella hasta aquel momento,
ser para ella un peligro permanente, y por consi= -
suiente, se toman contra él especiales medidas para
la defensa comin.

e

(1) Esta concepeidn, seglin veremos mas adelant

M, e, es

cm‘.gun a todos los pueijloscde la antigiiedad, Véase ’Gi-—

I{J?g ,3%0;8%3@0%9_ nkomaleé en Nouvelle Revue historique,
ag. o3, 1383; 'y Dirksen, Civilisti | |

phg. 105 Yusifgg. en, Grvilistische Abhandlungen, p- I, B
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Este  fendmeno, asi como se presenta frente al
e dolo, asi también aparece con respecto al delito
2 culpa. Tanto en el caso de homicidio perpetrado

-~ por un malvado como en el cometido por un im-

~prudente, tenemos un dafo que es menester resar-
cir, habran de tomarse medidas contra estos indivi-
~duos para la seguridad social.

Ciertamente que, 4 consecuencia de las ideas me-
tafisicas de imputabilidad moral, de enmienda, de
lesion de derecho, el resarcimiento en el delito
de culpa ha sido puesto aparte, ha parecido cosa de
escasa Ilmportancia; asi como, de otra parte, si
alguna vez se ha sancionado el derecho al resarci-
miento, nunca se han tomado, por efecto de los mis-
mos preconceptos, las prevenciones mds adecuadas
para la defensa social..

Esto demuestra que, basindose en un concepto
positivista del delito, el hecho doloso y el culpado
‘vienen 4 encontrarse en intima conexion; solo que
la temibilidad, que se encuentra casi siempre en el
delito de dolo, es mas rara en el delito de culpa.
Sin embargo, asi como hay delincuentes dolosos
que no presentan un gran peligro, como por e¢jem-
plo los de ocasidn y muchos de los pasionales, asi
también los hay culpados que se revelan bastante
temibles y contra los cuales ha de ser enérgica la
reaccion.

La negligencia, la imprudencia, la impericia,
acarrean a veces 4 la sociedad danos gravisimos, y
si queremos proteger los intereses, tutelar los de-
rechos de la sociedad, castigaremos, para servirnos
una vez mas de una palabra antigua, la causa del
dafio sin cuidarnos de si ha habido 6 no intencion.

“El principio inconcuso que no se ha de_ olvidar es
el sizuiente: el dafio injustamente ocasionado, aun
en el caso de no ser intencional, debe ser resarcido,
y si hay temibilidad, cualguiera que sea la razén
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de que pueda depender, hasta cuando el individuo -
no tiene el animus de hacer el mal, hemos de de-

fendernos enérgicamente.

Para conseguirlo, es preciso guardarnos muy
hien de confundir la temibilidad con la maldad, de
considerar como una misma cosa lo que parece
odioso y lo que parece peligroso; y es oportuno
advertir esto, va que algin positivista conserva un
deplorable resto de ideas metafisicas, por virtud de
las cuales algunas veces se queda vacilante ante el
delito de culpa y se pregunta qué es lo que debe
castigar, si el agente es, mas bien que un culpable,
un desventurado que ha obrado sin intencidn al-
guna. |

Pero, en realidad, ;qué vale el elemento intencio-
nal? ;Acaso la intencidn es un producto de la libre.
voluntad del individuo? No; la intencién es seme-
Jante en esto & la imprudencia, 4 la negligencia, &
la1mpericia. Asi como los diversos moviles al in-
fluir en el individuo producen la intencidn, asi las
varias circunstancias orgdnicas y psicolégicas del .
ambiente determinan el descuido y la insipiencia,
No confundamos, pues, un sentimiento como el de
la maldad, que antes 6 después, quiéranlo 6 no los
espiritualistas, lograremos desterrar del corazdn
ei_]i‘félagombre, cen nn hecho como el de la temibi-
~ Blen escribe Sighele (1) que la idea de temibili-
dad ha estado hasta ahora identificada con la de
pevversidad, que hasta algin positivista reserva «el
;»‘:}lﬁ}%{o al hombre en mis alto grado _despreciable

¢S que al hombre temible». Es preciso combatir
esta?, supersticiones espiritualistas.

Dia vendrd en que maldad, perversidad, llega-

e

(1) Sizhele, Coppia eriminale, 2.* edici pAL el
sigs. Torin, Bocca,q'sg';_ iminale, 2. gdlclén, pag. 121 .;_5_' i
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Xk 4 ser palabras faltas de sentido; y nosotros, si
38 momento no podemos arrancar el sentimiento
que se expresa con cquellas palabras y que estd
~.arraigado en la conciencia publica, debemos repetir
“que se necesita la mayor defensa donde hay mayor
- temibilidad; que alli donde hay un dafo sufride
- por el individuo y un peligro corrido por la so-
ciedad, hay una persona temible en aquella que
ha producido aquel dano 6 amenazado con cau-
sarlo. _ :

Se castiga al malvado, no por Ja maldad, de que
no tiene él la culpa, sino por la temibilidad, y de
igual modo (si queremos usar un lenguaje propio
'y exacto) deberemos decir que no se castiga al im-

~ prudente, al negligente, al inexperto porque carez-
~. can de tales dotes, de tales cualidades, sino porque
" la carencia 6 la deficiencia de tales dotes revela un
- peligro. _

Si nuestro criterio para castigar estriba en con-
siderar la temibilidad revelada, la peligrosidad de-
mostrada por el individuo, jqué haremos cuando
nos encontremos frente & personas (ue, aun usando
de la prudencia y de la cautela necesarias, ocasio-
nan un dano y un dano muy grave al co-asociado?

Supongamos la hipétesis de que un individuo,
andando por entre la multitud, ponga casualmente
el pie entre las piernas de un padre de familia que
pasa por su lado, el cual tropieza, cae y se rompe
la cabeza en el borde de la acera. Kl desventurado
deja una familia privada de su unico apoyo, y el
dano es en consecuencia grave, casi incalculable,
“especialmente en el caso de ser mucho lo que ga-

‘naba ¢l muerto. ;Quid juris en este caso y en otros
semejantes? '

En este punto, se presenta la teoria completa-
mente moderna del agravio objetivo, sostenida por
valiosos juristas, especiaimente en Alemania, y se
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siguiente razonamiento: Es inutil querer

presenta el Taz >
dio de criterios los casos en que existe

fijar por me

peligro y 10¢ que n ]
entre la accién de un individuo y el dano que se ha

producido, para que deba atribuirse aquel dano
determinado 4 la accion del individuo. Strohal (1)
declara principio indiscutible el de que cada-uno

responda de todo cuanto emana de su actividad;

Binding afirma (2) que el principio activo ha de

soportar las consecuencias de su obrar, y Gavagnari

escribe: «Cada cual estd obligado & responder del
dano que deriva de sus actos a otras personas,
porque esto es una suprema exigencia social. Se ha
roto una cosa, que la pague el que la ha roto».

los casos en que no; basta el nexo causal

No seremos nosotros los que nos espantemos de

teorias audaces y revolucionarias; unicamente que-
remos demostrar, declarando inmediatamente que

no aceptamos la teoria del agravio objetivo, que en.

la préictica conduciria & absurdos, & exageraciones
perniciosas.
Ante todo, asi como Hamlet podia gritar: «No es

Hamlet sino la locura de Hamlet lo que ha matado -

d Laertes », asi aquel que ha tropezado con el des-
graciado padre de familia podria defenderse dicien-

glo_gu_e, en realidad, nada de lo que pertenece & su
individualidad ha obrado espontineamente para de- -

lerminar aquella desgracia: la casualidad es la que
ha intervenido y la ha ocasionado. La vis maior y

no el individuo es lo que ha de estimarse causa del

dafio_,, si uno, sobhrecogido de una indisposicion im-
previsia & impreveible, cae sobre otro y le oca-

siona de este modo un mal. Lo propio hay que

(1) Strohal, recordado por Venezian en la ob. cit., pa-

gima 100,

(2) Binding, Di iion e d | o
12 e 2 Nornen wd o Uaborirtung, .

Ny
A
‘
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decir, pues, en la hipétesis mas arriba imaginada.
- Inmediatamente podremos objetar que la teoria
del agravic objetivo afirma bien poco: es necesario
- ante todo establecer cudndo la accién de una per-

“--sona puede llamarse verdaderamente suya, cuando

~ puede decirse en sentido filoséfico que un individuo
- ha hecho una cosa.

. Pero prescindiendo de este argumento, que més
~ hien toca 4 la forma que 4 la sustancia de esta teo-

.~ ria, es necesario, para refutarla bien, reducirla 4 lo

que verdaderamente quiere significar. Para estos
egregios juristas, basta que en la larga cadena de
los hechos que han contribuido & producir el dano
- pueda una de las causas referirse mas 6 menos di-
- rectamente, mas 6 menos inmediatamenie & una
persona, fisica ¢ juridica, para que (se entiende;
cuando no sea la victima del dano), pueda hacérsela
responsable del daflo causado.

Este es el pensamiento ultimo y exacto de los
- sostenedores del agravio objelivo. «Aun cuando el
damnificador no tenga culpa, dice Bahr (1), el dam-
nificado es mds inocente aiun que él, y por consi-
guiente el mal ha de ser sentido por el primero».
Y Luden (2): «El hombre sucumbe al destino, su
destino estd dictado por una fuerza superior contra
la cual no puede luchar; asi el destino aparece como
mérito 6 culpa del hombre, y por tanto aun sin
su voluntad se convierte en causa de hechos buenos
6 malos».

(1) Bahr, en los Jahrbiicher de Jhering, nimero 7,
Bud. XIV, pag. 407. Véase también Binding, ob. cit., pagl-
na 471.

(2) Luden, Abhandlungen aus dem. gem, deut Stra-
frecht, B. 1., parr. 74. Véase también sobre esta materia

‘Merkel, Encyclopidie, parrafos 664-t83; Steinbach, Die
grundstatze heutigen Rechis uber den Ernatz von Vermo-
‘gensschaden, pag. 19 y sig. 1888.
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Algunos, como Unger (1) y Gavagnari (2) no han
podido ver las extranas cousecuenclas & que puede
dar lugar este principio, porque aun exponiendo la
teoria de un modo general, sin limitaciones, 1a han
circanserito al caso vrdctico ‘de las catdstrofes de
ferrocarriles y 4 los accidentes del }rabajo, casos
estos especiales en que sus. conclusiones son de -
aceptar por otros motivos. Pero Ja enormidad de
ciertas logicas conclusiones, aparece con toda evi-
dencia y es la condenacion mdas grave del prin-
cipio. . .

Dada la teoria del agravio objetivo 6 de equien
rompe paga», seria necesario llamar & responder del
daiio & aquel que ha tropezado con el padre de fa-
milia causdndoie asi la muerte; seria necesario,
como dice muy bien en este punto Ferrini, llevar &
los tribunales al infeliz que, perdida la cabeza,
rompe el hermosisimo cristal del palacio de un rico
senor. Gualquiera comprende que, dado semejante
principio, el legislador, el juez, podrian llegar hasta -
donde quisicsen: cuando se castiga la causa mate- -
rial ciegamente, sin mirar la temibilidad que pre-
senta con tal de que tenga una aclividad humana, se
pisotean todos los principios de la equidad y de la- .
justicia. | - . S

Dada esta teoria, muchas veces llamariamos &
responder de los danos ocasionados & ricos sefiores, -
4 pobres personas que para reparar el mal tendrian =

P

(1) Unger, Handeln auf eigene Gefahr. Zugleich ein~
Beistrag zur kritik der deutschen, pag. 363, Entwurfs.

(2) Cavagnari trata de aplicar la teoria del agravio
objetivo para afirmar la responsabilidad del tipografo. .
por los daiios derivados de un opusculo anénimo lesivo -
del honor y del interés ajeno; pero se encontrd com
Ferri, gquien le hizo observar que su tesis; tomada tan
absplutamgnte, era exagerada € injusta, Véase Scuol¥
positiva, ano 1893, pags. 1104 y 1108.

I
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- que ser despojadas de todo medio de existencia; de
~modo que aquel principio, que tal vez fué defendido
como valioso medio de proteccién de los pobres, de
“los obreros, contra los ricos, los empresarios, llega-
ria a ser, una vez fuese légicamente extendido
~ como ley general, la condena mas terrible y mas
.. clega para el que estd desprovisto de medios de
fortuna.
Ademds, pueden aducirse contra esta teoria nue-
vos argumentos. Si, en resumidas cuentas, & nada
© mas que & la fatalidad ha de recurrirse para castigar
- & las personas que son causa material del dano, si
- es menester decirles & éstos que una maia ventura
. ha querido llamarles responsables del mal produ-
cido y que deben someterse el destino, ;por qué que-
‘remos cambiar artificialmente lo que es un aconie-
cimiento natural, por qué queremos apartar la des-
ventura de la cabeza de aquel & quien verdadera-
mente ha herido el destino? Si uno ha de ser
atropellado por la fatatidad, si la lev del destino ha
de obrar ineluctable, déjese que el dano lo sufra la
victima, y no se intervenga para transferirlo 4 otras
personas.
Bien dice & este propdsito Coviello (1): «Muchas
veces, faltaria la razon para que debiese soporlar el
dano el que fué instrumento material del acaso mas
bien que el que fué herido por éste.»

Hay mads atin: si-vamos 4 la investigacidn de la
negligencia minima, de la imprudencia minima que
podran reprocharse al que se dice causa del dano,
Jpor qué tal imprudencia y negligencia no las bus-
camos también en los que fueron victimas, y que
muchas veces probaron ser incautos é inexpertos?

Ni se diga que el perjudicado es siempre mds mi-

(1) Coviello, Responsab.ilitfa senza colpa. Prolusione.
Catatiia, 18Y6.. '
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sero, mds infeliz que el damniﬁca{;or; :id lla }Iuse_ria?
4 la infelicidad relativa y momentdnea del ofendido,
puede corresponder la miseria, la infelicidad abso-
luta y continua del dammﬁﬂaqm’, que pobre y sin
tener nada, puede haber pequdlcado los intereses,
los derechos de un milionario! o P

Para sostener su teoria, presenta Gavagnari un
altimo argumento en el cual sc atrinchera y que
para nosolros habria de tener gran importancia:
opina que la teoria del «quien rompe paga», esuna
l6gica consecuencia de 1a responsabilidad social que
la escuela positiva ha defendido, especialmente con -
ja obra de Ferri. Ahora bien, esta afirmacion de
Cavagnari es inexacta, hasta podriamos decir
erronea. | :

La escuela positiva (bueno serd insistir en ello
nara que no se repitan semejantes equivocos) ha
dicho: debe castigarse, 6. para usar una palabra
mis adecuada, debemos defendernos sinsmirar la
calpa moral del delincuente, Unicamente porgque
¢ste obré por mdéviles antisociales, 6 se volvid te-
mibie, v la defensa debe medirse por la temibilidad.
Pero la escuela positiva no ha dicho nunca que el
dano es la base para imponer la pena; mas bien ha *
llegado & declarar que ciertos delitos pasionales y
ocasionales no deberian ser castigados, porque en
elios, si bien hay daiio, no hay temibilidad. Asi -
pues, nunca se debe mirar el dafio ciegamente, ¥
declarar que es responsable el que causa un dafio
prescindiendo de cualquier otra consideracién, sino
que debe medirse la responsabilidad en proporcién
al peligro que con su hecho ofrece el agente para
los co-asociados. |

.Y no podré objetarnos Cavagnari que los princi---
PI0S por mosotros indicados aqui tienen valor -en
cuanto 4 la responsabilidad penal, no en cuanto 4 la
C1V1l, y por consiguiente en cuanto al resarcimiento, .
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:;E}nesto que él mismo sabe que responsabilidad civil
“Y responsabilidad penal son dos aspectos diferentes
de un mismo hecho, y que las reglas generales vi-
gentes para la primera, deben por la fuerza de la
légica tener eficacia en la segunda.
- Pero aun después de haber mostrado que los prin-
ciplos de la escuela positiva unicamente se siguen
_ teniendo en consideracion la anti-socialidad, el peli-
gro que el agente manifiesta, y no la causa material
del dano, queda & favor de Cavagnari y otros una
- argumentacion que ellos no hacen explicitamente,
~ pero.que brota de su sistema.
~ St es principio verdaderamente cientifico é indis-
cutido, que ningiin co-asociadc se resienta injusta-
mente de un dafio al cual no ha dado motivo, ;por
qué (piensan ellos) no debe ser acogida una teo-
‘ria que trata de disminuir el numero de las victimas
que quedardn sin indemnizacién? |
- Es innegable que precisamente ese designio alta-
mente humanitario es el que ha impulsado & los
fautores de la indicada teoria, pero es igualmente
innegable que en muchos casos seria, como hemos
visto, casi inicua y perniciosa, heriria al acaso a
desventurados, & miserables. -
Y después, jasegura verdaderamente esta doctrina
del agravio objetivo el resarcimiento & todas las
., vietimas, 4 todos los que han sido injustamente le-
- sionados en sus derechos, en sus intereses? No: tam-
"bién esta teoria se estrella contra tantos hechos luc-
tuosos de la vida cotidiana, deja muchas ligrimas
sin consuelo, muchos danes sin resarcimiento.
. “Supongamos (siempre es bueno recurrir al caso
practico) que una persona llama & un pobre jorna-
~lero para que blanquee la fachada de 'su casa. [l
jornalero, & consecuencia de una r‘;nprudenaa que
- por lo demds es funcién necesaria de su oficio,
*+  pierde el equilibrio, se cae de la escalera y se rompe

T. I 9
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uan brazo, quedando inutil para el trabajo. I_{e.‘a'qui
un dafo, injustamente sufrido, que. el vecino no
puede verdaderamente ser llamado & reparar.. Un
rayo mata & un laborioso padre de familia, el des-
bordamiento de un rio ¢ un fuerte pedrisco des-
truyen todas las cospc_has del pobre-lab__rador-_que
trabajosamente iba viviendo en su pequena hacien-
da: he aqui dos familias que han experimentado un
grave dafio sin dar motivo & él para nada, grave
dado que nadie, ni siquiera con la teoria .de «el que
rompe paga», puede ser llamado & resareir. - ..

En estos casos, efectivamente, decimos .que la
desgracia, el caso fortuito, la fuerza- mayor han he-
rido & aquellos desgraciados, y que nada puede ha-
cerse en favor de las victimas. Y entonces, porque
cuando una concausa del hecho luctuoso puede en-
lazarse con la actividad de un individuo que no
ofrece ningin peligro, que nada ha hecho contra las
normas y reglas impuestas por la sociedad, ;por qué
habremos de llamar & un individuo responsable del
dano, y no decir mejor que también en esta hipo-
tesis estamos enfrente de una fatalidad, de una vis
maior? |

El que admite que todos los hechos dependientes
del lfamado caso fortuito han de quedar sin resarci- .
miento, por una ley de légica que excluye toda con-
tradiccién, ha de incluir también en estos hechos
fortuitos la obra incenciente del individuo que.
no ha mostrado en su acto ninguna antisocialidad,
y también en este caso dejar & la victima sin resar-
cimiento. AR

Después, el que juzgue con nosotros que ningin
dano, de cualquier clase que sea, cualquiera que sea
la causa que lo haya producido, ha de dejarse sin la
dehnla indemnizacién, tendrd que buscar en otra
parte la obligacion & la reparacion, y ceando haya
encontrado un principio, una ley que justifiquen el
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- resarcimiento del dafio en el caso del operario he-

rido por el rayo, en el del labrador 4 quien el pe-
drisco ha destruido todas las cosechas y quitado
todo medio de existencia, habrd encontrado también
el medio de dar la indemnizacién en la hipétesis de
que un individuo, tropezando por desgracia con
otro, le haga caer y le cause de este modo la
muerte, en la hipotesis del que luchando- por juego
‘con un amigo, le ocasione un mal fisico que le in-

- habilite por mucho tiempo para el trabajo.

En-otro lugar veremos sobre quién recae la obli-
gacion del resarcimiento cuando no hay un individuo
que pueda llamarse responsable de él; por ahora,
queremos insistir en el principio que ha de servir &
- la escuela positiva para afirmar la responsabilidad
del delito de culpa. |

El agente culpable ha de mostrarse incivilizado,
anti-social, en suma, ha de revelar ana temibilidad.

Naturalmente, en el delito de culpa la palabra
«temibilidad» no se toma en el significado ordinario
que le atribuye aquel para quien solamente es temi-
ble el que lleva en sus venas la avidez de sangre ¢
el que vive ejerciendo el oficio de ladron; para nos-
- otros viene a significar que, dado el especial am-
“biente en que vive la persona, dadas las especiales
funciones 4 que estd destinada, dadas las exigencias
de la convivencia social, aquella persona no sabe
desempeiiar la parte que le ha sido asignada, no
sabe llevar 4 cabo su mision sin-ofender 6 amena-
zar de algin modo la pacifica extrinsecacién que de
sus derechos hacen los co-asociados. .
 El ambiente social, escribe Ardigo (1) se resiente

() .R. Ardigo, La morale dei positivisti, en las opere
ﬁlgs)oﬁche, Voig:. III. Padua, 1885.— Véase tambien Garo:
falo, en la parte de su Criminologia (pag. 330) en que
kabla de la in-adaptacion de los delincuentes.
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de las acciones responsables y también de las irres-
ponsables, hasta de la inacciéon del individuo: se
reacciona contra el culpable, contra el desgraciado,

contra el imbécil. -
Ahora bien, si damos & la palabra «ambiente» un

significado completamente re!ativo, de manera que
podamos ampliar y restringir su alcance segin los
casos, comprenderemos lo que es esta reaccion de
ambiente, esta temibilidad contra la cual se reac-
ciona. . | | |

Bajo cierto aspecto, podriamos decir que estd in-
adaptado al ambiente, in-civilizado, temible, aquel
hombre que en un baile aristocratico hace tropezar
4 su pareja, 6 no oye una orden de ésta ¢ la obe--
dece demasiado tarde ¢ la interpreta mal, puesto
que se muestra refractario & las exigencias, 4 los
usos que dominan en aquel ambiente determinado.
Asi puede bajo otro aspecto llamarse éncivilizado y
temible al que tira en medio de la calle una corteza
de sandia, toda vez que no piensa que un desgra-
ciado cualquiera puede tropezar con ella y hacerse
dano; y bajo otro aspecto distinto también, puede
llamarse incivilizado y temible al que habla mal de
otros, hasta el punto de disminuir su estimacién y
su consideracién social. | ‘ |

Asi pues, tnicamente cuando hay un hecho que
represente una cierta falta de civilizacion, algin
peligro, puede condenarse & un individuo 4 la-pena
y al resarcimiento; en otro caso, no es justo adop-
tar medidas defensivas. S
_1ste es el principio genuinamente positivista,
nice que puede contraponerse al que ha triunfado
hasta hoy, para el cual «no hay responsabilidad sin
culpay.
cuﬁ&a Dt{‘&gclgm]de que no hay responsabilidad sin
doroatio lz oclamado principio de razén escrita, de

natural, y & causa de ello necesario, inmu-

I
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g~ table, universal y eterno; Yhering llegé 4 decir que
_tal principio es sencillo como el del quimico: no es
la vela lo que arde, sino el oxigeno contenido en el
-aire. | |
- Pues bien, ese principio de la responsabilidad sin
“culpa, ha de relegarse al niimero de aquellas viejas
frases que se repiten tan sélo porque actualmente
- -estan en uso; ha de considerarse falto de sentido, de
- fundamento, de 16gica. Bien dice Coviello: «La frase
de Thering puede parangonarse & uno de tantos
-~ dichos vulgares, falsos en si, pero que vulgo y sa-
. bios repiten por la fuerza de las tradiciones como
- aquel otro: el sol sale, el sol se pone» (1).
- Volvamos & pensar qué idea es inherente al con-
~cepto de culpa que se han formado estos juristasy
filosofos que van repitiendo: «no hay responsabili-
. dad sin culpa»; volvamos 4 pensar & qué debe redu-
- - cirse para ellos tal idea, y veremos que la frase no
“tiene razdén de existir.
- Para todos estos juristas, la culpa es «a falta de
la debida diligencia», y esta falta de diligencia (como
hemos podido ver al examinar las doctrinas de mu-
chos penalistas y civilistas) depende de un vicio de
-voluntad, tiene por base una accién i omisioén vo-
luntaria. Su pensamiento puede reducirse & lo si-
~ . guiente, que referimos con las palabras de un mo-
-~ derno y valioso romanista, Ferrini, el cual se expresa
~ asi: «Donde no hay posible uso de diligencia, no hay
posible infraccion de las normas de ella; la diligen-
“cia no puede esperarse mds que alli donde haya el
uso de la inteligencia y de la voluntad.» ‘
“Hemos visto sin embargo lo que significan para
estos juristas «voluntad y voluntario»: el individuo
elige entre el bien y el mal, puede ser diligente ¢
" negligente, sezun quiera, y puede, siempre segun s

a—

‘l)' Coviello, ob. cit. R
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voluntad, ser docto 6 ignorante; por consiguiente,
responde del delito de culpa porque su voluntad
ha descuidado el prever lo que podia prever su 1n-

teligencia.

e -

A su tiempo nos pronunciamos contra tal doc-
trina; pero hasta en el caso de que por voluntad
debiese entenderse conciencia, segin los principios
cientificos modernos, aunque acto voluntario signi-
ficase un acto cuya ejecucién es advertida en el mo-
mento en que estd & punto de llevarse & cabo, aque-
lla doctrina seria falsa y absurda. |

Puede muy hien ocurrir que el que tira un fos-
foro encendido en un lugar en que hay paja amon-
tonada, ejecute aquel acto involuntariamente; no
hay por tanto la accién voluntaria que para los cla-
sicos constituye la base de la responsabilidad en los
hechos culpados, sino que hay para nosotros, Yy
también para ellos, la responsabilidad del incauto.

Con la doctrina que sostiene que donde no hay.
posible uso de diligencia no hay infraccién posible
de las normas de ella, se podrd demostrar, por
ejemplo, que de hecho la inteligencia del empren-
dedor no estaba en la posibilidad de prever el desas- .
tre que se ha verificado, y, por lo tanto, se le ha-
brd de declarar irresponsable; se podra demostrar
que tal cochero es incauto, imprudente por natura-
leza, que no es posible en él ningun uso de pruden- -
c1a, que el hecho de lanzar sus caballos & toda ca~
rrera no depende de su voluntad, que ni siquiera
ticne conciencia de ello, y, por consiguiente, se ha-
bra de declarar que aquel individuo es irresponsable.

Corramo§ tras el concepto de voluntad. entendido
en el sentido metafisico de libre arbitrio: 6. en. el
ﬁlentiﬁco de conciencia, y veremos 4 qué se re-

l élsce. Eg}mllz defensa social en que -los_-legisl.addrasf-g o
Jueces debieran tener siempre fija su mente-al

redaq-tar los c6digos y pronunciar las sentencias.: - -




";\.

DE LOS DELITOS CULPOSOS 123

a culpa no es, pues, el sine qua non de la res-
msabilidad; antes bien puede existir la responsa-
hdad del individuo respecto del tercero y res-
pecto del co-asociado sin que exista en su voluntad
Ipa alguna, 6 sin que tenga conciencia de ella.
Asi como nuestra teoria prescinde del elemento
culpa, prescinde también del elemento del dano,
rque, segin veremos, puede el dafio no haberse
producido y haber sin embargo temibilidad, y por-
“.que, segin hemos visto, el dano sélo no es suficiente
- para establecer la responsabilidad en los delitos de
culpa, como tampoco en los de dolo. Nuestra teo-
=ria se detiene en los mdviles, entendidos en sen-
tido lato, que han impulsado al individuo & condu-
cirse de aquella determinada manera; considera la
temibilidad; si pudiésemos formular un principio
en‘que sintetizar nuestra doctrina sobre la respon-
sabilidad, al axioma «no hay responsabilidad sin
_culpa», sustituiriamos mis bien el siguiente: «no
- hay responsabilidad sin peligrosidad». -

- ‘No hay responsabilidad sin temibilidad; con este
“principio quedan eliminadas todas las discusiones
que logica y justamente pueden sostenerse cuando
- se insiste en la idea metafisica y filosofica de culpa.
‘Partiendo de esta idea de culpa, siempre t'cmlmal-
mos que preguntarnos si el 1|1¢,;!nf1d119p0d1§ regi.-
‘mente prever lo que no ha previsto. st por casuall-
dad se encontraba en un estado de impericia

- que 61 no conocia en modo alguno ni suponia si-
'q#];}ira(’;ambio, importa poco segﬁn ngestrf.l %eglﬁl}a

* gue el autor del dano sea negligente ¢ lmpd‘ ude by

6 porque no es capaz de aquella 3t9{“l310.':ﬁ o%eiqm ;
~  la diligencia, de aquella pericia que 161 I%ﬁ 0-350-

/ condiciones y sus obligaciones para con nbi S |
- _ciados, 6 porque es de tal natura]eﬁa ql:fe pa
-~ atencion debida y usual sirve para hace
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ciertas posibles relaciones, ciertas probables conse- /
cuencias. También el delincuente doloso estd obli-
gado al delito por su propia indole y por los factores
socioldgicos, y no por esto cesa la sociedad de de-
fenderse y de reaccionar. _ |

Cuando se advierte un peligro, la sociedad ha de
defenderse sin mirar nada mas, y la primera defensa
debe consistir en asegurar el resarcimiento del dano,
porque defensa no es otra cosa que proteccion de
aquellos que han sido injustamente lesionados en
sus derechos. | B

Para emplear los medios defensivos, la sociedad
no ha de mirar si la ofensa deriva de maldad dolo-
sa, 6 bien de negligencia, impericia, etc.; se reac-
ciona contra cunalquier ofensa, solo que para esco-
ger la medida mds adecuada de reaccion, es preciso
considerar por qué moviles ha sido determinado el
autor del delito.

B) El caso fortuito y la responsabilidad colectiva

No basta afirmar que todo dafio injustamente su-
frido ha de ser resarcido; no hasta decir que cuando
concurren ciertas circunstancias que revelan una
temibilidad 6 una anti-civilidad del damnificador, °
serd él quien resarcird el dafo: siempre quedan ca-
sos en los cuales nada puede reprobarse al que es
causa malerial del dafio, y por consiguiente, segun
nuesiros principios, nada puede pretenderse de él.
Por lo demds, hasta si quisiéramos aceptar el prin-
cipio del agravio ohjetivo, del «quien rompe pagar,
icuantas veces nos encontraremos en frente de una
fuerza superior, de un acontecimiento material y
hatural, de un caso fortuito que verdaderamente no
pueden ser llamados 4 pagar! | e G

Ahora bien, ;qué principio de equidad y: de 16-
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- gica es este por el cual se hace que el resarcimiento
~dependa de la diversa forma que puede revestir el
“1njusto dao? 4 A qué principio de légica y de equi-
~dad se nos puede remitir para sostener seriamente
- que el dano que ha debido soportar el operario al
resbalar sobre el hielo, serd resarcible, por ejem-
plo, cuando este hielo se haya formado alrededor
de la fuente de que me sirvo yo para mi industria
y que yo he hecho construir, al paso que no habra
por parte del operario derecho alguno al resarci-
miento cuando aquel hielo se ha formado natural-
mente, por efecto de la baja temperatura, en un lu-
gar en el cual nadie podia ni estaba obligado 4 cui-
dar de la seguridad del transito?
~ Sin embargo, hasta los juristas que llegan méas
- alld que otros en la afirmacion de la responsabili-
dad, que tratan de establecer la obligacién del re-
sarcimiento en todas las ocasiones, se detienen en
este punto como s1 quisiesen decir: es verdad que
nos hallamos en presencia de un hecho lamentable,
pero la causa del dano no puede referirse & la acti-
vidad de ningun individuo; depende de una fuerza
mayor, de un acontecimiento fortuito, en una pa-
labra, es producto del acaso, y la victima, si bien
puede impetrar algin socorro de la filantropia, de
la caridad privada ¢ de una institucién benéfica, &
nada tiene derecho y ha de someterse 4 su destino.
Casus neminem sentit. . '

¢ El acaso? Puesto que en tales hipdétesis el acaso
es el verdadero autor del dano y se le debe abstrac-
tamente considerar como responsable, considere-
mos esta idea del acaso en su esencia y en su con-
tenido.

Excusado es decir que cuando hablamos de acaso,
comprendemos también en él todo lo que vulgar-
mente se entiende por «fuerza mayor», ya que, se-
gun han hecho ver valiosos civilistas como Longo y




126 ALFREDO ANGIOLINI

Coviello (1), fuerza mayor y caso fortuilo no pue-
den significar mds que la misma cosa. Hasta la teo-
ria mas genial y caracteristica, la de Exner, que en
el evento producido por fuerza mayor quiere encon-
trar una proveniencia externa y una netoriedad
grande del acontecimiento—cosas estas que por el
contrario faltan en ei dano producido por caso for-
tuito—no resiste 4 una sana critica, lleva & ilogici-
dades, 4 injusticias en la prictica, y ademas sélo es
aplicable en un campo limitado, el de los acciden-
tes del (rabajo. L e |
La palabra «acaso», pues, escribia muy bien Que-
telet (2), sirve oficialmente para velar nuestra igno-
rancia; la empleamos para explicar efectos cuyas
causas no conocemos. Para el que supiese preverlo -
todo, no habria acaso, y los acontecimientos que -
mds extraordinarios nos parecen, tendrian su causa
natural como [os acontecimientos que nos parecen
mAs comunes. - - |
Asi, pues, el acaso es cosa eminentemente relativa,
una cosa gue en los albores de la civilizacion debe
de haber dominado y debe de haber sido conside-
rada como el factor exclusivo ¢ principal de todos -

los hechos, de todos los acontecimientos, pero que .

lentamente, con el progresar de la ciencia, ha ido
perdiendo su dominio. Es innegable, sin embargo,
que, aun hoy, nuestra ignorancia de las relaciones - -

queligan causa & efecto, deja muy frecuentemente al

acaso una influencia decisiva; pero también es inne-
guble que podemos suponer unacivilizaciéon en lacual
el acaso quedard reducido 4 su menor expresion,
COmo es asimismo innegable que el acaso es relativo.

——

(1) (_;OViell(),_.DeZ_ Caso fo,.tu”t’.o in ?”appO?‘t:O all’estzn_ |
zuE;,)e :glietolbbhgfzwni, pag. 1. Lanciano, 1895.
- uetelet, Lettres sur lv théori > N
pag. 14. Braselas, 1844, corie Qeg p;robab'tiif,tqq‘,

o |
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:°8i antes de que el pararrayos hubiese entrado
& formar parte de los aparatos usados para prevenir
y evitar desgracias, un pobre operario hubiese sido
herido por el rayo y & consecuencia de esta tre-
menda desventura hubiese perdido toda capacidad
~.para el trabajo, habria podido afirmarse que en
~modo alguno podia el triste hecho referirse 4 la ne-
~.gligencia, 4 la impradencia del duefio del taller, y
- 81 hubiésemos querido echar sobre é1 la responsabi -
- lidad de aquella desgracia, habriamos tenido que
- prescindir de toda teoria que mirase al elemento de
- lallamada culpa. Pero si hoy ocurre en un taller
. ese luctuoso hecho, el jurista, el filésofo y ei hom-
‘bre de buen sentido dirdn 4 coro que la causa del
dano se remonta 4 la actividad libre del empresario,
toda vez que si éste hubiese sido previsor, prudente
y solicito de la vida y de la salud de los operarios,
habria debido prever la posibilidad de un rayo, y
habria debido proveer sus fibricas y sus lahorato-
rios del maravilloso descubrimiento de Franklin.

Asi, pues, lo que hace un siglo podia ser acaso, al
menos hajo ciertos respectos, no lo es ya en el
tiempo presente.

Pero aun hay otra cosa: s1 prescindimos de cier-
tos casos especiales que ne pueden determinarse ni
enumerarse, es dificil suponer que en el caso:for-
tuito. no ha intervenido de algin modo la voluntad
del hombre, que éste, por medio de la mas escrupu-
losa atencion, de la cautela més concienzuda, no ha-
bria logrado, conjurar el peligro. Podemos decir
que, & tal propdsito, Garrara se aproximaba 4 lo
justo cuando escribia: «Por més que lo he medita-
do, no he logrado concebir una hipétesis de caso
fortuito en que no haya intervenido en algo la pura
mano del hombre. Frecuentemente he invitado a
: mis opositores 4 presentarme una hipétesis de caso
- fortuito en que de alguna manera haya influido el
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brazo humano, que no hubiese podido prevenirse
con una prudencia mayor; nadie me la ha propues-
to aan» (1) —— .
Para hablar, pues, juridicamente, podria decirse
con Pessina (2) que «acaso es aquel acontecimiqnto,
que no solamente no fué previsto, sino que era im-
preveible »; 4 esta idea de impreveible, no sera ne-
cesario anexionar ninguna idea positiva y absoluta.
Conforme demuestra Goviello en su hermoso libro -
sobre el caso fortuito (3), la idea que del acaso de-
bemos formarnos es diametralmente opuesta & la
comun: esta es absoluta, objetiva, 4 priori; 1a nues-
tra negativa, relativa, subjetiva y 4 posteriori. Sin
embargo, no hay que decir que acaso es juridica-
mente o que no podemos atribuir 4 la voluntad
humana, que en el campo juridico acaso es lo que
no se ha querido. Si, como precisamente quiere Co-
viello (4), debiésemos decir que cuando falta la mala
voluntad y esto no obstante se tiene un. aconteci-
miento funesto, tenemos el caso desgracia, el fatal
demnum de los romanos, el unfall de los alemanes,
todos los delitos que se dicen de culpa y que han -
de referirse, ora a la imprudencia, ora 4 la negli-
gencia, ora & la impericia, se referirdn al caso for-
tuito y la teoria de la culpa no lendria ya razonde
existir, puesto que podrd muy bien sentarse como -
base de la culpa el principio de la voluntad, 6 en- -

tendido metafisicamente en el sentido de libertad, 6

con significado cientifico como equivalente de con-
Citucia, pero nunca podrd decirse que en los delitos
de culpa se encuentra una mala voluntad. =

ro(}égfa“‘am, P?"Ograw.zma, Parte especial, vol. I; parra-
(2) Pessina, ob. cit péal'l‘ 64- ) . oo
(3) Coviello, Del caso fortuito A R PE AN
(4) Idem, ib’idem, pé,,gfﬂg'uﬂo’ et-c"- pﬂ_g. 1.4' Pre
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~» Dejando 4 un lado, pues, toda idea de voluntad, y
+ecordando lo que hemos escrito 4 propdsito dela
-culpa, deberemos decir que hay «acaso» cuando el
-acontecimlento danoso se efectud sin que ninguna
individualidad designable y circunscribible haya
demostrado, por medio de actos propios, un grado
Pgllgroso, ofensivo de temibilidad 6 de anti-civi-
Jidad. | |
- Entra en el caso fortuito la desgracia 4 que da lu-
. gar el choque de un tren en marcha con un carro
~ que ha atravesado la barrera de la via férrea porque
el guarda, atacado de grave é imprevisto mal, se
> _ha visto en la imposibilidad de cumplir su deber;
- como también la tormenta que surge impetuosa y se
. traga la barca del pobre marinero, que se ahogay
-deja & su familia sin pan y sin apoyo.
~ En estas dos hipotesis, no habrd en general indi-
vidualidades que deban responder de los danos pro-
ducidos, y.por lo tanto, la regla mil veces repetida
por tantos escritores de que no hay ningun dano
sin resarcimiento, queda sin aplicacion posible,
como un principio que solamente es verdadero en
teoria. -

Basta la enunciacién de una ley tan ilégica y ab-
surda, que abandona ‘4 su suerte a tantos infelices
que de nada son culpables, para demostrar que la
doctrina del resarcimiento ha de ser ampliada,y que
se ha de consagrar al caso fortuito mayor atencion
que hasta ahora. _

‘Ahora, si nos aprestamos 4 considerar todas las
hipétesis posibles ¢ imaginables en que interviene
y domina un caso fortuito, encontraremos que, ted-
ricamente, podemos formar de este hecho dos distin-
tas categorias.

0 la desgracia es un hecho ineluctable que nin-
guna organizacién social mejor podria llegar 4 im-
pedir, un hecho que nuestra mente no puede, al
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menos con las fuerzas de que hoy dispone, imagi-
nar como inevitable; 6 bien es un acontecimiento
en el cual no se revela la temibilidad de una per-
sona circanscribible y designable, pero que sin em-
“hargo. cuando se reflexiona en las causas que lo han
producido, aparece como consecuencia légica y ne-
cesaria de defectos que alteran el organismo social
y que una verdadera civilizacién, teniendo en cuenta
fos progresos cientificos é industriales & que hemos
llegado, habria podido y sabido evitar. .
Por la fe que nos anima relativamente al continuo

movimiento ascendente de la sociedad, creemos que

la segunda de estas categorias es mas numerosa que
la primera, que el nimero de los casos fortuitos que
pueden reducirse 4 un descuido, & una verdadera
impericia de la sociedad, es mayor que el de aque-
llos en que & nadie puede reprochdrsele ningin
defecto, ninguna insipiencia. - -

Pero cualquiera gue sea ia opinidn sobre estas
dos categorias, y hasta si se quiere impugnar esta
distincion., que 4 nosotros nos parece tener cierta
importancia, poco importa esto para las conclusio-
nes & que queremos llegar, toda vez que resulta in-

negable una cosa, que es la obligacién de toda la -
sociedad y por consiguiente de su organizacion, del

tistado, al resarcimiento del dafio producido por el

caso fortuito (1). |

(1) Podriamos en su consecuencia acoger en este sen-
tido la distineion entre caso fortuito y fuerza mayor, sig- -

nificando con esta ultima frase aquellos acontecimientds
Tue, aun imaginando una buena organizacion social, apa-
reccn como impreveibles é inevitables. Los demas, que
podrian ser prevenidos por un Estado verdaderaménte
brovido, representarian el caso fortuito. De este modd, 1a

descracia experimentada por aquel que, bajando la esca- -

llf;}adfgsu ‘casa, se fractura una pierna, podria llamarse
*penciente de fuerza mayor, al paso' que los danos cau_

sadus por un rio que crece y se desborda, constituiridn

i

A
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-~ Innegablemente, en toda la organizacién social
- que caracteriza 4 la época presente, se cometen im-

grudencias,.negligencias-, impericias que dan lugar
= a hechos lamentables que se resuelven en danos
- para los co-asociados.

La culpa de la sociedad: he aqui un hecho que en
muchos casos no puede ponerse en duda, y en el
cual han insistido justamente muchos escritores.

El insigne socidlogo polaco Luis Gumplowicz
lanza & la sociedad la siguiente terrible invectiva,
deslumbradora de elocuenciay digna de ser medi-
tada por todos los legisladores: «;Qué es el delito?
¢Es acaso un hecho individual? No por cierto; es un
fenémeno socio-psiquico, puesto que es también un
hecho social llevado & cabo por medio del indivi-

- duo.;Quién ha matado al recién nacido? ;Es tal vez la
madre? No, es la sociedad que vitupera & la mucha-
cha caida, que la deja sin socorro, que la difama para

~ toda'la vida, que la abandona 4 su vergiienza, que
la rechaza con desprecio: esta sociedad es la que ha
matado al nino. ;Quién ha robado? ;Acaso el pobre
que tiene hambre? No; la sociedad que no le pro-
porciona ningun modo de vivir».

A lainvectiva de Gumplowicz responde con obser-
vaciones positivas un criminalista alemdn, Fernando
Toennies (1), para concluir que todo delito, hasta
como fenémeno psicoldgico, puede referirse a causas
sociales. |

solamente un caso fortuito, ya que un acontecimiento
que hoy debe atribuirse & la fuerz+ mayor, puede mafnana
constituir solamente un caso fortuito. ‘ '

En suma, para nosotros el caso fortuito viene a repre-
sentar la culpa de la colectividad; la fuerza mayor ven-
dria 4 representar para la sociedad lo que acaso repre-
senta para el individuo: la falta de toda culpa. .

(1) F. Toennies, Le crime comme phénomene social,
en los Annales de Ulnstitut international de soctologie,

vol. II, pag. 4U8. Paris 1896.
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Al polaco y al alemdn hace eco un sociélogo por-
tugués, Tavares de Medeiros, el cual, escribiendo
como buen positivista sobre el delito como fenémeno
social, emite un juicio que bien podria repetirse a
propésito de muchos y graves delitos de culpa.

«Bs incontestable, escribe Medeiros (1). que hay
muchos hechos de que la sociedad es la unica res-
ponsable, y con respecto 4 los cuales el individuo
llamado delincuente no es mds que un instrumento,
impulsado, sin saberlo él, por la fatalidad del. am-
biente. Los prejuicios sociales y los defectos de nues-
tras instituciones, son 4 menudo los factores exclu-
sivos de la criminalidad, y en tales condiciones, la
sociedad no cae solamente en el absurdo, sino tam-
bién en la barbarie, cuando pretende modificar al
individuo y defenderse de él sin modificarse & si
misma».

Para poner ejemplos y circunscribiéndonos al

campo de los delitos de culpa, el Estado no impone
la obligacion de que la nodriza que ha de amaman-
tar al recién nacido sea sometida & un reconoci-
miento médico para decidir si estd atacada de alguna
enfermedad contagiosa que puede comunicarse 4 una
vida inocente que empieza; el Estado prohibe al mé-
dico que sabe que el prometido esposo estd lleno de
siilis que avise 4 la joven y le aconseje romper un
enlace que puede ser funesto para ella y para losque -
vengan después; el Estado se desentiende por comrs
pleto del contrato de trabajo entre obreros é indus- .
triales, y no prohibe & éstos que fatiguen con de-
_‘ as;adas horas de trabajo 4 aquel que para ganarse
:a vida se ve forzado & aceptar todos los pactos que
s¢ le imponen. - R

Si el Kstado no se preocupa de todo esto, siendo

(1) , favares de Medeiros, Le crime comme phénoméne
soctal, en los Annales citados, vol. 11, pag. 449. ;
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* - asi que los recién nacidos que chuparon el veneno

_-"'_.,."';'-con la_le_che de la nodriza se convertirdn en hom-
. bres débiles y enfermizos ineptos para todo trabajo;

~ que la joven, al presenle esposa arruinada en su
.~ cuerpo y en su salud, no tendra ya fuerzas para con-

tinuar viviendo y se verd privada de su marido, &
quien los vicios habrdn conducido 4 la muerte; y

- que los operarios fatigados por el continuo trabajo

se fracturardn un brazo ¢ una pierna, 6 envejecidos
antes de tiempo, seran echados del taller como tras-
Los viejos; si el Estado no se preocupa de todo esto
y de mil otros casos semejantes, ;no tendremos de-
recho & decir que el hecho luctuoso debe atribuirse
a la ineptitud 6 al descuido del Estado?

¢No tendremos razon para afirmar que si el Estado
hubiese tenido conciencia de su misién y de los fines

- para que vive, habria podido y debido evitar los da-

nos que se han producido? ;Y por qué no habremos
de hacer valer entonces frente al Estado la ley gene-
ral que tiene validez para los individuos, y decir
que si el Estado no ha sabido prevenir, por lo menos
ha de saber reparar convenientemente, para obli-
garle asi al resarcimiento de los danos?

La responsabilidad del Estado, no solamente se
encuentra en las hipotesis que hemos formulado, en
los delitos de culpa, sino que también puede encon-
trarse en el delito de dolo. Los factores sociales que
contribuyen & éste, contienen también la insipiencia
y la imprevisién de los gobernantes, insipiencia €
imprevisién que los jueces deberian tomar en con-
sideracién y medir para pronunciarse bien sobre la
temibilidad del delincuente (1).

(1) Que la «fuerza mayor» no es muchas veces otll'a
cosa que insipiencia .y negligencia de los .%01?1‘91:11331 0
reconoce Lozzi, el cual escribe asi en la Gmr?sp?hu ’”"33
italiana (1883, parte 1V, pag. 129): «Si los hombres

T I 10
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Ya Becearia escribia (1): «No puede llamarse pre-
cisamente justa (lo cual quiere decir necesaria) una
pena de un delito, interin la ley no ha empleado el
mejor medio, en las circunstancias dadas de una
persona, para prevenirlo». Estd, pues, en la mente
de los juristas que pueden llamarse antiguos, y cler-
tamente, para la época presente, no revolucionarlos,
el pensamiento de que el Estado, el gobierno, debe- -
rian ejercer siempre, respecto de cualquier delito,
su accion preventiva; que es obligacion de los go-
bernantes suprimir las circunstancias que pueden
dar ocasi6én al delito, sea causado por un hombre
con intenciéon de producirlo, 6 bien ocurra por im-
pericia y negligencia ¢ sea referible & un caso for-
tuito.

Ahora bien, si es obligacion del Estado prevenir
los delitos, de esta obligacién deriva como corolario
que si en realidad ha faltado esta obra de preven-
cion, si el Estado ha descuidado sus deberesy a con-
secuencia de ello se ha producido el delito, debe
imponerse al mismo Estado el resarcimiento de
1gual manera que se impone & cada ciudadano.

De Beccaria vamos a otro criminalista, Francisco
Carrara, & quien debe counsiderarse como el funda- -
dor de la escuela cidsica. | v L

Garrara escribe en su Programma (2) que Kru-
seman, en un libro sobre la federacion universal de _-
los ciudadanos, habla de la obligacién inherente al -
Estado de resarcir los daiios producidos por la insol-
vencla y el caso fortuito, y dando muestras de acep-

ciencia y de gobierno, v sefialadamente las autoridades
locales, hubiesen cumplido escrupulosameute su deber,
habria podido evitarse el desastre de Casamicciola. ;Qué
estudios se k{lcleron, qué precauciones se tomaron des-
pueés del terrible terremoto del afio anterior?» y
(1) Beccaria, ob. cit., parr, XXX VI. . Cn
(2) F. Carrara, Programma. Parte general, parr. 554, 2
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-1ax 1a doetrina de Kruseman, se expresa en los tér-
" minos siguientes: «Es moral que la sociedad de la
cual los buenos ciudadanos tenian derecho & exigir
proteccion, repare los efectos de la falta de vigilan-
cla», mostrando cen esto opinar que cada vez que se
perpetra el delito de un individuo, ha de haber como
correlativa una falta de vigilancia por parte de la
sociedad.

Pero, aun prescindiendo de estas hipotesis que
hemos presentado, aun reconociendo que, concreta-
mente, quizd no es exacta la idea de que donde hay
delito hay falta de vigilancia, no obstante, siempre
habremos de considerar que la responsabilidad de la
sociedad, parcial ¢ total, existe mil veces indiscuti-
blemente.

- En tantos casos en que tenemos desgracias que
lamentar, desastres que reparar, si se consideran
bien las cosas sin detenernos en las apariencias, en
la corteza, si queremos remontarnos al responsable
remoto, & la primera causa del hecho, habremos de
persuadirnos de que, en cierto modo, puede llamar-
se & la sociedad responsable, que, bajo clerto aspec-
to, el hecho luctuoso puede referirse & la sociedad.

Asi pues, por un lado, y en cuanto & una gran
parte de acontecimientos que se atribuyen al caso
fortuito, estd demostrado que la obligacion al resar-
cimiento por parte del Estado es justa, logica y ne-
cesaria. Esta obligacion no solamente es exigida per
la moral, conforme parece pensar Garrara, sino que
estd impuesta por la justicia, la cual exige que se
~oponga una eficaz reaccién & una accién que de al-
gin modo lesione los intereses y los derechos ajenos.

Por otro lado, es verdad también que hasta res-
pecto de la sociedad tenemos los casos fortultos,
aquellos acontecimientos que no podian preverse ni
evitarse; pero también en tales hipotesis, s1 no puede
afirmarse la responsabilidad del Estado, es siempre
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16gico, equilativo y humanitario declarar ue el
Estado estd obligado al resarcimiento de los danos.

Para quedar persuadidos de esto, basta pensar en

la idea moderna y cientifica del Estado. Es inutil de-
clarar aqui que no aceptamos la teoria de Bousseau
sobre el contrato social, mas no por esto podemos
negar que 4 las limitaciones que el individuo sufre
en la co-asociacion, han de responder ventajas, de-
rechos correlativos. Si la esfera de mi derecho esta
limitada por el derecho ajeno, si en la extrinseca-
cién de mi actividad tengo que detenerme alli donde
encuentro el derecho de los otros, y si el Estado in-
terviene para que sea respetado ese derecho de los -
demds, ¢no es también justo sostener que al lado del
sacrificio ha de existir el beneficio, que & la inter-
vencion del Estado por un lado & fin de que yo no
aumente mi derecho hasta donde no es equitativo.
deba corresponder por otro lado la intervencién del
iistado para que cuando mi derecho ha sido lesio-
nado sea resarcido por la cotectividad? Si al Estado
le quitamos esta mision de distribucién equitativa,
de alivio de los males injustamente sufridos, verda-
deramente no sabemos imaginar 4 qué se reduce su
obra, ni cudles son las ventajas que la organizacion
social puede reportar & cada ciudadano.
. Pero hay mas: el individuo que hoy es herido por -
el caso fortuito, es, en el gran mecanismo social,
una pequena rueda que coopera sin embargo al mo-
vimiento del engranaje, y cuando esta rueda esta
rota, toda la sociedad se resiente de un dafio mayor
6 menor, de una perturbacién mas 6 menos con-
cienle.

Es preciso, pues, frente al caso fortuito que hiere
al cindadano, declarar la responsabilidad de toda la
co-asociacion para la cual suda y se afana el ciuda-
dano, 4 la cual pertenecia la victitha y por la cual
tenia derecho 4 ser protegida.
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- La sociedad, que reportaba en cierto modo las
. ventajas y las utilidades de las fatigas y de la obra
~de aquel co-asociado, debe sufrir también los dadios
que pueden sobrevenirle, puesto que, por lo demds,
la co-asociacion nacional, el Estado, ha de estar re-
gido em sus principios generales por las normas con
que se gobiernan las asociaciones menores, aqueiias
asociaciones en que entran los individuos para ob-
tener ciertos heneficios. «Uno para todos, todos para
uno» es la divisa de estas sociedades de socorro
mutuo, y si una desgracia hiere hoy 4 un co-aso-
ciado, el dano es repartido y subdividido entre todos
- los companeros.

Por lo demds, ;acaso no es la sociedad toda entera
la que experimenta las ventajas de la inteligencia,
del genio, del trabajo material 6 cerebral que los
individuos van llevando 4 cabo? Roentgen descubre
los rayos de lo invisible, 6 inmediatamente experi-

. menta la colectividad las ventajas de tal descubri-
miento y los gobiernos se sirven de é] hasta para las
aduanas y el contrabando. Hoy, Marconi transmite la
electricidad sin alambre de un punto & otro de
la tierra, y manana todos los co-asociados podrdn
disfrutar de esta aplicacién, y antes que nadie el is-
tado que en caso de guerra, por ejemplo, adquiere
la seguridad de unas comunicaciones que no pueden
ser interrumpidas. o .

Usufructuando, pues, el Estado el trabajo y la ite-
ligencia de cada uno, el genio que la naturaleza ha
concedido 4 un individuo, debe soportar también
las consecuencias dafosas producidas por el acaso,
que en lugar de beneficiar al ciudadano, le hiere v
labra. su desventura. Esta equitativa distribucion
por la cual todos reportan las ventajas de la obra
del genio de cada uno y por la cual el particular no
es el unico en sufrir los dafios que sobre él han caido
y no por deméritos propios, es hermosa y verdade-
ramente moral,
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Si por medio de todos los progresos de la indus-
tria debidos 4 mdquinas peligrosas y que €s-preciso
manejar con cautela, por medio del ‘trabajo asxd_u_o,
fastidioso, de tantos individuos que consumen su
cuerpo y su mente, por medio de las vias férreas que.
tanto favorecen el desarrollo del comercio y de la
civilizacion, el Estado moderno ha consegu1(10---tan—_'
tas utilidades y tantos beneficios, y puede satisfacer -
cOll mayor goce y menor _dlspendm sus necesidades
y sus deseos siempre crecientes, es naj:q_rgl-.qpe deba—--_:'
safrir los dafios eventuales de esta civilizacion, de -
este progreso, es natural que sea considerado como - -
complice, y que 4 falta de otros que no puedan res- -
ponder porque quedan desconocidos, 6 porque son .
demasiado desventurados, 6 porque estdn libres de
toda culpa, tenga 8l que resarcir el mal, tenga que -
procurar que las consecuencias del dano sean lo me-.
nos funestas y desastrosas posible. L

se dird en este punto: jacaso el Estado es una so-
ciedad de seguros contra los infortunios? En verdad
qie no sabemos ver 1o que puede haber de injusto 6
de anficientifico en esta analogia entre el Estado y -
una asociacion que vive dentro del Estado y es por
¢ste protegida; ni sabemos verdaderamente en. qué:
podria perjudicar al Estado el ser, en algunas de sus
relaciones y de sus misiones, semejante & una com- -
pania de seguros. | | N :

Por lo demds, el principio en que nos fundamos
para imponer al Estado la obligacién de resarcir los =
daios que ua coasociado ha podido sufrir por efecto - -
de la desgracia, del caso fortuito, es mucho mis
Hoble, alto y hamanitario que el mezquino y egoista-
(que mueve d una sociedad de seguros. Aqui, capita- -
listas que, para aumentar sus reuntas, llevan & caho
un trabajo nada mis que aparente, y basdndose en: <
el caleulo de 1as probablhdades,_‘fjobtienen cada ano -

pingues dividendos de su empresa; alli, segiin nues-;

R
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tra concepcion, el Estado que reparando con la for-
tuna de la coléctividad los dafios sufridos por el par-
ticular, desarrolia y hace cada vez mds concientes
aquellos sentimientos de solidaridad universal que
Guyau sentaba como base de su sistema filoséfico (1)
y que Izoulet se esforzaba recientemente por encon-
trar en todos los fenémenos sociales (2), aquel sen-
timiento que ciertamente de un modo insensible,
pero innegablemente, se va afirmando cada dia mas
entre los hombres hermandndoles & todos en las ale-
~ grias 'y en los dolores. Porque escribia Ferri muy
bien (3), «la verdad positiva es que en el mundo
humano es una ley eterna la de la lucha por la vida
progresiva que va atenudndose en los sentidos y en
‘los ideales; pero al lado de ella, y mds que ella,
como determinante progresiva mis eficaz de la evo-
lucidn social, estd 1a ley de la solidaridad y de la
cooperacion entre los vivientes», |
~Por lo demds, el principio de que los dafos pro-
ducidos por caso fortuito deben ser resarcidos por la
colectividad, vive ya, aunque en embridn, y tam-
poco en este terreno hemos de hacer mdis que am-
pliar principios generales que conciente ¢ incon-
cientemente han logrado ser reconocidos. .
Un terremoto, por ejemplo, produce en una ciu-
dad grandes catdstrofes, y deja sin pan y sin hogar
a innumerables familias; es esta una fuerza mayor
sin culpa alguna, y de 1a cual por tanto nadic deberia
responder. La desgracia ha caido sohre aquellos des-
dichados, peor para ellos; tal seria, expresada en
modestos términos, la teoria juridica del caso for-

(1) Guyau, Esquisse d’une morale sans obligation ni
sanction. Pariz. '

(2) Izoulet, La cité moderne, Paris, 1306. —

(3) Ferri, Socialismo e scienza positiva, pagina 47.
Roma, 1894%.

o
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tuito, que trae Sus nobles origenes del-derecho. ro-

mi’%or:'el contrario, en esta hipétesis, come en las
semejantes de un rio que se ha d.eslqordado Yy ha

inundado todos los campos de una regién determi-
nada, ademds de la caridad de los ciudadanos, in-
tervienen la beneficencia publica, el gobierno, el
municipio, que dan subsidios y tratan de reparar

el mal. o
Ahora bien, jquién podria sostener en serio que
tales medidas por parte de los gobiernosy de las
autoridades son debidas & filantropia, 4 generosidad,
4 un espiritu voluntario de caridad? La caridad y la
filantropia son cosas & las que nadie tiene derecho; -
obran espoutineamente, sin que ninguna fuerza -
pueda obligarlas. Al contrario, en los infortunios
que hemos supuesto, si la colectividad no intervi--
niese, si el gobierno no proveyese de algun modo,
todo el mundo hablaria de iniquidad, todo el mundo
diria que el Estado ha faltado & sus deberes, & sus
obhligaciones. |
el caso fortuito hiere & centenares 6 millares de ciu-
dadanos, ;por qué este deber habrd de atenuarse y
desaparecer cuando los heridos por la desventura,
en vez de miles de individuos, son unos pocos 6
quizd uno solamente? | -
Es verdad que el mal es menor y por tanto la
perturbacién no se propaga velozmente y con evi-
dencia, pero de todos modos no puede ponerse en
tela de juicio con argumentos serios el deber de la
colectividad de reparar el mal sufrido por'el parti-
cular. Si lIa sociedad toma & su cargo la indemniza-
cion en la hipélesis en que el dafo es espantoso, y
por consiguienle el resarcimiento asciende & cifras
elevadisimas, aparece logicamente natural que con
mayor razon deba intervenir la colectividad cuando

Ahora, si el deber de la colectividad existe cuando
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‘el daio sufrido por el individuo es leve y puede ser

~ reparado sin sacrificio sensible.

-~ Pero hay mds: no solamente la colectividad inter-
viene para poner remedio & los danos provenientes

~del caso fortuito que directa 6 indirectamente pue-

" den haber producido un grave perjuicio en los par-

~liculares, sino que aticnde también & aquellos da-
- nos.que, viniendo 4 deteriorar una cosa malterial,
disminuyen las comodidades que cada uno puede sa-
car de la vida social.

. La inundacién ha estropeado el camino, un des-
- prendimiento de tierra ha hecho imposible la comu-
~nicacidn de pais 4 pais por la via que era més breve
y comoda, y la colectividad interviene de diverso

- modo segun los casos, y segin que el camino era

real, provincial, vecinal, las varias colectividades
publicas de la nacién intervienen y gastan las

' sumas que son necesarias para la reparacién del
._camino.

Intervienen, segun los casos, el Estado, la Pro-
vincia, el Municipio, y, sin embargo, ningun per-
- juicio directo resulta para el ciudadano lombardo de
que'no pueda transitarse por una carretera real de

la Calabria, y muchas veces el dafio es bastante pro-
hlemdtico, hasta para los habitantes de las varias
porciones de un municipio, en el caso de que una
de éstas no pueda hacer uso del atajo que la atra-
viesa. _

Nada tiene, pues, de extraino, y no se opone 4 la
justicia ni & los principios en que se inspiran las le-
yes modernas, que nosotros sostengamos que la co-
lectividad, que resarce el dafio producido por el caso
fortuito en la hipdtesis de que el acaso venga 4 le-
siopar algin interés material, algan derecho me-
diato de cada ciudadano en particular, deba resar-
cirlo también cuando, faltando la culpa ajena 6 por
necesidad desgraciada, se ha producido un dano di-
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recto en Ia saluid 6 en el patrimonio econdémico de
| ticular (1). | " a

unngaal tll%l(l’d d(e )una responsabilidad celectiva que
surge ante los danos produc;dos por caso fortuito 6
fuerza mayor, ha sido sostenida con mayor ¢ menor
arcumentacion, con extensién mas 6 menos audaz,
v en esta idea se inspiran algunos sociélogos mo- -
dernos que nos parece oportuno recordar breve-
mente. L
Ferri (2), entre otros, ideé el Estado cesionario
de los derechos de la victima de un delito respeeto
de los autores de éste; Vacchelli (3) hablé de una
responsabilidad de las administraciones publicas
como consecuencia de los principios de justicia re-
paradora, de una responsabilidad que viene & mani-

(1) Esta idea moderna de la solidaridad puede enla-
zarse con la teoria, actualmente demostrada por la psi-

cologia, de gue en el individuo, ademas de la conciencia

individual que le impulsa & desear su propio bien pri-
vado, existe una conciencia colectiva que le impulsa &
desear el bienestar del grupo & que pertenece. _ :

Herbart habia escrito antes que nadie (Lehrbuch der
Psychologie, 2.° edic. paz. 240), que la psicologia queda

siempre incompleta porque considera al hrmbre como

individuo aislado. Lewes sostiene en sus Problems of life
and mind, tomo I, pag. 109, que el hombre no es simple-
mente un organismo, sino también una unidad en un or-
ganismo social. Hoy, al lado de la psicologia ordinaria
que tiene por objeto el hombra-individuo, ha surgido, es-
pecialmente por obra de escritores alemanes, una psico- .
togia del hombre social y de los diversos grupos huma-
nos (Volkarpsychologiz), B,
Estas teorias de la ciencia moderna las toma en consi-
d.eyacién Ferri en el campo de la sociologia criminal.
(ﬁvease el articalo: T=mperamento e c-;-'imi?mlim, enla
Scuola positina, Agosto, 1896), y jovenes escritores, como
por ejemplo Miceli, en el devecho constitucional y Tan-
gorra en la ciencia de la Hacienda. R |
(2) Ferri, Sociologia criminale, pag. 702. : -
(3)  Vacchelli, La responsabilité civile della pubblica
ammintstrazione ed il diriito civile, pag. 208. Milan, 189%.

.y
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starse en todos aquellos casos en que la adminis-
Paclon repara un dafio que propiamente no le es
putable, pero al cual le corresponde igualmente
“subvenir como dependencia de la posicién que
~ocupa y de los deheres que tiene respecto de la so-
-ciedad; y antes atin el mismo Vacchelli (1), en un tra-
~bajo sobre la asistencia que, por otra parte, no sale
~del campo de la ciencia de la administracién, sos-
tuvo el derecho y el deber del socorro.
-~ Gavagnari (2), viniendo de este modo 4 reconocer
implicitamente las exageraciones de su teoria de la
‘causalidad, escribe las siguientes preciosas palabras:
~«Nosotros consideramos la obligacion del Estado de
resarcir agquel dafo que otro no estuviese ohligado
‘a4 resarcir, como la natuaral consecuencia del oficio
~de integracién y protecciéon del Estado, como la ac-
tuacion del principio que inspira al Estado demo-
‘cratico y le impulsa & aliviar un dano donde quiera
~que se manifieste, y & distribuir sus consecuencias
~gravando con ellas a4 todos». .
~ Verdaderamente, podria objetarse yque Vacchelil
- se limita al campo de la ciencia administrativa y
- “que Cavagnari se refiere solamente & las catdstrofes
" de los ferrocarriles; pero todo el mundo comprende
. que una vez admitido el principio para un caso es-
pecial 6 para un grupo de casos, no hay razon para
tenerlo timidamente limitado, para no darle todas
las aplicaciones de que es susceptible, de no exten-
derlo hasta donde exige el interés social. -
Este es nuestro pensamiento, l6gica manifestacion
y aplicacién de los principios que proclaman [os au-
tores & que nos hemos referido; sélo que e‘l_las no se
“atreven 4 llegar 4 las altimas consecaencias, y Ca-
vagnari, por ejemplo, en el articulo a que ya hemos

————

(1 Vdcchelli, L’assistenza pubblica C:eimou?, .1?2:1.976
Cavagnari, ea la Scuols posiitva, aio I, pag. Jiu.
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hecho alusi6n, se detiene & mitad de camino, es- -

cribiendo que no puede darse una funcién social
que se proponga como fin el reparar todos los males
posibles, «porque esto excederia de la capacidad de-

las fuerzas humanas». Segun es facil ver, la capaci- -

dad de las fucrzas humanas, cuanc}o se unen, es ln-
mensa; pocos infortunios pueden imaginarse que la

colectividad, interviniendo toda ella,solidariamente,
no logre reparar, al paso que hoy pueden enume=
rarse muchos, muchisimos, que habiendo de ser so-
portados por cada individuo en particular, son para -

¢l un mal verdaderamente irreparable y tremendo.
Antes de acabar con la responsabilidad colectiva,
queremos aclarar un punto que presenta especial
importancia. ~
Al sostener que la colectividad ha de intervenir

para resarcir los danos producidos por el caso for-

tuito y la fuerza mayor, no queremos sostener que
cuando se presenten el caso fortuito y la fuerza ma-
yor, debamos remontarnos siempre y en todo caso &
la responsabhilidad del Estado. | |

Giertamente que el Estado, el cual representa 1-a._'-_-

organizacién de la sociedad, serd por lo general lla-
mado 4 indemnizar los daiios del caso fortuito; pero

podrd muy bien suceder, en ciertos casos especiales,

que . la colectividad-Estado sea sustituida por otras

colectividades de menor importancia y extensién,

publicas y privadas.

Ante todo, debajo del Estado encontramos, como

organizaciones politicas, 1a Provincia y el Municipio,

y en ciertos casos puede surgir de estas entidades la
res?onsabﬂ.ld_ad que exime la del Estado.
Pero prescindiendo de esto que tiene una impor-

tancia secundaria, hay otra especie de responsabili--
dad colectiva fuera de las entidades pablicas: la res-
ponsabilidad de sociedades, de compaiias privadas, =
de casas ¢ instituciones comerciales, responsabilidad -

U
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que puede afirmarse y declararSe al igual que la del
Estado, prescindiendo de toda idea de culpa, de toda
- 1dea de temibilidad y de peligrosidad. ‘
~ El Estado interviene como responsable (ya lo he-
- nos visto) porque se le puede reprochar un descuido
0 una impericia, y porque él, que reporta las venta-
-« Jas de toda la colectividad, debe sufrir también los
-, dafos que no resultan de ninguna actividad humana
peligrosa.
- Ahora bien, puede ocurrir -que dentro del Estado
- haya una colectividad menos extensa que evidente-
~ Inente reporte las ventajas de la obra del que ha sido
- victima del caso fortuito, 6 & la cual pueda referirse
~de algan modo el caso fortuito que resulta de una
fuerza que es causa de ventajas para esta co-asocia-
cion privada; en tales hipdtesis, pues, surge la res-
ponsabilidad de esta asociacién menor, responsabili-
~dad que se afirma por medio del conocido aforismo
cuius commoda eius incommoda, ¥ que elimina la res-
ponsabilidad del Estado.

‘Un operario es involuntariamente herido en un
taller por un compafero con una herramienta de
trabajo: puesto que la actividad del que es lesionado

~.reporta ventajas al propietario de la industria, y
puesto que ademds depende del mismo industrial la
actividad que ha causado dano, debemos decir que
en esta hipdtesis, cuando no le falten al industrial
los medios pecuniarios, el Estado podra librarse de
toda obligacion de resarcimiento transfiriéndola a
aquella colectividad que constituye precisamente la
empresa industrial, y que indudablemente esta li-
gada directamente con vinculos muy visibles con la
actividad del que es herido por el caso fortuilo.
~ Como cualquiera comprende, este razonamiento
puede repetirse con frecuencia cuando se trata de ac-

~ cidentes del trabajo y de catdstrofes de ferrocarrﬂes,

-y & él haremos alusién cuando desenvolvamos tales
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cuestiones; pero aqui_importaba hacer notar que la
respo;.lsabilidml del Estado puede ser su‘stltuilda en
algiin caso. No por esto, sin embargo, desaparece la
misién del Estado de tutela de los ciudadanos: ocu-
rrido el caso fortuito, el Estado indemnizara instan-
Gneanienie on todas las hipotesis al que lo ha sa-
frido, reservindose el ejercitar a su tiempo todos
los medios judiciales que le’ conceden las leyes con-
tra aquetla seciedad industrial 6 aquellos capitalis-
{as que por razones de equidad deben ser llamados
a responder del dano. |

De este modo habriamos acabado de hablar de la
responsabilidad colectiva, si, por escrupulosidad,
1o guisiésemos dedicar dos palabras & responder a
wna ohjecion que puede presentarse coi alguna apa-
riencia, pero cuya poca eficacia y ningun valor se
hacen ver facilmente.

Habéis sostenide — podria objetar alguien — que
toda la sociedad. el Estado, deben ser obligados al
resarcimiento del dano algunas veces, 0 sea, en
aquellas hipdtesis que podrian ilamarse de caso for-
tuito en el sentido estricto de la palabra, porque han
revelado una imprudencia, un descuido, una impe-
ricia que les hacen culpables como un ciudadano
particularmente considerado. | |
~ Ahora bien, la culpa del particular, del individuo,
la decidirdn los tribunales, los jueces que exprofeso
nombra la sociedad; pero ;quién podra decidir esta
cul pa, esta responsabilidad colectiva? ;jTal vez aque-
llos jueces, se dird, que son una emanacion social y
cuya dote caracteristica es proteger el Estado social
en que viven y del que son una emanacién directa?
(Y como se acluard este extraordinario procedi-
micnto contra una colectividad culpable?

También nosotros estamos plenamente convenci-
dos de que querer llegar en la sociedad actual 4 la
comprobacién de la responsabilidad -colectiva con
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. -los mismos medios, con los mismos ¢rganos, con
* los mismos procedimientos que se usan en 10s casos
* -~ de responsabilidad privada, es cosa absurda é impo-
.~ sible; pero ;qué importa preocuparnos de esto?
A lacomprobacion de la responsabilidad colectiva,
~se llega por via de eliminaciones.
Guando existe un daio injustamente sufrido por
alguien, existe de seguro una causa que lo ha pro-
- ducido. Esta causa puede ser, 6 la intencion de una
persona fisica ¢ juridica circunscribible ¢ designa-
ble, 6 bien puede encontrarse en el descuido, en la
imprudencia, eun la impericia de estas mismas per-
~sonas. Guando no logramos encontrar ni intencion
criminosa ni culpa temible de personas semejantes,
y sin embargo existe el dafo, estamos entonces en
presencia de la culpa de la colectividad. Si el daiio
era ineluctable cualquiera que fuese la organizacion
-social, entonces interviene el Estado por la obliga-
cién que tiene de reparar los dafios que podrian de-
- cirse dependientes de fuerza mayor; despues, si el
- Estado habia podido prever y cvitar aquel dano,
surge entonces una responsabilidad por culpa que se
puede afirmar sin remontarse 4 aquel principio ge-
~neral.Pero,segun nuestra teoria.tanto en una como
en otra hipodtesis, habremos proveido é}o que verda-
“deramente apremia y es esencial, el dano sera resar-
cido, y por consiguiente sera inutil fatiga, labor de
metafisico ir rebuscando y haciendo constar por la
via judicial la culpa de la colectividad, su obligacién
-a la indemnizacion.
Excluida la intencién 6 la culpa de todo el mun-
do, queda la responsabilidad de la colqctlyulad .to_da
~ entera; por consiguiente, para nada importa 1“‘{3'
gar si por parte de la sociedad hay en el hecho da-
noso descuido 6 impericia, ¢ bien si el aconteci-
miento dafioso era inevitable por oplima que fuesc
la organizacién social.
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Ciertamente, los que se interesen de corazoén por

los destinos de la humanidad, los que se preocupen -

de acelerar el movimiento continuo-del progreso y

de abrirte paso, sentiran y comprenderdn las hip6- -

tesis en que el hecho luctuoso depende de la mala

oreanizacion de la sociedad, de defectos de institu-

ciones, senalardn los males, indicaran los remedios,
mostraran los cambios, las innovaciones, las trans-

formaciones que se requieren € imponen. Y es de -

augurar que en dia no lejano, los hombres de EKs-
tado, los gobernantes, seran movidos por sentimien-
tos mas nobles, por pasiones mds altruistas, y con el

nico fin de preparar & la humanidad para destinos

mejores, prestarin benévolamente oido & las pala-
bras de los sahios, de los doctos, y tratardn con toda
clase de esfaerzos de traducir en la practica lo que
la seleccion social ha sabido mostrar en teoria.

Ast hemos venido afirmando dos principios que
tienen en nuestro estudio una importancia capital:
uno, que para castigar la culpa, para obligar al re-

sarcimiento en los hechos culpables, puede y debe

prescindirse de cualquier elemento de voluntad;
otro, que el resarcimiento se hace obligatorio para
la colectividad ¢ para quien la representa, cuando el
dano no puede atribuirse & un particular 6 4 una
persona juridica que obra como tal.

Lis oportuno ahora ver que estos dos principios, -
que estimamos necesarios ¢ indispensables parael

buen funcionamiento de la justicia en un pais, para

la consecucion de una verdadera defensa social, han
sido siempre més 6 menos concientemente sentidos,
hasta cuando preponderaron ideas metafisicas de li-
bertad y voluntad por un lado, de culpa eminente-
mente subjetiva por otro.

Expondremos,'por consiguiente, 4 grandes rasgos, -
en los largos periodos de 1a historia que han prece-

dido & nuestra época, algunas normas, algunas dis-
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posiciones vigentes en las legislaciones penales, y
~cuando hayamos demostrado que, cuando surgen,

las sociedades tienen necesidad para su organizacion
de afirmar poco méds 6 menos los principios que hoy

- quieren desconocerse, cuando veamos que, obligadas

por las exigencias de la practica, legislaciones per-
feccionadas y la jurisprudencia contempordnea han
de abandonar las teorias metafisicas y llegar 4 las
conclusiones que derivan de aquellos dos principios,
habremos dado una prueba matemdtica del valor y

~de la verdad de las reglas que hemos establecido.

Gomencemos por el principio segun el cual se
prescinde, para castigar el hecho culpado, de buscar

. para nada la voluntad.
/-‘ 2

Es cosa sabida de todos, y en la cual seria vana
fatiga insistir aqui, que las legislaciones de los pue-

“blos primitivos y las de los barbaros y salvajes ac-

tuales, se basan todas en el agravio objetivo pres-

- cindiendo de toda idea de voluntad.

En el derecho antiguo de todos los pueblos se mira
mas al agravio que al delito. Bien dice Sumner

" Maine que «las personas ofendidas atacan al ofensor

or medio de una accidn civil ordinaria, y si logran
uen resultado, obtienen una compensacién en for-

- ma de resarcimiento de danos» (1).

En el Darmasastra, por ejemplo, que representa la

- legislacién indica, no hay ninguna graduacion de

culpa y ni siquiera se encuentra la distincion enire
culpa y acaso, por manera que- de cualquier modo
que hubiese ocurrido la violacion de la ley, lgastaha‘
simplemente que fuese involuntaria o Qrod uf:ld:l l;plm
inadvertencia, para que sin mas se repuase .t,ulpa e,
sin fijarse para nada en si fué casual. Lom: mo sute-
dia, poco Ts ¢ menos, en la legislacion hebraica(2).

1) Sumner Maine, L’ancien droit, pag. 350, Paris, 1804.
%2) Masini, ob. cit., pags. 7,16y 29

T. 1 i
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El célebre sociologo ruso Maximo Kovalewsky nos

ensena que las fuentes germanicas y célticas no ha-
cen distincion entre delito voluntario y acto im-

prudente. Discutiendo después doctisimamente acer-

ca de los usos y costumbres de la tribu de los osetas,
que los rusos encontraron-siempre en estado primi-
tivo, escribe textualmente lo que sigue: «Los osetas
no miraban mas que el lado objetivo, y su atencion

s6lo se fijaba en el dafio causado & la victima», y

da la razon de este hecho anadiendo «que las socie-
dades patriarcales no castigan, ni & los delincuen-
tes, ni 4 los violadores del orden moral y legal, sino
4 los violadores de los intereses de toda la razay de
sus miembros separados» (1). o

Kropotkine, que ha estudiado también las costum-
bres de los pueblos salvajes, escribe que «la idea
del elan estd siempre presente en el espiritu del sal-
vaje moderno, y el sacrificio de si mismo, el aban-
dono de sus intereses, se encuentra cada dia. Si ha
herido accidentalmente 4 alguno de su tribu, y ha
comelido asi el mayor de todos los delitos, entonces
se convierte en un completo miserable» (2).

«Entre los griegos, escribe Pastoret, la idea de

que un homicidio involuntario era mds que una
desventura, fué casi universal. Por haber cometido
uno, dejaron muchos reyes el trono y se alejaron
del pais que gobernaban. Asi vid la Argélida & An-
lilrién, descendiente de Perseo, del principe que

habia fundado el reino de Micenas, retirarse 4 Tebas

por haber matado por un accidente 4 Electrién; y

también Etolo, antigue rey de Helida, tuvo que

(1) Kovalewsky,Coutume contemporai ' )
. SKY, L 11e , arne 0 c d
{Droit coutuniier ,etc,) pags. 278 P‘Q" e e
A ery etc.), pags. y 296. Paris, 1393.
(2) Kropotkine, A ussistance mutuelle chez les sauva-
ges, en la Revue scicntifique, 13 Junio 1891,

.'.
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- .abandonar su pais y el trono por haber cometido un

homicidio involuntario» (1). |

Pero prescindamos de los derechos de los pueblos
primitivos 6 poco perfeccionados, de pueblos gue
serdn tachados de barbaros y salvajes, aun cuando
en ciertas disposiciones aparezcan menos birbaros
y salvajes que los nuestros, y vayamos & una legis-
lacion & la que hasta hoy hemos tributado ad-
miracion y veneracion, y que ciertamente se basa
en teoria en la imputabilidad moral: la legislacion
romana. o '

El pueblo de Roma era eminentemente préctico,
queria que las leyes sirviesen lo mds que se pudiese
para las exigencias cotidianas, y por lo tanto, cuando
‘la defensa social lo requeria, doblaba hasta casi
romperlas aquellas normas tedricas que juristasy
- filésofos se habian afanado por declarar inmutables
y eternas. .

Sin remontarnos 4 la ley de las Doce Tablas, que
representa el derecho primitivo y en caso de hurto
~castiga al impuber sin indagar para nada si tenia la
madurez de espiritu y la imputabilidad necesaria, es
menester admitir que, aun en el periodo mds flore-
ciente del derecho, se consideraron como volunta-
rios actos forzosos, para concordar de este modo la
teoria metafisica y la practica positiva. _

«Que la ley, escribe Coviello (2), pueda obligar
independientemente de la voluntad, no se con-
cibe (en teoria, afadimos nosotros), y cuando se
encuentran otras obligaciones que no dependen ni
del contrato ni del delito, se trata de referirlas por
fuerza (& fin, afadimos nosotros, de salislacer las

(1) Pastoret, Storia della legislazione (vers.ital.), vo-
~lumen II, pags. 282-325.
(2) Coviello, ob. cit., pag. 192.

Shm
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s de la préctic;)té las dos siguientes: quass
Jdractu v quasi ex delictu.» o
MECSO?F;E?I no{agt{, y Venezian lo ha hecho mejor que
nadie, que la responsabilidad navigandi cousa, caupo-
nae exercendae causa, por 1as cuales los propietarios
de una nave, de un establo, de un albergue, respon-
dian siempre del hecho de cualquiera que se encori-
trase bajo su dependencia, la de effusum et deiectum
y la del positum et suspenswm, que para los danos
ocasionados echando ¢ colgando objetos de algiin
modo peligrosos, se remonta desde cualquiera que
se encuentre en el cubiculum al habitator, y la de los *
cobradores de gabelas por los hechos de sus depen-
dientes culpables de concusién 6 de damnifica-
cién (1), & las cuales puede anadirse la del juez por
los danios ocasionados 4 los litigantes por su impe-
ricia, 10 s¢ apoyan verdaderamente en la voluntad.
Semejantes responsabilidades no se refugian 4 la
verdad bajo las grandes alas de la imputabilidad
moral, que no siempre puede acoger todo lo que &
ella se dirige. | |
Muy bien escribe Venezian que tales disposiciones
solo pueden justificarse con la utilidad publica que
se tiene siempre presente: son promulgadas wtilita-
lis publicae causa. lhering (2), que, sin embargo, =
sostiene que sin culpa no hay ninguna responsabili- -
dad por el hecho acaecido, es decir, ninguna obli-
gacion al resarcimiento del dafio, que la culpa y ne -
el dano obliga al resarcimiento, se ve obligado 4
decir, como hace notar con agudeza Venezian (3),
que en algunos casos hay responsabilidad sine culpa
“polizeitsche Motiven», por motivos de pelicia. =

152
exigencia

(}) Venezian, Danno e risarcimento fuori de contratti.
" g}w thering, Das Schuldmoment in rémischen Priva-
(3) Venezian, ob. cit. i
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Aun cuando el principio de la responsabilidad
objetiva no pueda naturalmente haber imperado en
el derecho romano, en las acciones nozales el vin-
calo causal objetivo resulta bastante claro, y si no
queremos caer en las sofisterias y sutilezas de los
que también aqui pretendieron establecer el castizo
de una culpa 6 negligencia del propictario, hemos
de admitir que el duefio del esclavo y el propietario
responden del dano causado porque la causa actual
especial del dano que otro experimenta, es la causa
general potencial de un beneficio para el dueno.

En 1a actio de pauperie, por la cual el propietario
responde siempre de los danos causados por su ani-
mal, es precisamente donde aparece evidentemente
abolido el principio de la imputabilidad. Muchos
filésofos y juristas no supieron persuadirse de como
los romanos hubiesen admitido una responsabilidad
no acompanada de la segura base de la culpa, y Thi-
baut, Gluck, Hasse, llegaron & tener por presupuesto
- de la actio de pauperie la culpa del propietario del
animal. Otros, entre ellos Ferrini (1), sostienen que
para los romanos «se busca al animal como autor
del dano». S

Sin embargo, para sostener la primera y la se-
gunda opinién, se requieren esfuerzos hercileos de
argumentacion, y por olra parte, aquellas disposicio-
nes solamente quedan justificadas cuando se recu-
rre & la utilidad publica, 4 la defensa social.

No entendemos negar que la doctrina del derecho
romano tratase de justificar, con el principio de la

() Ferrini, Delitto e quasi-delitto, en el Digesto Ttulio-
no. Entr. 308, nam. 8. Vease también Barassi, Contributo
alla teoria della responsabiliti per fatto itmproprio, ete.,
en la Rivista italiana di scienze giuridiche, vol. XXIII,
fasc. 3.9, pag. 57, 1897, quien escribe que el punto de vista
mas 6 menos conciente de los juristasromanos en mate-
ria de culpa, es la imputabilidad del animal.
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voluntad, las disposiciones especiales 4 que nos he-
mos referido, antes bien es incontestable que el
derecho romano trata, cuando puede, de referir toda
responsabilidad al principio de la culpa, y tampoco
al mencionar tales. normas queremos darles nuestro
pleno asentimiento, que al contrario, el principio
del agravio objetivo, admitido en toda su extension,
conduce 4 la doctrina de Cavagnari que hemos re-
chazado; inicamente hemos querido hacer ver que
en la prictica, en la legislacién, el derecho romano
se preocupd del resarcimiento del dafo, el cual tra-
taba de hacer obligatorio en el mayor namero posi-
ble de casos.

Sabemos ya que en la época bdrbara es principio
elemental que no se mira 4 la intencidn, que no hay
distincién entre dolo, culpa y acaso (1), y en la hipd-
tesis de homicidio por culpa, la pena es igual a la
sancionada para el homicidio doloso.

En el derecho longobardo, por ejemplo, y espe-
cialmente por el edicto de Rotari, habia de pagarse,
conforme hace notar Palmieri (2) la compensacion
metdlica del muerto aun en el caso de homicidio
involuntario ¢ fortuito. Asi se caia en un exceso
opuesto al que hoy hemos de deplorar, teniendo en
caenta casi exclusivamente el dano producido (3);
pero por otra parte, se promulgaban disposiciones
Jqstas y civilizadas, como las referentes & los acci-
ﬁ;"fltes del trabajo, para regular la organizacién de
10s maestros comacinos (4).

——

(g) P)ertil.e, Storie del diritto italiano, vol. V, parr. 59.
qi(c;‘gnil glllmlleg‘l, {!lt dz,métodpenale da Giustiniano ai nostri
: , en el Trattato di diritto pen:le i
l.a(,g;"ol: T pag. a0 & p de Cogliolo, parte

3) Decimos cast exclusivamente ié

_ ‘ 'c e, porque también en el
tli;%;:i@czl_o longobardo aparece en ciértos casos especiales
ES :in. cion entre dolo y culpa, como nota Salvioli (Ma-
nug ¢ ov storia del diritto italiano, 2® edic Turin, 1892).

(4) He aqui los dos articulos a que aludimos, inclui-
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. Perolo que importa hacer notar es que hasta en
- la época del predominip neo-latino, cuando el dere-
"cl}g canonico inspirado en los principios de impnta-
bilidad y de libertad venia & lanzar el principio:
«In maleficiis voluntas spectalur, non exitus» (1), en-

e

dos en un edicto de Rotari de 22 de Noviembre 643, edicto
que Muratori sac6 de los archivos en gue habia estado
por largo tiempo sepultado.

«Art. 144.—8Si el maestro comacino con sus conpafie-
ros se hs} encargado de restaurar 6 fabricar la casa de

- quienquiera que sea, fijado el pacto de la merced, si
acontece que alguien muera jior el desplowe de la mis-
ma casa 6 del material 6 de una piedra, no se investigue
del dueiio & que pertenece esta casa, sino que el maestro

- comacino compondra el mismo hemicidio 6 el dafio,

- puesto qu», habieundo por un lucro aceptado en la fabri-
ca el acuerdo de las mercedes, no inmerecidamente debe
sostener el dafio » .

- «Art. 145.—Si alguien ha llamado ¢ conducido uno 6
mas maestros comacinos a ejecutar los trabajos 6 a pres-
tar una ayuda entre sus siervos para hacer construir
una casa o un palacio y ocurre que en el trabajo muecra
algun comacino, no se pregunte 4 aquel & quien perte-
nezca la casa; si cayendo un arbol 6 unz piedra ha ma-
tado 4 una persona extrafia 0 causado un dafio, no se
atribuya a culpa del maestro, sino cue aquel que lo ha
conducido sufra el dafo.» -

Cuando se eonsidere que los maestros comacinos, co-
mo nota Merzario (I maesiri comacini, pags. 39 v siguien-
tes, 1893), no han de ser mirados como simples a baniles
4 operarios, sino como personas que ejer<ian ofi=ios que
hoy corresponden al arquiteclo, ingeniero, arti':ce, ar-
tista, es preciso concluir gue, segun las leyes longobar-
das, se tenian sobre los accidentes del trabajo principios
mas cientificos que... los modernos. .

(1) Salvioli escribe (ob. cit., parr. 312) que la Iglesia
fundié los elementos morales subjetivos con log materia-
les v objetivos, pero verdaderaniente la fusion se pro-

~dujo por el encuentro de dos corrienlcs diversas, La
Iglesia tomd en cuenta exclusivamente el eleiento mo-
ral y por consiguiente la inteacién. El mismo Stoppato,
que habla doctamente (ob. cit., pags. 27 y 44) de los prin-
cipios del derecho canonico sobre la responsabilidad de
los delitos de culpa, escribe que «la intencion es el porro
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contramos que las exigencias de la practica se 1m-
ponen y que, en algunos casos, el homicidio fortmtto
no quedaba exento de pena (1). Conforme no ?,_
siempre cautamente Venezian (2), la cuestion de la
responsabilidad objetiva impersonal se propone en
los estatutos con una insistencia que pone de mani-
fiesto la necesidad de su reconocimiento enteroy
explicito. Alberico de Rosate escribe que la respon-
sabilidad por los hechos de los dependientes esta
sancionada en los estatutos de Italia, y que se en--
cuentra uftil, oportuna y no excesivamente gravosa.:
Barioto, que después serd combatido por Baldo, afir-
ma que los amos quedan obligados por el delito de
los criados, quum ipsi delinquunt in ministerto in quo
eorwm opera ulebatur dominus, y un siglo después,
Bartolomé Socino aplica & otros casos el principio
del maestro. '
Vemos, pues, que hasta el sistema f_ilosdﬁco-reh-
gioso que con la persuasidn, la sugestion y hasta la
violencia ejercid tanto influjo en la legislacion penal
de los Comunes, si bien impuso tedricamente sus
principios de la imputabilidad moral, no siempre- -

logré desterrar las consideraciones impuestas por la

practica, y los Comunes siempre tuvieron mas 6 me- e
nos en cuenta el agravio objetivo. .

Y que esta idea eminente de defensa social se ha = =

conservado hasta la época de la renovacién del de-

recho penal, podemos deducirlo de una sentencia

que Venezian toma de Fierli y que fué pronunciada
por la Rota Florentina en 1795. En una casa de
campe estan reunidas varias personas que manejan

unicum de las disciplinas ético-religiosas, y que para las
leyes canonicas tan s6lo existe la consideracion ética del
| ac(or)lteéumlento noeivo.y S
1 - Calisse, Storia del diritto penale, pag. 174. Flo-
rencia, 1895, o i gy
(2) Venezian, ob. cit., pag. 90.
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sin cuidado una escopeta cargada. El tiro parte, no
se sabe por obra de quién, y hiere 4 un labrador
que se encuentra también dentro de la casa. El tri-
bunal juzgé responsable al dueilo de la casa, porque
no debia permitir el manejo imprudente del arma y
porque cel tercero, que es inocente, ha de estar se-
guro en la casa en que se halla». Es una maxima
que no sabriamos justificar en cada uno de los casos
en que puede presentarse, pero que de todos modos
deja ver claramente que la idea de responsabilidad
siente la necesidad de desligarse de las de voluntad,
¢ imputabilidad, que la ahogan y tratan de aplastarla.

El otro principio segun el cual el resarcimiento
del dano que nadie puede ser llamado 4 indemnizar
vierie 4 ser obligatorio para la colectividad, repre-
sentada por un grupo mds 6 menos extenso, es ¢o-
mun en las legislaciones de los pueblos primitivos,
y Pertile (1) hasta lo enumera entre los vicios de
aplieacion de la pena que distinguen un periodo har-
baro. Ciertamente que este principio, entendido y
aplicado como lo aplicaban los bérbaros, es falso é
injusto, pero de todos modos nos importaba recor-
darlo aqui para hacer ver que, ya desde el surgir de
la sociedad, son vivas y sentlidas las dos siguientes
ideas, eminentemente sociales y positivas: que el
dafio.siempre debe ser reparado, y que hay un es-
trecho vinculo eiitre el grupo y cada uno de los que
forman parte de él.

Las varias comunidades responsables son: el Mun-
dium entre los franco-salicos, el Friborg entre los
anglo-sajones, el Banggildis y 1a Upnd madinem entre
los escandinavos, la Adquila entre los musulmanf?S.

Du Boys (2) menciona la siguiente ley anglo-sa-

?2)) gfg&leﬁo‘;};, ?}istoire du droit criminel des peuples

modernes, vol. 1., pag. 168. Paris, 1854.
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jona, promalgada por el rey Eduardo: los habltalil.tes
de todas lus aldeas del reino, serdn sin excepclon
clasificadas de diez en diez de tal modo que, sl una
de las diez comete un delito, las otras nueve respon- -
dan de ¢! ante la justicia, y si no puede castigarse -
al individuo, entonces el jefe del lugar, el heofod
[riborges, suplird & ello con sus propios bienes y con
los de su Friborg.

Asi tambidn entre los francos y los germanos, al
sistema de las multas y de 1as composiciones corres-
pounde un vasto sistema de garantia é_g‘esponsablll-
dad solidarias, que abraza en sus multiples redes &
todos los individuos de las diversas clases del pue-
blo (1). -

Entre los musulmanes, la no imputabilidad del
autor del dano trasladaba la responsabilidad de éste
a la Adquila: asi, por regla general. vienen a cargo
de ésta las lesiones inferidas por imprudencia y la
falta del nino que obra sin discernimiento (2). Y
licgando 4 iegislaciones mds evolucionadas, sabe-
mos que en los codigos de Federico II, bastante hu- '«
manos y civilizados, era imputada 4 toda la comuni-
dad la responsabilidad por maldades personales 6
crimenes privados que hubiesen quedado impunes,

y en la legislacion dela época barbara, podian ser
llamados 4 responder del dafio pecuniario todos los
habitantes e las localidades en que se habia expe-
rimentado el dado, y como observa Pertile (3), la”
obligacion de la indemnizacién se extendia 4 veces .
d los habitantes de toda la provincia.

Du Boys, que, precursor en esto de los socidlogos
mas modernos, busca las semejanzas existentes entre’
las lcf_s’es y las costumbres primitivas de los puchlos

rd
.

(I) GC.du Boys, ob. cit., pag. 169,
(2) Idem, ibidem, pag. 274.
(3) Pertile, ob. cit., vol. V, parr, 382.
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que han alcanzado un grado de civilizacién y las de

pueblos todavia salvajes, recuerda que en la isla

Otahiti los viajeros encontraron el uso que de la
conducta del pueblo residente en un distrito. fuese
responsable el jefe que en él tenia jurisdiccion (1).
Pero para encontrar tales principios no hay que re-
buscar en la historia del derecho: existen legislacio-
nes modernas de pueblos civilizados que dan mues-
tras de aceptar en parte el principio de una respon-
sabilidad colectiva. Aludimos & Servia y &4 Ghina.
En el tercer Congreso de antropologia criminal,
celebrado en Bruselas en 1892, Ou-Tsung-Lien ha-
bl6 sobre la responsabilidad del grupo y refiri una
caracteristica costumbre en Ghina. Alli, los prefectos,
que ejercen  un tiempo funciones politicas, judi-
- ciales y de policia, son castigados por los delitos de
sus administrades y premiados con largueza si la
criminalidad es escasa en sus provincias: otro tanto
‘se acostumbra entre los padres de familia. De aqui,
para Ou-Tsung-Lien, el impulso v la actuacion e
muchas medidas preventivas, y los buenos resulta-
dos, ya que en una pobliacion de cuatrocientos wni-
Hones de habitantes, las condenas capitales oscilan
entre diez y veinte al ano. | _
Después, Vassitch hablé de una ley de Servia que
‘tiene la mayor importancia. Segun ella, los muni-
cipios estdn obligados & resarcir & los ciudadanos
cuyos bienes fueron destruidos por un incendio
manifiestamente debido 4 la malevolencia, cuando el
autor del incendio sea desconocido ¢ insolvente.
Por lo demds, sin entretenernos mds tiempo en
legislaciones antiguas, en disposiciones sueltas de
legislaciones modernas, los dos principlos que hos
ocupan y que tanta importancia ticnen, ])_o'l_lcmos
encontrarlos defendidos por filésofos, socidlogos,

(1) Du Boys, ob. cit., vol. L., pag. 453.
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economistas modernos, y el primero, el que se I&e'
fiere 4 la responsabilidad sin culpa, sanclgna 0
por legislaciones extranjeras y aceptado en uena
parte por nuestra jurisprudencia contemporanea.

Responsabilidad, escribia Venezian (1), es corre-.

lativo de libertad, y donde hay poca libertad no hay

en modo alguno responsabilidad; y un valioso cul-

tivador de derecho administrativo, Orlando (2), se

expresaba en un hermosisimo estudio en los térmi-
nos siguientes: «Si dirigimos la mirada al campo -

cientifico, las dos fuerzas fundamentales y opuestas

que se disputan acerbamente el campo de la socle-

dad moderna, llevan hoy & concluir en favor de un
concepto mas extenso de la responsabilidad en los
hechos no intencionales, porque la idea individua-
lista no puede afirmar la autonomia individual me-
jor que haciendo corresponder, & una dosis mayor

de libertad, una dosis mayor de responsabilidad; la

otra, la socialista, atendidos los multiples vinculos

que quieren crearse entre la colectividad y el indi-
viduo, impone & aquélla y 4 éste obligaciones es-.
peciales y graves que serian cosa bien mezquina -
sin las rigurosas sanciones de multiples responsabi-

lidades».

En otra parte de su ensayo, Orlando hace notar /.
que la nueva forma de responsabilidad &4 que se -
tiende prescinde de la idea de culpa, que habra de
admitirse que un hecho licito puede comprometer -
en ciertos casos la responsabilidad del que lo ha -
llevado 4 cabo, y concluye (3): «Todo el que enel -
ejercicio de una empresa 6 de una actividad cual-

(1) Venezian, ob. cit., pag. 89. - o

2) Orlando, S 0 di 1 , . T

(2) Orlando, Saggio di una nuova teorica sul fonda-
mento giuridico delia responsabilita civile a proposito

della responsabilita dello Stato, en el Archivio di diritto

pubblico, pag. 243, Julio-Agosto. 1893
3) Ozflan:i’o, ob. cit., pég. 362,

Ao




DE LOS DELITOS CULPOSOS 161

. quiera cause al derecho ajeno un dafio que parezca

- consecuencia directa ¢ indirecta de aquella activi-

- dad, ha de resarc.ir este dai‘ig, no importando nada
que en el acontecimiento dafioso no haya pecado el

- . agente por negligencia 6 por imprudencia, y cuando

hasta el acontecimiento mismo, aisladamente consi-
derado, pueda aparecer como dependiente de caso
- fortuito 6 fuerza mayor». El egregio profesor no

llega hasta afirmar que el principio «todo derecho -

lesionado debe ser resarcido», pueda admitirse li-
teralmente como canon de derecho. Tal alirmacidn,
a 1a que por lo deméas propende Orlando, le turba,
-y tiene razon, toda vez que no ha pensado que por
encima de la responsabilidad del particular hay la
del Estado, que tiene la representacion y la tutela
de los particulares.

Todos los que en materia de accidentes del tra-
bajo aceptan la teoria del riesgo profesional, desen-
vuelta por Exner en Alemania y popularizada en
- Italia por Fusinato (1) y sostienen por lo tanto que
corresponde 4 los operarios la accién contra los pa-
tronos aun en el caso de no estar probada la calpa
de éstos, prescinden por completo de la imputabi-
lidad, de la voluntad y de la voluntariedad, dejan
aparte las teorias del derecho romano, y si bien
quieren inspirarse en éste, tratan de rejuvenecer los
“antiguos principios del neminem laedere y del cuius
commoda etus el incommoda. _

Entre los muchos que militan bajo esta nueva
bandera, no debe olvidarse & Coviello (2), egregio
_civilista que, si bien da muestras de despreciar a

los positivistas, & los amadores de novedades, si

bien insiste en que la regla del derccho ésladg

(1) Fusinato, Infortuni sul lavoro mnel diritto ctvgtg,
Roma, 1887. S
(2) N. Coviello, ob. cit. s
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=5V 4 s :
" que fara haber responsabilidad ha de haber impu-
sahiadgd, viene & admitir con argumentos juridi-
per via de excepcion, la responsabilidad sin
L WifdpaPero & Coviello se le puede objelar que el
&"*’Q”‘f)’i‘lnc‘ipior; H}@uhay responsabilidad sin culpa», s
i p&e@:@mc rdo en la practica, tedricamente es
o (aro; Mgico cuando se aplica en todas sus conse-
- ¢uenclas; pero en cuanto empiecen 4 admitirse ex-
cepciones y limitaciones, ay de la regla: las excep-
ciones, las limitaciones, iran siempre aumer}tando

en numero, y la regla se convertira en excepcwrg.

Entre los juristas, ademds de los que hemos visto
4 su tiempo, tenemos 4 Loenig que para bien de la
jurisprudencia desea «que el derecho positivo se
libere definitivamente del pensamiento de que sélo
la culpa puede fundar la obligacién del resarci-
miento»; a Strohal, que quita & toda accién culpa-
ble la base de la voluntad, porque la obligacién de-
“rivada de la accién culpable estd subordinada al
principio de que cada uno responda de todo cuanto -
emana de su individualidad, y finalmente & Pfaff,
que mas enérgico atun, escribe: «Las bases de la
obligacion del resarcimiento, que todavia han de
cubrirse con el velo de la imputacién, demasiado
estrecho para elias, resallarin en plena luz y el
combatido agravio objetivo aparecerd claramente

como verdadera base de la obligaciéon del resarci-

miento» (1).

Después, no ha de olvidarse que hasta en los
trabajos preparatories de nuestro Codigo penal, se
vio que la prevedibilidad no era una base suficiente y
solida para levantar sobre ella el complejb . edificio
de los delitos de culpa. Entonces, si por expresa

—————— e

(1) Lostres juristasalemanes son recordados por Ve-

nezian en 13-_ pag. 101 de su hermosa obra tantas veces =

citada.,
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