I
EL PUNTO DE PARTIDA

La antigua oposicion del pensamiento filosofico,
que recibe una expresiéon limitada, pero precisa en la
térmula dikaion noémoi y dikaion physei, no tiene pa-
ra disciplina alguna, incluida la ética, la significacién
practica inmediata que tiene para la ciencia del Dere-
cho penal. Que la pena, como retribucién, sea una con-
secuencia conceptual necesaria del delito, o que, como
forma de la proteccién juridica de los bienes, constituya
una creacién intencional y consciente de la sociedad
estatal; si clla encuentra en la expiaciéon del pasado
—quia peccatum est— su fundamento suficiente, ex-
cluyente de toda otra justificacidén, o si ella encuentra
su base en su eficacia futura —ne peccetur—, que no
precisa de una justificacion adicional, no es una dispu-
ta escoldstica frente a la cual pueda el jurista practico
pasar imperturbable, calmando sus dudas con su in-
conmovible fe en la autoridad del Derecho vigente.
En la respuesta a tales cuestiones subyace mas bien
la delimitacién de las acciones amenazadas con san-
ciones por el Estado, como también la medida para
al contenido y extensién de la pena; medida que es
necesaria al legislador, cuando esboza el marco puni-
tivo para un concepto delictivo; al juez, cuando apli-
ca, dentro del marco punitivo, la pena que corres-
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ponde al delito especifico; al funcionario de prisio-
nes, cuando confiere a la pena impuesta su concreto
contenido en el proceso de ejecucion. Y de la respues-
ta a aquellas preguntas deducimos nosotros el criterio
de solucién en la lucha tanto a favor como en contra
de los propégsitos de reforma. Quien contemple en la
ana una creacién libre de la inteligencia humana,
establecida para prevenir las acciones nocivas a la
sociedad, se inclinard ficilmente a esperar de una
reforma legislativa el remedio radical de todos los
males sociales, sca que él vea el objetivo de la refor-
ma en el mejoramiento del sistema primitivo o cn su
restriccion a través de medidas preventivas. Quien con-
sidere la pena la necesaria consccuencia del delito,
anterior ¢ independiente de toda especulacién huma-
na, dudard, a pesar de cualesquicra concesiones pun-
tuales, de la virtud curativa de las profundas recs-
tructuraciones. Basta una mirada a 1a historia de la
pena para percatarse de la exactitud de esta afirma-
cién: toda la evolucion del sistema penal, tanto en
el buen como en el mal sentido, y en especial toda
la configuracién y desfiguracion de la pena privativa
de libertad ccmo elemento caracteristico de la mo-
derna penalidad criminal, se ha posibilitado, iniciado
y desarrollado en la lucha entre las teorias absolutas
y las relativas, o de unas u otras entre si, es decir,
por la acentuacién de los fines del castigo.
Por cllo, incurren cn autoengafio los que, como
Th. R. Schiitze (1874), crcen posible desterrar tales
temas de los manuales de Dcrecho penal. No se
puede cntender la historia del Derecho pznal. ni valo-
rar ¢l Derecho positivo, ni determinar a direccidon
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de su desarrollo futuro, si se mantienen ocultos los
méviles de toda evolucién del Derecho penal.

Debe reconocerse que tal cautelosa retracciéon en-
cuentra su justificacién psicoldgica en el estancamiento
general que dominaba este terreno de la ciencia del
Derecho penal. Durante decenios ejercié Ia concep-
cién de la pena getributiva un dominio indisputado
en la communis opinio de los penalistas; sea que se
apoyaran en Kait o Fichte, en Hegel o Herbart, y
aun cuando sz hubicran propuesto artificial, afano-
samente y sin ¢xito njertar en el tronco de la repre-
sion absoluta <l brote del pensamiento del fin, en
algo estuvieron de acuerdo: en la reprobacidn sin mi-
ramicntes, y me atrevo a decir, en Jla estigmatizacién
cientifica de todas aquellas teorias que se atrevieran
a hacer de da idea de fin su punto de partida. Adn
cn 1878 podrd el mismo Binding * quitar a las teo-
rias relativas, con su caracteristica resolucion, el dere-
cho a proseguir pntmpando en la dxsmSlon cienti-
fica. Como sus expresionces describen la posicién con-
siderada todavia entonces como inatacable, y como so-
bre ellas deberé volver mas adelante, séame permitido
reproducirlas textualmente. Binding dice:

“Junto con la quiebra de la concepcién iusna-
turalista del Tstado se decidio el triunfo, repetido
en tiempos recientes, de las tcorias absolutas sobre

Y Grundriss der Vorlesungen siber deutsches Strafrecht (Lsquema

de i lecciones de Derecho penal aleman), 2% cd., 1878, pag. 94
Tambicn Binding, cn la Zeitselrft iy Privat wnd ocfjeml. Recit
(Rerssta de Derecho Publico y CPrivado), IV (1878). pigs. 417
¥ sigs.
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las relativas. {Y con razén! Porque, por respeto
que tengamos a la agudeza y la noble intencidn
de algunos seguidores de las distintas teorias, no
se puede negar su inconsistencia cientifica. Segiin
ellas, el delito no es fundamento, sino sélo nece-
sario presupuesto de la pena. Pero esto, jpor qué?
¢Por qué sélo se castiga una vez que se ha delin-
quido? sPor qué constituye ¢l delito el Gnico sin-
toma del que se pueden inferir los riesgos de la
sociedad? ;Cémo llega lucgo la teoria relativa a
castigar a aquel cuya acciéon no es fundamento de
la pena, sino que ha cscondido con ella el real
fundamento punitivo, que s la inseguridad so-
cial? ;No seria mas apropiado que acordaramos
darle las gracias por cllo cn nombre de la socie-
dad? Desde este punto de vista, ¢no seria lo Ginico
procedente responder al delito con un mejora-
miento de las instituciones educativas y de poli-
cia? Y ;cémo puede justificar la teoria relativa
que el delincuente, ¢s decir, un hombre, sea de-
gradado al convertirsele en objeto de un experi-
mento que verifique si por medio de su castigo
se ocluyen fuentes de futuros males para otros
hombres similares a él? Y agreguemos que tal
experimento se realiza en muchos casos sin resul-
tado positivo: jo sca, que la pena, cuyo Unico fun-
damento juridico debiera ser la adecuacién a fin,
no alcanza su objetivo! Por tltimo, la teoria rela-
tiva debe, consecuentemente, arribar al principio
siguiente: no el Tstado, sino los circulos sociales
amenazados son los que debieran poseer ¢l dere-
cho de castigar, mientras la realidad nos ensefia lo
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contrario. Pero una teoria penal que no sepa decir
por qué realmente se castiga, por qué sélo se cas-
tiga después de haberse delinquido, y por qué se
castiga al delincuente, aun cuando el acto de éste
no dé el fundamento juridico de da pena, y, en
tin, que reconoce que cs el Estado quien pune al
delincuente, una semejante teoria no puede seguir
pretendiendo un lugar en nuestra ciencia’ 3.

Sin embargo, rdpidamente se alteré la situacién.
Los enemigos que habian sido declarados muertos le-
vantaron de nuevo Ja cabeza y desenvainaron la espa-
da enmohecida. Nada menos que lbering, en su Fin
en el Derecho, habia hecho, en 1877, de la idea fun-
damental dec las tcorias relativas ¢l punto de partida
y de llegada de todas sus reflexiones y habia desig-
nado el fin como ¢l mévil que hace emerger de si
Derecho y Estado; y esto solo hubiera bastado para
revelar el, en cierto modo, anacronismo de la preten-
ciosa reluctancia a discutir la idea de fin. A ello se
agregd una segunda circunstancia. El general descon-
tento con los logros practicos de la legislacién penal,
dominada por la communis opinio, y el creciente pani-
co por la impotencia de la justicia punitiva de inspi-
racién doctrinal, puesta de manifiesto en forma irre-
futable por la estadistica criminal, hicieron crecer en
circulos cada vez mas amplios el escepticismo acerca
de las doctrinas que hacia decenios que se ensefiaban
en todas las Universidades alemanas. Se precisaba tan
sélo un motivo exterior para desencadenar las fuerzas

3 El subrayado es mio.
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latentes. Y tal motivo lo dio la conocida monografia
de Mittelstacdt, Contra las penas privativas de liber-
tad (1879). En ello reside su significacién, frecuen-
temente desconocida, y en ello también el misterio
de su éxito. Expresd sin reserva alguna, acaso de ma-
nera demasiado brusca y seguramente con excesiva
unilateralidad, lo que hacia tiempo intuia la masa de
los juristas que no estaba bajo el anatema de las es-
cuelas. No constituia un programa, pero si un “grito
de guerra” 4; y cumplié tal objetivo. Desde 1879, la
lucha estallé a lo largo de toda la linea ° Sea cual
fuera su inicio, los enemigos de la doctrina dominante
han conquistado ya hoy el reconocimiento como po-
tencia beligerante; tres afios después de que Binding
escribiera las palabras recién reproducidas, prorrum-
pi6 H. AMleyer, que intentaba situarse delante de la
brecha, con la siguiente proclama: “Luego de que, por
largo tiempo, la antigua disputa entre las direcciones
idealista y realista en ol Derecho penal parecia estar
resuelta en favor de la primera, ahora la direccion

4 Sontag, Zeitschrift fiir die gesanve Strafrechtswissenschaft (Revis-
ta de la ciencia conjunta del Derecho Penal), 1 (1881), pag.
481.

s Se puede destacar: Von Schwarze, Die Freibeitsstrafe (La pena

privativa de libertad), 1880; Sichart, Uber Riicifaelligkeit der
Verbrecher (Acerca de la reincidencia de los delincuentes), 1881,
Krohne, Der gegenwacrtige Stand der Gefaengniswissenschaft (El
estado actual de la ciencia penitenciaria), en la Zeitschrift fiir die
ges. Strafrechtswiss., 1, pigs. 53-92; Sontag, Beitraege zur Lebre von
der Strafe (Comtribucion a la tcoria de la pena), ibidem, I, pags.
480-529 (aparecida también en edicién separada bajo el titulo Fiir
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realista hace nuevamente, y con mucho estruendo, su
ataque” ©.

También fuera de Alemania se generd el movi-
miento. La joven escuela antropolégica de Italia 7, con-
ducida por Lombroso, Ferri y Gardfalo, que ha con-
quistado rdpidamente adeptos y que particularmente
cn Trancia ha sido saludada con simpatia, tomé la
lucha contra la criminalistica cldsica, con juvenil im-
petu en la valoracién de resultados apenas logrados,

die Freibeitsstrafen [Por las penas privativas de libertadl), y Mit-
telstaedt, Frr und wider die Freibeitssirafen (Pro y comra de las
penas privativas de lbertad), ibidem, 11 (1882), pidgs. 419-120.
Ademids: Kraepelin, Die Abschaffung des Strafmasses (La elimina-
cion de la medida de la pens), 1880 (indicacién del contenido, en
Zeitschrift u. 5. w., 1, pdg. 157), v Willert, Das Postulat der Abs-
chaffung des Strafmasses wnd dic dagegen erbobenen Einmendun-
cen (El postulado de la eliminacion de la medida de la pena y las
objeciones al respecto), en Zeitschrift, 11, pags. 173-196.

6 . Meyer, Die Gerechtigkeit im Strafrecht (L justicia en el De-

recho penal), en Gerichtssaal (Sala de justicia), XXXII, pags.
101 y sigs. y 161 y sigs. (indicacién del contenido, en Zeirschrifs,
I, pig. 604).

7 Uber den Urssprung, das Wesen und die Bestrebungen der nesuen

anthropologisch-kriminalistischen Schule in Italien (Sobre el ori-
gen, Lo esencia y los objetivos de la nuera escucla de amtropologia
criminal en Italia), informé ampliamente el profesor César Lom-
broso, de Turin, en la Zeirschrift, 1, pidgs. 130-151. Los trabajos
italianos y franceses originados por este movimicnto y publicados
hasta la fecha, estin consignados integramente en la Zeitschrift, con
indicaciéon de sus resultados. Por cllo, me conformo con una refe-
rencia al indice temitico de los vollunenes aparccidos hasta ahora,
y hago especial mencién de los trabajos de Ferri, autor particu-
larmente destacado en el Gltimo  tiempo.
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pero también con fuerza y entusiasmo juveniles. Ella
disputa al Derecho penal el caricter de disciplina ju-
ridica y lo transforma en una rama de la Sociologia;
desconfia de la eficacia de la pena y quiere reempla-
zarla en una amplia extensién de su reciente domimnio
por medidas preventivas (sustitutivos penales); quita
al proceso penal su estructura juridica y lo transforma
en un examen técnico psiquidtrico-antropoldgico del
delincuente; ve su principal tarea como la de la inves-
tigacién de las causas de la delincuencia, y sus segui-
dores, tanto juridicos como médicos, compiten en in-
vestigacioncs estadisticas y antropolégicas.

No cabz duda de que todo este movimiento, lo
mismo c¢n Alemania que en Italia, no ha llegado a
clarificarse. Aun cuando nosotros presundamos de las
apreciaciones  revolucionarias de los italianos, los
adherentes del movimiento de reforma siguen, en sus
c'\dgcncias direcciones  divergentes: mientras Mirtel-
Staedt exige marcos punitivos estrechos, que excluyen
en lo posible todo arbitrio judicial, Kraepelin y Willert
creen que el remedio del futuro no se encuentra sino
en la indeterminacién de la pena. Sin embargo, el
movimiento esti ahi; puede ser desaprobado y refu-
tado, combatido y rechazado, pero no puede ni debe
ser silenciado. La ciencia debe pronunciarse frente a
él. Y es éste el primer triunfo que la idea de fin sc

habia propuesto.

* » *

Ya en mi Derecho penal del Imperio (1881) *
8 Pigs. 14 y sigs.
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habia planteado yo mi posicién frente a este movi-
miento. Ll espacio que tenia a mi disposicién me exi-
gi6 gran parquedad. Debfa limitarme a alusiones; tan-
to una exposicién como una fundamentacién eran im-
posibles. Por ello, mi posicién fue la mayoria de las
veces mal entendida, principalmente por aqucllos es-
critores que la apreciaron mas a conciencia °. Quiste-
ra que estas lineas lograran despejar las causas de tal
malentendido.

Pero ante todo quisicra volver a resumir mi pun-
to de vista, en estrecha conexjén con mi exposicién
de entonces. La pena c¢s originariamente, 0 sea, en
aquellas formas primitivas que se pueden reconocer
et tos comicnzos de Ta historia de la cultura humana,
una reaccion de la sociedad frente a perturbaciones
externas de las condiciones «de vida, tanto del indivi-
duo como del grupo de individuos, ciega, instintiva y
no intencional ni determinada por la representacion
de un fin. Pero poco a poco la pena transforma su
cardzter. Su objetivacion, es decir, la transicién desde
la reaccién de los circulos inmediatamente afectados
hasta entregar el examen del asunto a érganos no
afectados, capaces de examinarlo con serenidad, posi-
bilita la sobria observacién de sus efectos. La expe-
riencia lleva a la conclusion del caricter finalista de
la pena. A través de la idea de fin, ella gana objetivo
y medida, y se desarrollan tanto el presupuesto de la
pena (el delito) como su contenido y su dmbito (el
sistema de penas); bajo ¢l dominio del pensamiento

S Vaon Bar, Handbuch des dewischen Strafrechts (Mannal de De-
recho penal alemanm), 1, 1882,
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finalista, la violencia punitiva sc convierte en Derecho
penal. La tarea del futuro es proseguir en la misma
direccién el desarrollo iniciado; transformar, conse-
cuentemente, la ciega rcaccién en una proteccion juri-
dica de bienes consciente de su objetivo.

La posicién debiera ya reconocerse como contra-
ria a las “teorias’ anteriores. Se dirige contra las teo-
rias relativas, en cuanto destaca cl origen absoluto de
la pena, independiente de la idea de fin; combate
las teorias absolutas, al comprobar ¢l desenvolvimiento
de la pena por la idea de fin, como resultado de la
evolucién hasta hoy, y al plantearla como exigencia
del futuro. Permite —y en ello hago especial hinca-
pié— cualquier fundamentacion metafisica de la pena
y prohibe al mismo tiempo —y en ello no hago menos
hincapié— a toda especulacion metafisica influir en
la configuracién empirica de la pena. Ts, si se quiere,
una teoria unitaria, pero fundamentalmente distinta
de las que antes se denominaban asi. In efecto, en-
cuentra la posibilidad de unir eiementos en apariencia
inconciliables mediante la admision de una paulatina
adicién de pequefias diferencias cuantitativas.

Podria, por lo dicho, dencminarse una tcoria "'evo-
lucionista”, si no fuera por el hecho de que tal tér-
mino se emplea para designar una concepcién  del
mundo esencialmente diversa, que nicga el origen ab-
soluto -de las cosas.



