11
LA PENA COMO ACCION INSTINTIVA

1. Al calificar la pena primitiva como ciega e
instintiva reaccién, en una palabra, como accién ins-
tntiva, querfa yo en priner lugar y principalmente
cxpresar con agudeza una cuakidad negativa de la pe-
s printiva. La pena, en efecto, no es, como lo supo-
con unanimemente los sustentadores de las teorias
relativas, una sutilizacidn del ingenio humano, el re-
sultado de un cilculo estatal; no ha sido gestada por
i idea de fin, sino independientemente de ella y ha
earado precediéndola en la historia de la cultura
bumana. St la pena fuese una invenciéon de la saga-
cidad humana, cosa que nosotros negamos, seria impo-
sible que pudiéramos encontrarla en todas partes, en
la prehistoria de todos los pucblos, en Ja misma recu-
riente forma tipica, tal como o ha podido comprobar
en forma tan britlante, coino convincente, la ciencia
del Derechio comparado, no obstante los vacios de su
material y a pesar de la inseguridad de sus movimien-
tos '°. St fuese una invencién del ingenio humano,
10 Cfr. especialmente los distintos trabajos de A. H. Post: Die

Geschlechtsgenossenschaft der Urzeit (Las sociedades de estirpes

de la prebistoria), 1875, Der Ussprung des Rechts (El origen del
Derecho), 1876; Die Anfaenge des Staats und Rechislebens (Los
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¢como podriamos explicarnos los distintes fenémenos
observables en los animales, andlogos a Ia pena pri-
mitiva, y diferenciables de ella tan solo cuantitativa-
mente? Pues, precisamente, porque la pena primitiva
fue accion instintiva, csto es, una reaccion no deter-
minada por la finalidad, contra perturbaciones de las
condiciones de vida del individuo y de los grupos ya
existentes de individuos; lo que quiere decir, contra
acciones que nosotros, para emplear una formulacién
breve, aunque imprecisa, podriames designar como de-
litos. Precisamente, por cllo es la pena consccuencia
necesaria del delito. Tsta conclusidn, a mi juicio, di-
fiere fundamental y definitivamente  de  todas
las teorias relativas. A fin de expresar con la mayor
fuerza y precision posibles esta necesidad de la pena,
su independencia del ingenio humano, y de la saga-
cidad estatal, v destacar el rechazo de la idea de fin
en la pena primitiva, Ja he designado como accién
instintiva. jPuede ¢l dikaion physer ser acentuado adn
mas? 'l

Pero, ¢de donde procede esta accion instintiva?
¢Como podemos explicarnos igual apariciéon de la pe-
na primitiva en todos los cscalones iniciales de la

inicios de Lo 1idia del Extado y del Derecho), 1878, y Buusteine fhir
eine allgemeine Rechtswissenschaft auf vergleichend ethnologischer
Batis (Elementos pava una cicncia juridica general sobre base etno-
légica comparada). vol. 1, 1880, vol. 1I, 1881 (Zeischrift, 11, pig.
147).

11 Por ello, la observacién del Handbuch de Von Bar, 1, pig. 195,
radica en un malentendido
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historia humana? ;Cual es la causa de esta instintiva
y por ello necesaria reaccién contra el delito?

Quien quiera recurrir 2 la metafisica para res-
ponder a esta cuestién, es duefio de hacerlo. Mi con-
cepcién de la pena no se lo impide. Porque la inter-
pretacién del hecho, sea cual fuere la manera de
formularla, no toca a la existencia empirica del hecho,
y tan sélo esto ultimo es lo que me preocupa. Una
sola cosa no ‘puede ser olvidada: la ciencia termina
donde empieza la metafisica. Si el empefio de tras-
pasar las barreras del conocimiento empirico, de des-
cifrar el enigma del universo, de levantar ¢l velo de
la maja; si este impulso, el mis scrio y santo de todos,
arraiga aun profundamente en nuestra naturaleza, vy
no sélo arraiga, sino que €s una exigencia para nos-
otros, quédenos en claro que por tal camino no se
llega a la verdad cientifica. La ciencia del Derecho
penal no es hostil a las explicaciones metafisicas de
la pena, nioen silas rechaza, pero necesariamente tie-
ne que considerar extrafios a ella todos estos intentos
y permanecer alejada de los mismos.

¢Me engafiard la esperanza de que cs precisa-
mente en este punto donde podria logr;u'sc un enten-
dimiento de luas concepciones opuestas, un entendi-
miento entre el Derecho penal y la filosofia frente a
la linea infranqueable, ni desde acd ni desde alld?

Pero este rechazo de la metafisica, no desde las
concepciones del mundo que compiten buscando acep-
tacion, sino desde el punto de vista de la ciencia que
pretende conocer, no significa ¢l rechazo de hipétesis
cientificas, supuesto que ellas no pretendan aparen-
tar mds de lo que son. Conforme a las hipétesis que

LY



ya insinué en mi Derecho peral del Imperio, acerca
de cuya fructifera idoneidad me convenzo mds y mads,
la pena primitiva cs accién instintiva, no s6lo en sen-
tido negativo, sino también en el sentido positivo y
auténtico, accién instintiva, queriendo significar con-
secuencia del afin de autoafirmacién del individuo,
y autoconservacién individual (y con cllo también y
en tultimo término conscrvacion de la especie), la que
reacciona frente a perturbaciones exteriores de sus
condiciones vitales a través de acciones que repelen
la causa de tales perturbaciones. Asi quedaria a la
vez justificada y explicada de nuevo nuestra tesis so-
bre la ausencia de da idea de fin en la penalidad
primitiva, toda vez que el instinto se distingue, tam-
bién en esta significacién positiva, por su ciego e im-
ulsivo actuar, de la voluntad en sentido estricto.

Ahora bien, la referencia de la pena primitiva a
aquella reaccién de repulsa contra perturbaciones ex-
ternas me parece tan confirmada por los hechos, y en
lo esencial tan generalmente reconocida '?, que, per-
sonalmente, no quisiera introducir en la explicacién de
la pena el instinto individual de conservacion, ni siquie-
ra como hipdtesis, aun cuando no tenga motivo para

12 Diihring, Kursus der Philosophie (Curso de Filosofia), 1875,

pigs. 219 y sigs.; L. von Hartmann, Phaenomenologie des sitthi.
chen Bewusstseins (Fenomenologia de la conciencia moral), 1879,
pigs. 196 y sigs. Post, Bausteine, 1, pig. 141: “En todas partes la
venganza acta con la fuerza de una ley natural. Su no uso equi-
vale a la opresién o a la destruccién de la individualidad”. Cfr.
también Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrechs,
Strafe (La significacion éticosocial del Derecho, de lo ilicito y de
la pena), 1878, pigs. 90 y sigs.
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plantear reparo alguno en contra de esta argumenta-
cién. Tal como el animal, asi también el hombre pri-
mitivo reacciona contra entorpecimientos externos, sea
que provengan de un ser vivo, racional o irracional,
sea que tengan su origen en la lucha de las fuerzas
naturales; como en aquél, asi se da en éste la reaccién
como una autoafirmacién, por destruccién o lesion de
quien se capta como autor del entorpecimiento. Aun-
que el progreso de la civilizacién haya hecho retro-
ceder las reacciones instintivas, procurando vias indi-
rectas para la satisfaccién del instinto, todavia en
nuestros dias, en el caso de la ley de Lynch, el instinto
sojuzgado barre con elemental violencia (su signo
distintivo) las barreras que le coloca la sociedad.
La hipétesis comienza sélo si nos figuramos el
instinto de autoconservacidén individual al servicio in-
consciente de la conservacién de la especie '*. No

13 La fundamentacién y el desarrollo de esta concepcion del ins-

tinto de conservacién sc encuentran en los siguientes trabajos
de G. H. Schneider, con amplia base empirica: Der tierische Wille
(La rvoluntud animal), 1880, vy, especialmente, Der menschliche
Wille vom Standpunkte der neueren Emtwickelungstheorieen (des
Durwinismus)y (La voluntad bumana desde ol punto de vista de
las recientes teorias de la evolucion [del darwinismol), 1882. Por
otro camino va Post, Bawsteine, 1, pig. 140: "Fl scntimiento de
venganza ¢s muy general; no sc dirige sélo contra otros hombres.
Cuando no es domefiado por el intelecto, se dirige también contra
animales u objetos inanimados. Tampoco es exclusivo del hombre;
lo conoce asimismo el animal. Esto guarda relacién, al parccer, con
la forma de expresién teluricoorginica de una ley cédsmica gencral,
que actia scbre el hombre por ser éste un individuo cbdsmico. El
mantenimiento de la individualidad en toda su fuerza frente a otros
individuos césmicos es el contenido de todo acto de venganza, y

69



quisiera proscguir con tal hipétesis, que nos podra
proporcionar alguna profunda visién en la esencia de
la pena, y que por ello se justifica a si misma 4. Sin
embargo, acaso no carezca de interés observar cémo
tal pensamiento reaparece siempre con las variaciones
mias diversas, desde el physer politikén dséon, de
Aristoteles, hasta la “coincidencia de los fines”, de
Ihering, segin el cual el egoismo trabaja al servicio
de la totalidad como ‘el infusorio: viviéndose a si
mismo, construye el mundo™ 1’

¢Serd necesario recalcar cxpresamente que, tam-
bién por la aceptacion de nuestra hipotesis, subordi-
nandose el instinto de autoconservaciéon al instinto de
conservacion de la especie, no se excluye la explica-
cidn metafisica? La teoria cientifica natural de Ja
descendencia no ha resuelto, ni podido ni querido
resolver, el enigma universal. Coloquese el instinto
de conservacion de la especie al servicio de un poder
superior, de una idea, de un ordenamiento divino del

en cada individuo césmico sc asienta el instinto de conservar su
individualidad. S6lo cuando hayamos comprendido la posicién dcl
hombre en el universo como sistema césmico parcial, podremos pen-
sar en referit la venganza a sus origencs cdsmicos. Por ¢l momento
debemos renunciar a ello”.

14 Aquel para quien el término resulte hiriente, escriba, en vez de

conservacion de la especie, humanidad. Mientras se trate dec la
pena humana como emanacién del instinto de conservacion (y s6élo
de csto se trata aqui), el cambio no supone diferencia.

15 Von Ihering, Zweck im Recht (El fin en el Derecho), pigs.
38 y sigs., y especialmente pig. 52.
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mundo, y con eilo queda tendido el puente para todo
aquel que no tema el “viaje al reino de las cosas en
si”. Pero la ciencia del Derecho penal se traicionaria
a si misma si pensara en seguirle ',

2. El valor de toda hipétesis se determina por
los servicios que presta. Ella debe aguzar la vista
del observador cuando éste investiga los hechos, y de-
be facilitarle las conclusiones, cuando él examina y
juzga los hechos que ha descubierto. La remisién de
la pena primitiva en forma inmediata al instinto de
conservacién, y en forma mediata al instinto de con-
servacion de la especie, se acredita, en seguida, al
procurarnos reconocer y comprender con claridad un
hecho a menudo, por no decir regularmente, pasado
por alto, que es de la mayor importancia para la com-
prensi6én de la historia del Derecho penal. La pena
primitiva, como consecuencia, aunque sea tan so6lo
mediata, del instinto de conservacién de la especie,
debe, desde su principio, tener caricter social, apare-
cer como reaccién social contra perturbaciones socia-
Jes. Tal cual el bellum omnium contra omnes como
estado originario de la humanidad no existi6 sino
en la ahistérica especulacién de tiempos pasados, asi
tampoco ha cxistido en la historia de la humanidad
una venganza privada desprovista de todo elemento
social. El hombre entra como politikén dséon a la
historia universal: lo que acaso precediera, cae tam-

16 Von Bar, Handbuch, 1, pigs. 302, 306 y 307, ha hecho a mi opi-
nién el reproche de ser una descripcién y no una explicacién
de la pena. En cicrto sentido, esto es correcto. Quien pretenda ex-
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bién, desde el punto de vista del darwinismo, y pre-
cisamente desde él, antes de la humanizacién V7.

La observacién de la historia confirma esta con-
secuencia, extraida de nuestra hipétesis.

La primera forma de la pena primitiva, la ven-
ganza de la sangre, no es venganza privada, sino
venganza de la familia o de la gens. Tiene su raiz en
la primitiva asociacién, la sociedad de la sangre, la
Sippe. Originariamente, aparece como desafio de dos
gentes; constituye derecho y deber de la Sippe de
muerto o del lesionado '8, y se dirige contra toda la
Sippe del autor ', como pormdom colectiva de la
deuda de sangre . Lo propio puede decirse del dine-
ro dado en reparacién, que aparece sustltuyendo ala
venganza de sangre, el que, en un principio, es pa-

plicar lo inaxplicable, quc abandone ¢l terrcno de la ciencia. Pero,
si explicar quicre decir retrotracr a2 la Gltima causa conocida, el
reproche es injustificado. I'n el instinto de conservacidn de la
especic humana hemos Hlegado a la frontera del conocimiento natu-
ral.

17 Cfr. Jellinek, op. cit.,, pag. 17.

18 Donde existe pareatesco femenino, se venga por cllo ¢l herma-
no dc la madre o ¢l hijo de la hermana. Post, Buwusicine, 1
pig. 146.

.

19 También aqui es decisivo ¢! sistema de parentesco femcenino.
Post, op. cit.

20 Accrca de la pena de la familia, cfr. Post, Bawsteine, 1, pigs.

238 y sigs., y Bernhoeft, Stuat wnd Recht der roem. Koenigszeit
(Estado y Derecho en el tiempo de los reyes romanos), 1882, piz.
418, nota 1,
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gado y recibido por toda la comunidad . Sélo paula-
tinamente se limitan la venganza y la responsabilidad
de 1a sangre: aquélla, al heredero mis préximo; ésta,
al autor del dafio. Y lo propio vale para el dinero de
reparacién. Pero aun las formas del proceso judicial
alemdn del Medioevo nos remiten al origen del dere-
cho, vinculado a la comunidad consanguinea: el jura-
mento con los comuneros que auxilian, los que,
totalmente armados, y unidos en un apretén de ma-
nos, refuerzan a coro el juramento de los principales
actores, nos remite a la hostilidad (Faida) de la
comunidad 2,

Mis clarc ain se nos aparece el cardcter social
en la segunda forma de la pena primitiva, en la
proscripcion (Friedloslegung), es decir, en Ja expul-
sion de 1a comunidad, del comunero de paz (el ex-
pulsado se convierte en libre como el lobo, gerit caput
lupinum), en sus distintas, cada vez mds debilitadas,
manifestaciones, las que conducen inmediatamente a
la muerte, a la confiscacién patrimonial, al destierro
y a la deshonra 23,

2t Sobre la c'listribucién, en particular entre los francos del valle

del Saale (reparacién hereditaria y de los parientes), cfr. H.
Brunner, en la Encyklopaedie (Enciclopedia) de Von Holtzendorff,
4* od.,, 1882, pig. 196.

22 Puedo dar por sabida la concepcién del Derecho germénico.
Cfr. al respecto los distintos escritos de Post, pero especialmente
sus Bausteine, 1, pigs. 142 y sigs.

A3 .Cfr. Post, Bansteine, 1, pigs. 164 y sigs. Por ello, en el sentido
de que tampoco fueron extraias al Derecho alemin (como lo
sostiene Von Bar, op. cit., pig. 57), cfr. Brunner, op. cit., pig. 199.
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Con la transformacién de las comunrdades genti-
licia y de paz en sociedades estatales se llega a la
tercera forma de la pena primitiva: la pena estatal;
sea clla efercida por cl caudillo o por el jefe del
ejército en la guerra, o por el sacerdote como jefe
de la asamblea del pueblo, como guardiin y venga-
dor de la comunidad en paz y en guerra *'. El cardc-
ter social de esta forma es imposible de soslayar. Pe-
ro tal cardcter no convicne sélo a esta forma, sino
también a las dos primeras. En todo caso, la total
objetivacion dec da pena no es posible sino con el
castigo estatal, que constituye un presupuesto de su
ulterior desarrollo; mas la pena estatal en sentido pro-
pio no surgié de irmediato: no constituye una con-
tradiccién radical frente a la venganza de la sangre
y la proscripcién, sino que ha emergido de éstas
como el Fstado emergiera de la comunidad gentilicia
y de la comunidad de paz.

Bl caricter social de la pena primitiva, sin cm-
bargo, constituye a la vez una nueva confirmacién de
nuestra concepeion de la misma como una accién ins-
tintiva. Si la pena fuera una reaccién consciente y ade-
cuada a fin, no podriamos explicarnos su cardcter
sccial en las etapas inmiciales de la cultura humana.
In efecto, una reaccién adecuada a fin de la socicdad
esti determinada por un claro reconocimiento del
sentido que tiene el delito para los grupos dados de
individuos (familia, comunidad de paz, Estado).

24 Post, Bausteinc, 1, pigs. 171 y sigs. Si acaso la forma sacral de
la pena primitiva tenia significacién independiente, puede quedar
aquf al criterio del lector.
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Ahora bien, tal interpretacién es el resultado de una
experiencia de siglos, lograda en la lucha y en la vida.
Pero la pena aparece antes de toda experiencia.

3. La concepcién de la pena primitiva como una
accion instintiva nos hace posible, ademis, un 1mpor-
tante panorama de la relacién de la pena con la ética.
Como accién instintiva no puede ser la pena ex-
presion de un juicio valorativo de quien castiga;
no puede tener su origen en una accién del castigado,
reconociéndolo como inmoral. La accidén instintiva no
tiene nads que ver con la ética. El origen de la pena
puede y debe ser, pucs, desvinculado de la ética, sin
necesidad, por ello, de que ésta sea negada o repelida.
La ventaja de tal separacién debe tenerse en alta esti-
ma: ella libera al Derecho penal del peligro de ser
arrastrado en el no decidido combate por la funda-
mantacién de la ética, y también de la obligacién de
revalidar cotidianamente el titulo juridico en que basa
su existencia,

Pero tal consecuencia de nuestra hipétesis, ;queda
confirmada por la historia de la pena? -

La tesis contraria ha sido, tan sblo harce poco,
sustentadar de nuevo, y lo ha hecho, con mucha fir-
meza, von Bar ¥, quien aparece especialmente llamado
a la solucién de tales problemas por darse en él una
poco frecuente combinacién de vastos conocimientos
histéricos con una profunda formacidéa filoséfica. Por
ello, en adelante serd recomendable confrontar la jus-
tificacién de la tesis arriba expuesta con la teorfa

25 Ya en sus Grundlagen des Strafrechts (Fundamentos del Dere-
cho penal), 1869. Luego, en su Handbuch, 1, pigs. 311 y sigs.
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bariana de la reprobacién moral (teoria de la fepro-
bacién).

Von Bar se adhiere a Hegel. Pero el principio
activo no es el Derecho, como afirmaba Hegel, sino
la moral 26, Pertenece a la esencia de la moral el
formar o pretender formar un juicio acerca de fa mo-
ralidad o inmoralidad de toda accién, también de las
de otros. El juicio acerca de la accidén inmoral es la
reprobacién. No obstante, con la reprobacién iz abs-
tracto no se da ain el modo de su expresién concre-
ta. En principio, toda expresién de la reprobacién,
hasta ¢l aniquilamiento total, y aln mas, todo dafio
imaginable como expresion de la reprobacién, es justa
en relacién con el culpable. Ante grandes inmorali-
dades, la comunidad reacciona con la supresién del
malhechor; por ello, la pena primitiva consiste por
doquier en la privacién de todo derecho. Pero mien-
tras mas fuerte es el orden moral, menos fuerte pre-
cisa ser la expresién de reprobacién; con el avance
de la cultura se morigeran {as penas.

Hasta aqui las disquisiciones de von Bar *7 que
nos interesaron. Desde nuestro punto de vista resul-
tan las siguicntes objeciones:

Primera: La pena como accidn instintiva €s cosa
distinta del juicio de valor moral. Iste Gltimo es un
hecho psiquico, que ocurre en la conciencia del juz-
gador y que no precisa en absoluto asomar en todos

26 Cfr. cspecialmente Von Bar, Handbuch, 1, pag. 279.

27 Al abordar el principio de la mecdida de la pena, volveré a la
teoria de Von Bar.
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los casos al mundo exterior. En cambio, la pena es
accidbn que repele; es accién, o sea, movimiento cor-
poral; constituye una intervencién en el mundo exte-
rior, un ataque a la causa de la accién perturbadora;
se dirige contra el delincuente, a fin de quebrar o
doblegar su voluntad 2%, al dafiar o destruir lcs bie-
nes juridicos de que aquél es titular; constituye pro-
teccién de bienes juridicos realizada a través del dafio
de bienes juridicos.

Para refutar tal observacién, claro es que von Bar
podria recalcar que por reprobacién él entiende pre-
cisamente la exteniorizacién del juicio de condena mo-
ral, cs decir, una accién que sz dirige contra el delin-
cuente. Pero con ello le serfa necesario comprobar la
potenciada actividad de la moral: la moral no deberd
tan sélo generar el juicio moral, sino, ademds y luego,
la exteriorizacién del juicio moral ?°. No hay motivos
para reconocer este segundo efecto, y su prueba no
se ha rendido.

Segunda: La pena como accidn instintiva con ca-
ricter social presupone organizacién social y érganos
sociales. Como accién instintiva no puede partir sino
de los individuos aislados que son llamados, o que
estiman serlo, a intervenir en interés social. La pena,
por ello, es conceptualmente posible y de hecho se

28 Esto es reconocido por el propio Von Bar, Handbuch, [1], pig.
322.

29 Von Bar, al parccer, no advierte suficientemente esta diferencia
entre juicio de wvalor y cxpresién del mismo. Caracteristicas
de lo dicho son las rcferencias de la pig. 313.

77



-~

da en cualquier forma que adopte la sociedad, sea fa-
milia, comunidad de paz, Estado; no es conceptual-
mente posible ni se da donde falten organizacién y
6rganos. La humanidad como tal no puede actuar;
por tanto, tampoco castigar; la ética, sin embargo,
es la ley de la humanidad, y, por ende, la pena ética
U5 incoacebible.

No se replique que la humanidad acababa de orga-
nizarse en el Gstado. En ofecto, con ello se recono-
ceria que antes de la creaciéon del Estado habria fal-
tado la organizacién, es decir, que la pena primitiva,
indubitadamente existente ya en tal situacidn, serd in-
dependiente de la pretendida organizacién de la comu-
nidad moral-humana.

Tercera: La pena como accidn instintiva debe
existic antes del juicio moral. Porque éste presupone,
de parte del juzgador y del enjuiciado, el conocimien-
to del c6digo moral, como la medida de los valores
y la maxima reguladora a la que deben adecuarse los
actos humanos. Pero la accién instintiva se caracteri-
za precisamente —en oposicién a la accién volunta-
Tia— por ocurrir sin adecuacién a una norma recono-
cida, a algo reconocido ccmo tal norma. Ln otros tér-
minos: la ética es un producto e la historia huma-
na, mas la pena es anterior a la formacién de dicho
preducto. Asi se da, también aqui, la independencia
de la pena primitiva respecto de la ética .

Y tal independencia es ratificada por la historia
de la manera mds lapidaria. La pena, como accidn
de repulsa contra trastornos de las condiciones de vida,

30 El subrayado es de Von Bar, pig. 316.
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como defensa por medio de ataque, no es nada pe-
culiar de la historia humana. Y aun cuando se rechace
esta formulacién, la pena primitiva que aparece en la
historia humana es independiente de todo juicio mo-
ral acerca de la efectiva perturbacién de las condicio-
nes de vida. Ella se dirige contra el animal que oca-
siona un dafio, contra el nifio, contra el insano men-
tal; entra en cscena sin consideracién alguna respecto
de la responsabilidad del autor, sin distinguir inten-
ci6n, negligencia o casualidad, y tampoco se limita
exclus.vamente al culpable, sino que, en la venganza
de sangre, se dirige contra toda la Sippe de aquél. El
concepto de responsabilidad resulta de una larga vy
paulatina evolucién 3'. El juicio de valor moral no es
pensable sin ¢l concepto de culpabilidad, pero la pena
aparecié antes que él. Por ello, la pena tiene que ser
independiente de la ética 32

4. Y en la misma relacién se encuentra la pena
respecto del Derecho. En el Derecho existe la idea
de adecuacién a fia; constituye la esencia del Dere-
cho. Tal es el pensamiento basico de la concepcién

!
31 Para los Dercechos germanicos, especialmente los septentrionales,
cfr. Wilda, Strafrecht der Germanen (Desecho penal de los ger-
manas), pigs. 640 y sigs. Ademds, en particular, Jas numerosas prue-
bas de todos los continentes reunidas por Post, Bawsteine, 1, pigs.
145 y sig., 176, 230 y sigs., y 241. Cfr. también Jellinek, op. cit.,
pigs. 110 y sigs.

32 Pero no la ética de la pena. Precisamente de la reaccidn instin-

tiva se forma y desarrolla el juicio moral. Lo ilicito es la pa-
lanca del Derecho y de la moral, como el atrepentimiento luego
del hecho para la conciencia antes vigilante.
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de Ihering. Pero la accién instintiva es conceptual-
mente independiente de la idea de adecuacién a fin
y la ha precedido. De lo expuesto 1o cabe deducir la
incompatipilidad de mi concepcién de la pena con la
idea de I]mmg, de adecuacién a fin; mds bien, aqué-
Hla obtiene a través de ésta una nueva aclaracion y
confirmacién, y viceversa. Como lo afirma el propio
lhering %, la experiencia es la fuente, tanto del De-
recho como de la moral. La pena pnmmm sin em-
bargo, queda antes de toda experiencia; no sélo an-
tes «de la moral, sino también antes del Derecho 3.
Tan sélo en un grado mis alto de su cvolucion, como
pena objetivada, ella se asienta en la experiencia; tan
s6lo como pena de Derecho [juridica] asume la idea
e adecuacién a fin,

Por cllo, cuando lhering, cn su fundamentacion
de la ética », dice "que al hembre no le estd permi-
tido matar, robar, hurtar,... ha debido aprenderlo
s6lo en el camino de la experiencia. .. también cn cl

33 Los pasajes que demucestran esto pertenceen al capitulo préximo
(en especial, pigs. 90-91). que cs donde pucdo exponer y justi-
ficar tal postulado.

34 Compirece lo que dice thering, Zweck im Recht, pig. 368, acer-

ca dcl semtimiento juridico, ¢l cual, a su juicio, precede- tanto
al Deorechs como al Istado y “tiene su fundamento Gltimo en of
inst'nto de ccnscrvacion de Ja persena’.

35 Die geschichtlick-gesellschaftlichen Grundlagen der Fthik (Los

fundamentos histérico-sociales de la ética), en o Jabrbuch fiir
Gesctzyebung, Verwaliung und Vollswirtechaft im deutschen Reicht
(Annario de legislacicn. administracién y cconomia del Imperio ale-

min), de Schamoller, vol. VI, pigs. 1-21 (Zeitschrifs, 11, pig. 614).
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Derecho, como en todos los otros planos, el hombre
ha debido aprender sufriendo dafio”, no podremos
interpretar mal esta frase. Por lo demis, el hombre
ptimitivo, como el animal, reacciona de manera instin-
tiva e inconsciente contra la perturbacién de las con-
diciones de vida, y tal reaccién no precisa ser previa-
mente “aprendida”, como tampoco el animal precisa
aprenderla. En aquellos casos (que no necesitan cons-
ttuir la regla general, ni siempre y efectivamente ha
sucedido asi) en que el robo, el asesinato, el hurto
hayan sido realmente amenazas de las condiciones vi-
tales, alli se da también siempre de modo espontineo,
y no sélo como inferencia luego de un perjuicio, la
reaccién en forma de pena primitiva. Pero la evolu-
cién de la norma juridica y de la norma moral, la
apreciacién de la accién en su valor juridico y ético, v
la reaccién en la forma de pena juridica objetivada,
estin determinadas por la experiencia y por la idea
de adecuacién a fin ganada a través de la experiencia.
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