Iv
EL PRINCIPIO DE MEDIDA EN LA PENA

La contienda entre las teorias absolutas y rela-
tivas se nos ha resuelto. Sin buscar la coincidencia de
los contrarios, la hemos encontrado en la historia de
la pena. Al recordar aquella regla bisica de la evo-
lucién, que dice que la adicién de pequefias e imper-
ceptibles diferencias cuantitativas puede conducir pau-
latinamente a diferencias cualitativas apreciables, nos
percatamos del error del planteamiento tradicio-
nal del problema. Necesidad y adecuacién a fin han
cesado de ser para nosotros contrarios inconciliables.
La necesaria acciédn instintiva se nos ha transformado
en la accién voluntaria consciente de su finalidad. La
disputa familiar de las teorias absolutas entre si no
ha Jogrado, sin embargo, concitar nuestro interés; sélo
puede tener lugar en un terreno metafisico, y pisar
éste estd prohibido a la ciencia como tal. De las posi-
bles interpretaciones de lo absoluto una estd tan cer-
ca como la otra, y, a la vez, muy lejos.

Pero la disputa de las concepciones tiene, como
subrayé en la introduccién, un significado prictico
inmediato. Su decision es prejudicial para la respues-
ta a las dos preguntas siguientes: 1) ;Qué acciones
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deben ser sancionadas con pena? 2) ;Cémo debe me-
dirse la pena seglin cualidad y cantidad?

¢Nos serd posible también aqui alisar el terreno
y preparar la conciliacién de las contradicciones?

En primer término, se debe destacar que ~—curio-
samente— la historia de las dos cuestiones no ha
tomado el mismo camino. Respecto a la primera, la
mayoria de los autores *7 nos da la respuesta que esta
ya prefigurada por nuestras disquisiciones: deben ser
penadas aquellas acciones que, para tal pueblo, y en
tal época, aparecen como perturbaciones de sus con-
diciones de vida; el ilicito criminal no es, por su espe-
cie, distinto del civil; sélo la idea de fin traza la linea
divisoria.

Por ello, puedo considerar tal cuestién como ya
resuelta y limitarme al tratamiento de la segunda.
Que desde nuestro punto de vista podamos determi-
nar la medida de la pena (contenido y alcance, espe-
cie del castigo y magnitud de éste) tan sélo a partir
de la idea de fin, es algo que no precisa de ulterior
justificacién. Debemos seguir marchando por la sen-
da que la historia nos ha sefialado previamente. Y
sblo puede tratarse de cllo: de investigar y determi-
nar mis claramente la idea de fin de la pena.

Pero esta opinién estd en contradiccibn aparen-
temente abrupta con la ain hoy indudablemente do-
minante en la ciencia, en la legislacién y en la admi-
nistracién de justicia, que pretende deducir, no del

47 Asi, Geib, E. 1. Bekker, Merkel, Von Bar, Schiitze, Wahlberg,
Heinz, Binding, Geyer, Thon, lhering, Dahn, H. Meyer. Cfr.
Liszt, Reichsstrafrecht, pig. 13.
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futuro, sino sélo del pasado, la medida de la pena
para el delito cometido; el delito debe ser retribuido
segun su valor.

Mi tarea serd examinar cémo se comporta la pe-
na retributiva en relacién con la pena como protec-
cién juridica de bienes, con la pena protectora, para
expresarlo brevemente; ver si nos encontramos aqui
con una contradicaién irreconciliable y enérgica, o si
también aqui impera, al menos en parte, un malen-
tendido fundado en un planteamiento incorrecto del
problema.

1. Se habria dado un paso esencial hacia la com-
prensién, si hubiese claridad de que no existe funda-
mentacién metafisica de la pena capaz de resolver el
problema de su medida. Ella nos puede y debe inter-
pretar el hecho empirico de la pena, mostrar lo esen-
aial y lo que permanece constante a través de sus
manifestaciones cambiantes; pero como vara de me-
dir no podemos imaginarnos la idea metafisica. Que
a determinado delito concreto corresponda cinco afios
de prisién o diez afios de presidio correccional, seis
semanas de arresto o mil marcos de multa, eso no lo
puede decir ni debe pretender decirlo.

Kant, naturalmente, lo intenté. Pero el intento
fracasé y debié fracasar. El talién jugb un conside-
rable papel como barrera de una irrefrenable reaccion
y como simbolo de la retribucién. Ahora bien, no pue-
de proporcionar Ja medida de la pena. Sobre eso hay
hoy en dia consenso undnime.

Perc Kani fue, prestemos atencidn a ello, €l dnico
quias de lz filnscfia especulativa alemana,
SabRE ~ de la idea de llegar des-
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de el principio de la pena al principio de la medida
de la pena. No es éste el lugar para comprobar el
fundamento de este hecho en la concepcion kantiana
de la ética, pero urge tener claro el hecho y no per-
derlo de vista.

Asi, la concopcidén de Fichte de la pena constitu-
ye una directa confirmacién de nuestra tesis. La con-
secuencia del derecho del contrato social que yace en
el delito es la expulsion de la comunidad juridica; el
delincuente pasa a ser libre como el pijaro. S6lo por
razones de utilidad confiere el Estado al delincuente,
a través del contrato de penitencia, ¢l derecho a ser
castigado, es decir, a comprar su permanencia en la co-
munidad juridica, pagando con la prestacién que im-
plica la pena. O sea, no es, pues, del principio de la
pena, sino de la idea de fin, de donde se infiere la
medida de la pena. Il contrato de penitencia es la
objetivacién de la pena a través de la idea de fin.

Tampoco Herbart llega a ningin principio acerca
de la medida de la pena. A lo menos para mi, es
completamente imposible encontrar alguno en sus ex-
plicaciones. Lo dicho vale también la formulacién que
de 12 opinién de Herbart hallo en Geyer 8. “'De acuer-
do con el principio de Ia retribucién, tanto toda accién

48 Cito segin Holtzendotff, Encyklopaedie der Rechiswissenschaft

(Enciclopedia de las ciencias juridicas), 4% od., 1882, pig. 874.
Comparese asimismo Geyer, Philosophische Linleitung in die Rechis-
wissenschaften (Introduccion filoséfica a las ciencias furidicas), en
el propio ‘ugar, pags. 1 y sigs., y especialmente pig. 58; ademds,
Geyer, Geschichte und System der Rechisphilosopbie (Historia y
sistema de la Filosofia juridica), 1863, pags. 127 y sigs.
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buena como toda accién mala deben ser compensadas
por la devolucion de igual quantum de bien o mazl al
hechor. Con ello, no es el talién el que se ha dedu-
cido... La cualidad de las clases de pena se deter-
mina més bien por la idea del Derecho, el cual exige
un aseguramiento del orden juridico, y por la idea de
la benevolencia, la cual aboga por la correccién del
delincuente. .. La consideracién de estos objetivos de
la pena, sin embargo, no debe conducir jamas a afec-
tar el principio de la pena: la retribucién. El guantum
de mal que en forma de pena merece el malhechor
debe imponerse siempre”. Sélo bajo un presupuesto
puedo imaginarme algo con la expresién quansum de
mal de la pena, independiente de su cualidad, y tal
hecho consiste en que las distintas clases de pena sean
exactamente conmensurables entre si y que por ello
puedan ser colocadas bajo un denominador comun.
Espero la prueba de que esto no es posible ni puede
serlo en ningn sistema del mundo. Entre tanto, la
teoria Herbart-Geyer se me reduce a la exigencia
(hegeliana) de igualdad de valor entre delito y pena.

El desarrollo que ha tenido la teoria de Hegel
en los circulos criminalisticos es para nosotros, en este
punto, de especial importancia. Hegel exige, como es
sabido, igualdad valorativa y no igualdad especifica
entre delito y pena. Aun cuando la opinién de Hegel
haya sido precisamente el punto de partida para toda
una serie de las més transitables teorias unitarias (en-
tre otros, Berner), dos sobresalientes representantes de
las doctrinas hegelianas en el campo del Derecho pe-
nal han proclamado recientemente, con agudeza y cla-
ridad, que del principoi hegeliano de la pena 7o cabe
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deducir su medida. Estas expresiones son de la mayor
importancia. Muestran que, respecto de esta cuestion,
no estd agotada ain la posibilidad de un entendimien-
to entre los sustentadores mas extremosos de la ade-
cuacién a fin con la filosofia begeliana, representada
en la ciencia del Derecho penal, todavia hoy, por
ilustres nombres.

Von Bar aclara, al referirse a las lineas funda-
mentales de la filosofia del Derecho de Hegel #: “En
otras palabras, lo esencial del delito es la rebeldia
contra el principio general del Derecho; por ello, la
cuestién acerca de por qué medios externos, de la
cualidad o de la cantidad que sea, deba ser dejado sin
efecto, no es determinable gracias al principio... In
conclusién, lo que obviamente no estd desarrollado
por Hegel, es que ni la configuracion ni la medida
de la pena caerian, en absoluto, en la esfera del prin-
cipio”.

Conforme a ello, voi Bar rechaza toda determi-
nacién de Ja pena como retribucién 3°. Culpabilidad y
pena son para él magnitudes inconmensurables. En
principio, toda expresion de la reprobacién es equiva-
lente. La pena originaria es en todas partes el aparta-
miento del Derecho, y sélo el progresivo fortaleci-
miento del ordenamiento juridico posibilita y genera
la atepuacién de las penas.

A estas afirmaciones no puedo sino adherirme
por completo. Pero, si la culpa no nos proporciona

49 Handbuchk, i, pags. 277 y sig.

50 Flandbuch, 1, pigs. 311 y sigs. Cfr. también supra, pig. 76.
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la medida de la pena, ;de dénde la tomamos? Von
Bar responde: La tradicién es la justicia. jMirad al
espejo educador de la vida juridica de otros pueblos
y la reconoceréis! Dificilmente podra esta respuesta
dejar satisfecho a mnadie. La advertencia que dirige
von Bar al legislador y a la ciencia, en el sentido de
que la sana evolucién no conoce saltos, puede que
esté justificada. Un principio de medida no hay en
ella.

Haelschner 3!, que en su punto de partida se apo-
ya en Hegel mas estrictamente que von Bar, pero que
en la respuesta a esta cuestién muestra mucho mayor
independencia, ve la esencia de la pena en la cance-
lacién de} ilicito, pero su medida exclusivamente en
“consideraciones de adecuacién a fin”. Porque en la
comparacién valorativa entre delito y pena se trata de
la determinacién del valor individual que tiene aquél
para el Derecho y el Estado y ésta para el delincuente.
De ello se infiere que para la medida justa de la
pena no puede existir medida absoluta, vélida para
todos los tiempos. “La legislacién penal no puede pro-
ceder de otra manera que considerando la pena como
medio para el fin y determinando las penas por con-
sideraciones de adecuacién a fin”.

A estos dos representantes de una corriente estric-
tamente filoséfica quiero agregar otro escritor que
llega, desde distinto punto de partida, a igual resul-

51 Das gemeine deutsche Strafrecht (El Derecho penal alemin co-
miun), 1881, 1, pags. 558 y sigs.
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tado. Somtag 5% sc adhiere a la teoria absoluta. “El
pensamiento basico (de la filosofia alemana) en el
sentido de que la pena no puede ser justificada sino
a partir del delito cometido, quedard cternamente in-
c6lume’”; y en la misma pigina prosigue: "Debiendo,
de acuerdo con cllo, reaccionar el Istado contra Ia
injusticia, es decir, contra la accién v omisién anti-
juridica, en interés del Derecho, no puede estar limi-
tado en modo alguno en la eleccién de los medios que
sirvan a dicha reaccién, ya que la razén exige tan
solo que y no cémo se reaccione contra el ilicito”. Yo
mismo no he afirmado nada distinto 53,

El resultado de nuestra investigacién es la con-
firmacién que se formulara antes: del principio meta-
fisico de la pena, que todas las teorias absolutas colo-
can como fundamento, no se puede inferir un prin-
cipio sélido de medida de la pena. En nuestro intento
de determinar este principio por la idea de adecuacién
a fin, debiéramos contar, por ello, como aliados a los
adherentes no comprometidos de las teorias absolutas.

2. Pero la pena retributiva no se nos aparece sélo
como igualdad —sea especifica, sea segin su valor—
entre delito y pena. Es mds bien la idea de la justi-

52 Zeitschrifs, 1, pag. 495.

53 Por ello, Mittolstaedt, Zeitschrift, 11, pag. 423, observa con mu-

cha razén, contra Sontag: “Objectivamente fluye en tal forma la
fundamentacidn tedricoabsoluta de la csencia de la pena, de nuevo
a partir del simple postulado de Binding y Von Liszt: la pena con-
siste en proteccion de bienes juridicos mediante lesién de bienes
juridicos™.



cia proporcional la que se usa regularmente en la
literatura moderna como base de la pena retributiva.
“La justicia, que jamdis es apsoluta, no puede signifi-
car méis que, de acuerdo al grado de desarrollo juri-
dico de los distintos pueblos, el delito a la sazén mds
grave se conmina con una pena mds grave que la con-
travencién mds leve” 54

Es bastante poco lo que la justicia significa al
respecto. En efecto, ella depende totalmente del sis-
tema de penas. Si la pena justa es la ejecucién capi-
tal, o la privacién perpetua de libertad o diez afios
de presidio correccional, podemos decirlo sélo si sabe-
mos si el sistema penal acepta la pena de muerte, y si
sabemos si son diez, quince, veinte, veinticinco o trein-
ta afios el miximo que se ha establecido para las
penas temporales de privacién de libertad. Dadme
el sistema de penas y os doy justicia. Pero, de dénde
se tome el sistema de penas, no es algo que pueda
ser sabido por esta “justicia”.

Pero hagamos ahora abstraccién de esto y con-
formémonos con la afirmacién de que no hay “jus-
ticia absoluta”. También queremos nosotros suponer
que las penas del sistema dado estin determinadas
y compensadas. Mas, ;como podemos determinar nos-
otros la gravedad del delito, es decir, la relativa gra-
vedad de este delito en el sistema de los delitos?

La respuesta que suele darse a tal cuestidén dific-

54 Von Holtzendorff, Das Verbrechen des Mordes und die Todes-
strafe (El delito de homicidio y la pena de muerte), 1875.
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1e poco de la del tiempo de Fexerbach 35. Segin él,
constituyen la medida (relativa) la peligrosidad obje-
tiva y subjetiva del delito; determinada objetivamente,
segan la importancia de los derechos violados o ame-
nazados, y subjetivamente, segin la peligrosidad e in-
tensidad de los méviles sensibles. Comparese ésta
con otras més recientes. Segin Sontag 3¢, la exigencia
de la justicia s6lo se puede satisfacer en la medida
en que se capte el delito en lo que ¢l significa
para la vida del pueblo y en que su valor juridico
integro encuentra acogida . . .en la ecuacién. Este valor
juridico se compone de dos factores, que son el objeto
de ataque del delito y la voluntad antijuridica del
autor, cuyo peso puede sufrir distintas variaciones™.
Y Lasson dice 37: Mientras mayor sea la culpa, mas
pesada la pena. Pero la culpa se determina segin el
caricter mds profundo o mais somero que la accidén
tenga cn la composicién del ordenamiento juridico y
segin la intensidad de voluntad delictiva que se ex-
prese con la accién 3%

35 Revision der Grundbegriffe des peinlichen Rechts (Revisién de
los conceptos fundamentales del Derecho penal), 1799, 11, pigs.
131 y sigs.

56 Zeitschrift, 11, pag. 497.

57 System der Rechtsphilosophie (Sistema de Filosofia del Dese-
cho), 1882, pigs. 535 y sig. (Cfr. Zeitschrifs, 11, pag. 143).

58 Mais sencillamente, . Meyet (Lebrbuch, 3* ed., pig. 15) se

cxplica la materia asi: "Son muy distintas las desventajas que
¢l Estado emplea como pena; cllo dependeri esencialmente de las
relaciones y de las concepciones rcinantes. .. Ademds, la magnitud
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Es decir, por doquier hay dos puntos de vista:
uno objetivo, tomado de la gravedad de la lesién
de los bienes juridicos, y otro subjetivo, situado en la
voluntad del autor. Apenas podré ser refutado si afir-
mo que la forma en que se han desarrollado estos dos
puntos de vista en nuestro Derecho vigente deja bas-
tante que desear. La consecuencia natural de ello es
una inconsistencia y un desconcierto de nuestra prac-
tica, que el lego no es capaz de representarse 5°. El
juez debe, en la apreciacién de la pena dentro del
margen legal, aplicar los mismos puntos de vista que
tuviera presente el legislador al establecer tal margen;
si estos ultimos quedan en la duda, ¢cémo pucde
tener éxito la apreciacién?

Pero lo siguiente es mds importante adn: ambos
puntos de vista se contradicen y por ello no se pueden
combinar; a lo menos, no de manera que puedan yux-
taponerse como igualmente legitimos. S6lo si uno de
ellos es elevado a principio bésico, esto es, como fun-

de la pena es cuestibn de apreciacién legislativa, siendo la repre-
sién del objetivo determinante; sélo en segundo término entran en
consideracién aquellos objetivos practicos de la pena”. Como hasta
ahora no me ha sido posible representarme esta justicia, que apa-
rece por todos lados, esta justicia oportunista, o este oportunismo
justo, remito, contra H. Meyer, a Merkel, Zeitscheift, 1, pig. 557,
nota; Rimelin, Uber die 1dee der Gerechtigkeit (Acerca de la idea
de justicia), en sus Reden und Aufsactze, Nese Folge (Discursos
y articulos, Nueva serie), 1881, y Von Bar, Handbuch, 1, pags.

330, 335, nota, ¥ 336.

59 Cfr. la drastica descripcién de la confusién que imperé en la
prictica, en Mittelstacdt, Zeirschrifs, 1, pigs. 428, 442 y, espe-
cialmente, -{43.
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dante del establecimiento del marco punitivo, y se
considera al otro como principio colateral, es decir,
como criterio aplicable en la subdivision del marco
punitivo y en la cuantificacién de la pena dentro del
marco normativo, podria pensarse en una conciliacién.
Pero de eso no se ha hablado en parte alguna.

A lo dicho debe agregarse una adicional vague-
dad del principio subjetivo. ;Se piensa cn el enjui-
camiento juridico de la orientacién de la voluntad al
momento del acto? Y la valoracién ética, ;se entiende
en relacién con el modo de querer, con la persistente
forma del caracter? ;Castigamos al hombre por lo que
hace o por lo que es? ;s ¢l acto, o es el autor, el
objeto de nuestro juicio? .

La mayoria de los juristas, con toda seguridad,
adherird por abrumadora mayoria, y decididamente,
a la primera de las alternativas propuestas. Pero, lue-
go de un breve anilisis, pronto nos convencemos de
que, en muchos de los adherentes a la idea de la
justicia proporcional, el enjuiciamiento ético de la for-
ma persistente de voluntad es decisivo en una serie
de casos 8. Asi, si entendemos la pena como retribu-

60 Cfr. Laas, Vergeltung und Zwurcchnung, en los Vierteljabrs-
schrift fir wissenschaftl. Philosophie, V, pigs. 448 y sigs., y
tespecto, Zeitschrift, 11, pag. 116,

a

61 Remito a las observaciones pertinentes de Metkel Uber das ge-

meine deutiche Strafrecht ronm Haclschner und der ldealismaus
tn der Strafrechtswissenschaft (Accrca del Derecho  penal alemin
comin en Haelschner y el idealismo en la ciencia del Derecho
penal), en Zeitschrift, 1, pigs. 553 y sigs., y especialmente 593 y

sigs.
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cién, no puede justificarse el castigo agravado que
sufre el delincuente habitual, sino como Ia considera-
cién especial de la adquisicién del habito delictivo y
del debilitamiento de la fuerza de voluntad, circuns-
tancias que, presentes a lo largo de toda la vita ante
acta, pasan a constituir agravantes. Quien aprecie co-
mo jurista la disposicién adquirida que opera en el
momento del acto y la considere una disminucién en
la libertad de la voluntad, debiera reconocer en el
delincuente habitual circunstancias atenuantes 2. Sin
embargo, apenas se nos lleva al plano del juicio mo-
ral, hemos perdido el firme suelo que habia bajo
nuestros pies. jCon qué frecuencia deben ser recor-
dadas, tanto a tedricos como a practicos de la crimina-
listica, las conocidas palabras de Kant: “La real mo-
ralidad de las acciones (premio y castigo) nos queda,
por ello, incluso para nuestro propio comportamiento,
totalmente escondida. Nuestras imputaciones sélo pue-
den referirse al cardcter empirico. Pero, cudnto de ello
sea puro efecto de la libertad, cudnto de la sola natu-
raleza y cudnto de la inocente falta del temperamento
o de su afortunado modo de ser (merito fortunae),
no puede fundamentarlo nadie, y por ello tampoco
juzgarlo segin la pura justicia”! .

62 Lo quec efectivamente ha ocurrido repetidas veces a partir de

Kleinschrod. Véase la historia de esta cuestién, en Von Lilien-
thal, Beitraege zur Lebre von den Kollektivdelikiem (Contribuciones
a la teoria de los delitos colectivos), 1879, especialmente pégs. 33

y sigs.

63 Kritik der reinen Vernunft (Critica de la razén pura) (S. A.
von Hartenstein, 1868, pig. 381).
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Una cosa me parece segura. Tampoco la idea de
la justicia proporcional es adecuada para fundar la
idea de las penas. Contradiciéndose, ella porta la
contradiccion a la legislaciéon y la administracién de
justicia; si toma la relatividad como fundamento, re-
nuncia a toda valoracién absoluta; si cede al subjeti-
wismo idealista, en forma mis o menos consciente,
sacrifica el juicio juridico al fantasma de una justi-
cia ideal, que realiza el principio de la ética.

3. Quisiéramos dejar provisionalmente de lado la
pena retributiva y retomar el desarrollo mds arriba
interrumpido. La idea de adecuacién a fin, que nos
ha conducido felizmente hasta aqui, deberd scguir
siendo nuestro guia. Nuestra concepcién de la pena
como proteccion juridica de bienes exige inexcusable-
mente que, en cl caso de que se trate, se aplique la
pena (en contenido y alcance) que sea necesaria, para
que, a través de ella, se proteja ¢l mundo de los bie-
nes juridicos.

La pena correcta, cs decir, la pena justa, es la
pena nccesaria. Justicia en Derecho penal quicre de-
cir respeto de la magnitud de pena exigida por Ia
idea de fin. Asi como la pena juridica nacid como auto-
limitacion del poder estatal por Ta objetivacion, llega
a su mdxima perfeccion por la perfeccion de Ta obje-
tivaciéon. La completa vinculacion del poder estatal
a la idea de fin es el ideal de la justicia punitiva.

Solo la pena necesaria es iusta. La pena es, a
nuestro juicio, medio para un fin, Pero T idea de fin
exige adecuacién del medio al fin y la mayor ccono-
mia posible en su administracion. I'sta exigencia va-
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le muy especialmente respecto de la pena, ya que se
trata de una espada de dos filos: protecciéon de bie-
nes juridicos a través de dafio de bienes juridicos. No
es posible concebir un mayor pecado contra Ja idea
de fin, que un dispendioso uso de la pena, como
atentado contra la existencia corporal, ética y econd-
mica de un ciudadano, en situaciones en que no
sea exigida por las necesidades del ordenamiento ju-
ridico. Asi, el dominio de la idea de fin es la pro-
teccibn mas segura de la libertad individual contra
aquellas crueles penas de tiempos pasados, las cuales
—y es necesario recordarlo— no han sido superadas
por los creyentes idealistas de la pena retributiva, sino
por los fundadores del “racionalismo superficial”. "Si
Beccaria, en su famosa obra De los delitos y de las
penas (1764) no hubiera alzado su voz contra la des-
mesura de éstas, hubicra tenido que hacerlo Adam
Smith en la suya acerca de Las causas de la riqueza
de las naciones (1776)" 4.

Asi, hemos encontrado en la idea de fin el prin-
cipio de la medida de la pena, y se sigue tratando
de determinar, a partir del principio, la magnitud
de la pena que corresponde aplicar a los casos parti-
culares, de medir la justa pena que, conforme al prin-
cipio, corresponde a tal delito concreto. Para resolver

64 Von lhering, Zweck im Rechs, pig. 362. Cfr. pig. 477. En

ticmpos mds rccientes, corresponde a Wahlberg el mérito de
haberse referido a esta idea. Cfr. sus Kriminalistische und national-
oekonomische Gesichtspunkie mit Riicksicht auf das deutsche Straf-
recht (Consideraciones criminalisticas y de economia nacional en
velacicn con cf Derecho penal alemdn), 1872.
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este problema, debemos examinar mds exactamente
los efectos de la pena. La pena es proteccién de bie-
nes juridicos. Pero, ;por qué lo es? ;Cémo realiza
tal proteccién juridica? ;Cuiles son los méviles que
subyacen en la pena; cuiles, los efectos inmediatos
de la pena? ;Cémo generan estos méviles el resultado
final, y cémo se comporta éste en relacion con los
efectos inmediatos? En una palabra, ;dénde reside
el misterio de la pena? Cuando los adversarios opi-
nan que el fin que, a nuestro ;unuo persigue la pena,
podria lograrse en forma mds segura y simple por
medio de un mejoramicnto de las lnSt.l].l(lOI‘lCS esCo-
lares y policiales, ¢se trata de un reproche justifica:”
o de un prejuicio miope?

Existe un solo método para contestar a estas pre-
guntas con certeza indubitable: el método de la So-
aologia, la sistemdtica observacién de la masa. Sélo
la estadistica criminal, tomando el término en su sen-
tido mds amplio, nos puede llevar al objetivo. Dcbe-
mos examinar el delito como fenémeno social y la
pena como funcién social, si queremos comprobar con
exactitud cientifica su eficacia protectora de bicnes
juridicos y su eficacia disuasiva de la delincuencia.
Este es el Gnico terreno en el que la contienda puede,
al fin de cuentas, tener lugar.

Hoy no disponemos ain de una estadistica cri-
minal como la precisamos, ordenada y suficiente para
todas las exigencias cientificas, que dé respuesta rapi-
da y segura a todas las dudas del criminalista. Tal es
el juicio de la primera autoridad en la materia, wou
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Octtingen . Esta carencia dificulta el entendimiento

més que las contradicciones mds irreconciliables de
los principios.

Por ecllo, si en adelante intento dar una respuesta
a las cuestiones planteadas, sé tanto como cualquiera
otro que tal respuesta no puede pretender sigmficar
una constatacién definitiva y fuera de toda duda. De
todos modos, el intento de reunir y de evaluar los
resultados obtenidos hasta la fecha puede conside-
rarse como fructifero en mis de un sentido.

65 Uber die methodische Evhebung und Beurterlung kriminalstatis-

tischer Daten (Acerca de la obtencién y evaluacion metédica de
los datos de la estadisiica criminal), en Zeitschrifs, 1, pags. 414 y
sigs.
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