VI
OBJETIVOS PUNTUALES

Cuando intentibamos ganar, bajo la guia de la
idea de adecuacién a fin, las formas y la medida de
la pena de proteccién, hubimos de dejar de lado la
pena de retribucién. Volvamos ahora a ella. Si bien
el principio de la igualdad de valor entre delito y
pena nos parece tan indudablemente insostenible co-
mo la inutilidad de la idea de la justicia proporcio-
nal, con ello no ha quedado demostrado, en absoluto,
que la pena retributiva sea ni insostenible, ni inutil.
¢Acaso sea pensable otra forma, que se demuestre
aceptable, tanto tebrica como practicamente? ;Estard
esta otra forma opuesta a la adecuacién a fin?

No pretendo responder decididamente a ambas
cuestiones. La tnica forma sostenible y fructifera de
la pena retributiva es la pena de proteccién. No se
trata de nombres. Pero el contraste entre el quia
peccatum est 'y el ne peccetur debe ser reconocido de
una vez por todas en toda su vacuidad y su equivo-
cacién. Ello no vale tan sélo para el principio de la
pena, sino también en relacién al concepto del ilicito
penal, y también en relacién al contenido y al dmbito
de la pena. Lo primero, creo haberlo demostrado; lo
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sgundo, ¢s5 hoy en cia opinidu comgartida; lo ter-
cero, es ficilmentc azsptabie 2. Al a=hincuente debe
retribuissele seglin su valor para ei ordenamiento ju-
ridico; su wvalor juridico reside on la desviacién dei
equilibrio de las fuerzas que determinan la vida esta-
tal, en la conmocidn del ordenamiento iuridice; con-
forme a ello, la retribucién consiste en la reconstitu-
cién del Lq‘x.llllbﬂu, enn el aseguramicnto del orden
]undxco La pena de proteccién os ia pena retributiva.
Tal es, asi lo creo, también el pensamiento funda-
mental de todas las teorias, de todas ias cspeculacio-
nes metafisicas acerca de la esencia de la pena. El
origen de la divisién de opiniones radica ca una con-
clusién equivocada. De retribucidon soéto podemos ha-
blar frente a un hecho coucreto, y éste es insepara-
ble de la perscna del autor. Tritese de un episodio
de su vida caracteroldgica, tritese de una expresién
de su mds intima eseacia, no hay delito que no sea
cometido por el delincuente. Hecho y hechior no son
contradictorios, como lo supone aquel fatal error ju-
ridico, sino que el heclo es del hechor. Si no lo es
por .mbcr sido provocado, si ha sido cometido en un
acto de locura, si es obra de la caprichosa casualidad,
entonces no procede la imputacidn ni tampoco la retri-
bucién. Sélo a partir del hecho concreto pucde ser
determinada la medida de la retribucion. Partiendo
de estos pensamicntos es como hcnos flegado a las
proposiciones formuladas inds arriba. Pero la opinidn
prevaleciente determina la pena para un hecho sin
hechor; lo cual quiere decir que sus penas correspon-

99 Cfr. tambisn las indicaciones de Moke! Zoftsckrijn, ) pag. 394
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den al concepto de delito, a la abstraccion que de los
hechos concretos han hecho la legislacién y la cien-
aa ', Ella se pregunta: ;qué pena merecen el hurto,
la violacién, el asesinato, el falso testimonio? De-
biera preguntar: ;qué pena merecen este ladrdn, este
asesino, este testigo falso, este autor de abusos des-
honestos? La pregunta referida es distinta de la que
planteamos nosotros, y por eso la respuesta debi6 ser
otra. Y la cuestién estd mal planteada, precisamente
mal planteada desde el prisma de la retribucion. No
es el concepto el que es castigado, sino el autor; por
ello la medida de la pena retributiva no debe regirse
por el concepto, sino que por el hecho del hechor.
Ello parece ser una barata perogrullada; pero todavia
hoy es una herejia.

v La pena de proteccién es, por tanto, la pena re-
tributiva bien entendida. La contradiccién entre el
quia y el ne es presunta . O dicho més extensamente:
represion y prevencién no son Contrarios. ¢Nado por-
que me he caido al agua o para no ahogarme? ;Tomo
el remedio, porque estoy enfermo o para sanar? JEx-
tandemos el cordén sanitario, porque en el pais veci-
no domina una epidemia o para no contagiarnos?
¢Refuerzo la casa, porque puede caerse o para que

100 Claramente, esta falsa conciusién, en Berner. Reprochada con
frecuencia, se mantiene en todas las ediciones del Lebrbuck

(Tratado).

i¢! Que las explicaciones de Von lhering en Zweck im Rechs, pig.
25, se hallen zélo aparentemente en contradicciébn con mi afirma-
cidm, w2 parece d2 ura evidensia que no requiere prueba
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no se derrumbe? Todas estas preguntas equivalen a
aquella que desde hace siglos constituye la manzana
de la discordia de la doctrina iusfilosofica.

La pena es prevencién mediante retribucion, o, co-
mo bien podriamos también expresarlo, retribucién
mediante prevencidn. Con ello estd contestada asimismo
la pregunta que formulara Binding '°? a los adheren-
tes a la idea de fin: ";Por qué castigamos sélo des-
pués de que se ha delinquido?”. Si; pero, ;por qué
sano sélo a los hombres que han enfermado?, ;por
qué no curamos también a los sanos? Ambas pregun-
tas estin justificadas. Tal como nosotros llamamos
sanar solo a la actividad médica que tiende a comba-
tir la enfermedad, asi llamamos pena sélo a la acti-
vidad estatal dafina al delincuente, ocasionada por el
delito. Ello no excluye la tarca de hacer, aqui y all4,
profilaxis. “;Por qué no, cn vez de punir, mejorar
escuelas y policia?” jDesde luego! Si una policia sa-
nitaria, desarrollada a la perfeccién, pudiera evitar
todas las enfermedades, entonces no precisariamos de
médicos. Pero tal época dorada atin no ha despunta-
do. Y hasta entonces, ni la mcjor escuela ni la mis
apta policia serdn capaces de exterminar el delito.
“¢Por qué no agradece la sociedad a aquel delincuente
que pone a la vista la inseguridad de esa sociedad?”
Por la misma razén por la cual el tratamiento sinto-
mitico no promueve ni estimula la ficbre, para que
crezca y prospere, sino que la combate enérgicamente.
“:Cémo se justifica que el delincuente, es decir, efec-
tivamente, un hombre, sea degradado a objeto de un

102 Cfr. supra, pig. 58.
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experimento que favorece a otros?” Podriamos hacer
alusién a que nadie considera una degradacién que el
enfermo de viruelas, es decir, un hombre, sea llevado,
para evitar el contagio, al hospital para enfermos con-
tagiosos, pero no nos es necesario. Y ello, porque no
hemos visto la esencia y la justificacién de la pena pre-
cisamente en sus efectos reflejos 3. También con ello
queda aclarado por qué tal experimento sea en tantos
casos un fracaso. Por lo demds, en muchos casos, la pe-
nosa intervencién no sirve de nada para prevenir el con-
tagio de las epidemias y de ello no se deduce, como
creen algunos, que haya que dejarse de lado toda me-
dida preventiva. "Al fin, la teoria relativa debe arri-
bar consecuentemente al postulado de que no en el
Estado, sino en los circulos sociales amenazados, sin
consideraciones de las fronteras estatales, debiera re-
sidir el derecho de castigar, mientras la realidad nos
indica lo contrario”. Ll sentido de este postulado no
me ha quedado del todo claro. Si el delito significa
lesién del orden juridico estatal, si la pena es pro-
teccién del orden juridico estatal, entonces no son los
circulos sociales, sino el Lstado, quien debe estar in-
vestido del poder de castigar. Esta es la necesaria
conclusion de la teoria de la proteccién. Por lo demas,
hay también ciertos circulos sociales que son titula-
res de un Derecho penal especial, en parte reconocido
por el Estado, en parte, incluso, transferido por éste
y destinado a Ja proteccidén de intereses especiales de

103 Cfr. supra, pag. 112,
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aquéllos '*%; pero no es acerca de esto de lo que hemos
venido hablando.

Por ello, la sentencia de condena de Binding
contra las teorias relativas, sobre la base de estas pre-
guntas, es impugnable “por fundamentacién insufi-
ciente”. Si la teoria absoluta no dispone de mejores
armas, es preferible que se mantenga a la defensiva.

Pero el objetivo principal de mis lineas no es el
de defender las prerrogativas que en el Derecho pe-
nal puedan corresponder a la idea de adecuacién a
fin, sino representar ¢l punto de vista que pueda lle-
var a un entendimiento de los rivales. La solucién no
es revolucién, sino reforma. A una reforma, sin em-
bargo, debemos y podemos contribuir todos. Desde
hace decenios, la ciencia del Derecho penal ha visto
cébmo se separan a muerte sus principales represen-
tantes. Pulverizada su fuerza en luchas estériles, en-
vuelta en una abstracta tarca de pensamiento, no ha
podido darse cuenta de lo que ocurria afuera. Crea,
como antes, tener en sus manos las riendas del man-
do, mientras la vida habia cesado, hace mucho tiem-
po, de preocuparse de ella. No podemos renunciar
a la profundizacién de las abstracciones conceptuales,
pero dol doctrinarismo debemos prescindir.

A la investigacién del delito como fenémeno éti-
cosocial, y de la pena como funcién social, debe dar-

104 Cfr. al respecto mi articulo Ordnungsirafe (Pena reglamenta-
ria), en el Rechislexikon (Diccionario juridico) de Von Holt

zendorff, 3% ed.
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se, dentro de nuestra ciencia, la'atenci'én'qué merece.
Que haya una antropologia criminal, una’ psxcologm
criminal, una estadistica criminal, como :disciplinas-es-
peciales, mds o menos distantes del Derecho  penal,
constituye la prueba de la grave responsabilidad que
pesa sobre los representantes de la ciencia del Dere-
cho penal, pero es también la prueba de la esterilidad
que sufrieron hasta ahora estas disciplinas. Sélo en
la accién conjunta de las mencionadas disciplinas con
la ciencia del Derecho penal radica la posibilidad de
un combate fecundo contra la criminalidad. A nuestra
disciplina es a la que corresponde el mando en tal
batalla, y a ¢l no puede renunciar sin traicionarse a si
misma. Precisamente por ecllo, no puede enfrentarse
a las otras disciplinas con una elegante pasividad. Los
representantes de la teoria y de la practica del Dere-
cho penal, los profesorcs, los jueces, los fiscales y los
oficiales de policin, ¢sc hallan a la altura de su come-
tido?; ;es nccesaria una diversamente extensa forma-
cién tedrica y prictica; gse precisa de una funda-
mental separacion de la prictica penal con la practi-
ca civil, como la que existe entre justicia y adminis-
tracidn, exigida por la esencial diversidad de las ta-
reas que se deben enfrentar y por los indispensables
conacimientos para resolverlas? En esta oportunidad
no puedo responder a tales preguntas, y aqui no es
posible, siquicra, insinuar una respuesta. Lo induda-
ble es que ni la ciencia del Derecho penal, ni la legis-
lacién penal, ni la administracién de justicia penal,
han estado, en lo que respecta a su gran tarea frente
a la vida, a la altura de su gran misién. El reconoci-
miento de este hecho traza el camino de la reforma
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interna. Hago votos por que la inevitable revision de
nuestro Cddigo penal y la indispensable regulacion
mnperial de la ejecucién penal no nos sorprendan sin
preparacién.
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