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PRESENTACIÓN

La relaci6n amistosa entre México y Chile ha sido
una constante en la historia contemporánea de Amé­
rica Latina. Por ello este esfuerzo editorial conju'!-to
entre el Instituto de Investigaciones jurídicas de' la
Universidad Nacional Autónoma de México y'ki Fa­
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Unit'ersi­
dad de Valparaíso y su sello editorial, EDEVAL, vif!!!e
oportunamente a ratificar los lazos de colaboraci6n
entre ambas instituciones académicas.

El Instituto de Investigaciones Jurídicas ya ha te­
nido entre sus autores a distinguidos académicos chi­
lenos, como Agustín SquelJa y AJdo Topasio, precedentes
quefacilitan esta coedid6n sobre un clásico del derecho
de un valor indiscutible.

Para inidar la colaboraci6n se ha escogido, como
no podría ser menos, a un insigne del derecho, Franz
von Liszt (1851-1919), Y dentro de su vastísima prcr
ducción un texto caracterlstico, El programa de Mar­
burgo (1882), que, a pesar de su importancia y

5



stgniflcacttm, y de poderse leer hace tiempo en todos
los idiomas cultos, no se habla vertido al castellano
hasta que se tradujo y se publicó por inlctativa y con
el seUo de EDEVAL en 1984. Agotada su edicl6n, pa­
rece oportuno ponerlo de nuevo al alcance de los in­
teresados en esta materia, con un designio y una
tirada ahora más dilatados. Sin embargo, se conserva
con fldelidad el estudio preliminar del maestro ]iTTW­
nez de .tisúa Y el amplio y documentado prefado del
profesor Manuel de Rivacoba con que apareci6 dicha
edición y que sin duda enriquecen tambibl ésta.

Todo ello nos colma de satisfacci6n y de opti­
mismo.

México, D. F., Valparaíso, 1994.

Dr. Josi Luis Soberanes
Director

Instituto de Investiaaciones
Juridicu

ltalo PIloliDeDi Mooti
Decuo

Facultad de Derecho
YCiencias Sociales
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La colección

JURISTAS PERENNES

pretende poner al alcance del lector de temas
jurídicos tilla serie de obras, por lo común breves,
que han constituido, sin embargo, momentos deci­
sivos en la elJolllciún de! pensamiento jurídico )'
que COJlsen1an, por lo mismo} un valor perdura­
ble parel la com!Jrensióll ac/JecuClda y profllnda del
Derecbo. Abarcará obras fundamentales para el
estlldio del Derecho en general} y también aque­
llas que pueden considerarse hitos relevantes en
leH distintas ramas o disciplinas jurídicas particu­
!rlres. Sus autores pertenecerán la mayoría de las
veces al /Jasarlo] pero pueden ser asimismo C011­

teJJl!JoráJleos consagrados por la opinión jurídica
de nuestro tiempo. Cuando hayan sido eSCfitas en
otro idioma] se ofrecerán tJersiones castellanas ya
clcísicas de ellas, o iJien traducciones preparadas
especialmente para nllestra colección/ y} en los
casos en q/le se rCl'ele iítil o necesario, se presen­
for(ín rlefJidamenfe /Jrolog({(/aJ )' al1ota.f.las. Así,
ol/reg{l1JlOS bo)' (ti /1/íMico eSfJerietlizado 1111 volu­
1Jl(:JJ de illr/m/{{b/e iJJl/lorlrlJláa para el Derecbo
pellal] traducido)' prologarlo para esta colección.

E D E V A L
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PROL-OGO

FRANZ VON LISZT y EL "PROGRAMA

DE MARBURGO"

l.-De una familia de origen hlí1tgaro 1 cierta­
mente numerosa, de' veinticinco hermanos, el segundo
file padre, en Raiding, el 22 de octubre de 1811, del
(é/ehre músico Franz Liszl (+31-VlI-1886) , y el pell­
último,en Viena, el 2 de marzo de 1851, de quien,
con el mismo nombre, habríd de ser, andando /os años,
IIna de las figuras más represel1tativas Jel Derecho
penal ~n el período que abarca los últimos lllstros
del siglo XIX y Jos primeros del XX.

Este, ~lIe es el 'lile más IZas interesa aquí, vivió
plenamente, desde. tmles de llegar a este mllndo y alln
después de haber partido de él, en un ambienle jurí­
dico. Sil padre fue procllrador ante la Corte imperial
de Casación, y el hijo, más dllá de los naturales selJli­
mientos jiliales, abrigó hacia él IIna especial admira- _
ción, bien puesta -de malti/iesto JJamál1dole Maestro
aJdedicarle una de sus primeras obras, Die -falsche
Aussage vor Gericbt oder oeffentHche BeOoerde nadl

_deutschem- und oesterreiohischem Recht _(La declara-
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ción falsa ante tribunal o autoridad pública según el
Derecho común alemán y el austríaco), qlle pllblicó
en Graz el alío 1877. En/re 1869 y 1873 el jOll en von
Liszl eS/lidió Derecbo en Itl UJliZJ(:rsit!ad de VieJla, en
lI11a FacilItad de la que er{1Il ¡Jrolesores, elllre olros,.
von Sleill (1815 - 1890). flon IberiJlg (1818-1892),
GLaser (1831-1885) )' ¡1IerRel (1836-1896), y donde
Sil profesor de Derecbo peJlaL file Emil 1J7abLberg
(1831-1885). En 1875 oblicue ItI b"bili/aáón)' es libre­
doce11le en Gfa;:, y luego deja Allslria y p(iSa a ALe­
mallia como c{//edr(íliro de Derec/Jo !,cllal en CieJJell
(1879-1882), ¡lldrlJ/lrgo (IRR2-1RR9), J[alle (IR~D;

1899) )' Berlíll, dOl/de cllJeiitl Dcra/Jo 11(.'11al )' Pro­
cedimiento criminaL en el semestre de illlliemo )' Filo­
sofía del Derecbo. cons/i/llriollfll JI Derer!Jo iutema­
ciOIl"rI /'IÍMico ('JI el de l'erdJlO, dcsde lR99 f,({J!El JII jllbi­
lación ell 1916, J' I/ow/e fdllere el 21 de jllnio de 1919.

A/Jli((lIldo (rI ronce/l/o /ll1It (OIlOri.!"1 expresión tle
Terellrio, lel'cmeJlle modificada, lellemos dicIJo que
sólo es en t'erddd ¡/lrisla tlq/lel !Jombre ptlfa quien
Ilinf!./í1J {'rob/e1lla del Derec!Jo reSII/ftl djeno; )', en taL
'sell/ido, 110 (dIJe d"dd de filie t'on Lis:::t lo fue en
grddo eminente. Con todo. la ftllll.t del árboL jllrídico
en q/le sobresalió, en que /lizo (I/JOf/(lciones más ori.r:i­
1lales y fecrl1lddJ. en la que sigJló 1II11t élJOCtl, pero CO/1

ello Id11llJién tllrtl1l'::'ó /11/(/ l"Í1I/tI V dej() !II1d huella de
pcrcJlJlicld:/. eJ el Derecho /JL'llttl.

Se formó. J' en graJJ parte discurrió Sil vida de
pena/¡s/d,. el1 los tiempos de la lucha de las escuelas,
de facua! 110 dejó de fecihil' il1flllel1cias que se il1cor­
poraron como rasgos perdurables a S1l pensamiento.
Así, en particIII,tr, Sil concepción de la ciencia del De-
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recho penal conjunta (die gesarnte Strafrechtswis­
senschaft), constituida, al lado de la dogmática, de
carácter propiamente sistemático y designios eminen·
femeJlfe prácticos, por la C,·iminolog:a y la Penolo­
gía, que explical1, la una, la naturaleza )' las callsas
del deli/o, y, la otra, la naluraleza )' los efectos de las
penas, )', basada el1 los materiales empíricos que estos
lUtimos saberes le sumil1istral1, por la Política crimi­
nal, ele sentido crítico del Derecbo que es y prospec­
tiro del que será. H o)' es comlÍl1 observar con acierto
los elementos poco rom/'atib/es entre sí que contiene
lal cOJ/Ce/'ción )' que en defiJJi/i[l(t la bacen heterogé­
nea y con/radie/oria; sin embargo, eJto 110 era tml
!(ítil de percibir bajo ,el prejuicio milenario de que
¡dJ áencias l1a/ll1'ales eral1 el prototipo del cOIlod­
miento científico )' el deslumbramielJto cegador que
.fU ,(['/1}}ce ~,. SIlS logros t'ellían a la sazón produciendo,
.riJI !J(!/ú//tlrse ttlíJl de la exis/C!lJria den/ro del corpus
scientiarum de otras regiones no menos cielltífictTs,
PC1"O dr? índole difereme. Y, por otra parte, manifiesta
/liJa aper/lIra elJidenle y promisoria, en ademán colabo­
I'drlor J' COIl sign;fica.cÍól1 y tla/or per!1lal1el1teJ, a las
investigaciones de distil1taestirpe y orientación sobre
los /1ropios objetoJ, dil1isálldose ya, por lo demás, en
ella el espíritu o111l'/io )' conciliador del mismo von
Li.rzt.

AJJora bien, a lo que éste se aplica con I,rele­
rellcif& )' d01Jde eie"ce rOla labOl' constrllctÍl'a más aC1/­
Stt:/tt es la dogmática, cabiendo aseverar que es quien
lluíJ viKorosa y sistemáticamente afirma Sil existencia
luego de las especulaciones y los devaneos escolares
y mejor perfila la etapa que el1 tlla podríamos del1o-
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minar clásica. Como no podía dejar de ocu"ir, tam­
bién en este cometido gravita sobre él la preocupa­
ci6n naturalista y sociol6gica anterior al neokantismo
1 su recepci6n en .el Derecho, pero en general se
mantiene dentro de estrictos límites jurídicos. Para
él, el delito es, ante todo, un acto, o sea, una mani­
festaci6n de voluntad, un causar o no impedir cons­
ciente, espontánea y motivadamente un resultado, con
independencia de que el contenido de la voluntad
coincida o no con el resultado. Tal acto tiene que
ser antijurídico, es decir, .contrario en sí, objetivamente
conJidertuio y'sin estimaci6n doe momento subjetivo algu­
no, al Derechoj además, culpable, esto es, vinculado psi- .
cológicamente, por dolo o culpa, al autor, J, en últi­
mo término, también punible (sancionado con una
pena). Con su distinción, por inconsistente que sea,
entre antijuridicidad formal y material -ésta, de deci­
dido sentido socíal-, apunta hasta donde le es po­
sible el camino para la determinaci6n del contenido
esencial de Jo injustoj y con su teoría del fin reco­
nocido por el Estado,corolaÑo de lanoci6n de anti­
juridicidad material, abre la ruta para llegar a la jus­
tificación supralegal. Que, después de sostener el rigu­
roso 'Carácter objetivo de Ja antijuridicidad, con Sil

16gica consecuencia de la imposibiliddd de codelin­
cuencía punible en un acto justificado, y de excluir
la ilegalidad ¿el e;ecutado en virtud de orden obli­
gatoria del superior, admita que éste puede ser caI­
tigado como autor mediato o indireclo, o que no
advierta la inexistencia de relaci6n psíquica .entre el
rt!'1IJltado y el agente en su concepto de culpa, Ion

. incongruencítls, en .JtI perJpectilla del tiempo y en ItI
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magnitud de su obra, irrelevantes. En cambio, posee
significado más profundo que el que suele recono­
cérse/e su afirmación de la pUllibilidad como carácter
específico del delito.

El peso de las cuestiones y las disputas escolares,
y 110 menos su decisión de superarlas o esquivarlas
para elaborar la dogmática, así como, por otro lado,
cierto influjo o resonancia más o menos lejana y di­
recta de sus puntos de partida sociológicos, se revelan
bien, dentro del pensamiento de von Liszt, y, más en
concreto, dentro de su teoría del delito, en la doctri·
na de la imputabilidad, que, soslayando las posiciones
y los antagonismos metafísicos sobre el tema, /a defi.
ne, ell términos mucho más modestos, como ti/a capa-­
cidad de conducirse socialmente", es decir, de obrar
conforme a las exigencias de la vida humana en ca·
mún, y la hace consistir en tila facultad de determi·
nación normal", o sea, en que el sujeto disponga de
1m contenido normal de representaciones y que éstas
posean una fuerza motivadora también 11orma/. Con
ella inicia asimismo una dirección fecunda para /a
ciencia jurídicopullitiva, en la que ésta ha ido logran­
do sucesiva¡ y más depuradas formulaciones.

Silz 1legarle un fondo retributivo, la pena es, en
su concepción, esencialmente finalista, teniendo por
objeto la p,'otección de bienes jurídicos, esto es, de
intereses de la vida humana individual o social que
el Derecho, al tutelarlos, elet'a de intereses vitales a
bienes jurídicos,' protección de bienes jurídicos que se
realiza mediante la afectación, sólo aparentemente
paradójica, de bienes jurídicos, Jos del delincuente,
produciendo efecto, de una parte, sobre el conjunto
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de los sujetos de Derecbo como prevención general,
J, por otra} sobre el propio delj,1cue11te como pre­
venciól1 .eJpeá~} sea} segJÍn la índole de aquél y la
categoría a que .en consecuencia perte1zezca} por su
intimidaóón, su resocializacióu o Sil iuocuización (neu­
tralización). Los efectos de prevención general deben
servir de criterio para el eSfablecimie1JJO y la configu­
ració11 de los slIpuestos delic/ivos y de las respectivas
amenazas pena/es} mientras que el efecto concreto qlle
haya de sllrtir la pena el] el criminal,. o sea, la pre­
veución especial} detC1"minará, a JU vez, la especie y
la .extensiÓn de aquélla (!U cada caso particular. ,~.

Los intereses protegidos pueden !}(!I"tenecer a los
más t'ariados dominios jurídicos. Por /a11/O, la esencia
del Derecho penal no la deciden el/os, sino la natu-.
raleza de la protección; y de ahí, que las prescripcio­
nes punilivas posean nl//I/raleza seClmdaria, sanciona­
loria, C0111pI(!T1lentaria.

eOIl 1/on Liszt enlran definitivameule eu el pa­
sado las proyecciones en el Derecho penal, /a11/o de
la filosofía idealis/a, )', COIl 1J/tís precisión, del bege­
liallÍJmo, (l/a1110 de la jurisprf/dencia tle los concep­
lOS, con Binding (1841-1920), e irrumpe el inflll;o
de la jurispmdel1cia de los intereses, que} recibiendo
IlIegocalldal de otras corrientes, dará lugar en desen­
volvimie1JJos progresivos a la jurisprudencia leleol6­
gica y /a de los valores.

Alas Sil concepci6n penal, 110 sólo guarda armonía
con, sino que~ para Ima :comprenJÍóll correcta, exige
U11 conocimiento de su pensamiento político. Von
Liszt no file, 'C01110 se ba dicDo, socialisla, Si110 libe­
ral, "Iiberal de izt¡l/ierda" -en palabras de Calvi-,
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o .sea, liberal. avanzado, auténtico, de arraigado res~

peto POI' el illdividuo ysu libertad, imbuido de un
poderoso sentido social, o, viceversa, de Ul1 poderoso
sentido social, contenido por su arraigado respeto al
individuo JI Sil libertad. Parece que en Sil· juvemud,
impresionado por la decadencíadel Imperio y atraído
po,. la poderosa personalidad y la arrolladora política
de Bismarck (1815-1898), militó en organizaciones es­
tudiamiles inspiradas en la idea de la unidad germá­
l1ica, y se ba querido ve,· un reflejo de estas conviccio­
nes en Sil marcba de Austria a Alemania en 1879; y,
siJJ dllda, en sus escritos postreros, durante la primera
Gran guerra, asoma Ul1 acusado gemzanismo. Pero su
temple )' su actividad política qlledaJl caracterizados
por los principios liberales, /20 por estos extremos. En
efecto, afiliado al Partido demo,,"ático-progresista, en
1908 file elegido diputado de la Dieta prusiana y en
1912 diputado del Reichstag. Y, en definitiva, es SIl

liberalismo el que, pese a coJ1te1llplar el Derecbo pe­
.l1al como protección de intereses sociales ya/lit como
defensa de la misma sociedad, le impide /legar a las
que pudieran se,' las últimas consecuencias lógicas en
tal direccidll, que seiíala Calvi: "substituir íntegra­
mente las pellas con 1m sistema de medidas por tiem­
po indetermillado, el juicio pellal con una i1lvestiga­
CiÓl1 al1tropológico-Cl'iminal, el tipo de delito con 1111

ti/JO subjetÍt10 de peligl'Osidad en el cllal 110 se per­
mita distingui" entre delito consumado y tentado"; )',
lejos de ello, concibe el código como trIa Magna Ohar­
ta del delincuente" y el nuIlum crimen, nulla poena
sine lege como frel baluarte del ciudadano cOl1tra la
omnipotencia estatal, contra el ciego poder de la 111a-
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]oría, cOlllra ei Leviathan". Es Sil liberalismo el qlle,
110 obstante Iituar la Política criminal entre la Cri­
minología ] el Derécho penal, la encierra lllego den­
tro de las barreras infrtmquenbles de elte tí/timo,' y es,
en fin, el que impone las restricciones más impor/an­
tes a Sil creación de la pena filtalista. Por encima de
todo, plleI, predominan en VOll LiJzt la reverencia y
ei desvelo por el individuo y su liber/,!d. A este pro­
pósito es IIs/lal hablar de las antil10mias o incoheren­
cias de Sil pel1Iamie11l0, Cll411do se trata, más biel1,
del elfllerzo ] la posición de mesllra y equilibrio
caraclerís/Ícos de todo liberalismo. Con lo cl/al de l1il1­
gtin modo pretel1demos que el ul1ilatera/ismo llat1/nt~
lista y sociológico en que iI1telee/lIa/mente se asen/aba
le proporcioliara fll11damen/o adecuado para sus e011­

cepciol1es l1i qlle éstas 110 se resie11tal1 i11temame11te,
a/gl/l1as t'eces, de cierla in(Ongmel1cía; 1JlII)' por lo (011­

trario, sólo la apm'iriólI de la filosofía de los t'alores
y del 11eoka11JiJ1lI0 slldo((itlel1tal, qlle él ya 110 reco­
gió, ofrece base epis/emol6gica mfiriel1lc para dis/in­
gllir el l/lI111do y las cicnritrs ,Ic 1" l1(ltur,'¡cza J' los rle
la rll/I//I"d. .l' le IJfl!Jicr" consentido ar1ll0lllztrr lógira­
mente los dh'ersos elementos o trs/JutOJ de Sil pensa­
mien/o.

Cabe sOIpechar que de/Je a los poJitit'istds ilalia­
nos, y eS/Jeóalmel1te " Pe,.,.i (lR')(,-1929), mtÍJ ql/c lo
q/Je g1lJla de reconocer. De,rde /lIe!!.o, rec!Jttzó e/ COl1­

repto de crimilla! l1alo, IJero t'e "C1/ laJ rondicio1les
socí,des la r(líz prOfl/l/dtl de 1,1 crimil1a!it/tIt/". En todo
raJo. SIl e/m"a lJIcl1l,t1id(/(1 ¡lIrídi((1 J' .flIJ fimles C01I·

t'icciones libera/es /e preJerr'arol1 de diso/ller, como la
Samia, el eS/lidio del delito .1' de la pelltr en //11 Clím/tlo
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de indagacione.r biológicas y sociológicas y de olvidar
o menospreciar las garantías legalistas. Ahora bien,
moteja asimismo de clásicos a los oponentes a su di·
rección, a la que denomina dirección moderna o direc·
ci6n sociológica, de expreso sentido ecléctico en lo
doctrinal y afán constructivo y renovador en lo Jegis.
/ativo, Von Liszt centfa a los que /lama clásicos en su
apego sobre todo a la idea retributiva, y no ha de asom­
brar que de el1trf!. ellos surgieran sus más vigorosos y
en ocasiones enconados c011lradictores y adversarios:
Bil1ding )' Birkme)'er (1847-1913), Su dirección, en
cambio, se inclina sin vaá/aciones ni rodeos por la
prevención y confiere particular realce a la preven­
ción especial, admitiendo al lado de la pena, acaso en
lI11a de las incoherencias o de Jos compromisos que se
le suele achacar, las medidas de seguridad, Lo más
dcslacttdo en él es, empero, su empeiio científico y la
construcción de Sil sistema penal. Recientemente, Zaf­
faro11; le ba relacionado con lVundt (1832-1920).

A nadie extrañará que fuera un gran, UI1 sobre­
saliente maestro. ,Fue un innovador también en los
métodos de ense;ianza, Desde la época de Marburgo,
además de~¡a labor que cumplía en Sil cátedra oficial,
desarrolla su docencia en el Kriminalistischer Semina!,
que crea en 1888 JI dirige JI mantiene a su cosla pri.
mero allí J' más ade/ame en Halle y en Berlín, don­
de en 1914 le cambia el nombre por el de Kriminalis­
tischer Institut. Era Ull centro privado, en el qlle in­
t!cJligtlf'ff eOl1 mI grupo de discípulos en la ma)'or
libertad i"t-e/ectrlal, oriental1do siempre V01l Liszt C011
J1I111a bonestidad científica y guardál1dose de imponer
mwr{/. JII criterio .persol1al, ttla verdadel'a pépiniére
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-en expresión de limé/tez de ASlía (1889-1970)- de
Jos jóvenes pena/istas nacionales y extranjeros", ya que,
efeetil/ame11fe, en é/ trabajaron, 110 IÓ/O nli171erOSOS
alemanes, sino asimismo belgas, eJpaiíoles, italianos,
fIIJOS, suizos . .. , y hubo 1m tiempo en que buel1a par­
le de 101 profesores de Derecho penal en diversos
países el"opeos habían pasado en alglín momento de
su fOlinacióll por aquel Seminario o Instih.Ito.

Como. dice limél1ez de ASlía, "en 1875 se inicia
Sil actividad de pub/iris/a iJlc(1J1Jtlbie y al fin el 111í111e­
ro tic artículos y libros (011 que ba enriquecido la
bibliografÍl' illrídica de SIl pdís /JaJíl de riemo". EIJ

efecto, la IJrimera producción q/le de él cOl1ocemos·~es

1111 artículo, Das "amerikanische Duell" im oesterrei­
Ghisc:hen Shafgesetzentwurfe (El "duelo a la america­
na" en el Proyecto de Ley [Código] penal austríaca),
publicado eu la AlIgemeine oesterreichiscJle Gerichts­
zeitun.~ (Gaceta general de tribunales austríaca).
de Viena, el 14 y el 17 de diciembre de 1875, )' reco­
gido l1'eiJlta aiíos después en cabeza (t01110 J, págs.
1-7) de Sil obra miscelán.ett Stmfredrtliche Aufsaetze
und Vortraege (Escritos y discursos penales), que se
editó en Berlíl1 el mío 1905 y eu ClI)'OS tlos vol,í111e­
1fes recopiló !reima y cuatro escritos y discursos sobre
dir'ersas materias penales, !JertelleC;ellleJ, los agrupa­
dos en el primero, al período 1875-1891, y los del
segrmdo, al de 1892-1904. Y SIl primer libro, Meineid
und falSQher Zeugniss (Perjurio y falso testimonio),
el de Vie1la, en 1876.

A SU! propias obras hay que añadir la colección
de .A!bhandlungen, eslo es, Memorias, de JI' Seminario
o Instituto, e1l que bajo Sil dirección se iban dttndo a
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conocer hu trahajos qlle ,se pro.dllc.ían en .él.. Mas, de
todas, las. más famosas SOIl. las de carácter ,ristemático,
en Derecho pellal, con el título de Das deutsehe Reichs­
strafrechts, auf Gruoo des Reiehsstrafgesetzbuebs und
der übrigen strafrechtliahen Reichsgesetze unter B!Üek­
sichtigung der Rechtspreehung systOO1atisch dargestellt
en la primera edición (Berlín y Leipzig, 1881), mu­
dado por el más sencillo de Lehrouoh des deutschen
Strafredlts a partir de la segunda (Berlín .1 Leipzig,
1884), y ell internacional, COIl el de Das VoeIker­
recht systematisch dargestellt (Berlín, 1898), las clla­
les alcanzaron en vida de su autor, respectivamente,
veintidós y once ediciones. Ambas se encuentran tra­
ducidas, entre muchos otros idiomas, al castellano: la
Ul1a, sólo en su Parte general, con el título de Tra­
tado de Derecho penal, en tres vo/¡;menes (el prime­
ro, de la décimoctat1a edición alema11a, por Quil1tilia­
110 SaldaÍla, l\1adrid, 1914, y los restalltes, de la vigé­
sima, 1'01' Jimél1ez de ASlía, l\1adrid, 1916 y 1917, adi­
ciol1ados todos po,' el me11cionado SaldaÍla), y la otra,
con el de Der.eaho internacional público, de la duodé­
C¡I1M edició11 alemana (pi'eparada por el docfor l\1ax
FleischmanJ1, profesor de la Ul1ifJersidad de Halle;
Berlín, 1925), por el doctor Domitzgo l\1iral/es, cate­
drático de la Universidad de Zaragoza (Barcelona,
1929). A propósitp de ob"as de van Liszt puestas en
c,u/e/lano, recordemos también su optísculo Una Con­
federación centro-europea, vertido por Jimél1ez de Astía
y Julio Bejal'a11o y publicado en Madrid el afio 1915.

En otro ordel'Z de cosas, se bailaba igualme11te
muy bien dotado para /4 organización y la gestión de
difíciles y gra1ldiosas empresas ciemíficas. Así, en
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1881 fundó con Adolf Doc!Jow, profesor ordinario en
/4 Universidad de Ha¡¡~, la Zeitschrift für die gesamte
StrafrechtswissensChaft (Revista de la ciencia conjun­
ta del Derecho penal), con sede inicial en Berlín y
úipzig y en Viena, y cllatro entregas al afio, que alíl1
vive en Berlín y es U1Ja de las pllblicacio11es periódicas
de mayor prestigio dentro de Sil especialidad en el
mundo enJero. Dochow, qlle babia nacido el 24 de
st1pti.embre de 1844, murió el 20 de diciembre de
1881; Y von LiszJ le dedicó en segllida, en el primer
fascículo de la Zeitsduift del alío siguiente, IIna ne­
crología, que Juego recogió en SIIS Strafrec:htliohe Auí;
saetze und Vortraege (estudio 5, en el tomo 1, págs.
79-89). Y ei' 17 de septiembre de 1888 creó COI1 los
profesores Gerhard Ado!f van Hame!, de Amsterdam
(1842-1917), Y Adolpbe Pri11s, de Brllselas (1845­
1920), la Internationale kriminalistische Vereinigung­
Union internationale de Droi-l pénal, que empezó a
fU!lcionar el 19 de enero de 1889 y subsistió 171UY acti­
va hasta la primera Guerra mundial. De Sil espíritu
es hasta cierto pl/nto beredera la Association interna·
tionale de Droit pénal, que se COJISlitllJó en Pdfís tl

fines de marzo de 1924 y agrupa hoy prácticamente
a todos los penalistas del ml/ndo.

Esta semblanza del !,ellalisla quedaría graveme11­
te incompleta Sil1 recordar Sil actit'idad de pmyertisla.
participando con los prOfCSOI1(!S Kahl (1849-1932), 1lon
LilienJhal (1853-1927), y Goldscbmidt (1874-1940)
en la preparación del conocido GegenenhVlHf 7.um
VIorentwurf cines deutscJ1en Strafgesetzbuchs (Con­
traproyecto al Anteproyecto de un Código p~nal ale­
mán), que dieron a la estampa en Berlín el ([Ij() 1911.
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El Anteproyecto cuestionado es ei ministeriaJ de 1909.
Ya se ha dicho que fu~ también internacionalista,

aunque, por cierto, con dedicación meno$ intensa y ,e~

nombre m,enos fulgura1lte. Sus prólogos a las últimas
ediciones que personalmente dispuso de sus obras sis­
temát;cas son el1 verdad interesantes. El de la de De­
recho penal, porque está fechado el 19 de abril de
1919, apenas dos meses y medio a1ltes de SI' muerte,
y presiente que será Jo :postrero que escriba: ttEste
prólogo -dice- tal vez es, al mismo tiempo, un
epílogo". El de la otra, porque está datado en diciem­
bre de 1917, el1 plena guerra, Ul1a guerra que sometió
a prueba y significó la crisis y transformación preci­
samente del Derecho internacional. Es de tener en
cuenta que su tratado en esta rama jurídica comenzó
en 1898 siendo -en frase de Pleíschmann, al prolo­
gar la duodécima edición alemana- "una sencilla re­
producción de las lecciones que von Liszt daba en la
Ul1Íversidad de Halle sobre Derecbo internaciol1al", y
que, por .ende, se difundió en y es un libro caracterís­
tico de la beBe époque, Ul1a época -cualesquiera que
fuesen Jos conflictos que fermentaban bajo el encanto
de sus formas apacibles- de relativa tranquilidad so­
cial y de notable estabilidad jurídica y política. Pues
bien, conmovido el embeleso de esta calma por la
c011tiemia bélica que dividió a Europa, von Liszt, sin
periuicio de denotar un decidido germanismo, mllestra
también un hondo sentido jurídi<o, por cllanto el! SIU

páginas proemiales eSC1'ibe qll·e "una obra de Derecho
no puede olvidar que sería infiel a ,Su misión si se PII­
siera al servicio de una de las partes", y firme confian­
za en el porvenir del Derecho ;l1terntTciol1a/ y en que

19



al término de /as hostilidades (tse formará Ima Sode­
dad pacífica de las Naciones, que, ampliando y des­
tJ"oJ/ando la jurisdicción arbitral internacional, hará
posIble la reducción de los armamentos, con ql,e des­
aparec.erá '-el más grave peligro de la pa~', y formula
lo que l/a11la "una cOl1feJión de fe", a saber,. "que la
cienda del Derecho internacional 110 solamente debe
explicar el actual estado jurídico, proyectando sobre
él la luz de la bistoria, sino qlle está ¡¡amada a señalar
el camino de porvenir y a elaborar las 1/0fmaS direc­
trices para la resolllc"Íón dc los grandes problemas
que el destino planteará ti las genel'aáones venideras":.
nobles y penetran/es idetls en cualquier caso, y más,
para concebidas y expresadas en el fragor de la II/cha
y desde el sel10 de 1111 pueblo belicoso.

EIl lodo alien/(/ )' se lIItll/ifiesltt el na/llral del
aulor, ill/elil{enle, am!1/io, generoso, seJlsible, jJersel'e­
rlmle y !,it'az. Plle lerrible cOIl/endor que 110 hería, y
en su pensamiellto, así como es profundo, ha)' 1/11 to­
q/le alado de gracia y de belleza que le da claridad
y tllm fulgor y le hace a/raclivo )' rIIJlable. Como 11/1­

merosos olros, desde t.'01/ LilieJlI!J(r! en su tiempo baSht
Calt'i ell nI/es/ros días, /illléJlez de AS/fa ensalza en VOIl
Lis:t "Ia admirada 1/JI/JÍcalidlrd oratoria)' la eleganlí­
sima (ImlOllí(, de SIIS escri:os" , .l' seÍJalt, qlle, hicn co­
mo la IOrll/l/ción ,'JI los 1I1t.~/o"oS tdelJlt/}/(!S tlio a JII

inteleelo disciplina )' jerarquía .rileWtílictt, su origen
danub.;aJlo babía dOlado (1 J/I espíritl/ de 100a ra/Jidez
de r01ll/1r~1!JiÓ;1 .Y tillOS alriblllos /;l'il/cll1les más ajenos
qlle frecllentes ('J] el IIIt/eseo. Indudablemenle, algo
más qlle lazos de sangre tenía en com1Ín (011 Sil pri­
mo, el 1I11lsico /;011/ÓIl':111o, de fogosa sOJ/oridad. En
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este aspecto, siempre. 120S parecieron revf!ladores· 'os
relatos, oídos muchas veces a liménez de Asúa,. d.e las
veladas el} casa del Maestro berlinés, el1 que la bija
de éste ejecutaba en el piano composiciones de aquél
con delicado sentimiento.

2.-Ul1a de las obras más renombradas de· von
Liszt es la lección COI1 que se incorporó aJ c/auJtro
universitario marburgués como catedrático de Dere­
cho penal, intitulada Marburguer Universitaetspro­
grarnm, esto es, Programa universitario de Marburgo.
más conocida gel1eralm(!11te por el nombre abreviado
de Programa de Marburgo. Allí ve la luz el1 1882; la
reproduce, bajo el título de Der Zweckgedanke im
Strafrecht (La idea de fin en el Derecho penal) )' C011

algJ/Jlds vat'iantes, en S/I Zeitschrift, volumen III
(1883), págs. 1-47, J' míos más larde la incluJe, con
el mismo epígrafe J' leves modificaciones en las 110­

las, en s!t mentada recopilación Strafrechtliche Auf­
saetze und Vortraege, como estudio 7, en el tomo 1,
págs. 126-179.

El1ella, como pre11lmcia el título y verá el lec­
tor, se sigile el pensamiento del Ihering de Der. Zweck
im Rccht (El fin en el Dered1o) (2 vols., Leipzig,
1877-1884) )' se lo aplica al Derecbo pellal eOIl un
desigl1io preC'iJamel1te programático: de indagar la
esencia perma11e11le de este Derecho, de" critica,. ,el
Derecho que es al presente y de delinear el Derecho
que debe ser' o que será en el porvenir.

Sin exageración en lo esenáal, la ba idemificado
Call'i "como el m:cleo del cual procede toda la teoría
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Jiszliana del Derecbo penal y de las disciplinas crimi·
naJel', como "el ,¡nico escrito de von Liszl capaz de
expresar cumplidamente, el1 poca! decena! de páginas,
las líneas fundamentales de I1I pensamiento", como el
op¡í!clllo de cuyas teorías "toda Sil SIIcesiva produc­
ción puede, por ta111o, ser vista c1/al desarrollo lógico
y absolutame11le consecuente". En efeclo, perfecta­
mente se advierte en sus páginas S1/ desvío por la filo­
sofía, a lo menos, entendida como metafísica; su re­
ducción de los saberes cíC:l1/íficos al concelJto de cien­
cia positiva, con la consigllienle adbesión al método
empírico-inductivo; la adopción del principio evolutivo,
aplicado a los procesos sociales; el semido ¿'e lo bis:
16rico y la investigación hi.rtórica, alendiendo a datos
biológicos y atenida al desarrollo de las realidades
sociales, que le alejan del a!Jistoricismo abslraclo y
formalista de la jllrispmdeucia de los conceplos; la
incorporación de las nociones de inlerés, de bien y de
fin, de neto significado realista, características de la
jurisprudencia de los intereses; la utilización del ma­
terial estadíslico y de otras obseJ'l'dciones empíricas;
la imposibilidad de deSl,¡'/flllar el ar/o delictivo de su
autor, COl1 la lógica necesidad de clasificar los delin­
cuentes, y, en consecuencia o como corolario de ello.
el desplazamiento de la idea retri/Jlltitla, de matriz
ética, por la pret!entiva, inspirada en 1111 claro afán
de pr01/ecbo social, y la primacía, den/ro de ésta, de
la prevención especial, que, correspondiéndose en ca­
da CtlSO C011 la reslJectil'a índole del criminal, Je pro­
pondrá difercntes iinalidtUles. A tratJés de Sil cons/mc­
ción intelectlla! se trallsparC11Ia el l'olcmiJ/a que sabe
t1a!erse de Clla11/OS recursos /Jlledell Jl1111iIJis/rarle lma
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erudición nutrida, una inteligencia' ágil y una imagi­
nación fértil y oportuna, y también U11 espíritu conci­
liador, que sabe dominar la fuerza demoledora de s!'
argumentación y procura resolver en 1m sincretismo
operativo )1 !eclI11do la disputa estéril de posiciones
alltagónicas. Y tras todo el/o, dominándolo todo, se
percibe la figura gigante del pensador y del artista.

De estos rasgos, muchos llevan indeleble la im­
pronta de una época, con sus il1súficiencias y limita­
ciolles, pero otros supol1en 1m progreso i11negable y
poseen 1,ige11cia perdurable: tales, por citar sólo dos,
para el Derecho efl general, la superaciól1 del abstrac­
tismo ahistórico y foonalista, y para el Derecho pUl1i­
tivo el1 particular, el ma1lJenimiento y la deca11tacióll
de la idea preventiva, que de IIna u otra forma y C011
mayor o '!tel'lOr il1te11sidad e11 los diversos m0l1lel1tos, '
es una 'Constante del pensamiento penal.

Ine/uso su fondo naturalista y sociológico, que,
por un lado, lastra su concepción prevemivoespccial
y le impide elevarse hasta las formas o modalidades
últimas y más depuradas, de reeducación y corrección
mor,!' d-el delÍ/ullente, favorece así, por otro, el1 feliz
combinaciÓtIl -con su mentalidad liberal, el ,'espeto a
la intimidad del 'i"dividuo, dándole -en este sentido un
valor infalible y 'Constituyéndola, de modo más inme­
diato, Cl1 autorizada enseñanza o advertencia para la
actllalidad.' -

En cambio, entre sus puntos" de vista y sus reco­
mel1daciones resulta11 inaceptables para 1a' conciencia
agudizada y vigilánte -de la dignidad !Jumana enllues­
tra época é· ;,zsoportablis para la sensibilidad cÓl1tem­
poránea, y. se hall torl1ado alZacrónicas en algunas Jé-
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catlas, /a c~tegoría de delincuentes irrecuperables y
la segregacIón perpetua o por tiempo indeterminado
que propone para .ellos, así como ~os castigos corpo­
rales y el ayuno flguroso que admlle como sancion-es
rliIrifliJl(f,.i~s ell C"Íertos establecimientos 'penitenciarios;
PC.T() , J'()I' jur/II1M, éJfl)J ';o !'.u.m de Sc.·' PlllJtos sec/m·
darios en Sil obra.

3.-bmecesario parece decir que esta obra, el Pro­
grama de Marburgo, ba obtenido el bOl1or de su tra­
ducción a diversos idiomas, incluido el mso, aunque
inexplicablemente 1/0 basla abora al l1uestro, a pesar.
de haber sido varios los pena/islas espaltoles ff..ue pasa­
ron por el Seminario o Instttuto de von Lúzt en Ber­
lín.

A col111ar este lamentable vacío viene la traduc­
ción que acaba de efectrlar el profesor ENRIQUE
AlMONE GmSON, lan fiel al original alemán, a S/I

contellido y a 111 espíritu, al eSlilo y basta a los de­
talles, cllanto lo conJÍe11le el idioma cas/el/ano. Hace
veintidós aijos, al publicarse la versión italia11a (La
teoria deBo sropo nel Dirrtto penale. Milano, Gil/ffré,
1%2, Cll Ull voltmull de XXXII + 72 páginas, de la
preciosa colección "Civiltá del Diritto") , ponderaba·
Ca/vi las dificullttJes que ofrecía traduci,. e.r/e optíscu­
lo liszliano a una lengua románica, por la frecuencia
de JUJ "imJ.~{'l1{'J .fi,~lIrdda.f. de expresiones arcaicas,
de locuciones extr"'¡,JJ, tal/M.!,')" or" del dellgl'ai~ doc­
lo, ora del familia,.". Pues bien, 110S atrevemOJ a ase­
gurar qlle lalu dificl/ltades han sido sl/peradas en la
versión cas/el/alla, mil)' reñida al lexlo alemáll, pero
110 menos corree/a ell castellallO, que 110 bUICa 1"'" ga-
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la ni se permite una libertad que. pu.dieran -traicionar
al primero, sin. atentar por eIto. en. ningún momento
.cpntra el segun4p. Creo que da c"01l acier.to a un von
Liszt auténtico en un castellano verdadero. Por 'eIJo,
el p1'ofesor AIMONE merece bien"~e quiene~ .noI..ded~­
camos al Derecho pe71al en el ancburoso mundo -his-
pánico. , "

Por estimarla prefe.rible, la traducción se ha rea­
lizado sobre la edición del Programa en la Zeitschrift,
que queda rese/lada. La italiana, justamente elogiada­
en su momento por sus muchos méritos, está hecha
sobre el terto que aparece en los Strafre:htliche Auf­
saet2'~ und Vortraege, también reseñado, pero es de
deplorar que prescindiaa olímpicamente tle las notas,
con todo ,su a!'rtarato crítico y bibliográfico, sin dar
siquiera una explicación de lal proceder; omisiól1 en
qlle, por supuesto, no se ha incurrido en este volumen,
d011de se ha gUal'dado con las. notas tanto o más cui­
dado que COI1 el cuerpo de la obrff.

A modo ·de introducción -se ha antepuesto a ésta
el sagaz y sugestivo artículo que escribió limél1ez de
ASlía, cercano ya a SIlS postrimerías, para la C01111lemO­
ración de flan Liszt en el cincllentenario de Sil óbito,
y cuoyo título constituye toda una afirmación de la
gravitación y presencia de su pensamiento el1 el mml­
do del Derecho punitivo. Ya se sabe que, por más que
evolucionara hasta avanzadas posiciones dOf,mática­
me11le neoclásicas, Jimél1ez de AstÍa ha sido llamado,
con razón, por AnIón Oneca (1897-1981) "-el más
lisztiano de los penalislas espaiíoles", lo que equit'ale
a decir de todos los penalistas de habla española.
Pues bien, COI1 las debidas autorizaciones se "eprodu-
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ce el delicioso ensayo "Corsi e ricorsi": La vuelta de
von Liszt, cuyo original en castellano se public6 en la
revista bonae1'tl1Je, fllndada por el propio Jiménez de
Asúa, Nuevo Pensamiento Penal, afio 1, 11Iímero 2,
maY0-4gosto de 1972, págs. 191-203, y que en alemán,
con el /ítulo "Corsi e ricorsi", Die Wiederkehr Franz
von Liszts, había aparecido -en la ZeitsdlCift berlinesa,
tantas veces citada, vO/llmen 81 (1969), fascículo 3,
págs. 685-699.

Por todo lo cual, la lec/ura del volumen que pre­
sentamos será, por cierto, Imtt lección, pero espero que
también Ul1 def.eite.

M. DE RNACOB/\

ViÍlII del Mar (Chile), 8 de oC/libre de 1984.
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COR51 E RICOR51

LA ViUELTA DE VON LISZT



1. Todo vuelve. La CrJiU posiJiviJla

No se repetirán ·los hechos, pero sí ,los ciclos. Y
en nuestro Derecho penal se producen periódicamente
las crisis. No m·e refiero a "la Neue Rcvisiol1 de Koest­
lin 1, que complementa la de Feuerbach 2, 'Sino a
c·risis más hondas. La ·llamada "Scuola positiva" pro­
dujo una. intensísima en nuestra disciplina, en ola que
se jntentóbrabajar con ·los métodos experimentales
propios de fas ciencias -de la naturaleza. Señaló esta
crisis, con pa.I.abras de gran nobleza .literaria, Bernar­
dino Alimena, el malogrado profesor de Módena, en
1910. Comenzaba así su bellísimo prólogo: "Ogni
scrittore é prima. di tuUo e sopra. tutto un temper:t­
mento; ande non é possibil'e giudicare un libro en ma­
niera .ecqua 'Se non ci si mettein un certo senso da'l

1 NCJ:~ Rct'ilioll der Grrmdbcgr;¡fe del Crim;,ulJrechfl, Tübingen,
,1815. Esta obra, que representa la culminación hegeliana en nues­

tra rama jurídica (tendencia en la que jnspiran también sus Lehr.
b¡¡(v~(., AbeAA y Bcrncr), se estima tan importante que ha sido re­
impresa allora mediante el sistema fotográfico, como tantas más
Cas de Dierling, \X'j.lda, Engisch y tantas más, así como otras mu­
ch:LS que están anuncióldóls, cte., como Die Normen de Dinding).

2 La RCI'iJioll d"l ""il1li~hcIl Rc,hlJ, publicada en dos vols. en
1799-1800, también ha sido roproducida ahora por el procedimiento

foto~ráfico ya mencionado.
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punto di vista di chi lo a scritto. Questo, che sempre
é vero, é vero a maggior ragione per la scienza nostra,
che in questa ora attraversa la crisis piú intensa" 3.

2. La crisis de ahora

Desde 1930 nuestra dogmátic~ acusa otra CrISIS.

La produce Hans \Y./elzel y es, como no ha dejado de
seña:lar Bockelmann 4, un verdadero sismo sistemático.
La teoría de la "acción finalista" --que impera hoy
entre los jóvenes italianos, como Santamaria '; espa­
ñoles, corno Cerezo l\1ir, el 'hasta ahora más correcto·
·traductor de \XIelzel6 ; e iberoamericanos, como En¡i:
que 13acigalupo en la Argentina 7, y Juan Bustos en
Otile, que ha vertido 311 castellano el Derecbo penal
del profesor de Donn, sobre la 10'" edición alemana 8_

3 Pril/ápii Ji Diril/o pmaü, N:ípolcs. Picrro, 1910. tomo l. p¡í~. XV.

oC U~b" d.'tI V ~rhttlOlJniI :1011 Tal'ICr'uh"fl Imd Teilll"hmlO, Gacttin·
gen. Vcr1:lg Karl·Fricdrich Fischcr. 19i9. pá~s. 22 y si~s. (reco~ido

luego en el volumen de :artículos del autor Slrtt!r('chlIliuhlO UlIIerJu·
(hlingtn, Goettinsen. Schw:artz, 1957, págs. 49 y sig.~.).

, ProIp('lIit,l' del (onulJo filM/iI/iro di Ilziol/l', Nápolcs, Jovcne,

19~~.

6 Ha vertido :11 c:lstcl1:lno E/ 1111('t'O IÍJ/('tnit di'/ Dcruho penal, de:
Hans WC!zcl. Barcelona, Arid. 196·(.

7 Vide sus dos obras 1.." lIorió" d(' ttulor l'1I el Códi~o ptnttl, Bue·
nos Air~, Abclcdo-Pcrrot. t 96S, y CII/Pdbi/idaJ, d% J p"rlid.

piUiólI, Buenos Air~. Ed. AlvarC'Z, 1966.

• En todo lo por él ~crito demuestra, adcmoís, su convicción fina­
li'ta. Vide, espc:ci:llmente, Culpa 1 fi1/alidaJ (LoI de/ilos ~u/po.
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no sólo se refiere, como el nombre lo indica, al con­
~epto final de Jaacaón delictiva, sino que transforma
radica;lmente el sistema de nuestra disciplina al simar
en el injusto típico todos los elementos objetivos y
subj·etivos -del ·delito, dividiendo el tipo en objetivo y
subjetivo y llevando a éste la "intención" (Vorsatz);
relegando la rulpabiilidad a un capítulo postrero, de
la que se han extr.aído ¡los elementos m·eramente psi­
cológicos, y Nevando a otro posterior, como "delitos
especiales") no sólo Jos hechos "culposos", sino los
delitos de omisión, sobre ,los cuales ha escrito' Armin
Kaufmann 9, con el resu'ltado de dividir de manera
COIl1 pi ct:l los ·del itos -de acción y 105 deli tos de omi­
sión. como mucho antes ,lo había hecho Gustav Rad­
bruch 10

3. c'Nlleva crisis?

No deja de ser un tanto desconcertante que entre
,los 'nuevos penalistas alemanes, tan versados en filo­
sofí:l, se den antinomias intern:ls. Un tratadista como
I-hns \Xrelzel, que nos atreveríamos :a decir, con suma
prudencia, que es social y pOlíticamente conserv:ldor,
mis b!·en se muestra raciona.lista en lo científico; en
c:lmbio, B:lucr (muerto recientemente), que parecía
·en polític:l más !liberal, ti·ene un trasfondo irraciona-

JOJ y la teoría fil1al de la auióll) , Santiago, Ed. Jurídica dc Chilc,
1967.

9 Die DogmlttiJ: der U11lerlttSuwgd.:liJ:t, 1959.

HO Der ll(mdllln.~Jbcl:r;ff ;11 JeÍ/ICr BedC1J1Jtll11g jiir das Strt:tfr(!(hIJ­
.rys/e!n, Bcrlín, 1901, p;í.gs. 76, 131 Y si};s. y 140 Y si];s.
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lista (con sus aproximaciones a Schopenhauer, a Nietz­
sche, etc) peligrosamente cercano a :la escuela de
!Gel.

Mora, como ·se verá al final, se iÍnicia un retorno
.a los métodos naturaI.cs, s·e abomina de la pena como
retribución (con ,lo que se pon~ en entredicho la
"culpabilidad normativa"), y se vuelven los ojos a
von Liszt y a su Programa de ¡'1arburgo. De esto es
de lo que quiero ocupa~me.

4. Recuerdo de VOll Liszt

Hace cincuenta años que murto Franz'
von Liszt, siendo profesor en Berlín y director ·del
Kri1lliJlalis/isches Imti/1/t, que así denominó, a.l fin,
-al que en sus comienzos fue intitulado KI"imil1al¡stis­
ches Semillar, al ser creado en Marburgo en 1888.
En él se formaron, aparte de buen número de alema­
nes que 'luego 'l'1egaron a profesores, una pléyade de
extranjeros: el belga Brackfort, asesinado por ,los na­
zis .a-l invadir Bélgica; el italiano Grispigni, :los espa­
ñoles Faustino Ball\"é, Quintiliano Saldaña y quien
esto escribe, además de .los 'suizos :Ernst Hafter y
Ernest iDclaqu.is 11, adicto disdpu'lo, este último, de
von Liszt.

~ 1 De familia ~inebrina. nació en E~ipto, el 13 de novir:mbrc de
1878, pero toda su formación fue alemana y, más propiamente,

Jisztiana. SóloJa venida de Hitler le hizo abandonu 01 país que
tenía por suyo y la cá-tedra que re};cntaba en Hamburgo. Le conod
~ 1913 Y .191'1, cuando yo era alumno dol Instituto de Dcrlín y
~I Privatdoccnt, y muchos años más tarde, en 1933, la casualidad
nos reunió en un vagón de ferrocarril. E. DeL'lquis se reintegraba
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No haré aquí ·'Su·· biografía·-.m-él répertodo de su
obra, de que a buen seguro se ocuparán en estas pá­
ginas otros juristas. con más au~oridad que yo, pero
me interesa recordar que Franz von Liszt, de origen
húngaro y ·nacido en Vjena, era primo del famoso
compositor homónimo. El amor por rla música se .he­
redó por 'la hija del gran penalista, a la que escucha­
mos varias veces ejecutar en el piano obras maestras
de 'Su tío abuelo. Pero no fue '5610 esa l1erencia, de
ltipo 'focesivo, sino otra más di·recta ;la que hizo que
mi ma.estro F!fa.nz von Liszt tUviera la a<lmirada mu­
sicalidad oratoria y la elegantísima armonía ele sus
escritos, cuya belleza recuerda, en su Leh,-bllc!J, Ed­
inund Merger 12·

a su patria. Conversamos mucho y me hizo conocer el breve libro
ae G. Dahm y F. Schaffstein, Liberales oder aJltoritaeres Strtr/recht?,
Hamburgo, Hanseatische Verlagsans-ialt, 1933. En Berna tuvo des­
ucadas posiciones oficiales. Volvimos a v~mos en Ginebra cuando,
él como delegado de Suiza y yo de la Repúhlica .española, concU­
rrimos a las discusiones de la "Conférence intemationale poue la
répression du terrorisme", el «ño 1937. Por cierto, que ambos con­
seguimos que' la eXspresión "orden público", tan expuesta a inte­
resadas tergiversaciones políticas, no figurara ene! texto de la "Con­
vention pouc la prévention et la. répression du terrocisme", publi.
cada por ia Société des Nations en' 1938. Luego,. fue secretario de
la "Commission intemationale pénale et pénitentiaire". y murió en
su democrática Helvetia el 19 de septiembre ~e 19.51. Nos hemos
extendido en esta nota sobre Ernst Delaquis, por parecernos impo­
sible escribir sobre Franz von Liszt sin nombrar a quien fue su
más querido discípulo.

12 Strafrecht, Ein Leh,.buch, Müochen-Leipz.ig,. Dunckef und Hum­
bolt, 2' edición, 1933, págs. 36 Y sigs.
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~. 1.4 fluelta de flon LiJzt

No 'SÓlo se escribió con sumo elogio sobre Franz
von Liszt en vida del eximio ius.PC'nalista iI}, sino que,
al morir, se publicaron muy sentidas notas necrológi­
cas, en a:lgunas de las cuales se valoran sus doctri­
n.a:s :14. La mayoría <le 'los juristas y profesores muertos
agotan al término de su vida el interés de ;los colegas
y discípulos, aunque con fines de erudición se consul­
ten sus libros. No ocurrió así con Franz von Liszt. Apar­
te de haberse vertido su Lebrbucb a varias lenguas, entre

'u V~de: Prjwa:l~ki, ú Prof. Frdnz von LÍJzl ~I US opiuiollS fonJa-
menlal~s sú, le (rime ~I le chálitnetll, 1896; Emile S. Rappaport,

ú ProfesulI' von Liszl, en "Apéndice" a su obra La IlIlIe 4111011'

de la ré/orr;e Ju DroiJ pénal en Allemague el I~s Irttm/orml1lionJ
du Droil Ilé/l.ll moát:rIU', París, Sirc-y, 1910, págs. 97~103 (en este
Apéndice se d3 13 biMiografí.3 de van Lis:z.t h;LSta 1910);· Luis ]i­
ménez de ASÚ.3, Frttnz f'on Lisu, en la revista Renovadón esp.tñold·
(Madrid), del 30 de 3bril de 1918, recogido más t3rde este articulo
en El Crimiualisla, Primera serie, vol. VIH (Buenos Aires, TEA,
1948), págs. n2.260.

14 Los más import:mtes articulos conmemorativos fueron los de R.
von Hi.ppel y van Elicnlh31, a.pareciJos en Z~ilJ(hrill fiir die

geJamlt Slra/rtchlu'iJunJeh4/I, vol. XL (1919), págs. n9 y 51iss. y
535 Y si·,!;s., respectivamente; ]. Goldschmidt, Fral1: 11011 LiS:I, en
Archill tür Krimillolo¡;ie, \'01. LXXI.lJ (1921), ·págs. 81 y sigs.
Fuera de Alerr..,ni3 también se escribieron sentidas necralog~s:

Haftcr. en Sehu'eizeriJCh~ ZeilJchri/1 /iir Slrafrerhl, vol. XXXII
(1919), págs. 27-1·275; anónimo, en Rit·iJla pellaJ~, agosto-octubre
1919, pág.s. ·101.-105; Fili.ppo Grispigni, en Rh';sla llllcrtl"ziollal~

di Filosofia del Dirillo; este estudio del conocido pena.list3 italiano
se tradujo y publicó, muchos aiios después, en Ret,isla Je Derecho
penal (BuC1l<)s Aires), 29 .trimestre de 19·15, págs. 105-110.

34



ehlas a:1 castelbno n, y reeditado por su discípulo
Eberhard Schmidt, desgraciadamente mudando muchas
·de sus teorías con el fin de que la obra estuviera de
actuali·dad :16, advirtamos que jamás dejaron de comen­
tarse sus ideas 17, hasta Jos días de hoy, en que, por

15 Aopareci6 traducida s610 la par.te general. en tres vals. El pri-
mero lo vertió ál español Quintiliano. Saldaña, con copiosas

".Adicioncs" suyas; los otros dos los traduje yo. y llevan también
",Adiciones" de Saldaña: TrdJado de Derecho penal, Madrid, Reus,
191-1-1916-1917. Era tan grande la f~a oÍnternacional de van Liszt,
que su L"hrbllch se tradujo lIdemás al portugués por Duarte Pe.
reíra, al griego por I<rypiades, al servio por Wesnitch, al ruso
por Elíasenwirz. al ja.ponés por Okada, Ahisc.o, Suni, y al francés
por Lobstein.

16 Eberhard Schmidt publica la 23' edición y después se imprimen
la 25' en 1927 y la 26'" en Berlín, Walter de Gruyter, 1932,

en la que s610 aparece el volwnen titulado Eil1:ei/1I11g ImJ AlIgemei.
ner Tei/. No creemos acertado el transformar las opiniones del
autor por las de E. Schmidt, como se hace con mucha frecuencia.
Quien va a consultar el L"hrbPrh del famoso m~tro quiere saber
JII opinión y no lo que hoy piensan los más recientes penalistas
:l\cm:mes. Acaso. como hizo Aramburu con los EJ"1T1~nli de Pessina,
y el ,propio S:l.ldañ.a COn la obra de von Li5zt. pudo E. Schmidt,
por notas bien difer.enci:Kias del texto Iiszliano. informar al lector
de '!:l.s nuevas tcorías en nuestro ramo jurídico.

17 H. van Wedcl, Frttl1Z VOIl LiJz/ KeJirh/lich" Bt'dell/llng als U eher.
wil1dcr deJ J/rtt/rech/lirht' PoJi/ir'iJmfJJ, en Schu'~;zeriJ(ht" Z("j/¡­

cl"if/ f¡ir S/rp/rt"cht, vol. XLVII (1933). págs. 324 y sígs.; A.
Bawngarten, Die LÍJz/Jhe StrafrerhIJuhll/e Imá ihre Bedelll/JIlg j¡;,
GegellWdr/, en Schwz. Z. f. Slrttfrech/, 1937, cuaderno 1; Georga.
kis, GeiJ/egeJcbicb//iche S/lIdien zlIr Kriminalpo/itik und DogmaJik
FrttllZ 1JOIl LiJZIJ, en el cuaderno 123 de úipziger Rech/w;u"nuhtt/.
IJiche S//ldietl, Leipzig. 1940; Gerard Simson, Frdnz van LiJZ1 I/nd
die uhwedhch" Kri111Í1lalpoli/ik, en Ft'Jlkrif/ lilL:teglltld Kllr/ Schly.
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los eternos corsi e ricorsi, pare'Cen volver a estar de
actua:lidad, como hemos dicho anteriormente 18.

6. Die gesamte Strafrechtswissenschaft

Antes de que exp!...icara en su prelusión berline­
sa. 19 el contenido de la ciencia del Derecho. penal
de conjunto, el pensamiento estaba ya cuajado, pues­
to que la revista que funda con Dachow en 1881,
Ueva el título, que conserva hasta hoy: Zeitschrift ftl'
die gesamte StrafrechtswisscJ/schaft.

Anks de decir el propósito de von LisZit de amo
pliar el conteniclodel Derecho penal, nos parece pre­
ciso señalar ola época en que el gran ma.estro escribiera.
Estaba saturada 'la atmósfera culturJ!l del criterio de
que sólo las ciencias naturales son ciencias y que el

ur,págs. 308 y sigs.; G. RaJbruch, Frallz lJon LiJzt. Anlage und
Umu'elt, en el vol. Ele.l(antiae iuriJ crimiualiJ, 2' ed., Dascl, 19~0,

págs. 208 y sigs.; Eberhardt Schmidt, Frdl1c f'on LiJzt ulld die bey­
tige Prob/ematik des SlrafrechJs, en FeJISChrifl für ]u/ius von Gier­
Í!.e, Berlín, 19~0, págs. 201 y sigs., así como en muchas páginas de
su excelente Ein/übrung in die GeJclJichu: d.., deUl!cbell Slra/rabIJ'
Pfl.eg e, Goeuingen, 19~ 1; Jean Gravcn, FrtNIz I/OU LiJzl el le 1I0Y­

veau Droit pénal JuisJe, en Ref'ue [nternaJionrNe de Droil pénal.

19~1f~' 209 Y sij;s.

18 Más tarde, en las notas de los números 26, 28, 29 Y 32, se citarán
La lntroduzione de Alessaooro Alberto Calvi y las obras de Fritz

Bauer, J. Baumann y C. Roxin. en que sc demuestra .la actualización
del pensamiento liszliano.

b9 Di~ Á.u/g~b~ utld die Me/hade des Stra/rechtJu'iJsenuhaft, que
luego recogt' en sus 51rafrechliche /fu/Metu ul1d Vorlraege, en

dos vols., Berlfn. 190~, vol. I. págs, 28~ y sigs.



Derecho es aci.entífico. La filosofía positivista de Com­
te y de Spencer se infiltraba hasta en Jos estudios
mora.les y políticos, y, sobre todo, ,Ja "Scuola positi­
va" 'triunfaba por ·doquier. A ella debe von Lis2t mu­
cho más de 10 -que confiesa. Cuando, en 'Su Lehrbuch,
se refiere a 'la tr.ipartición de ·los delincuentes (Attgen­
blicksverbrecher y Zustandsverbrecher, dividida esta
última categoríoaen corregibles e incorregibles), subra­
ya que eUa no s.e debe "a los italianos", sino a su
maestro vienés E. Wahlberg, e incluso pretende que
las medidas de seguridad estaban organizada:s en 'las
obras de Klein, Stübei! y von Grolmann.

Digamos, también, que von Liszt negó ,Ja existen­
ciadcl "delinouente nato", ótó 10 menos posible a
Ferri, y hasta en uno de sus artículos ,l'legó a decir que
en esos "naturalistas radica,les tenemos ;105 más peli­
grosos adversarios" 20. Por todo el'lo dijo Georgakis
que von Liszt, más que un "positivista ideal", fue un
"idea.lista positivista" (ob. cit., pág. 8).

Filippo Grispigni, que fue su di5Cípulo (acaso
más bien a.lumno), desta.ca:ba en s.us lecciones que von
Li'sz,t debía todo a los positivistas ita:lianos y éstos
nada al! maestro ·austro-a:lemin. A f.uer de im parcia­
10s diríamos que el propio Grispigni en su Dir.;llo
pellale 21, .a pC'sar de 'Seguir llamándose positivista,

20 Die Z/lkunf/ des S/rttfruhu, en la citada recopi:Iaci6n S/r"frech/­
/idJC Aufs.telu U/1d VOI-/lorrege, vol. JI, págs. 11"12.

tI En la primera edición tituló el ,tomo l. Corlo di Dirillo IJena/e,
Padova, Cedam, 1932; el vol. 11 ya lleva el título de Di"ilto

pm.:tle, o y la segunda edición del primero (Milán, Giuffré. 19-17)
se denomina como consta en el texto.
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divide "en varios aspectos el Derecho penal, y en su
obra se propone hacer dogmática. Más aún, al poner
mano Ferri en ,asuntos ·legislativos, 'hace renuncia de
sus más agudas conv:icciones, y su Proyecto de 1921
es la más ¿ara abj~ración de sus más caras ideas. Fi·
nalmente, seña.lemos que, en ·su última etapa, Ferri
-niega -con singula:r falta de memoria- que el posi­
tivismo no se ca.raoteriza por la fi.losofía comtiana,
sino por el método exper.imenta:1, que hace arrancar
de G3ilileo.

Diríamos, pues, que en última instancia, Ferri en
sus días postreros y Grispigni en su tratado, más se
aproximan a von Liszt que a 'Su antiguo positivismo"
agresivo, dando así razón al maestro que a·hora recor­
damos, al hacer medio siglo de su muerte.

Mas volvamos a lo que quiso significar con su
gesamte S/raf,.ecblswissenschaf/. Supone, ante todo, .l.a
apertura del Derecho pena:l, que no puede ser mera
dogmática, si.no una disciplina compuesta, en .Ja que
conviven otros conocimientos heterogéneos, de carác­
ter jurídico y criminológico, que von Liszt pretende
fundir en esa "ciencia" con que cree 'Superar el anti­
cientificismo del Derecho. A la Strafl'ecbtJwissellJcbaf/
se le asignan estos cometidos: (1) la formación Jelos
penalistas, desde el perfil jurídico y criminalístico;
b) la explicación causa'l d-el delito y de 1:1. pena, enten­
dida como Criminología (etiología criminal), como
Penologí.a y como investigación histórica sobre el des­
arrollo de iJa delincuencia y de 'los sistemas pena.les;
c) la elabora.ción de la Política criminal considerad:l
como sistema de principios, investigados con la obser­
vación empírica, sobre 'la base de los cuales se proce·
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derá a Ila crítica y a 'la reforma de la legislación penal.
En su Lehrbuch queda resumida esta noción de

la Política criminal, que, lejos de ser "raciona'lista",
como en ¡lO's viejos tiempos oe Becca:ria, se ha de
basar en el estudio de la somatología y psicología
(Antropología) y en Ila estadística (6ocio'logía crimi­
nal) .

No dej.a de ser ,interesanb~ la supervivencia del
pensamiento '1isztiano, en manto respecta a su concep­
ción de l1a Política crimin<l!l y de !Sus fundamentos.
Edmuf1!do Mezger, lCJue llevó a la realidad sus investi­
gaciones psicológicas y psiquiátüeas en las respectivas
instituciones de Munich, hasta el punto de ser nom­
brado Doctor bono,-is causa en Medicina, tituló su
-libro (que 'Se v·ertió al castel:lano por Rodríguez Mu­
ñoz con -el nombre de Criminología) K,-iminalpolitik
au! krimi1101ogischer Gmndlage, Stuttgart, Enke, 1933.
Cierto, que más adelante, 'al publicar sus Stttdienbü­
cbe!', da al ·tercero de 'estos "cortes tr:ltados" h deno­
minación de Krimil1ologie (Múchen-Berlí·n, Beck,
1951).

l~sta ampliación del Derecho pena!l no dejó de
's::[ cri ticada por 'la dered1a y por la. izqlüerd:l.

Los más conservadores, 'aJlgunos de los cuales le
t:l:.-haron de marxista, creen, como Bi.rkmeyer, qu~ de­
ja ¡reducido el Deflecho penal a su mínima expresión 22;
los hi~lerianos 'le imputaban haherse "reblandecido" 23,

22 Jr"~ l"eHI VOl! LÍJz/ l'om Slrafrerbl iibr¡g?, Muních, 1907.

23 Dahm Y Schaffstcin, liberales oder (/Ulor¡lf/ereS Slrlljrt'rh/?, I-/am­

burgo, 1933.
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y los izquierdistas. haberse quedado a mitad de cami­
no 24. Jamás perdió su humor ·ante las críticas del
primero. En cada K011lmers que él presidía con su gran
sable en rÍSotre, se hacían <lJlusiones irónicas a Birkme­
yer, que nunca l.legaron a ·10 irrespetuoso. Su impar­
cia'l.idad era tal, que, según nos contaba. Faustino Ball·
vé, que estudió con él en Berlín, fue von Liszt quien
le recomendó d libro de Beling, Die Lehre vom Ver­
brechen, que se edificaba, desde el comienzo, con la
crítica de la definición -del delito dada por von Liszt.

En su afán de "compromisos", que -tanto se 'le
reprocharon, no deja de yacer más de una incongruen­
cia. En efecto, von Liszt afirma que toda disciplina se
di-stingrue, más que por el obj,eto de estudio, por el
método de investiga.ción; y, por ende, el método que
difer,encia una ciencia, ,lo que la hace ser verdadera­
mente ta.l es b. "explicación causal", es decir, el "c<r
irocimiento de un fenómeno a través de 'la callsa que
'lo determina" n. 'En su gesamte Sfftl!rec!;tswissellscba!t
habrá siempre una contradicción, ya que pretende
abarcar en ella tanto el Dered10 penal, entendido tra­
dicion:t!mente como dogmática jurídica, como la Cri-

2.( En Italia también señala Calvi. en la lnlroduzione que -luego se
citará. que "Franz von Liszt no tiene el valor Je dar el último

paso: no osa sustituir íntegramente las penas con un sistema de
mNLdas de seguridad por tiempo indeterminado. 01 juicio penal
con una in\'cstigación antropoI6gico-criminal, el tipo de delito con
un tipo subjetivo de poligrosidad en la cual no se permita. distin­
~uir entre delito consumado e intentado" (pág. XXI).

2' Die Aufgabe una die M'!lbode, cit., en el lugar mencionado,
pág. 29.
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minología. Los métodos para construir aquéUa y los
q~e han de usarse en 'la indagación de ésta no son 'los
mlsmos.

Nos interesa, antes de pasar al mis importante
tema, destacar que esa gesamte StrafrechtswÍJsenschaftJ

aungue sin l;¡ ambiciosa unificación que von Liszt pre­
tendió para cientificar el Der·echo .penal, pervive en
la. aceptada diversidad de olas que denominamos Cien­
áas pellales. Así se conoce al Instituto 0hileno, a los
Gursos de especializa,ción fundados por nosotros, pri­
mero, en Ma-drid, en 1932, y en la Universidad de
Buenos Aires en 1962, así como a la prestigiosa pu­
blicación española. Anuario de Derecho penal y Cien­
cias penales.

7. La pena de fin

Ya dijimos que el l·lamado Programa de A1a,.bur­
go tuvo como .título Der Zweckgedanke im Straf­
recht 26. La pena de fin fue su gran hallazgo, pero
no 'llegó a ella sin un análisis histórico para aclarar ,la
pretendida antinomia entre el puni/ur quía perca/um
est y d punítllt' l1e peccetuf. ¿Es la pena. una retribu-

26 Con el mismo título y algunos retoques se imprinú6 en 1&
ZeínchrifJ fiir die ge¡aIJlJe SJrafrechuwiuemchafJ, vol.!II

(1883). págs. 1 y sigs. El propio autor lo recogió después cn su
recopilación titulada Str<tfrechJ/;che AllfJd>eJze und V orJraege, Ber­
lín, 1905, vol. ·r, págs. 126 y ~igs. Erik Wolf hizo publicar el im·
portantísimo trabajo en el cuaderno 11 de la colección DCII/scheJ
RecbJdcl1ken, Frankfurt, 19·18, pero fue suprimida la parte polé­
mica del escrito original. Recientemente se -ha traducido a.l italiano:
La teoria dello JCOPO ne/ Diritto pena/e, con una magistral III/ro­
dllziotU, de A,lessandro A-Iberto Calvi, Mi,lán. Giuffré, 1962.
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ClOn como necesaria consecuencia del delito, o ha de
tener 'Un fin que 'trascienda esa esencia del castigo
hacia el futuro (ne peccetur)? Entre los mismos clá­
sicos, ¿no 'se reCOIbOCe ya un fin, al considerar el De­
recho pena:l como protección de los intereses o bienes
jurídicos?

'Mediante .la inv,estigación histórico - naturalista,
cree f.ranz von Lislt poder llegar a Ila conclusión de
que la pena no puede ser senc~lla y únicamente "retri­
bución". De ·la foeacción instintiva contra el reo no
puede deducirs~ que 'la pena 'sea retributiva, ya que
esa reacción era meramente objetiva, basada en la cau­
'Sa.lidad material y no en <la culpabilidad. A juicio de
von Liszt, aún en la más primitivas épocas se apercibe
el fin de tutelar -los bienes jurídicos y, poco a poco,
el hombre adquiere 'la idea, b (onci'encia de ese fin.
Acaso nadie haya visto mejor la diferencia entre la
venganza primigenia y -la concepción sociológica de
la pena como Mieczyslaw Slcrer 27.

Cuando van Liszt lanza su Programa de }}lar/m/'­
go, la idea dominante era que h pena había de ser
retributiva y que la justicíade h pena radicaba en su
naturaleza ética. No lo cree así el gran maestro que,
desde Marburgo, :l11uncia las nuevas doctrinas. La
ética -a su ,entender- no justifica ni fundamenta -la
pena. Sólo el fin puede justi ficarla y .Ja pena justa será
la que mejor prote;'a los bienes jurídicos. Para van
Liszt, la poaa justa es la PClltt nNe j(lr;tI.

27 La conceptiOll JOciolo¡;iq/ll' de /,1 ¡¡cille, traducción lid p<Jlaco

,por Duvat, París, Giran.l rt Briére, 191·1.
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No se crea que ~r dIo se abandonarán los fines
.de p.!'evención general, ya que Hega a demostrar lo
absurdo de contraponer el quia percatllm est y el l1e
peccetur; es -decir, que niega la antítesis entre repre~

sión y prevención, puesto que la concibe corno "pena~

defensa". La pena, conduye, e-s prevención actuada
a través de -la J·epresión.

Por creer que el CóJigo del Reích estaba enfeu·
dado al concepto retribucionísta, ya que databa de la
época en que rigió en Prusia (1851), ,le critica acer­
hamente y piensa que es necesario reemplazarle por
otro, en que se reconozcan las distintas clases de ddin­
cncn tes y ~ establezcan medidas de seguridad.

8. lA vueltd de t10n Liszt

En .Italia, Ca:lvi, en cuya Introducción (cit. en nota
~lllterior) no sólo se expone la teoría del fin en Dere­
rIJo !Jcnal, 'sino que seseñahn las contudicciones de
von Liszt, \Se aprecia en todo su mérito la obra del
insigne maestro y se reconoce 'Su intento de síntesis.

Pero es ahora, en un gmpo de penalistas a·tema­
nes, entrc quienes figuran los más jóvenes, donde
parece rena'cer hinqu.ictud por ,lo escrito en el Pro­
gr¡lJlla dc i\1drbllrgo.

Comcncemos por Fritz Baner 28, que, lo mismo
qu~ von Liszt, abomina del Código de 1871 por ha­
berse aroyado ideológicamcnte cn las concepciones de
K;ll1t )' Hegel y so,::io]ógicunente en un:l noción del

28 D,/J S¡rtljl'crbl ulld daJ /;m/ip,e Dild 1'0111 MCI1JcbcN, en Di,
dm/Jc/;e S/rtlfrechIJl'cform, München, 1967, pá~. 11~23.
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Estado correspondiente al aneien nJgime de Alemania:
retribucionismo y autoritari·smo. Sabido es que Kant,
en su G1'1I1lCllegung zur AlethaplJisik del" Sitien (1785),
construyó un riguroso sistcma blional como expresión
de la justicia, a pesar de que ya el Antiguo Testamento
reohazó la 'retribución al relatar la muerte de Abel
per 'Caín: "El Derecho y la Justicia actúan según su
vc!untad; son libres de toda refl·exión real y de fines
y objetivos r'ea1cs" (pág. 12). Por su parte, Hegel
sólo nos brinda la suma de dos negaciones: "del afec­
to del autor surge un afccto de la socieebc.l ... que
no es, sin más, justicia" (p:lg. 12).

En un todo de acucrdo con von Liszt, scñah quc,
no sólo del Código del Reich, sino las 1cyes de refor­
ma, qu~ achlalmente pas:1l1 de sctenta, continúan b:1­
sando el Derecho penal vigcntc cn el retribucÍonismo,
e incluso se aferran a él los recicntes Proycctos, si
biG'l se ·ennuscara b. idc:1 de ,la retribución con el
término Sef¡/(ldJ/rafreclJt, sin tener en cuenta que la
imagen del honibre que contemplan tiene m~í.s de un
siglo (pág. 13), a pesar de que ya Prot:lgoras, cn
Gr<J:ia, hus::-aba un fundamento racional a la ic.le:1 de
seguridad social, dcspoj:ll1dolo de conceptos ~cligiosos

y morJ:les (pág. 14).

En el fondo, ·t:l.nto el Derecho vigellte corno quie­
nC511:1::-en dogmática, 110 pueden menos de estar in­
fluidos, adem;Ís de por b sociología, psicolopía, bio­
logía y psicoan¡llisis naturalist:ls, por 1:J.s ic\e:ls de
S:hor:-r~h:tUcr y Nietzs:he, así corno de otros pcnsa­
dore,) que creFr011 qu:? -la real existencia del hombre
reside en el corazón (pág. 1')). Cierto, que esas in-
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Huencias quedaron soterradas, pero a veces afloran
en ,escritos y discursos.

En efecto, Schopenhauer rechazó la idea de la
retribución, pues ·agregar a lo injusto 'Un dolor no es
mis que odio (Die W'elt als lVi/le und Vorstellung).
E, inspirándose en él, escribe Fritz Bauer: "Kein
Mensch hat die Befugnis sid1 Z!Ul11 r·ein momlischen
Richter und Verge1ter aufzuwerf.en" (pág. 15). El
propio Dauer recuerda (pág. 16) que Nietzsche vivió
bajo -el ·influjo del conocimiento de 1as nuevas ideas
criminológicas de Lombroso, P,erri y van Liszt, y por
ello exigió un nuevo y rcvolucionario Derecho (en
lHorgcnrole J 1881), y basta ueyó en ola identificación
dc cll'lp:tble y -enfermo. ,De aquÍ, que afirme Bauer que
el tipo idc:Ll del hombre del cual parte la filosofía
c1ásicl. y que ampliamcnte ha hecho plasmar en la
'legislación y en la jurispruc].encia) sea puesto en tela
de juicio por .las (i·encias ll:1tur:1-!es y sociaJes. La con­
cicncia del hombre 'está influida por b. manipulación
social, por hs relaciones de producción, por 105 he­
chos del pequeño mundo en que vive (pág. 19).

La reforma pen:Ll en Akmania acepta mejor 1110­

c1ificl'.:ioncs formales que una renovación total, y por
ello no puede rcsponck:rnos .las cu::stiones que le pre­
scnt:lI11OS (pág. 22). Pa:ra Ihuer, h vehlsta idea de
-la culpab1lidad, ,::.'11 tanto que con dh S~ quiera signi­
ficar alg:1 m;15 que la diferencia entr,e el dolo y la
mI P;1, ha de ser recmpbza-d:1 por .el concepto de causa,
,lo que significa desmitologiz:lr el Derecho p~nal. La
terapi:l. criminal d~be concebirse como el intento de
un:l program;l.ción de nueva dignidad humana (pág.
22) .
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y termina Bauer, muy sarcásticamente, con estas
palabras que van Liszt hubiem suscrito: "Nuestros
proyectos pretenden lser cristianos; pero no lo son. El
bíblico precepto «Mein ist die Rache» pone un límite
a Ila idea de culpa-expiación, y a todo viejo o nuevo
kantismo o hegelianismo. Santo Tomás de Aquino tomó
en serio el «Mein ist die Rache» y Hamó a la pena
poella medicina/is, intervención medicinal para el me­
jorami·cnto del autor y el bien público. La ciencia mo­
derna H·ega a 105 mismos resultaclos" (pág. 23) .

.Más olaramente aún se refiere a van Liszt, po­
niéndole de actualidac.l, .el profesor Ji.irgeIl Ihu­
mann 29. "Los intentos c.le reforma -dice en el Pró­
logo-- comenzaron prop;amente en 1882 con el cono­
cido Programa de ¡\Iclrlmrgo Jel gran profesor de De­
recho pena! Franz van Liszt. Desde ese momento se
inicia el deb:lte sobre b teorÍ:l de h retribución, que
infornu el Código de 1871) Y un:l mo~krna concep­
ción tendiente :lcduc:lr y mejorar al hombre" i y tam­
bién dest:lCl, como Ihuer, que las reformas, que, como
hemos dicho, suman en total m;ís de setenta, no han
serviJo de mucho para orient:u de otro modo la vicja
ley de origen prusiano. Con harto motivo dice nau­
mano <"lueel Proyecto de 19(;2 tr:terÍ:l a h República
federal Alemana un D~recho penal conservador. Por
ello, un grupo de profesores de k?nguas alemanas, se
han propuesto elaborar otro, que denominan "Proyec-

29 Voru'orl de Baumann. a la obra, en que colaboran otros autores,
Progr.-unm fii,. án"J IICItCJ Slr.'!.:;eJcl;;buch.
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to A!lternativo" 30. En W1 artículo más reciente dice,
sin embargo, Baumann que el "fin" de la pena no
contracüce ·el principio eu1pa-.expiación 3'\ términos,
estos últimos, que '1105 pa.-recen 'impropiO's, como luego
'se di'rá.

Conc1uiflemos con la referencia a un trabajo de
Cbus Roxin, inserto ·en el v.o:ume-n que prologa Bau­
mann, en ruyo título induso se habla del fin de la
pCJld 32. Con más prudencia que Hauer, dice que el
'límite de .Ia .intervención 'cs-tatail mediante 'la pena,
está dado por '!a culpa.b¡'¡idad del autor, a b. que cier­
tamente no renuncia el "Proyecto Alternativo". El
tratamiento del hombre -a;lega Roxin- como libre,
respollsJ.blc y, en conS>0C'llencia, en! pable, es ila premisa
en que se apoya el Estado de Der,echo y nuestra ley
fundamental (p:íg. 76). El principio de culpabilidad,
taJ como lo entiende ,el "Proyecto Alternativo", pro­
begc hesfera de libertad del ·individuo contra la in­
tervención del Estado. No se trata de interpreta-r abu­
sivamente rIa "utilidad social", sino atenerse a b. cul-

30 vidc nucstros artículos El CSll1do de la rcfomitt ;lIrídíco-/¡clI;11 en
Alc1l111l1íiZ Decidelllal .1' HU /¡er.r/¡celÍ/.',1.S, eo La Lcy.' tomo 123

(julio-scptiembrc Je 1966), págs. 1107-1116; y P"O)wtos de re/or­
111," dcl Códi/:,o /¡clltt.l {tlem.íl1, en Ref'ist,¡ de Derceho pClI:rl y C"í­
míllo!o?,í.l, nQ 2, abri.l·junio 196R, p;íp. 123·115.

~l ¿Cul/I;f y CX/¡í.1CíÓl1 como los más ;'1I/JOfti1l1ICS /JI'oblem,'u dcl
Dcrecho pCllal aetu(1.I?, traducido por Gladys Romero, en N uef'O

POlJd)):iClllo PCIld! (Duenos Aires), enero·abril 1972.

32 St"iljZIl'l!Ck zmd Slraj"cchtsrejonlJ, (O la citada obra Prog"amm
f!ir C;'ICJ 1J(.'JiCS Str¡;¡fgeselzbueh. págs, 75·92.
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pabilidad <lel autor para ·determinar la admisibi'lidad
y medida de :las sanciones.

Exagerando un tanto Jas virtudes del "Proyecto
Alternativo", que es una obra 'heterogénea, en que
cada autor ha puesto 'tina parte de sus convicciones,
el profesor Roxin dice que el cuádruple intento de aquel
Proyecto consiste: a) en eliminar del Derecho penal
el carácter metafísico, ya que lo que legitima .la san­
ción pen~l no es h racional e ~nsolubl,e idea de -la re·
tribución, sino .la necesidad cle la intervención para
proteger a la 'sociedad, que de otro modo no puede
conseguirse; b) en -la eliminación del car(ícter moral
del DerecHo penal, ya que 'la pena sólo intervendrá a
ca.usa de la directa perturbación de .la paz social y no
por la oposición a la moral; e) en h. li/Jeralizaciól1
del Derecho penal, puesto que b. pena impuesta al
delincuente no debe servir para intimidar a 'los den1lÍs,
sino que debe adoptar una medida adecuad:t a la cul­
pabilid:td (no podemos m~'nos de scñ:l1ar el peligro
de desguarnecer la prevención general, que, como de­
CÍa J. Goldsd1midt, es h ltnic:t que hemos logrado
asegtHar ¡los penalistas); ti) en h hmJldn;Zt{rión tiel
Derecho Ile1ltd. ya que b c;,xlIcíón de -la pena debe
s::rvir en general para la r.::'socializacián del del in­
cuente, en tanto sea posib!e (pág. 77).

9. COlld"sión

franz von Liszt fU2 Ull positivista en filosofía
-aunque ha.p nega.do Ra.dbruch la versa.ciÓn en ella
ddl famoso penal'ista- y tambiénpreten c.\ió serlo en
el método. En materia cstrict<tmente jurídica. fue. co-
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mo le califica H. H. Jescheck, un secuaz del positi­
vismo jurídico y Ilegal 33.

A nuestro juicio, a pesar de sus ironías para la
dogmática, fue un ,eximio jurista. Su positivismo legal
está patente cuando, después .de haber postulado, en
las primeras ediciones de su Lehrbuch, la corrección
de los excesos a que conducirla .la estricta aplicación
de los delitos ·calificados por e'1 f{~sul tado, mediante la
exigencia de un elemento culposo en el resultado
m;ís grave, acabó diciendo que de lege latt1 no puede
hacerse así, a:lU1que esté de acuerdo con la crítica de
Seuffert. En suma, sólo puede enmendarse la respon­
s:l.bi¡lidad objetiva, a que ,esos delitos conducen, de Jege
ferenda. Comoa:l fin se ha hecho.

Buscó el equilibrio entre prevención y represión
con mcjores 'cxpresiones que .las usadas por Baumann
(que trata ahora de conciliar el fin de la pena con
la culpa-expiación). En efecto, si queremos mantener
la doble función de la pena, como prevención gene­
ral y prevención especial, así como la concep:::ión nor­
mativa de la culpabilidad, forzoso ·es reconocer la
refrib"cíÓll como esencia de lel jJe/7(t, y distinguir el fin
que con ésta pretendemos. Ese fin es el que seÍ1:11ó von
Liszt, dividiéndolo, según la clase de delincuentes a
los que se apliquen las sanciones, en imimirlacir5n,

33 D/e Emu'/ci!/rmg deJ V erbrechetJJbe¡;rifIJ in D~1iIJCbJ(/"¿ Jrfl
Belil1g ¡rn Vergleic!J mil der oeJJerreiebiJChel1 Lehr6, en ZÚ¡­

JChrífl ¡ii, die geJamle SlrdjrechlJláneflJchdjJ, ,-al. LXX III (1%1)
págs. 181 y 182.
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corrección e inocuizaclO11, que tiene hoy la misma Vi­

gencia que cuando el gran maestro lo formuló.
}.fe importa, por razones personJJles, referirme a

la ideología política de Franz von Liszt. Fue, cierta­
mente, 'Un liberal de izquierda y no un marxista. ¿Qué
profesor universitario se hubiera atrevido a procla­
marse -tal, estando tan cerca todavía la ley "contra
'los socialistas"? Pero en sus tendencias político-crimi­
nales se aproxima más al socialismo que al ·liberalis­
mo de su época.

Por haber sido discípulo suyo, y por ser yo socia­
lista, me incliné al positivismo en un momento de
mi evolución cultural y hasta creí ver en el pensa­
miento de Ferri, sedicente "socialista", un porvenir
}urídico''Pen~tl como lo pens:uon los soviéticos al ha­
cer su Código penal .de 1922, aunque luego se desen­
gañaron de -la sinceridad del rapo de la SOlo/a, y
actualmente el Código ruso de 19(,0, a pesar de los
"leves retoqu~s de 196<1, s~ parece más a un Código de
Occidente que a una ley socialista ~..¡.

Mucho antes nos habíamos desilusionado nos­
otros, refugiándonos en la dogmática y concentrando
nuestras 'lejanísimas y casi imposibles esperanzas en
una Criminología <Jl1C en un porv<:Inir, que vemos
cada día más remoto, acaso reemplace al Derecho

H Mare Anccl cxprcSoa su desilusión por el giro que toma la legis-
laci6n soviétila; pero no ciertamente por no realizar el socia­

lismo, sino la defensa social "nue\'a" con la que hace tantos años
que sueña. Vide I1/Jrodurtioll a Itl réfomu pina!c JOt1iétiqlll', París,
Centre francais de Droir comparé, 1963. págs. LlX y sigs.
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pena:!. No se -trata de una "inclinación" al positivismo
criminológico, a la italiana, especie de devaneo que
algunos nos han imputado, sino de convicciones polí­
tico-soCÍ'a'les, de las que jamás he abj.urado, y de las
que muchos, desgraciadamente, se han arrepentido 35 *

LUIS JIMÉNEZ DE ASÚA

3~ No voy a referirme a quienes no merecen ser poe mí nombra.
dos, sino tan sólo a quien, en uno ele los últimos números ele

la Zálfcbrifl ji;,. die /!.('Silml(' S/",1frcrhIStássenscbrtfl (tomo 80, He{t

2, p.ígs. ·í55-15ó), escribe estas palaJJras, citándonos en tercee JURar,
después de Beristáin y de Quintano: "Jiménez de Asúa wae in
seiner Zeit Schüle van Liszt, s.paeter neigte ee zum kr.iminologischen

Positivismus. Heute ist wicdcr zu einer gemaessigteren Anscllaunung
gekommen. Dmn nach den ·politischen Erfahrungm dee letzten

]ahrzehnte Iegt ee ein posSC'S Gewicht auf die Steafrechtsgarantien
uncl bctr:lchtet die Vergeltung als \Vessensmerkmal der Strafe".

Cierto, que el autor de estas frases jamjs fue mi discípulo, pero

su Iar,l:o trato conmigo durante veinte aiíos, antes de la guerra espa­
ñola, le obligaba a conocer mejor mis ideas jurídico-penales, polí­
ticas y sociales ... , pero sobre todo la rectitud de mi pensamiento.

'" Se ha reproducido en estas páginas, con las debid;1s autorizacio-
nes y corrigiendo algunas leves ereatas de impeenta, el aetlculo

de don Luis jiménez de Asúa que con d mismo título publicó
primero en castellano la revi~ta Nuel'o PrllJtl11,;ellfo Pen,rl, de Bue­
nos Aires, aiío 1, número 2. m:lyo-agosto de 1972, págs. 191-203. a
la cabeza de la sección DocJrintl de dicho fascículo, y ba.jo el epí­

grafe "Coni (' ricorJi", Die lVícdcrkehr Ft',11IZ 1'011 Lis::.IJ, antes,
en alemán, la ZeilJchrifJ ¡/ir die ReJt1m/e Slrtlfrechl.rwiJSt?lIsc!Ja!1
(Re/'ÍJltI de la cie1lcia (01I;'lIIla del Derecho II (,Ilal) , de Berlín,
tomo 81 (1969), fascículo 3, págs. (í8~-G99, en la sección que de­
dica a conmem.orar el quincua,L;ésimo aniversario de la muerte :.:le

van Liszt. (Nola del editor).
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1
EL PUNTO DE PARTIDA

La a;nl'igua oposición del pensamiento fi-Iosófico,
que recibe una expresión limitada, pero precisa en la
fórmula díkaion nómoi y díkaion physei, no tiene pa­
ra disciplina alguna, incluida la ética, la significación
prictica inm,ediata que tiene 'para la ciencia del Dere­
cho penal. Que la pena, como retribución, sea una con·
secuencia conceptual necesaria del delito, o que, como
forma de la protección jurídica de los bienes, constituya
una creación i.ntencional y consoiente de la sociedad
estatal; si ,oLla encuentra en la expiación del pasado
-quía peccatum est- su fundamento sufic1ente, ex­
clu)"ente de toda otra justificación, o si ella encuentra
su base en su ef.icacia futura -l1e peccetur-, que no
prc2isa de una justificación adicional, no es una dispu­
ta escolástica frente a b. cual pueda el jurista práctico
pas:lf imperturbable, calmando $JUS dudas con su in­
conmovible f.e en la autoridad del Derecho vigente.
En la respuesta a tales cuestiones subyace más bien
la delim'itación de las acciones amenazadas con san­
ciones por el Estado, como también 'la medida para
al contenido y e..:tensión de la pena; medida que es
flJecesa'fia al ,l'egislador, cuando -esboza el marco puni­
tivo para un concepto delic,civo; al juez, cuando apli­
ca, dentro del marco punitivo, -la pena que corres--
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ponde a.l delito específico; al funcionario de pnslO­
nes, cuando confiere a .la pena impuesta su concreto
contenido en el proceso de ejecución. Y de la respues­
ta a aquellas preguntas deducimos nosotros el criterio
de solución en 'la lucha tanto a favor como en contra
de los ProP9sitos de reforma. Quien contemple en la
pana una creación libre de h inteligencia humana,
establecida para prevenir las acciones nocivas a la
sociedad, se indinará fácilmente aespemr de una
reforma 'l'egislativa el remedio radica.l de todos los
males sociales, sea que él vea el objetivo dcla refor­
ma en el mejoramiento del sistema primitivo o en su
restricción a través de medidas preventivas. Quien con­
sidere la pena la necesaria consecuencia del delito,
anterior e 'independiente de toda especulaciqn huma­
na, dudará, a pesar de cualesquiera concesiones pun­
tual,es, de la virhld curativa de 1:15 profundas rec;s·
tmcturacioflcs. Basta una mirada a -la historia de la
pena para percatarse de la exactitud de esta afirma­
dón: toda la evolución del sistenu penal, tanto ,en
el buen como en el mal s~ntiJo, y en especial toda
Ja configuración y desfiguración de la p~na privativa
de libertad cerno elemento característico de la mo­
derna penalidad crimi.nal, se ha posibilitado, iniciado
y desarrollado en la lucha entre las teorías absolutas
y .las relativas, o de un.1S u otras entre sí, es decir,
por la acentuación de los fines del castigo.

Por c~'!o, 'incurren en alltoC'ngañolos que, como
Th. R. Schiitze (1874), creen posible desterrar tales
temas de los manua!cs de Derecho p2naI. No se
puede entender .la historia dd Derecho p:n:ll. ni v:llo­
rar el Derecho positivo, ni determinar la clirecció"



de su desarrollo futuro, si se ma:nÜenen ocultos ,los
móV'iles de toda evolución del Derecho penal.

Debe reCOIlOc'erse que tal cautelosa f'ctracción en~

cuentra su justificación psicológica en el estancamiento
general que dominaba este tel'l'enO de la ciencia del
D'crccho penal. Durante dc."Cenios ejerció la concep­
ción de la pena retributiva un dominio indiS'putado
en la com?Jlmús opiíliodelos penalistas; sea que se
apoyar:ll1 en Kml! o i'ír/Jle, en Hegel o Herbml. y
aun cuando s.:? hubieran propuesto :utificial, af.1.no­
s:tmel1te )' sin l'xito illjcrtar en el tronco de la rerre­
'S'J)11 absolut:ld brote del pensamiento del fin, en
:t1gucstuvicron de :1~-uerdo: cn la reprobación sin mi­
ramientos, y me atrevo a decir, en la estigm:ltización
(':~ntífiCl de toJas aqucilas teorías que s'e :ltr,eVier:lll
a hacer ele :b jde:l Je fin su punto de p:utich. Aún
cn 1S78podricl mismo BilldiJlg ~ quitar a las teo­
rías rc!ativ:"ls, con su característica resolución, el (k·r·c­
cho a proseguir participando en b c1is:"l.lsión cicntÍ­
fiel. Como slIsexprcsioncs dé'scribcn h posición con­
Sic!CI':l(!a todavía entonces como inat:lc:lble, y como so­
bre elbs dclx?ré volvu más adebnte, sbme perrnítido
reproclucirbs textu:llmcntc. BillClillg dice:

"Junto con la qui'cbra ele 1:l. concepción iusna­
htr:üistad01 Fst:1:Jo 'se clcc'idió el triunfo, rcp::ticlo
en t'Íelnpos reCÍ'entC's, de hs teorías ~tl)soltltas sobre

(;ulIIdriJJ dCI" Vor/c.r1lIl.r,('lI iiÍ;['r dCII/.rches SIr.l!rN!J¡ (Esq¡¡elll:1

,/" ,~:r /aci()I;cs dc DCTCr/,O flel/,tI .t/cmán) , 2') cd .. 187S. pi,r:, ~)i,

T:t:1ihién UillJin,r:, en la ¿,¡/S,./)!!!/ ;1;1' P,./I'{/¡ 1111.1 o/l/mI!, j?,":f
(Her/J/,l de Derecho PúblICo)' ¡''':¡'.:.io) , JV (137S). p:tp, ·l17

y SIp.
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J'as relativas. iY con razón! Porque, por respeto
que tengamos a la agudeza y la noble intención
de algunos seguidores de las distintas teorías, no
se puede negar Su inconsisrencia científica. Según
dl·as, el delito no es fundamento, sino sólo nece­
sario presupuesto de b p~na. Pero esto, ¿por qué?
¿Por qué sólo 'S~ castiga una vez que se ha delin·
quido? ¿Por qué cc.nstituye el ddito el único sÍn­
toma del que se plledeninferir los riesgos de .Ja
sociedad? ¿Cómo 1·1ega luego la teoría relativa a
castigar a aqúcl cuya acción no ·es fundamento de
la p~na, sino que ha escondido con ella el re<11
fundamento punitivo, que es la inseguridad so­
cial? ¿No sería más apropiado que acordáramos
darle las gracias por dIo C'il nombre de la sacie­
lbd? Desde este Plll1t() dc "ist:!. ellO sería lo {mico
procedente responder al Jel·¡ to con un mejora­
miento de las instihl~'i()nC's educativas y de poli­
cía? Y ¿cómo puede justificar la teoría relativa
que el delincu(.nte, ("s deci'f, ,un hombre, sea de­
gradado 311 convertírsel.c en objeto ·de un experi­
mento que veri fique si por medio de su castigo
se o:luyen fuentes de futuros males para otros
hombres similares a él? Y agreguemos que tal
experimento se rea·liza en muchos casos sin resul­
tado positivo: ¡O sea, que la pena, cuyo único fun­
damento jurídico debiera ser la adecuación a fin,
no alcanza su objetivo! Por último, la teoría rela-'
tiva debe, consecuentemC'n~e, arribar al principio
siguiente: no el Estado, 'sino los cír.culos sociales
amenazados son 105 que debi,eran poseer el dere­
cho de castigar, mientras la rea.lic.lad nos enseña lo
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contrario. Pero una teoría penal que no sepa decir
por qué realmente se castiga, por qué sólo se cas­
tiga después de haberse .delinquido, y por qué se
castiga al delincuenbe, aun cuando el acto de éste
no dé el fundamento jurídico de lla pena, y, en
fin, que reconoce que es el Estado quien pune al
delincuente, una semejante teoría no puede seguir
pretendiendo un lugar en nuestra ciencia" ;.

:Sín embargo, rápidamente se alteró la situación.
Los enemigos que habían sido declarados muertos le­
vantaron de nuevo Ja cabeza y desenvainaron la espa­
da enmohecida. Na.da menos que !IJering, en su PhI
en el Derecho, había hecho, en 1877, de la iclea fun­
damc.-ntal de las teorías rdativas tt punto ele partida
y ele llegada de todas sus r,ef1exiones y había desig­
nado el fin como el móv¡'¡ que hace emerger de sí
Derecho y Estado; y esto solo hubi,cra bastado para
revelar el, en cierto modo, ana.cronismo de la preten­
ciosa reluctancia a discutír -la idea de fin. A ello se
agregó una segunda circunstancia. El general descon­
tento con los logros prácticos de la legislación penal,
domirrada por la c0711711mú-r opínio, y el creciente páni­
co por la impotencia de la justicia punitiva de inspi­
ración doctrinal, puesta de manifiesto en forma irre­
futable por la estadística criminal, hicieron (-[,ecer en
círculos cada vez más am pEos el escepticismo acerca
de las doctrinas que lucía decenios que se enseñaban
en todas las U niversida.des a:lemanas. Se precisa.ba. ta.n
sólo un motivo exterior para desencadenar la.s fuerzas

~ El subrayado es mío.
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latentes. Y tal motivo 110 dio la conocida monografía
de Mittelstaedt, Contra las penas privativas de liber­
tad (1879). En eHo reside su significación, frecuen­
temente desconocida, y en ello también el misterio
de su éxito. Expresó sin reserva alguna, acaso de ma­
nera demasiado brus~'a y seguramente con excesiva
unilateralidad, lo que hacía tiempo intuía la masa de
Ilos juristas que no estaba bajo el anatema de las es­
cu·elas. No constituía un programa, pero sí un "grito
de guerra" 4; y cumplió tal objetivo. Desde 1879, la
lucha estalló a lo largo de toda la línea 5. Sea cual
fuera su inicio, los enemigos de la doctrina dominante
ha.n conquistado ya hoy el reconocimiento como po­
tencia beligerante; tres años después de que Bi11díng
escribiera ,las palabras recién reproducidas, prorrum­
pió 11. j\Ie)'er, que in~cntaba situarse delante de 'la
brecha, con la siguiente procJam:l: "Luego de que, por
largo tiempo, la a.ntigua disputa entre las direcciones
idealista 'Y realista en d Derecho penal parecía estar
resudta en favor de la primera, ahora -la dirección

-4 Sontag. ZeiJJ(!Jri/J !jir di~ geMnJle 5Irt4rechJJu'iuenJcha!1 (ReviJ­
la de la cimcia conjllnla dt!l Derecho Penal), 1 (1881), pág.

48·1.

~ Se puede destacar: Van Schwarzc:, Die FreiheilJJlrtt!e (Lt pella
priva/il'a de liberltUi) , 1880; Sichart. Uber Rjiclfaelli¡,keil der

Verbrec!Jer (Aare" de la rcillci,imcia de IOJ "clinCl/{!IlleJ) , 1881;
Krohne, Dcr ¡;~gcnu'd~rli¡;e 51alld der Gefclen/'.lIiJwiJJeflJehafl (El
nlfJdo aclua/ J~ Id riencia IJCJlÍJetlcietrit/) , en la ZeÍluhri!1 f¡ir die
g~J. SIr:tfr~ehIJu'ÍJJ., l, págs. :53-92; Sonta~, Beilraeg~ %llr Lehre van
JeT Sira/e (Contrib¡¡cióf¡ a ItI IMríd de ItI IJena) , ibidem, l, págs.
480.~29 (aparecida también en edición separa.da bajo el título Fiir
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realista hace nuevamente, y con mucho estruendo, su
ataque" 6.

También fuera de Alemania se generó el movi­
miento. La joven escuela antropológica de Italia " con­
ducida por LombrosoJ Ferri y Garófalo, qU'~ ha con­
c!,uistaJo rápidamente adeptos y que particularmente
'Ca Fra:ll(.'ia lu sido saludada ron simpatía, tomó -la
hl::-ha contra b criminalística clásica, con juvenil ím­
p::hl en .la valor:l'ción de pe5ultados apenas ,logrados,

die FfcilJcilJJ/ftl!Cll [Por Itls IIClhlJ /Jrir'tlIÍ1J{/J de libcr/tld]), y Mit­

telstacJt, F¡¡r fmd U'ider die Frcihei/JJ/ra!m (Pro)' ro11/r(/ de las
1't"ll:ts l'I'Í 1'.-I1il'oIS .1,' liúer/dd). ibidem, JI (1882), p:íp. 1j·19-í29.
Además: Kraepclin, Die Abse'/;a!!"lIg des S/ra!mt1JJl'J (La elimina­

ción de !,l ¡;¡cdidtt dI! 1" lICI/,I), 1880 (indicación del contenido, en
ZeilJc!mIt 11. s. W., r, pág. 157), r \X'iLlert, D ..IJ rOJ/ul'lt da Abs­
dJ:lffllll,l!, dCI S/I'rlfmaJH'j 1111.1 die dt1l?,cgell C7'b()ÚCIIClI EillmclIdll/l­

gCll (El IJos/ld,ldo de 1.1 e/iJl!ill.1árín de /,1 1llcdid'I de Irl I'CII:1 )' 1<1J
o/Jjai()IICJ tll r<'J/I('(/o), en ZeitJdJrif/, n, p:í¡.:s. ·í73-,j96.

(, 1-1. l\lcyer, Die Gerec/Jli.ekcil il!! S¡rl1!"ub/ (LI jllJlicicl m el De­

fuho ¡¡eJMI), en GerichtJJf1tIl (Sttla de jllslici./), XXXIII, pá.~s.

101 y sipo y 161 r sigs. (indicación de! contenido. en Zci¡Jr!Jri!/.
1, pág. 60,j).

, O/;..,. den Ursl'rllllg, d"J 1/" Cien fwd die Be.r/reúun.t:.clI da I/I.'UCI/

m¡t!Jrop%gise/;./.::riminaftúIÍJeben Sebll!e i11 [/.11ic11 (Sobre el ori­

gcn, 1,/ CJeI/C;" )' los oújc/;"()J de 1" 1111<'1''' e.rellc/..r de fI1l/rol'ologfa
(l'illl in.11 <'11 h-¡/itl), j nfDrm6 :tmpl iamente el profesor César Lom­

broso, de Turín, en la ZeilJé/;ri!r, r, p;ígs. 130-151. Los traba.jos

it:tl ianos y franceses ürigi nados por este movimiento y pu bl icados
!las!:t l:t fech;¡. est;Ín consi,L:nados íntegramente en la ZCÍ/J(!Jrifl, can

indicación de sus resultados. Por ello, me conformo con un:t refe·

rencia al índice tem;Ítico ele los volúmenes aparecidos hast;¡ ahora,

y hago especial mención de los trah:tjos de ferri. autor particu­

lafImnt:: dest:lCldo en el último til'mpo.
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pero también con fuerza y enh.1siasmo juvenÍiles. Ella
disputa a.l Derecho penal el carácter dedisciplina ju­
rídica y lo transforma en una rama de la Sociología;
desconfía. <le la eficacia de .la pena y quiere reempla­
zarla en una amplia extensión de su reciente dominio
por medidas preventivas (sustirutivos penales); quita
al proceso penal su estructura jurídi(a y lo transforma
en un 'examen técnico psiquiútrico-antropológico del
delincuente; ve su principal tarea como la de la inves­
tigaciónde las causas de l:t delincuencia, y sus segui­
dores, tanto jurídicos como médicos, compiten en in­
vestigac.iones 'estadísticas y antropológicas.

No cabe duda de (lue todo este movimiento, lo
mismo en .A!lt:mania que en Italia, no ha .JIegado a
c1arificars::. Aun cuando nosotros prescintIamos de las
aprC'Cia~iones revolucionarias de los italianos, los
adherentes tIc! movimiento de reforma siguen, en sus
exigencias, direcciones divergentes: mi-entras Afille/­
ilaedt exige marcos punitivos estrechos, quc cxduycn
en lo posible todo arbitrio judicial, Kl'ae/J(!¿¡1/ y lViI/a!
creen que el remedio del futuro no se encuentra sino
en la indeterminación de la pena. Sin embargo, el
movimiento está ahí; 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 se
había propuesto.

• • •
Ya en mi Derecho penal del Imperio (1881) 8

8 Págs. 14 }' sigs.
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había pl;mteado yo mí postaon frente a 'este movi­
m'iento. El espacio que tenía a mi disposición me ex'i­
gió gran parquedad. Debía :limitarme a alusiones; tan­
to una exposición como una fundamentación er.anim­
posibles. Por ello, mi posición fue .la mayoría. de las
veces mal entendida, princi paJmente por aquellos es­
crj.tor{~s que la apre::-iaron más a conciencia 9. Quisi:e­
ra que estas líneas lograran despejar las causas de tal
malentcndido.

Pero ante todo quisiera volver a resumir mi pun­
to de vista, en estrecha conexión con mi exposición
de entonces. La pena es originariamente, o sea, en
aC1udhs form;ls primitivas que se pueden reconocer
c11105 cc'm¡cnzos de la 'historia de la culhlfa humana,
un;:¡ reacción de laso::iedad frente a pcrturbJ.ciones
externas de bs condic:ones ,de vida, tanto del indivi­
duo corno del grupo (le- individuos, ciega, instintiva y
no intcnciol1.:11 nic!ctcf;nir-::lda por la reprcsent:lción
ele un fin. Pero poco ;1 poco h p~'Jla transforma su
C1Ll::tCr. Su objetivación, es decir, la transición desde
l::t rc;tcción de los círculos inmediatamente afectados
hasta entreg~u .el examen del asunto a órganos no
afectados, GlpaCeS de examinarlo con serenidad, pos:­
bilita la sobria observación de sus efectos. La expe­
riencia lleva a la conclusión del carácter finalista de
la pena. A través de la idea de fin, ella gana objetivo
y medida, y se clcsarrollan tanto el presupuesto ele la
pen:l (-el delito) como su {(J/ltenido y su ámbito (el
sisternacle penas); bajo el dominio del pens:lm!ento

9 V(ln Bar, l!alJ,lb;J(b des dCIi:schclJ \'/ytl!l'uhtr (jll(/IJI"~! Ái' Di'·

ocho tm1.1.l rJm;.iwr). 1, 1882.
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finalista, la violencia punitiva se convierte en Derecho
penal. La tarea del futuro es proseguir en la misma
dirección el desarrol1oiniciado; transformar, conse­
cuentemente, la ciega reacción en una protección jurí­
dica de bienes consciente de su objetivo.

La posición debiera ya 'reconocerse como contra·
ria a 'las "teorías" anteriores. Se dirige contra las teo­
rías relativa~, en cuanto destaca el origen absoluto de
la pena, independiente de la idea de fin; combate
las teoríJ.s abso!utas, al comprobar el <lcsenvolvimi·ento
de .la pena por b. idea <le fin, como resulta<lo de .Ja
evolución hasta hoy, y J.l plantcarl·a como exigencia
del futuro. Permite -yen ello hago espe:iJ.l hinca­
pié-- cu3.:!quier fund;unentación metafísica <le la pena
y prohíb~ al mismo tiempo -yen ello no hago menos
hino.pié-- a toda especulación metafísica influir en
la configuración <:mpírica <le la pena. [s, si $IC quiere,
llila tcoríJ. unitaria, pero fundament:t1monte <listint;1
de las que antes se denominaban así. En efecto, en­
cuentra la posibilidad de unir cknientos en apariencia
i.nconci.hJ.bles mediJ.nte la admis:ún <le unJ. paulatina
adición de pequeñas difefe'llcias cuantitativas.

Podría, por lo dicho, dencmin:arsc una teoría "evo­
lucionista", si no fuera por el hecho de que tal tér­
mino se emplea parJ. designar una concepción del
mundo esencialmente diversa, qu~ niega el origen ab­
soluto ·de 'las cosas.
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II

LA PENA COMO ACCION INSTINTIVA

l. Al ca.hficar Ll. pena pri1l1.itiva como ciega e
instintiva reacción, en una palabra, como acción ios­
t;í1CiV~l, quería yo en primer lugar y principalmente
c;~ prcs~l[ COIl agll'deZ~l una cuabclad nega.tiva ele la pe­
¡i~t priIl¡itiva. La pena, en efecto, no es, como lo supo­
lL'l1 Un~ltljmemente los sustentadores de las teorías
relativas, lllU sutdiz~Lción dol ingenio humano, el re­
sultado de un cálculo cstJ.tal; 110 ha sido gestada por
b ilk;~l de fin, sino inJcpc:ndicntcmente de ella y ha
(::Hra,do 'J)[ececliéllJola en .]a historia de la cultura
hUllUí1,l. Si la p::'na fues\:' una invención de la saga­
cidad hUlilan~l, cosa que nosotros negamos, sería impo­
sible que pudiér~ullosencontra:rlaen todas partes, en
Lt prehistoria de todos .los pueblos, en la misma recu­
rrente forma tí1pica, tal como lo ha podido comprobar
c:n forma tan brillante, como convincente, la ciencia
Jet DcrccllO comparado, no obstante los vacíos de su
material y a pesar de lainseguriodad de sus movirnien.
tos 10. Sí fuese una lnvenc·ión del ingenio humano,

10 Cfr. cspccia.lrncnte Jos distintos trahajos de A. H. Post: Die
Gescl;lechtsf!.etloJJwschafJ da Urzeit (LaJ sociedades de estirpes

de la prehistoria), 187'; Der UrsJ1rtmg des Rechts (El origen del
De-ruho), 1876; Die .-1TT/aenge des StaaJs und Rechts/ebens (Los
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¿cómo podríamos explicarnos los distintos fenómenos
observables en los animales, an,í.!ogos a l:t pena pri­
mitiva, y diferenciab!es de e¡b tan sólo cuantitativa­
mente? Pues, precis:1l11c:1tc, porque b pena primitiv:1
fue acción illJ!iJllil'({, esto es, una re:lcción no deter­
minaJa por b finalidad, contra perturba~-¡ol1cS de las
condiciones de viJa elel individuo)' de los grupos ya
existentes de individuos; jo que (luiere dc:ir, contr:l
acciones qne nosotros, para emrlc:ar una formulación
br~ve, aunque irnprecis:l, podrí:unos designar como de­
litos. Precisamcnte, por cllo ·es la pena consecucncia
necesaria del delito. Fsta conc]us;ún, a mi juicio, di·
fiere funJament:t1 y c1cfinitiv:1l11ente de todas
las teorías relativas. A fin de expresar con la nuyor
fuer7.a y prc:isión posibles esta nC'cesidad de la pen:1,
su ind::-pclHkilCi:t del ingenio 11ll1l1:lI1O, y de la sag:1­
ciclad estatal, y dcstaClr el rechazo de la icle:t de fin
en b p;:-n:1 primitiva, la he desigi1ado c\)mo acción
instintiva. ¿Puede el dílflirJ)J /JI'),rcl ser acentuado aLlf1
más? 11.

Pero, ¿ele dónde procede esta acuon instintiva?
¿C{)mo podemos expl icarnos igual ap~lrición de la pe­
na primitiva en todos los cs~-aloncs iniciales de b

iniciol d,' 1./ I ¡d.r del [r/".Io J ,Ic! o('r'{'c!J(j ), 1878. Y lJ./liJlcllIt! !iir
eil/e a/lgemcinc 1<.cch/JII"i rfcnrch ../f' "lIf t·{'r.~/,·irl.Jel/d cth1fologíJCher
D,¡riJ (Elelllt'J/fOf /'d",/ 1111<1 riel/cid jurídú-'l .~(,I/eral Jobre base ell/c)­
IJ¡ú,,/ (omfJ,/r.td./). vol. l. lR8~. \01. If. ISSI (ZeilJchrifl. JI. p;Íg.

1 17).

11 Por ello, la observación J("\ lf.mdburh Jc Von Bar. l. pág_ 195.
raciic.'l en un malentendidu
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historia hwnana? ¿Cuál es ,la cauS'a de esta instintiva
y por ello necesaria reacción contra el delito?

Quien quiera recurrir a la. metafísica para res­
ponder a esta cuestión, es dueño de ha('er.~o. Mi con­
cepc-ión de la pena no se lo impide. Por<Jue la inter­
pretación del hecl10, sea cual fuere la manera de
formularla, no toca a 'la existencia empírica del hecho,
y ta.n sólo esto último es lo que me pIieDCoupa. Una
sola cosa no puede s-er olvidada: la ci'encia termina
donde -empieza la metafísica. Si el empeño de tras­
pasar las baneras del conocimiento empírico, de des­
cifra.r 01 enigma del universo, de levantar el velo de
la maja; si este impulso, el m;í.s s-crio y s-anta de todos,
arraiga aún profundamente en nuestra naturaleza, y
[10 sólo arn.iga, sino que es una exigencia para nos­
otros, quédenos en el aro que por tJ.l (;lmino no se
llega a la. verdaJ científica. La ciencia Jel Derecho
pen:L! no es hostil a las explicaciones metafísicas de
la 1)(:na, ni en sí las l"C'ch:t7.a, pero nccesari:uncnte tie­
ne 'llle consiJer3:r Extraiíos a ella todos estos intentos
y p~rmanecer a:lej,ada de los mi-SITIOS.

(·]\'1e -cl1g;lñari la esperanza de que es precjsa­
m211tc en este punto donde podrb lograrse un enten­
dimiento de l:tsconcepcjoncs opuestas, un cntendi­
miento entre el Derecho penal y la filosofía frente a
la línea. infranqueable, ni desde acá ni desde allá?

P.ero este [("e-haza de b metaHsic:l, no desJc las
concepciones del mundo que compiten buscando acep­
t;lción, sino d'C'~Je el punto de vista. de la ciencia que
pretende conocer, no siCl1ifi~-a el 1'e,--hazo de hipótesis
cic:1tífica.s, supuesto qu'e dias no pretendan dparen­
Ur mús de lo que son. Conforme a las hipótesis que



ya. insinué en mi Derecho pCl¡.d del Impet"io, acerca.
de CU)'.1 fructífcr.1 idoneid.1d me convenzo más y más,
la. pena primítiv.1 es .1cción ínstintiv.1, no sólo en sen­
tido negativo, sino t.1mSié!1 en e! sentido positivo y
auténbico¡ acción instintiva, queriendo significlf con­
secuencia del afán de autoafirmación de! individuo,
y auto~onservación individua! (y con ello también y
en último término consc-rvación d~ 1:1. especie), la que
reacciona frente a pCrhlrb.1cion(;s exteriorcs de sus
condiciones vit.11es .1 través de acciones que repelen
la causa de tales perturbJ.ciones. Así CjllechrÍa a la
vez justificJ.da y explir.1da de nuevo nuestr.1 tesis so­
bre 'la :l:llscnci.1de '1;1 idea de fin en b pc-l1.1! iebd
primitiva, toda vez que el instinto se distingue, tam­
bién en esta significac;ón positiva, por su ciego e im­
pulsivo actuar, de b voluntad en sentido estricto.

Ahora bi('n, la referencia de b pena primitiva a
aquella reacción de repulsa contra perturb:lciones ex­
ternas me parcce tan confirmada por los hechos, y en
lo esencia'l tan generalmente reconocida 12, que, per­
sonalmente, no quisiera introducir en la explicación ele
Ja pena el instinto individu.11 ele conserv.1ción, ni s:quie­
fa como hipótesis, aun cU.1nJo no tenga motivo para

12 Dühring, KUrJllJ (/a Phi/()Jol,hi~ (CurJo de Pi/OJO/id), 18n,
págs. 219 y sigs.; E. von Hartmann, PhMnommologie deJ JÍu/i­

(hm B~wluJIJeinJ (Fenommologítt de Itt c01lciencia moral), 1879,
págs. 196 y sigs. Post, BttUJlein~, I,pág. 1-11: "En todas partes la
venganza actúa con la fuerza de una ley natural. Su no uso equi.
v.ale a la opresión o a la destrucción de la individualidad". dr.
también JeLlinek, Di~ JOzidlelhiJClJe Bedelllllng von Ruhl, Unruhl,
Slrtr/e (La Ji.r:nificadón éticoJOcia/ del D~ruho, d~ lo ilícito , de
¿, pnra) , 1878, págs. 90 y sigs.
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plantear reparo alguno en contra de esta argumenta­
ción. Tal como el anima'l) así también el hombre pri­
mitivo reacciona contra entorpecimientos externos, sea
que provengan de un ser vivo, racional o irrAciona:!,
sea que tengan su origen en la lucha de las fuerzas
naturales; como en aquél, así 'se da en éste la reacción
como una 'autoafirmaaión, por destrucción o lesión de
quien se ca.pta como autor del entorpecimiento. Aun­
que el progreso de la civiliza.ción baya hecho retro­
ceeler las reacciones instintivas, procurando vías indi­
rectas para la satJisfacción del instinto, todavía en
nuestros dí:ts, en el ·caso de la ley de L)'l1Ch, el instinto
sojuzgado barre con elemental violencia (su signo
distintivo) las barrera.s que le coloca la sociedad.

La hipótesis comienza sólo si nos figurJ..L'11os el
instinto de autoconservación individual al servicio in­
consciente de la conservación de la especie 13. No

13 La fundamentación y el desarrollo de esta concepción del ins-
ti nto de conservación se encuentran en los siguientes traba ios

de G. H. Schneider, con amplia base empírica: Der liel-j¡rhc 1I7 ill/'
(1.(1 l'ol:ml"d rmirJ/(fI) , 1880, y, especialmente, Der 111NlSrhliche
lJ7il1e 1101!l StrmdprlJ1kte der llef/Crt'l1 EIl/wickeluTlplheo,.it'en (des
D,ll'lI'iniwlUs) (La l'olt/11lad humtttl.1 desde el punlo de 6sl/1 de
LtJ "ecimles leo,.ítts de la et'olución (del daru';,ris!l1o ] ), 1882. Por
otro camino va Post, BttllSle;,rc, J. pág. 110: "El sentimiento de
venganza es muy general; no se di rige s610 contra otros hombres.
Cuando no es domeñado por el intelecto, se dirige también contra
3l1'ima.les u objetos inanimados. Tampoco es exclusivo d("1 hombte;
lo conoce asimismo el animal. Esto guarda relación, al parecer, con
la forma de expresión tduricoorgánica de una ley cósmica ,ceneral,
que actúa scbre el hombre por ser éste un individuo cósmico. El
mantenimiento de la individualidad en toda su fuerza frente a OU03

individuos cósmicos es el contenido oe todo acto de venganza, y
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quisiera proseguir con tal hipótesis, que nos podrá
proporcionar alguna profunda visión en la esencia de
la pena, y que por ello se justifica a sí misma 1-1. Sin
embargo, acaso no carezca de interés observar cómo
tal pensamiento reaparece siempre con las variaciones
más diversas, desde el pbysei poLitikóJl dsóonJ de
Aristóteles, hasta la "coincidencia de los fines", de
lbering, según el Coual el egoísmo trabaja al servicio
de la totalidad como "el infusorio: viviéndose a sí
mismo, construye el lllundo" D.

¿Será necesario recalcar expresamente CJue, tam­
bién por la aceptación de nuestra hipótesis, subordi­
nándose el instinto de autoconservación al instinto de
conservación de la -especie, no se ex-duye la explica­
ción metafísica? La teoría científica natural de la
descendencia no ha resuelto, ni podido ni guerido
resolver, el enigma universaL Col{JCjucse el instinto
de conservación de la especie al servicio de un poder
superior,dc una idea, de un orden:uniento divino del

en c:u1a individuo cósmico se asienta el instinto de (OnservJr su
individualiJad. Sólo cuando h:1yamos comprenJido 1:1 posición del
hombre en el universo como sistema cósmico parcial, podremos pm·
Sir en rderir la v(n,canZ:l a sus orígenes cósmicos. Por el momento
debemos renunciar a ello".

14 Aquel para quien el término resulte hiriente, escriba, en vez de
c01lJenación de /a eJpecie, hummlÍdad. Mientras se trate de la

pena humana como em::nación del instinto de conservación (y sólo
de esto se trata aquí), el cambio no supone diferc-ncia.

1~ Van Ihering, Zuwk ¡m RechJ (El fin in el Derecho), piÍ8',
38 Y sigs., y especialmente pág. ~2.
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mundo, y con ello queda tendido el puente para todo
aquel que no tema el "viaje al reino de las cosas en
sí". Pero la áencia del Derecho penal se traicionaría
J. sí misma si pensara en seguirle 16.

2. El valor de toda hipótesis se determina por
los servicios que presta. Ella debe aguzar la vista
del observa:dor cuando éste investiga los hechos, y de­
be facilitarle las conclusiones, cuando él examina y
juzga los hechos que ha descubierto. La remisión de
la pena primiriva en forma inmediata al instinto de
conservación, y en forma mediata al instinto de con­
servación de la especie, se acredita, en seguida, al
proourarnos recono~er y comprender con claridad un
hecho a menudo, por no decir regularmente, pasado
por alto, que ·es ·de .la mayor importancia para la com­
prenSlión de la historia del Derecho penal. La pena
pl'imi tiva, como consecuencia, aunque sea tan sólo
mediata, del instinto de conservación de la espec'ie,
debe, desde su principio, tener carácter social, apare­
cer como reacción social contra perturbaciones socia­
'l,es. T'a!l cual el belll/1/1 o17llli1lm contra oml1es como
estado originario de la humanidad no existió sino
en la ahistórica especulación de tiempos pasados, así
tampo::.'O ha existido en la historia de la hwnanidad
una venganza privada desprovista de todo elemento,
social. El hombre entra como politikóJl dSÓOl1 a la'
historia universal: lo que acaso precediera, cae tam-

16 Yon Bar, Handblich, JJ p3gS. 302J 306 Y 307J ha hecho a mi opio
nión el reproche de ser una descripción y no una explicación

de 1;1 pena. En cierto sentido. esto es correcto. Quien pretenda ex-
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bién, desde el punto de vista del darwinismo, y pre­
cisamentedesde él, antes de la humanización 17.

La observación de la historia confirma es-ta con·
secuencia, extraída de nuestra hipótesis.

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 raíz en
la primitiva asociación, la sociedad de la sangre, la
Sippe. Originariamente, aparece como desafío de dos
gentes; constituye derecho y ·deber de la Sippe del
muerto o del lesionado 18, y se -dirige contra toda la
Sippe del autor 19, como portadora colectiva de la
deuda de sangre 20. Lo propio puede decirse del dine­
ro dado en reparación, que aparece sustituyendo a la
venganza de sangre, el que, en un principio, es pa·

pljC:H lo il1~xp:i~~hl", q;l:: ;tb;:nJon:: el terreno Je b (itncia. Pero,
si explicar Cluícre decir retrotraer a la última (;lUSa conocic1a, e[

rcproch:: es injustificado. En el instinto de conservación de la
especie humana hemos IIcsado a la frontera del conocimiento natu­
ral.

17 Cfr. Jdlinek, IIp. cit., p;Ít:. 17.

18 Donde <"Xiste parentcsco femenin'l, se venga por ello d herma­
no de la madre o el hijo de b hermana. Post, D,IIIJJál/l!, 1,

p:ig. HG.

19 También a<]uí es decisivo el '¡~temA dc parentesco femenino.
Post, op. cit.

20 Acerca de la pena de la familia, cfr. Post, BIIIIJJeillC, 1, p:í~s.

238 y siss., y Bernhodt, SJ,wl Iól/d RuhJ drr rO('111. Korlli.~Jzeil

(EstAdo y D~r~cho m tI JiemJM tlt /01 rrJn rom.:mOI). 1882, P~';_

18. nota 1.

72



gado y recibido por toda ,la comunidad 21. Sólo paula.
tlÍnamente se limitan la venganza y la responsabilidad
de h. sangre: aqu:élla, al heredero más próximo; ésta,
al ~utor del daño. Y lo propio vale para el dinero de
reparación. Pero aun las formas del proceso judicial
akmán del Medioevo nos rem'iten al origen del dere­
cho, vincula:do a la comunidad consanguínea: el jura­
mento con los comuneros que auxilian, los que,
totalmente arm·a;dos, y urúdos en Ull apretón de ma­
nos, refuerzan a coro el juramento de :105 principales
actor'Es, nos remite a la hostilidad (Paida) de la
comunidad 22.

~Lís claro aún se nos aparece el carácter social
en l'a s~gllnda forma de la. pena primitiva, en la
proscripción (FriedlosIegllJ/g) , es decir, en la expul­
:sión de -la comu!1,idad, del comunero ·de paz (el ex­
pulsado se convierte en libre como el lobo, gerit ca/mI
/Upi1JU17Z) , en sus distintas, cada vez más debilitadas,
manifestaciones, las que conducen inmediatamente a
la muerte, a la confi'SCa.ción patl'limonial, al destierro
y a la ·deshonra 2}.

,
21 Sobre la di6tribuci6n, en particular entre los francos del valle

del Saa·le (reparaci6n hereditaria y de los parientes), cfr. H.
Brunner, en la EncyklopaeJie (Enciclopedia) de Van Hollzendorff,
~. cel., 1882, pág. 196.

22 Puedo dar por sabida la concepción del Derecho germánico.
Cfr. al respecto los distintos escritos de Post, pero especialmente

sus BdJlJIe;,re/ 1, págs. 1~2 y s.igs.

:a3 ,Oro Post, Balu/ehle, 1, -páss. 164 y sigs. Por ello, en el sentido
de que tampoco fueron extrañas al Derecho alemán (como lo

sostiene Von Bar, op. cit., pág. ~7). cfr. Brunner, op. cit., pág. 199.
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Con la transformación de las comuniodades genti.
1i-cia y de paz en sociedaldes estatales se llega a la
tercera forma de h 'pena primitiva: la pena estatal;
sea dla ejercida por el caudillo o por el jefe del
ejército en ~a guerra, o por el sacerdote como jefe
de la as:unblea del pueblo, como guJ.rdián y venga­
dor de la comuniodad en paz y en guerra 2·1. El canÍC'­
ter so~ial de est·a forma es imposible de soslayar. Pe­
ro tal ca'fá'Cter no conviene sólo a esta forma, sino
también a }ats dos primeras. En todo caso, la tota-l
ob;etivación de Ila pena no es posible sino COIl el
castigo estatal, que cOlls~ituyc un presnpuesto ·de su
ulterior desarrollo; mas la pena estatal en sentido pro­
pio no 'Surgió ·de ip.mediato: no constituye Wla con­
tradicción radical frente a la venganza de la sangre
y la proscripción, sino que ha emergido de éstas
('omo el fsta:do emerr,iera de la comunidad genülida
y ode 'la comunidad de paz.

'BI carácter social de la pena primitiva, sin em­
bargo, constituye a la vez una nueva confirmación de
nuestra concepción de la misma como una acción ins­
tintiva. Si b p:11a fll·~ra tilla reacción consciente y ade­
cuada a fin, no podríamos explicarnos su c:mícter
soci;t,l en las etapas inici:l1es de la cultura humana.
En efecto, una reacci{>n adecuada a fin de la sociedad
está determina-da por un claro reconocimiento del
sentido que tiene el delito para los grupos dados de
individuos (familia, comunidad de paz, Estado) .

2. Post, BaUJlei,,~, l. páI;S. 171 y sigs. Si acaso la form:l ucra.1 de
1:1 pena primitiva teni:l significación independiente, puede quedar

&quE .1 crit~~ del lector.

74



Ahora b~en, t~l rinterpreta-eión es el resultado de una
ex.periencia de siglos, lograda en la lud1a y en la vida.
Pero la pena aparece antes de toda experiencia.

3. La concepción de -la pena primitiva como una
acción instintiva nos hace p09ible, a:demás, un 'impor­
tante panorama de la relación de la pena con la ética.
C'Omo acción instintiva no puede ser la pena ex­
presión de un juicio valorativo <le quien castiga;
no pucde tener su origen en una -acción del castigado,
.reconociéndolo 'Como ~nmorat La acción ·instintiva no
tiene nad:l que ver con la ética. El origen de la pcna
puede y debe ser, pues, desvincubdo de la ética, sin
ncccsich.d, por ello, ocle que ésta sea negada o repelida.
La venta;.a -de tal s~paració:1 debe tenerse en alta esti­
ma: ella libera al Derecho penal del peligro de ser
arrastrado en el no ·dccidido combate por la funda­
montación de la ética, y también de la obligación de
revalidar cotidianamente el títu!o jurídico en que basa
su existe¡1ci:l.

Pero tal consecuencia de nuestra hipótesis, ¿queda
co~f.irmada por la historia de la pena?

La tegés contraria ha -sido, tan s610 hace poco,
sU'stentJldal de IflUCVO, y 'lo ha hecho, con mucha fi.r­
meza, 1,1011 Bar 2\ quien aparece especialmente llamado
a la solución de tales problemas por darse en él una
poco frecuente combinación <le vastos conodmientos
históricos con una profunda formación filosóf.ica. Por
ello, en adelante será recomendable 'Confrontar la jus­
ti·fi'C,acián de la tesis arriba expues.ta con la teoría

2~ Ya en sus Gmnd/agetl d~J SJrtt/r~(hlJ (FllndttnunlOJ d~/ Der~­

cho pmal) , 1869. Luego, en su Hl1ndbllch, 1, págs. 311 y sigs.
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barial1t1 de la reprobación moral (teoría de la repro­
bación) .

Von Bar se adhiere a Hegel. Pero el prinClplO
activo no es el Derecho, como aflirmaba Hegel, sino
la moral 2G. Pertenece a la esencia de la moral el
formar o pretender formar un juicio acerca de la mo­
raliJad o inmoralida.d de toda acción, también de las
de otros. El juicio acerca de la acción inmora.l eS la
reprobación. No obstante, con la reprobación in abs­
tracto no se ,da aún el modo de su expresión concre­
ta. En principio, toda expresión de la reprobación,
hasta el aniquilamiento total, y aún má:s, todo daño
imaginable como eX'presión de la reprobación, es justa
en rolaoión con el cul,pablc. Ante gra.ndes inmorali­
Jades, la comunidad reacciona con la supresión -del
malhecl1Or; por el·lo, h pcn:l primitiv:l consiste por
doquier en.h pri\':lción de todo derecho. Pero mien­
tras más fuerte es el orden moral, menos fuerte pre­
cisa ser la eXlpresión de reprobación; con el avance
de la cultura se morigeran .\as penas.

H:lsta aquí las disCjll'isicioncs de [Ion Bar 27 que
nos interesaron. Desde nuestro punto de vista resul­
tan las siguientes objeciones:

P.rimera: La p~lla como acción instintiv:l eS cosa
distinta del juicio de valor moral. Este úl~jmo es un
hecho psíquico, que ocurre en la conciencia del juz.
gador y que no precisa en absoluto asomar en todos

2G Cfr. r~pceialmcnlc Von Oar, H.1I1dbuch, J, pág. 279.

27 Al abordar el principio de la medida de la pena, volveré a la

te:oría de: Von Bar.
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los casos al mundo exterior. En cambio, la pena es
acción que repele; es acción, o sea, movimiento cor­
para!; constituye una intervención en el mundo exte­
rior, un ataque a la causa de la acció-!1 pC'rturbadora;
se dñrige contra el delincuente, a fin de quebrar o
doblegar su voluntad 28, al dañar o destruir los bie­
nes juádicos de que aquél es ti tul3Jr; constituye pro­
tección de ·pi-enes jurídicos realizada a ~ravés del daño
de bienes juríclicos.

Para r'efutar tal observación, claro es que von Bar
podría recalcar que por reprobación él entiende pre­
cisamente laextelliorizJ.ciÓn del juicio de condena mo­
r:tl, c's ,decir, una acción que s:." dirige contra el delin­
cuente. Pero con ello le sería necesario comprobar la
potenciada a-c.tivi.dad de la mora:l: la moral no -deberá
tan sólo generar el juicio moral, sino, además y luego,
la exteriorización del juicio moral 29.•No hay motivos
para reconocer este segundo efecto, y su 'prueba no
se ha rendido.

Segunda: La pena como acción instintiva con ca­
rácter social presupone organización social y órganos
sociales. Como acción instintiva no pUBde partir sino
Je los individuos aislados que son llamados, o que
estiman serlo, a intervenir en interés social. La pena,
por ello, eS concephlalmente posible y de hecho se

2B Esto cs rcconocido por el propio Van E;¡r, H(wdbIlCh, [1], pág.

322.

29 Von Bar, a.1 parcccr, no advierte suficientemente esta diferencia
entre juicio de v;¡(or y expresión del mismo. Características

de 10 dicho son las rderencias dc la pág. 313.
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da en cualquier forma que adopte la soClieda:d, sea fa·
milia, comuni,dad ,de paz, Estado; no es conceptual.
mente 'posible ni se da donde falten organización y
órganos. La humanidao 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
<35 inca.,cebihle.

No se replique que la humarúdad acababa de orga­
nizarse en el iE'sta'do. En ofecto, con ello se recono­
cería que a.ntcs de la creajón del Estado habría fal­
tado la organización, es -decir, que la pena primitiva,
indubitadamente existente ya en tal situación, será in­
dependiente 4.e la pretendida organización de la cornu­
11i!oad moral-humana.

Tercen: ' La 'Pena como acción instintiva debe
existir antes del juicio moral. Porque éste presupone,
de partec!el juzgador y del enjuidado, el conocimien­
.to del código moral, como la medi,da de los valores
y la máxima, reguladora a la que deben adecuarse los
actos hwnanos. Pero la acción instintiva se caracteri·
za precisamente -en oposkión a la acción volunta­
llia- 'por ocurrrr sin adecua-ción a una norma recono­
cida, a algo reconoódo cerno tal norma. En otros tér­
minos: la ética es un producto Icle la historia huma­
na, mas la pena es anterior a la formación de dicho
prcducto. Así se .da, también aquí, la independencia
de la pena primibiva 'rC'Specto de la ética ~O. .

y tal independencia es ra:tificada por la historia
de la manera más lapidaria. La pena, como_ acción
de repulsa contra trastornos ·de las condiciones de vida.

'0 El subrayado es de Von Ba.r, pág. 31G.
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romo defensa por mooio de ataque, no es narla. pe­
culiar de la historia humana. Y aun cuando se rechace
esta formulación, la pena primitiva que aparece en la
historia humana es independiente de todo juie·io mo­
ral acerca de la efectiva perturbación de las condicio­
nes .de v~da. Ella se dirige contra el animal que oca­
siona un daño, contra el niño, contra el insano men­
tal; entra en c'Scena sin consideración alguna respecto
de la responsabilidad del autor, sin distinguir inten­
ción, negligencia o casuahdad, y tampoco se limita
exclu.9:vamente al cul'Pab~e, sino que, en la venganza
de sangre, se dirige contra toda la Sippe de aguél. El
concc.pto de responsahili.dad resulta de una larga y
paulatina evolución 31. El juicio de valor moral no es
penwblc sin el concepto de culpabilidad, pero la pena
apareció antes <'lue él. Por ello, la pena tiene que ser
independiente de la ética 32.

4. Y en la mi,sma relación se encuentra la pena
respeGto del Derecho. En el Derecho eXoiste la idea
de adecuación a fi':l; constituye la esencia del Dere­
cho. Tal es el pensamiento básico de la concepción

31 Para los Derechos germantcos, (:specialmenle los seprenuionales.
dr. Wilda, S/I'ttfrechl der GCr1IU111m (Derecho pmal de /OJ ,~cr·

lIIt11UJJ) , pá~s. 610 y sigs. Además, en particular, las nwnerosas prue·
bas de todos los continentes rcunLdas por Post, Bd/iJJÚIU, 1, págs.
145 Y sig., 176, 230 Y sigs., y 241. aro t:unhién Jellinek, op. cit.,
págs. 110 y sigs..

32 Pero no la ética de la pena. Precisamente de la reacción instin­
tiva se (orma y desarrolla d juicio moral. Lo ilícito es la pa·

lanca del Derecho y de la moral, como el ar.repentimiento luego
Jel hecho para la conciencia antes vigilante.
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de 1bering. Pero la aCClOn insbintiva es conceptual­
mente independiente de la idea de adecuación a fin
y la. ·ha precedido. De lo expuesto no cabe deducir la
incompatipilidad de mi conc('pción de la pena con la
idea. de lbering, de adecuación a fin; más bien, aqué­
lb obtiene a través de ésta una nueva aclaración y
conf.irmación, y viceversa. Como lo a6irma el propio
lberillg n, la experiencia es b fuente, tanto del De­
recho COI1;lO de la moral. La pena primitiva, sin em­
bargo, queda antes de tocla e).;periencia; no sólo an­
tes ,dc la mora!, sino t;llnbién aretes del Dorecho 3f.

Tan sólo en un grado m:lS alto de su evolul'ión, como
pena ob;ctivada, ella se asi,cnta en la. experiencia; tan
sólo como pena de Dercol1o [ju'rídica.] asume la idcJ
de adecuación a fin.

Por cllo, cuando Iberillg, en su fUlld:unenta:-oión
de b ética~5. dice "que al hombre no le está permi­
tido matar, roba.r, hurt:1r,... h:1 debido aprC"l1c1crlo
sólo en el c:1mino ,de la eX'perienci:1. .. también en el

33 Los pas:ljes que dcmuestr;ln esto pcrl(IJcnn al c~,pítulo próximo
(en especial. pá,t;s. 90-CJ 1). que cs dunde puedo exponer y justi.

ficar tal postulado.

H Comp;Írccc lo que dicc Iherin.t:. Zu'('(k im Rec/)t, pág. 368, acer­
ca del .fc"tímíeuto ¡/I,ídiro. c:1 cual. a su juicio. precede' tanto

al D:-:ccl1:) (;1:1\(1 :11 Est:tJo y "t¡{'[le su fundamento último cn d
in:;t:r.to Je ccns(:[v:\ción de I:t p{'rscn:1",

~~ Di,· .r:.cJ(hic!)/!ir!;-.r:.e.f,·IIJrlJ.I!/!it'l)<'I/ Cml1<llt',r:.en deT r:tbik (LoJ

/mldi/mclltol hiJ/árico·Jori.l!cr de /:7 ,:tir.r). en el ¡,tlJI'blleb /iir
C ('J et:,'(<'b1i1{.r:.. V eftl'./,//UII,r:. lmd V oHr ll'irt.rch.1/' ím l/"/lIJeben Reir1JI

(AIl/l.IJ·io ie {e,r,iJ/.1.-i¿I1. "dminÍ.l!'·,lfiólI )' cumolllí" de/1m/liTio tl!c­
m,jl/) , de Sch:l~o!kr. ','01. VI. p;Í.~s. 1-21 (Zeí/Jchri/I, n, pá.g. 614).

80



Derecho, como en todos los otros planos, el hombre
ha debido aprender sufriendo daño", no podremos
.interpretar mal esta frase. Por lo demás, el hombre
primitivo, como el animal, reacciona de manera instin­
tiva e inconsciente contra la perturbación de las con­
diciones de vida, y tal -reacción no precisa ser previa­
mente ti aprendida", como tampoco el animal precisa
~prenderla. En aquellos casos (que no necesitan Coo5­
tllrnir la regla general, ni siempre y efectivamente ha
sucedi·do así) en que el robo, el asesinato, el hurto
hayan sido realmente amenazas de las condoic-iones vi­
tales, allí se da también siempre de modo espontáneo,
y no sólo comoinferenoia luego ·de un perjuicio, la
reacción en forma de pena primi~iva. Pero la evolu­
ción de la norma jurídica y de la norma moral, la
apreciaoión de la acción en su valor jurídico y ético, y
la reacción en la forma de pena jurídica objetivada,
están determinadas por la experiencia y por la idea
de adecuación a fin ganada a través de la experiencia.
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III

LA OBJETIVACION DE LA PENA

Todo progreso de la evolución espiritual, tanto
del individuo como de la humanidad, consiste en que
la acción instintiva se transforma en acción volunta­
ria 36, lo que quiere decir que se reconoce la adecua·
ción a fiin de la acción instintiva y que la previ~ión

del f.in pasa a ser el motivo de la acción. Es la idea
del f~n lo que distingue la acción voluntaria de la
acción instintiva. El instinto se coloca al servicio del
fin, Y la .acción se aJdecua al obje~ivo. Cuanto más cla­
ro se ve el fin; cu'anto más perfectamente se realiza
el consciente ajuste; cuantos más fines lejanos y media­
tos se proponen, en vez de los directos e inmediatos;

36 No es éste el lugar, ni considero mía la tarea, de comprobar la
corrección psicológica y filosófica de tal postulado, que ya dis­

cutí en mi ReichJJJ,."jrerbJ (Derecho penal del Imperio) (pág. D).
Piénsese en Jos primeros movimientos del recién nacido y en su
desarrollo. Por lo demás, la ya citada obra de Schneider, Der men­
úhlicbe W-¡lle (pág. 188). está basada en la misma idea. Como
paralelo con el desarrollo de la pena, cfr. 10 que dice en las págs.
4BO y sigs., sobre la base de los trabajos de Lazaros , Stcinthal,
Wundt y otros acerca del dcsenvcMvimiento del lenguaje a partir de
los movimientos reflejos.
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cuanto, en fin, más se subordina todo el obrar con
sus actividades parciales, a W1 objetivo superior ---<)ue
acaso sobrepase la existencia de un individuo-, tanto
más perfecto es el desarrollo cuya última meta -la
total coincidencia entre la voluntad individual con
la voluntad general- debe ser abandonada como ideal
y por ello, precisamente, no se da.

Apliquemos 10 dicho a la pena, y veamos si tam­
bién su desarrollo es determinado por la ley general
de la evolución.

l. La perra, como acción instmbva, es acción ins­
tintliva adecuada a fin. Las condiciones de vida, no
tan sólo del individuo, sino también de los grupos
dados de individuos, son protegidas .de perturbacio­
nes por la pena, aun cuando ni tales condiciones de
vüda, ni tampoco sus perturbaciones, ni finalmente la
fuerza protectora de la pena, sean reconocidas y com­
prendidas.

Para hacer posible el conocimiento de la conexión
entre mundo de los bienes j.urídicos, delito y pena, se
precisa de una apreciación Libre y desapasionada de
la experiencia vivida. Ella está determinada por la
objetivación de J.a pena, es decir, por la traslación de
la función de castigar desde los círculos inmediata­
mente afectados a órganos no afectados ni compro­
metidos. Ya en la pena primitiva hay una cierta obje­
tivación. Pero no es sino con -el íntegro traspaso de
la pena al Estado, cuyo "poder soberano y objetivi.
dad desapasiona;da" (Laas) Jucen posible y aseguran
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el Libre examen, cuan·do se da el paso decisivo 37. Pe­
ro con ello no queda cerra:do el desarrollo. El proce­
dimiento judicial del propio Medioevo alemán tardío,
padece de deficiente objetivac-ión; podríamos también
decir) de deficiente estatlizaoíón de la pena. Sólo cuan­
do se generaüza la prosecución de oficio se pone
término a una etapa del desarrollo.

2. La objecivación de la pena pennite, en primer
rtéITIlino) el conocimiento de las condiciones de vida
de la comunidad estatal y de los individuos miembros
contra quienes se dirige el delito. Ellas quedan fija­
das) sopesadas -recíprocamente) declaradas intereses
protegidos) elevadas a bienes jurídicos por medio de
los imperativos generales: no debes matar, ni hurtar,
ni cometer adulterio, .ni llenar de insidia la vida de
tu príncipe, ni porta:r el escudo del ejército fuera de
los límites del tel'citoruo, etc. 38

37 Sobre la historia de esta objetivaci6n, áe. Van Hallee, ReJlaurtt-
!ion der SlaalJwiJJefllefJaftm (ReJt4uraci6n de laJ cienciaJ del

Eslado) , n, págs. 211 y sigs.; Van Hartmann, Phaenomen%gie del
JÍIIJirhen BetvuJJtJeinJ (Fe1lomellología de la eOflcimcia moraJ) ,
pág. 202; Laas,' Vergellun~f!, tmd Zurechmmg (RepreJión e imputa­
ción) , en los Vier/el¡ahrJschrift fiir wiJJenschaf/lie/;e PhiloJophú
(CIJdder11OJ /rimel/raJN de FiloJofia cien/i/iea), vol. V, págs. 137

y sigs.; A. Merkol, ReehJ u1ld Mach/ (Derecho y poder>, en el
falJrbllch de Schmo:Ice, vol. V, págs. 439 y sigs., y Von Bar,
H o1ldbllCh, 1, .pág. 323.

38 ,Cfr. Binding, Die Normm und ihu Uber/reJu!1g (lAJ normtJJ J
,rt/ i!lfraaión) , vol. 1, 1872, págs. 56 y sigs., y Jcllinek, Die

JOúi1]-e/hische Bedeu/ullg VO,1 Rechl, Unrerhl, S/r,:rfe, págs. 43 y
l.ig.
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Esta catalogación de las normas contiene una
significación sobresatientc: constituye la primera auto­
limitación del poder punitivo estatal; la primera sedi­
mentación del Derecho y de la moral, y precis:unente
por ello, una formidable palanca para el desarrollo
del uno y de la otra; el primer paso hacia la preven­
ción.

Al reconocimiento de los bienes jurídicos está
conectada una observación m~ls exacta de las acciones
que se dirigen contra ellos, de los delitos en el m;ís
amplio sentido. Son descritos primero en forma ca·
suístic;l y luego med·j;lnte una generalización concep­
tual; el imperativo jurídico se transforma en el pre­
cepto jurídico que desarrolla el concepto. Esta paula­
tJina formación de los conceptos de los distintos deli­
tos )9, que corresponde a uno de los Sllcesos más
interesantes de la historia del Derecho penal, no está
hoy en día terminada por completo; también en nues­
tro Código penal del Imperio encontramos, junto a
actos delictivos muy elaborados, otros concebidos aún
casuÍsticamente, que no han alcanzado todavía la. no­
ta conceptual de la generalidad -40.

Debe darse otro paso más. De los conceptos de­
lict-uales singulares hay clue abstraer aquellas nota.s de
que cada delito es porta.dor; ha de crearse el sistema

39 En C5lC plinto 5C lul;¡ ~Mo de poner brevemente el acento en
los diversos brados de objetivación de I:t pena, cuy;¡ expresión

es la abstr:1cción creciente en relación con el caso concreto.

-40 Piénsese en la alta traición y la traición a la patria, en la infi­
del idad, ctc.
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de normas formadoras de conceptos que constituyen
la Parte general del Derecho penal. Así se generan
paso a paso los conceptos de culpabilidad, de impu.
tabilidad, de tentatIÍva, de participación, de legítima
defensa, de estado de necesidad, etc. También aquí
nos encontramos actualmente en medio de la corrien·
te; los elementos del "tipo general del delito" consti­
,ru.yen el tema preferido de la ciencia moderna 41,

3. La objetivación muestra sus efectos también en
otra dúrección no menos importante. En el instinto
Viiven 10 tempestuoso y 10 incontenible. La pena pri­
mitiva se dirige con elemental violencia contra el de­
lincuente; "el instinto natural de la venganza no co­
noce otra medida que la magnitud de la irritación y
ele la fuerza de acción que se han reunido en el indi­
viduo" 42. La pena primitiva constituye, por ello, la
aniquilación delde1incuente. Lo es en la venganza de
la sangre, que encuentra su meta sólo en el efectivo
agotamiento de la fuerza; 10 es en la proscripción,
como total segregación de la comunidad jurídica; 10

11 Por ejemp~o. todavía hoy se discute en el Derecho alemán si en
determinados casos no cabe la pena con independencia de la

existencia de una culpa subjetiva. Acerca de esta cuestión, cfr. H.
Mcycr, Lehrbllch de! delllschef1 S/rd/rech/s (Trp/pdo de Derecho
pm¡JI alemán), 3' ed., págs. 155 y sig., y la bibliografía y la
jurisprudencia por él citadas. Si la respuesta es afirmativa, o sea.,

contraria a la opinión expresada en mi RehhJS/rafrechl, pág. 107.
se habría rendido con ello una nueva prueba de que tampoco hoy
existe en todos los casos una congruencia entre pena y reprobación
moral.

.(2 ]e1Jinek. op. cit.• pág. 92
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es también en las primeras formas de la pena estatal,
casi siempre inmediatas al rechazo de la proscripción,
que se nos presentan como aniquilamiento de la per­
sonalidad física, jurídica y económica .1}.

Pero, con ';la naciente objetivación de la pena, ésta
gana en medid'a y objeto. La venganza de s:l.I1gre ·es de­
jada de lado por los coasociados, limitada y prohibida
por el creciente poder estatal; la proscri peión asume for­
mas más suaves, según presupuestos y contenidos, has~

ta que, al consumarse la transición de la comunidad
'de paz al Estac.lo, se disuelve en la pena estatal; y
esta últim:L se conforJl1a COl1 el dehilit:lJnicnto en vez
del aniquilamiento de los bienes jurídicos de que es
titular el delincuente.

La observación sin prejuicios permite más ade­
lante vislumbrar los efectos ele la pena. Es entendida
como medio de protección e1el ordenamiento jurídico.
Obviamente, este reconocimiento es provisional, poco
claro, protagonista, todavía, de una evolución a s:1l­
tos. Aún no se reconocen ni se valoran en todo su
significado las fuerzas instintivas que subyacen en la
pena, y a las que ella debe su glob:11 eficacia protec­
tora de los bienes jurídicos y preventiva ele delitos.
Así se explican las oscilaciones y los tanteos en la
legislaoión y en la adm in istración -de justicia, cuya
energía estád(·terminada por circunstancias exterio­
res y necesidades del momento. A pesar de todo, tal
reconocimiento de la eficacia de la pena, aunque im­
perfe~to, coloca precisJJllente tal efecto como objetivo;

43 Cfr. Von B3r 1-fttlldbIlC/;, J, pág. 317.
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hace recurrir a la pena en aquellos casos en que
ciertos bienes jurídicos precisan protección contra de­
terminadas perturbaciones, y recurre a ella en la for­
ma y en et grado necesarios para la protección de esos
bienes jurídicos contra esos delitos; en fin, posibilita,
para decirlo en una palabra, la adecuación, siquiera
sea de nuevo sólo imperfecta e insegura, de la pena
a la idea de fin. La pena se pone al servicio de la
protección de los bienes jurídicos. No conozco ejemplo
más concreto ni momento a la vez más importante e
influyente de esta adecuación) que la lucha que debió
sostener el ordenamiento jurídico medieval alemán
contra los pícaros, estafadores y rufianes, que se
transformaban proteicamente al mismo tiempo que
mantenían inalterable su núcleo antisocial 44. Precisa­
mente, por ello la historia del Derecho penal es la
historia de los intereses que la humanidad eleva a
bienes jurídicos) y el Dereoho penal de un determi­
nado período, el balance de su "debe" y "ha'ber" so­
ciales.

4. Así, 'la objetivación de la pena ha llevado a
que tanto I los presupuestos de su 31plicación, como
también el contenido y extensión de la reacción que
aparece como pena, se determinen por y se subordi­
nen al concepto de adecuación a fin. No obstante

44 Cfr. la conocida, pero cciminalísticamente poco aceptada, obra de
Avé-Lallement, Das deulJche Gaunerlum in uiner Jozial.po/iJiI­

chm, lillera"rischm und linguiJliJchen /1usbildung ;:u seinem heu"ti.
geu Bestande (El rufianaje alemán m su evolución político.social,
lileraria y lingiiíslica hasta JU el/aJo aaual) , 1858-1862. Al respec­
to, Von Bar, HIl~dbuch, J, págs. 100-101.
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todos los cambios en cuanto a las acciones que se
dosignan como delitos, a pesar de la oscilación de la
conformación y estructura del sistema de penas, cada
vez se perfecciona más, en el curso de la evolución
histórica, la adecuación de la pena a la idea de fin:
constituir protección de bienes jurídicos. Y en tal des­
arrollo se nos prefigura el curso del progreso.

Así, pues, nuestros resultados podrían ser resu­
midos en estos términos 45: por autolimitación, el po­
der de casbigar llega a ser Derecho penal (iU! pu­
l1iendi); por asunción de la idea de fin, la ciega e
incontrolable reacción p:lsa a ser pena de Derecho; la
acción instintiva, acción volunt:lria. El poder estatal ha
tomado en sus manos la espada de la justioia, para
defender el ordenamiento jurídico contra el malhe­
chor que atenta contra él.

Se trata del mismo pensamiento que ha emplea­
do Iheril1g en su fin en el Derecho para determin:lr
el concepto de Derecho, aunque lo haya hecho desde
otro punto de partida. Un par de citas permitirán
comprobar la coincidencia ,indicada y hacerla más pa­
tente.

"Así, la violencia da a luz el Derecho, cuando
actúa con sagacidad y autodominio" (pág. 250).
toA mi juicio, el Derecho no es otra cosa que la
violencia que toma concienoia de su propia ventaja
y con ello de la necesidad de la medida; o sea, no
es por esencia cosa distinta de aquélla, sino sólo una
de sus formas de aparecer: se trata de la reota, de la

~, aro mi R~hhJJlrafrechl, S 1.
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justa, violencia, porque se vinrola a reglas; es, pues,
violenoia disciphnada, en contraposición a la salvaje,
cruda, violencia no regulada, que se determina sólo
por b ventaja momentánea" (pág. 251). "Derecho
no es otra cosa que el precipitado -de la experiencia en
relación con el uso correcto de la violencia" (pág.
254). "El tema de nuestra investigación es, para des­
crübirlo brevemente, la formación del Derecho por la
vía de la autolimitación de la violencia" (pág. 322).

Tan pronto como coloquemos en primer plano
-tal sentido de la pena objetivada, la autolimitación de
la desaforada V'iolencia penal transformada en pena,
se aclara qué valorbiene la objetivación también pa­
ra el delincuente y precisamente para él 46. Un im­
portante derecho del ciudadano es -el de ser castigado
(Fichte); en la pena se honra al delincuente como
ser razonable (Hegel); éstas y otras proposiciones
con$lbituyen la expresión, paradójica sólo en aparien­
cia, del más íntimo núcleo, de la real esencia, no de
la pena absolutamente, pero sí, desde luego, de la pe­
na objetivada.

<16 Cfr. Ihering, pág. 54,.
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IV

EL PRINOPIO DE MEDIDA EN LA PENA

La contienda entre las teorías absolutas y rela­
tivas se nos ha -resuelto. Sin buscar la coincidencia de
los contrarios, la hcrllns encontrado en la historia de
la pena. Al recordar aquella regla básica de la evo­
luoión, que dice que la adi{:ión de pequeñas e imper­
ceptibles diferencIas cuantitativas puede conducir pau­
latinamente a diferencias cuali.tativas apreciables, nos
percatamos del error del planteamiento tradicio­
nal del problema. Neceslidad y adecuación a fin han
cesado de ser para nosotros contrarios inconciliables.
La necesaria acción instintiva se nos ha transformado
en la acción voluntaria consciente de su finalidad. La
disputa familiar de las teorías absolutas entre sí no
ha logrado, sin embargo, concitar nuestro interés; sólo
puede tener lugar en un terreno metafísico, y pisar
éste está prohibido a la ciencia como tal. De las posi­
bles ,interpretaoiones de lo absoluto una está tan cer­
ca como la otra, y, a la vez, muy lejos.

Pero la disputa de las concepciones tiene, como
subrayé en la introducción, un significado práctico
inmedia:to. Su decisión es prejudicial para la respues­
ta a las dos preguntas s,iguientes: 1) ¿Qué acciones
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deben ser sancionadas con pena? 2) ¿Cómo debe me·
dirse la pena según cualidad y cantida.d?

¿Nos será posible también aquí alisar el terreno
y preparar la conciliación 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
mayoría de los autores 47 nos da la respuesta que está
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 ilícito criminal no es, por su e~e·

cíe, distinto del civil; sólo la idea de fin traza la línea
divisoria.

Por ello, puedo considerar tal cuestión como ya
resuelta y limitarme al tratamiento de la segunda.
Que desde nuestro punto <.le vista podamos determi·
nar la medida de la pena (contenido y alcance, e~pe·

cie del castigo y magnitud de éste) tan sólo a partir
de la ~dea de fin, es algo que no precisa de ulterior
;ustificación. Debemos seguir marchando por la sen­
da que la historia nos ha señalado previamente. Y
sólo puede tratarse de dio: de investigar y determi­
nar más claramente la idea de f.in de la pena.

Pero esta opinión está en contradicción aparen·
temente abrupta con la aún hoy indudablemente do­
minante en la cienoia, en la legislación y en la admi­
nistración de justióa, que pretende deducir, no del

47 Así. G~ib. E. I. B~kk~r, Merk~l. Von Bar, Schütle, Wahlbers.
Hanz. Bindins. Geyer, Thon, Ihering. Dahn, H. Meyer. Cfr.

Liszt. R~ichIJlr4rtc"hl, pág. 13.
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futuro, sino sólo del pasado, la medida de la pena
para el delito cometido; el delito debe ser retribuido
según su valor.

Mi tarea será examinar cómo se comporta la pe­
na retributiva en relación con la pena como protec­
ción jurídica de bienes, con la pena protectora, para
expresarlo brevemente; ver si nos encontramos aquí
con una contradicción irreconciliable y enérgica, o si
también aquí impera, al menos en parte, un malen­
tendido fundado en un planteamiento incorrecto del
problema.

1. Se ha:bría dado un paso esencial hacia la como
prensión, si hubiese claridad de que no existe funda­
mentación metafísica de la pena capaz de resolver el
problema de su medida. EHa nos puede y debe inter­
pretar el hecho empírico de la pena, mostrar 10 esen­
cial y lo que permanece constante a través de sus
manifestaciones cambiantes; pero como vara de me­
dir no podemos imaginarnos la idea metafísica. Que
a determinado delito concreto corresponda cinco años
de prisión o diez años de presidio correccional, seis
semanas de arresto o mil marcos de multa, eso no lo
puede decir ni debe pretender decirlo.

Kant, naturalmente, lo intentó. Pero el intento
Fracasó y debió fracasar. El talión jugó un conside­
rable papel como barrera de una irrefrenable reacción
y como símbolo de la retribución. Ahora bien, no pue­
de proporcionM la medida de la pena. Sobre eso hay
hoy en día consenso unánime.

Pero Kaili fue, prestemos atención a ello, el único
1 ' dIc" " l' 1f:íl:rcc'" gUla~. e ;1 ;.i:;"":,sctla especu atlva a emana,

'/:' ·'~I·().:·"/: seri'~ in':';; "," de la idea de llegar des-



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 concepción kantiana
de la ética, pero urge -tener claro el hecho y no per­
derlo de vistá.

Así, la concopción de Fiebte de la pena constitu­
ye una directa confirmación de nuestra tesis. La con­
secuencia del derecho del contrato social que yace en
el delito es la expulsión de la comunidad juríd-ica; el
delincuente pasa a ser libre como el pájaro. Sólo por
razones de utilidad confiere el Estado al delincuente,
a través del contrato de penitencia, -el derecho a ser
castigado, es decir, a comprar su permanencia en la co­
munidad jurídica, pagando con la prestación 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. El contrato de penitencia es la
objetivación de la pena a través de la idea de fin.

Tampoco Herbart Hega a ningún principio acerca
de la medida de la pena. A lo menos para mí, es
completamente imposible encontrar alguno en sus ex·
plicaciones. Lo dicho vale también la formulación que
de la opinión de Herbart hallo en Ceyer <ls. "De acuer­
do con el principio de la -retribución, tanto toda acción

-tI Cito según Holtzendorff, Encyidopaedie der Rechuwilunuh6/1
(Enciclopedia de la! ciencia! ;uridictIJ) , 'Í~ OO.. 1882. pág. 874.

Compárese asimismo Geyer, Phi/olophilChe Einlei/lIng in die Rech/I­
wilunlch4ten (ln/roducción fi/oló/ica a 1M rienciM jurídica!). en
el propio ~ga.r. págs. 1 y sigs., y especialmente pág. :58; además,
Gcyer, Geuhic"te IInd SYJlem der RcrhtJphilolophie (HiJtoria y
¡huma de /a Filolofía ;lIríJi"a). 1863. págs. 127 y sigs.
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huena como toda acción mala deben ser compensadas
por la devolución de igual quantum de bien o ma.l al
hechor. Con ello, no es el talión el que se ha dedu­
cido. .. La cualidad de las clases de pena se deter­
mina más bien por la idea del Derecho, el cual exige
un aseguramiento del orden jurídico, y por la idea de
la benevolencia, la mal aboga por la corrección del
ddincuente. .. La consideración de estos objetivos de
la pena, 5'in emba·rgo, no debe conducir jamás a afec­
tar el principio de la pena: la retribución. El quantum
de mal que en forma de pena merece el malhechor
debe imponerse siempre". 0010 bajo un presupuesto
puedo imaginarme algo con la expresión quantum de
mal de la pena, ,independiente de su malidad, y tal
hecho consiste en que las distintas clases de pena sean
exactamente conmensurables entre sí y que por ello
puedan ser colocadas bajo un denominador común.
Espero la prueba de que esto no es posible ni puede
serlo en ningún sistema del mundo. Entre tanto, la
teoría H erbart-Geyer se me reduce a la e~igencia

(begelíana) de igualdad de valor entre delito y pena.
El desarrollo que ha tenido la teoría de Hegel

en los círculos criminalísticos es para nosotros, en este
punto, de especial importancia. Hegel exige, como es
sa-bido, igualdad valorativa y no igualdad específica
entre delito y pena. Aun cuando la opinión de Hegel
haya sido precisamente el punto de partida para toda
una serie de las más transitables teorías unitarias (en­
tre otros, Bemer) , dos sobresalientes representantes de
las doctr.inas hegelianas en el campo del Derecho pe·
nal han proclamado recientemente, con agudeza y cla­
ridad, que del principoi hegeliano de la pena no cabe
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deducir su medida. Estas expresiones son de la mayor
importancia. Muestran que, respecto de esta cuestión,
no está agotada aún la posibilidad de un entendimien­
to entre los sustentadores más extremosos de la ade­
cuación a fin con la filosofía hegeliana, representada
en la ciencia del Derecho penal, todavía hoy, por
ilustres nombres.

Von Bar aclara, al referirse a las lineas funda­
mentales de la filosofía del Derecho de Hegel 49: "En
otras palabras, lo esencial del delito es la rebeldía
contra el prinoipio general del Derecho; por ello, la
ruestión acerca de por qué medios externos, de la
cualidad o de la cantidad que sea, deba ser dejado sin
efecto, no es detellminable gracias al principio. .. En
conclusión, lo que obviamente no está desarrollado
por I-legel, es 'lue ni la con.6iguración ni la medida
de la pena caerían, en absoluto, en la esfera del prin­
cipio".

Conforme a ello, 1JOII Bar rechaza toda determi­
nación de la pena como retribución 5°. Culpabilidad y
pena son para él magnitudes inconmensurables. En
principio, toda expresión de la reprobación es equiva­
lente. La pena originaria es en todas partes el aparta­
miento del DeredlO, y sólo el progresivo fortaleci­
miento del ordenamiento jurídico posibilita y genera
la atenuaGión de las penas.

A estas afirmaciones no puedo sino adherirme
por carnplcto. Pero, si b culpa no nos proporciona

49 J1antlbuch, í, p,l&5. 277 Y slg.

50 /[,wdbuc/;. 1, págs :'>11 r si~s Cfr. IJmbiLn supra, pág. 7(,.
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la medida de la pena, ¿de dónde la tomamos? Van
Bar responde: La ,tradición es la justicia. ¡Mirad al
espejo educador de la vida jurídica de otros pueblos
y la reconoceréis 1 Difícilmente podrá esta respuesta
dejar satisfeaho a nadie. La advertencia que dirige
van Ba,. al legislador y a la ciencia, en el sentido de
que la sana evolución no conoce saltos) puede que
esté Justificada. Un principio de medida no hay en
ella.

Haelschner 51) que en su punto de partida se apo­
ya en Hegel más estrictamente que van Bar, pero que
en la respuesta a esta cuestión muestra mucho mayor
independencia) ve la esencia de la pena en la cance­
lación de~ ilícito, pero su medida exclusivamente en
"consideraciones de adecuación a fin". Porque en la
comparación valorativa entre deli,to y pena se trata de
la determinación del valor individual <Jue 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) válida para
todos los tiempos. "La legislación 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 adecuación a fin".

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

'1 D(lJ gemeil1e de/luche Slrd/rechl (El Derecho penal alemán (O­

1I11í f1), 1881, 1, págs. 558 Y sigs.
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tado. SOl1tag 52 se adhiere a la teoría absoluta. "El
pensamiento básico (de la filosofía ~demana) en el
sentido de que la pena no puede ser justificada sino
a partir del delito cometido, quedará eternamente in­
cólume"; y en la misma púgina prosiguc: "Debiendo,
de acuerdo con cllo, rcaccion:lr el Estado contra la
injusticia, es decir, contra la acción u omisiéll1 anti­
jurídica, en interés del Derecho, no 'Pucde estar limi­
ta.do cn modo alguno en la elección de los mcdios que
sirvan a dicha reacción, ya que la razón exige tan
sólo que y no cómo se reaccione contra el ilícito". Yo
mismo no he afirmado nada disl'¡nto :>3.

El resultado de nuestra investigación es la con­
firmación que se formulara antes: del principio meta­
físico de la pena, que todas las teorías absolutas colo­
can como fundamento, no se puede inferir un prin­
cipio sólido de medida de la pena. En nuestro intento
de determinar este princúpio por la idea de adecuación
a fin, debiéramos contar, por ello, como aliados a los
adherentes no comprometidos de las teorías absolutas.

2. Pero la pena retributiva no se nos aparece sólo
como igualdad -sea específica, sea según su valor­
entre delito y pena. Es más bien la idea de la justi-

~2 ZeiJuhrijl, r, pág. 495.

)3 Por ello. Mittolstaedt, ZcilJchrijl, n, pág. 123. observa con mu-
cha razón, contra Sontag: "Ohjetivamente fluye en tal forma la

fundamentación teóricoabsoluta de la escocia de la pena, de nuevo
a partir del simple postulado de Binding y Van Liszt: la pena con·
siste en protección de bienes jurídicos mediante lesión de bienes
jllrí<ii((r.;".



cia proporcional la que se usa regularmente en la
literatura moderna como base de la pena retributiva.
"La justicia, que jamás es ahsoluta, no puede signifi­
car más que, de acuerdo al grado de desarrollo jurí­
dico de los distintos pueblos, el delito a la sazón más
grave se conmina con una pena más grave que la con­
travención más leve" 54.

Es bastante poco lo que la justicia significa al
respecto. En efecto, ella depende totalmente del sis­
tc;ma de penas. Si la pena justa es la ejecución capi­
tal, o la privación perpetua de libertad o diez años
de presidio correccional, podemos decirlo sólo si sabe­
mos si el sistema penal acepta la pena de muerte, y si
sabemos si son diez, quince, veinte, veinticinco o trein­
ta años el máxi.mo que se ha establecido para las
penas temporales de privaoión de libertad. Dadme
el sistema de penas y os doy justicia. Pero, de dónde
se ,tome el sistema de penas, no es algo que pueda
ser sabido por esta "justicia".

Pero hagamos ahora abstracción de esto y con­
formémonos con la afirmación de que no haJY "jus­
ticia absoluta". También queremos nosotros suponer
que las penas del sistema dado están determinadas
y compensadas. :Mas, ¿cómo podemos determinar nos­
otros la gravedad del del'ito, es decir, la relativa gra­
vcdadde este delito en el sistema de los delitos?

La respuesta que suele darse a tal cuestión difie-

54 Van Holtzendarff, Das Verbrcchm des Mordes rmd die Todes-
slr,1fe (El delilo de homicidio 'Y la pella de muer/e), 187~,
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·re poco de la del ¡tiempo de Feuerbach ~5. Según él,
constituyen la medida (relativa) la pe14grosidad obje­
tiva y subjetiva del delito; determinada objetivamente,
según la importancia de los derechos violados o ame­
nazados, y subjetivamente, según la peligrosidad e in­
tensidad de los móviles sensibles. Compárese ésta
con otras más recientes. Según Sontag 56, la exigencia
de la justicia sólo se puede satisfacer en la medida
en 9ue se capte el delito en lo que él significa
para la vida del pueblo y en que su valor jurídico
íntegro encuentra acogida ... en la ecuación. Este valor
jurídico se compone de dos factores, que son el objeto
de ataque del delito y la voluntad antijurídica del
autor, cuyo peso puede sufrir distintas variaciones".
y LaSSOIl dice ,7: Mientras mayor sea la culpa, más
pesada la pena. Pero la culpa se determina según el
carácter más profundo o más somero que la acción
tenga en la cornposición del ordenamiento jurídico y
según la intensidad de voluntad delictiva que se ex­
prese con la acción 58.

,s R a,iJin 11 der GrunJbe.~I·i//e de! I'cin!ichell RechlJ (Rcvisi6" J,
10J COf1c~pIOJ fundamellla/i!J del Derecho pt'Ila/) , 1799. Ir. pág,.

131 Y sigs.

'6 ZeiIJchrif', 11, pág. 197.

H SYJlem da RcchlJphiloJOpJúe (SiJlema de FiloJOfía del Dere­

cho), 1882, págs. '3' y sigo (efr. Zt'ilJ(hrif', 1I, pág. 113).

'8 Más sencillamente, H Meyel (Lehrburh. 3' eJ., pág. 1') se
explica la ma.teria así: "Son muy distintas las desventajas que

el Estado emplea como pena; ello d('penderá esencialmente de las
relaciones y de las concepciones reinantes... Además, la magnitud
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Es decir, por doquier hay dos puntos de vista:
uno obj.etivo, tomado de la gravedad de la lesión
de los bienes jurídicos, y otro subjebivo, 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 n3!tural de ello es
una inconsistencia y un desconcierto de nuestra prác­
tica, que el -lego no es capaz. de representarse 59. El
juez debe, en la apreciación de la pena dentro del
margen legal, aJpl,icar los mismos puntos de vista que
tuviera presente el legislador al establecer tal margen;
si estos últimos quedan en la duda, ¿cómo puede
tener éxi,to la apreciación?

Pero lo siguiente es más importante aún: 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 legitimas. Sólo ~i uno de
ellos es elevado a principio básico, esto es, como fun-

de .Ja pena es cuestión de apreciación legislativa, ~iendo la repre.
s-ión del {)bjetivo determinante; sólo en segundo término entran en
consideración aquellos objetivos prácticos 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, Zeilschri!l, 1, pág. 557,
nota', Rümc!in, Uber die Idee der Gerechtigkeil (Acerca de la idea
de ¡"stici,:), en sus Rcdell und Aufuetu, Neue Folge (Discurro!
y artículos, Nueva serie), 1881, y Van Bar, Hdf1dbuch, 1, págs.

330, 33;;, nota, y 336.

~9 Cfr. la drástica descripción de Ja. confusión que imperó en la
práctica, en Mittclstacdt, ZrilJchrif', lI, páss. '128. 1j·12 r, ('spe.

c¡:llmenle, ·1·13.
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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 subdivisión del marco
punitivo y en la cuantificación de la pena dentro del
marco normativo, podría pensarse en una conciliación.
Pero de eso no se ,ha hablado en parte alguna.

A lo dicho debe agregarse una adicional vague­
dad del principio subjetivo. ¿Se piensa en el enjui­
ciamiento jurídico de la orientación de la voluntad al
momento del acto? Y la valoración ética, ¿se entiende
en rdación con el modo de querer, con la persistente
forma del carácter? ¿Castigamos al hombre por 10 que
hace o por lo que es? ¿Fs el :leto, o es el autor, el
objeto de nuestro jouioio? 60.

La mayoría de los juristas, con toda seguridad,
adherirá por abrumadora mayoría, y decididamente,
a la primera de las altern:1tivas propuest:ls. Pero, lue­
go de Ull breve anúlisis, pronto nos convcncemos de
que, en muchos de los adherentes a la idea de la
justicia proporcional, el cnjuioiamiento ético de la for­
ma persistente de voluntad es decisivo en una serie
de casos 61. Así, si entendcrnos la pena como retribu-

60 Cfr. La:ts, VergdJung IlI:d ZUfcd'lllmg, en los VicrJelilthr!.
uhrifJ f¡ir u·iJJc,lJchtf/rI. PhiloJophit', V, págs. '\'\8 y sip., y

al respc<:to, 7.cilJChrifJ, JI, pá.t;. lió.

61 Remito a las observaciones pertinentes tic Merkd Vber da! ge-
mei,u dcu/lche Slra/rahl /"0/1 ¡¡tie/lc/Jlla uud der [d('tflh ",u!

in der SlrafrerhlJlI'iJsc/lschllfl (/fC<'TC.1 del DCI'l'rho {len,tI alemán
romlÍn en Haelschner y el idealis1IIo en lit ciencia del Derecho
p~nal). en ZeiJuhrifJ, 1, págs. ~B y siss., y especialmente ~93 y
sigs.
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Clan. no puede justificarse el castigo agravado que
sufre el delincuente habitual. sino como la considera­
ción especial de -la adquisición del hábito delictivo y
del debilitamiento de la fuerza de volw1tad. circuns­
tancias que. presentes a lo largo de toda la vita ante
acta, pasan a constituir agravantes. Quien aprecie co­
mo jurista Ja disposición adquirida que opera en el
momento del acto y la considere una disminución en
la ltibertad de la voluntad. debiera reconocer en el
delincuente habitual circunstancias atenuantes 62. Sin
embargo. apenas se nos lleva al plano del juicio mo­
ral, hemos perdido el firme suelo que había bajo
nuestws pies. ¡Con qué frecuencia deben ser recor­
dadas, tanto a teóricos como a prácticos de la crimina­
lístJica, 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 sólo pue­
den ,referirse al carácter empírico. Pero, cuánto de ellu
sea 'Puro efecto de la libertad, cuánto de la sola natu­
raleza y cuánto de la inocente falta del temperamento
o de su afortunado modo de ser (merito fortllllae) ,
no puede fundamentarlo nadie, y por ello tampoco
juzgarlo según la pura justicia"! 63.

62 Lo que efectivamente ha ocurrido repetidas yeces a partir de
Kleinschrod. Véase la historia de esta cuestión, en Von Lilicn­

thal, Bcilr'1cge zur Lc!Jrc 1)011 dcn KollcklilJdeliktem (Contribuciones
,1 la (coría de los delitos colectivos), 1879, especialmente págs. 33

y SlgS.

6~ K,.itik der rClI1en VCfflunft (Crítica de la rdzóll pura) (S. A,
\"on Hartcnstein, 1868, pág. 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
contradicción a la legislación y la administración de
justicia; si toma la relatividad como fundamento, re­
nuncia a toda valoración absoluta; si cede al subjeti­
~ismo idealista, en forma m(ls o menos consciente,
sacrifica el juicio jurídico 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 más arriba
interrumpido. La idea ele adecuación a fin, que nos
ha conoucido felizmcnte hasta :lCluí, ocber:l seguir
siendo nuestro guía. Nuestra concepc·ión de la pena
como protección jurídica de bienes exige inexcusable­
mente que, en el caso de que se tratc, se aplique la
pena (en contenido y alcan(2) cluC sea I~<:ccsaria. p;tra
<]ue, a tra\'(',5 de elb, se protcj;l el mundo de los bie­
nos jurídicos.

La pena corr.:xta, es decir, la pena justa, es la
pena necesaria. Justicia en Derec.,ho penal quiere de­
cir respeto de b l1l:1,~llitl1d de pen:l exi,gi(h por 1:l
idea de fin. Así como h PCIl:l jurídica naciú C0l110 auto­
limitaci{¡¡l elel poder csLlLtl ¡-'1m la objctivaciún, llc,ga
a su nl;Íxillla pcrfccci(')11 por b pcrfccci{)11 de 1:l ohjc­
ti\":lción. La completa vinculación del poder cst:ltal
a la idea de fin es el ide:ll de la justicia punitiva.

Sólo b pCll:l necesaria es iusta. La pena es, a
l1uestr\) juicio. Il1cdin p:lra Ull f i l1. Pero la idea de fin
exige adecuación del medio al fin y la mayor econo­
mía posihle en su administración. FsLl exigcnci:t va-
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le muy espee.ialmente respecto de la pena, ya que se
trata de una espada de dos filos: protección de bie­
nes jurídicos a través de daño de bienes jurídicos. No
es posible concebir Wl mayor pecado contra la idea
de fin, que un dispendioso uso de la pena, como
atentado contra la existencia corporal, ética y econó­
micJ. de un ciudadano, en situaciones en que no
sea exigida por las neccsidades del ordenamiento ju­
rídico. ASÍ, el dominio de la idea de fin es la pro­
tección más segura de la libertad individual contra
aquellas crueles penas c.le tiempos pasados, las cuales
-y es nccesario recordarlo- no han sido superadas
por Jos creyentes idealistas de la pena retributiva, sino
por los fundadores del "racionalismo superficial". "Si
Ber{rlI'itt, en su bmosa obra De los delitos J' de las
penels (1764) no hubiera alzado su voz contra la des­
mesura de éstas, hubiera tenido que hacerlo /ldam
Sm;/!J en la suya aCcrca de Lrs cauJaS de la riqueza
de las IJariones (177ó)" 61.

Así, hemos encontrado en la idea de fin el prin­
cipio de la medida de la pena, y se sigue tratando
de detem1inar, a partir del principio, la magnitud
de la pena que corresponde aplicar a los casos parti­
'Cubres, de medir la just:1. pena que, conforme :1.1 prin­
cipio, corresponde a tal delito concreto. Para resolver

61 Von Ihering, Z lI'uk im Rahf, pág. 362. Cfr. pág. 177. En
li(;mpos más recientes, corresponde a \Xrahlocrli el mérito de

hahersc referido a esta idea. Cf r. sus Kfimillft/irlirrbc fllld f/aliolla/·

oe/wJlomisr!Je Gesie!Jls/Jflflkle mil Riicksiehl afl/ das defllsehe S/ra/.
rech, (Cof/úderaeiofJes crimiJlalí.rfieas y de economía Izneiortal el:

felaciÓJl eO/l el Derecho penal alemáll) , 1872.
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este problema, debemos examinar más exactamente
los efectos de la pena. La pena es protección de bie­
nes jurídicos. Pero, ¿por qué lo es? ¿Cómo realiza
tal protección juríuica? ¿Cll~í.les son los móviles que
subyacen en la pena; cuáles, los efectos inmediatos
de la pena? ¿Cómo generan estos móviles el resultado
final, y cómo se comporta éste en relación con los
efectos inmediatos? En una palabra, ;dónde reside
el misterio de la pena? Cuando los auversarios opi­
nan que el fin que, a nuestro juicio, persigue la pena,
podría lograrse en forma m;Ís sC"gura y simple por
medio de un mejoramiento de las instalaciones esco­
lares y policiales, ¿se trat:t 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
ciología, la sistemática observación de la masa. Sblo
la estadística criminal, tomando el término en su sen­
tido más amplio, nos puede llevar al objetivo. Dc-bc­
mas examinar el delito como fenómeno social y la
pena como función social. si querernos comprobar con
exactitud cientí fica su eficacia protector:l de bienes
j·urídicos y su eficaci:l disuasiv:l de la del incuencia.
Este es el llOico terreno en el que la contiend:l puede.
al fin ue cuent:lS, tener lug:lr.

Hoy no disponemos aún de una estadística cri­
minal como la precisamos, ordenada y suficiente para
todas las exigencias científic:ls, que ué respuesta rápi­
da y segura :l touas las dudas del crimill:l1ista. Tal es
el juicio de 1:1 primera autoriu<id en la materia. 11ml
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Oetlingen 65. Esta carencia dificulta el entendimiento
más que las contradicciones más irreconciliables de
los principios.

Por ello, si en adelante intento dar una respuesta
a Lis cuestiones planteadas, sé tanto como cualquiera
otro que tal respuesta no puede pretender significar
una constatación definitiva y fuera de toda duda. De
todos modos, el intento de reunir 'Y de evaluar los
resultauos obtenidos hasta la fecha puede conside­
rarse como fructífero en más de un sentido.

(,'; Ober die mClbodisc/u Erhebll1J.f!. fl1ld B(!lIrleilfll1.~ k,.imillaislalis­
lischer D,IJen (Acerca de la oblención y evaluación melódica de

los dalos de 1:: eSI'ldíflica crimjnttlL en ZeilfCbri/11 1, págs. 414 y

slgs.
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V

LA PENA COMO PROTECCION JURIDICA
CONSCIENTE DE SU FINALIDAD

1. Un logro perenne de las teorías relativas es
el de haber investigado y constatado, con los escasos
medios disponibles a la sazón, los impulsos que sub­
yacen en la pena y sus efectos próximos. La estadís­
tica criminal no podrá cambiar nada, o cambiará leve­
mente, tales resultados. La debilidad de las teorías
relativas residía en su unilateralidad. De ella debemos
nosotros protegernos.

La pena es coacción. Se dirige contra la voluntad
del delincuente, deteriorando o destruyendo bienes
jurídicos en los que su voluntad encontrara corpori­
zación. Como coerción, la pena puede ser de doble
naturaleza 66.

a) Coerción indirecta, mediata, psicológica o mo­
tivación. La pena ofrece al delincuente los mo­
tivos que le faltan, que son adecuados para ope­
rar como disuasivo de la comisión de delitos. Ella
mul·tiplica y fortalece los motivos existent~s. Ope-

66 Cfr. Ihe~ing. op. cit., pá~s. ~o y sigs., y 238 Y sigs., y mi
ReichJJtrtr/recht, págs. 3 y sigo

111



ra como artificial adecuación del delincuente a la
sociedad,

a) por corrección, es decir, por trasplante y for­
talecimiento de motivos al truístas, sociales;

!3) por intimidación, es decir, por implantación y
fortalecimiento de motivos egoístas, pero coin­
cidentes en su efecto con los motivos altruís­
taso

b) Coerción directa, inmediata, mecánica o vio­
lencia. La pena ,es secuestro del .delincuente, tran­
sitoria o persistente neutralización, expulsión de la
comunidad o aislamicnto dentro de ella. Aparece
como artificial selección del ·individuo socialmen­
te inaptú. "La naturaleza edla a la cama a aguel
que atenta contra ella; el Estado lo envía a la
cárcel" 67.

Corrección, illtimichcián, nell'traliz:l.ción: éstos son,
pues, los inmediatos efectos de la pena, los móviles
que subyacen en ella y mediante los cuales protege
los bienes jurídicos 68.

A estos efectos de la ejecución penal, poco de
importancia puede agregárseles. Que la pena tenga
una serie de efectos reflejos, como quisiera llamar­
los 69, es claro, pero no tan significativo como para

67 Ihering, op. cit., pág. ~ 1.

68 Cfr. los lres fines de la pena en Platón, Lel:~., IX, aH y sigs.,
y Aristóteles, E/h. Nif0111., 11, 3, § J, Y X, 9, §§ 3, 8 Y 9.

69 A este respecto, cabe hablar Je los dectos de la pena sobre
terceros, quienes no sufren ninguna de sus formas, que se ma-
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derribar m..l~stra clasificación. Sólo una cosa precisa
ser mencionada: el significado de la amenaza de la
pena. .Advirtiendo y disuadiendo, la pena refuerza los
motivos que alejan de la delincuencia. Nosotros no
debemos pasar por alto este efeoto, pero aquí debe­
mos dejarlo de lado. Porque para nosotros 110 se tra­
ta de imperativos estatales, sino de penas 'estatales~ la
amenaza penal es sólo un imperativo aguLlizado.

El valor de un concreto sistema de penas depen­
de de la seguridad y de la elasticidad, con las cuales
se logre cada uno de los tres objetivos de la pena. Y
lo mismo rige respecto de las penas singulares. En ello
reside la eficacia de la pena privativa de libertad, tot'l:'
mente ignorada por Mitte!Jlaedt, la que, por su cap,}­
cidad, como ninguna otra, para :ldaptarse a todos los
objetivos penales, está indudablemente llamada a un
primer lugar y un papel conductor en el sistema de
las penas.

(Se precisa subrayar de manera especial <jue, de
excluirse los tres objetivos qe la pena en un caso
concreto, debo adaptarla, precisamente, y según la
naturaleza y extensión de la pena, al objetivo penal
que sea necesario en tal caso concreto? ¿Es preciso
subrayar que, si decapito y ahorco, no por ello vaya
corregir ni a intimidar al delincuente; que veinticinco
g:urotazos no serán capaces de generar en él motiva­
ciones al truístas? ¿Lo es que puede resultar una con·
tradicción el que yo pretenda corregir, intimidar y

nificstan, no s610 como prevención general, sino también en otros
casos como fortalecimiento de la~ motivaciones sociales: y en 1"
víctima, que pueden resumirse baJO el término satisfacción.
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neutralizar a A a través de una determinada pena
(digamos 300 marcos), y que no sea, sin embargo,
una contradicción intimidar a A por una multa, corre~

gir a B por prisión y neutralizar a e por una pena
perpetua de privación de libertad? Quizás no sea
del todo superfluo hacer una expresa referencia sobre
el particular. Sontag dice al respecto 70: "Una teoría
asegurador~, que <juiera al mismo tiempo escarmentar
y sanar, es decir, que quiera mezclar fuego yagua,
es en sí tan contradictoria, que aparece como un
total enigma cómo pueda haber sustentadores de la
misma (t'OJl Liszt y Sjehart)". El enigma, en todo
caso, se resuelve a la par que el malentendido.

2. Pero, si corrección, intimidación y neutralización
son realmente los posibles ofectos de la pena, y con
ello las posibles formas de b protección de bienes
jurídicos mcJiante la pella, entonces estos tres tipos
de penas deben corresponder a tres categorías de delin­
cuentes. En efecto, la pena se dirige contra ellos, y no
contra las figuras de dolito; el delincuente es el tihl­
lar de los bienes jurídicos cuya lesión o destmcci6n
constihlJyen la esencia de la pena. Esta lógica cxigen­
da está confirmada en lo esencial por los resultados
que hasta ahora ha entreg~tdo la antropología crimi­
nal 71. Sin embargo, los vacíos de tales resultados,
como su inseguridad, no permiten conclusiones defi-

70 Zei/Jchri/I, 1, pág. 491.

71 C( r. los trabajos (itaJos supra, especialmente los Je Lombroso y

Ferrí.
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altivas que lleven al detalle. Pero, en general, podrá
aceptarse la siguiente clasificación como punto de par­
tida para observaciones ulteriores:

1) Corrección de los delincuentes que necesiten
corrección y capaces de ella;

2) Intimidación de los delincuentes que no ne­
cesiten de corrección;

3) ,Neutralización de los delincuentes no suscep­
tihles de corrección.

Quisiera discutir en los párrafos que sjguen la
utilización práctica de esta clasificación. Al respecto,
y para fines exclusivamente externos, me atenuré a un
orden clistinto del seguido más arriba.

PRIMER GRUPO: Los irrecuperables 72. El combate

72 Es un mérito notable y duradero de \XTahlbert: el haber distin-

guido enérgicamente la fundamental diferencia entre delito ha·

bitua.1 y delito o(asional. Cfr. en especial Uber d(/s gcwohnhe;ts­
IlIt/oúpr Vcrúrccúrn mif bcsondcrcr lUicksiebf (/ul den CCtl'ohn­
hci/sdirbsj,tlJI (Acerc.! del deli/o ú,rbifllal, COrl eSjJcci,11 referClláa al
hurto I.'abi/rltl/), en Ces.1Illme/te I.:!eim:re Schrillell (Escritos me­
llorCJ rOIJl/,lcfos). r. rá,~s. 136 y s-i¡:.; DaJS lHasJ (md der milllere
AfCIIJch illl Strajrccúf (La medida y el homúre medio en el Dere­
ebo pellal) (Zeitsch"i/I fiir das Privaf rmd oeffent!. Rechl del' Ce­
¡;Cl1U'art I:Rct'isfa del Derecho Príblico )' P,.h·,lt!O del /Jl'eSClllc], vol.

v, piígs. ,1(,5 Y si,l:s.); Das Gelegcllheitst'Crbrcchcl1 (El delito oca­
Jirmal) (Ces. H Se/;,·iftC1l. In, r;1~S. 55 y sigs.); D,IS .Ma.rs tl11d
die ll";''ft,rbcrcc[,lIIl11g im St"a/I'ccbte (Afedida J' et'(/.!U{/CiÓfl ell De·
r{'(!Jo /leIl(tl) , en el mismo Iug:l.f, p;Í.f:;s. 101 y sigs., y Comunica­
ción :L1 Con.c:reso penitcnci:Hio internacional de [,lo(oll11o sobre la
lucha contra la reincidencia, en el mismo !u,C:H, pJ,~s. 213 y sigs.

No afecta en n;¡c!a a dicho mérito la, en parte, justificada crítica

a S\1 ckfinir';.:!'n jurídica del delito habitual y a la fundamcntación

jurídica del aumento de pena para él, que ha hed)Q (on gran peri­

cia Von Lil¡enthal en sus BeiJraegel¡ zur Lehre von den Kollektir:.
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enérgico contra la reincidencia es una de las tareas
más importantes del presente. Tal como un miembro
enfermo envenena todo el organismo, de la misma
manera el cáncer de la reincidencia opera con crecien­
te prof.undidad en nuestra vida social. El doctrinaris­
mo dominante en el campo de la ciencia del Derecho
penal ha cargado sobre sí llna grave culpa. En efecto,
sumido en construcciones puramente conceptuales, se
ha mantenido hasta el día de hoy -pr,escindiendo
de algunas escasas excepciones- al margen de la
cuestión.

La lucha contra la delincuencia habitual presu­
pone un conocimiento exacto de ella. Y éste falta has­
ta a!hora. Se trata, aunque sea de un miembro, del
más importante y peligroso en agllella cadena de sín­
tomas de enfermedades sociales, que nosotros sole­
mos reunir en la denomin:lóón glob:ll de proletariado.
~Mendjg()s r vagabundos, prustituic.los de ambos sexos
y alcohólicos, rufianes y r!('mi1ll0Ildailles, en el sentido
más amplio, degenerados espirituales y corporales, to­
dos ellos conforman el ejército de enemigos funda­
mentales del orden soci:l!, cncuy;ts tropas m:í.s distin­
guidas reconocen fil:ts estos delincuentes. Mientras no
hayamos encarado 01 rllfiana.ie bajo el prisma ético­
social, es un vano intento c:I de encarar la delincuen­
cia habitual como tal. 11\1c110 tendrá g.ue servirnos al
respecto la estadística moral; mucho, en especial, su
=tplicación en el campo c.le la antropología criminal,

dclikIC/l. El delincuente habitual existe. aunque no ten.~amos una
buena dr(inición de él. Contra Von Lilienthal, efe. también Hael·

schner, op. cit., páF. ~:51.
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la que aún hoy carece de un método confiable. Pero
no podemos esperar hasta que tales tareas se cumplan.
y tampoco precisamos esperar.

La delincuencia habitual encuentra su expresión
jurídica en las cifras estadísticas de la reincidencia. De
ellas, no obstante su imperfección, que nadie niega,
podemos inferir hechos valiosos; hechos que nos ofre­
cerían base suficiente para una intervención inme­
diata.

En primer lugar, el hecho de que los reincidentes
constituyen la mayoría de los delincuentes, y los irre­
cuperables, la mayoría de los reincidentes. Apoyo es­
tas afinnaciones, por un lado, en los cákulos de
Sichart para Württemberg 7~; por otro, en la esta­
dística carcelaria oficial prusiana para el año que va
del 19 de abril de 1880 al 19 de abril de 1881 74,
recientemente publicada.

En los establecimientos carcelarios de \'7ürttem­
berg 75, la relación de los reincidentes con la suma
total de los condenados entre 1868-1869 y 1878-1879
subió del 3470 al 48%; en la prisión para hombres de

7~ Vbcr die RiickfadJigkeit der Verbrecher fmd ¡¡ber die Mitre/
zu dt'rt:/l BekaempfulIg (Acerca de la reincidencia de los delin­
cuentes y de los medios de combaJirla) , 1BB 1.

74 StaJistil! der zum Renort des kgl. preusJ. MinisJeriums del ln-
nern gehoerenden Straf und GefangenansJalJen pro 1. April 1880/

81 (Estadística de los establecimientos penales y penitenciarios de­
pendienles del Ministerio prusiano del InJerior, 1 de abril 1880/

lB81), Berlín, 1882.

7~ Sichart, ,pág. 8.
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Ludwigsburg, entre 1866-1867 y 1877-1878, del 51%
al 72 %. Ello daría como cifra promedio para el año
1877-1878, 60% 76. De los reincidentes ue la. prisión
de Ludwigsburg (1649, que comprenden los ingresa­
dos desde el 19 de enero de 1872 al 31 de marzo de
1880), caua uno se encontraba como promedio por
quinta vez en su recinto 77. Cada condenado se había
declarado rulpable, como promedio, de 3,27 acciones
punibles entre la. fecha de su puesta en libertad y su
ulterior reclusión 78.

Según b estadístiCl. de los presos que ingresaron
a los establecimientos penitenciarios tIe Prusia entre
el 1? de abril ue 1880 y el tIe 1887 79, convictos de
crimen, el 76,47% 80, había sido castigauo con anteriori­
dad por delitos más o menos graves. Del total de
qnienes fueron conuenatIos en el mismo período por
delito de menor graveuad, los reincidentes eran un
ó4,03% 81, contra 52.37 del aÍlo anterior. Conforme a
ello, la cifra -promedio de población reinciuente para
el año del 19 de abril de 1880 al de 1881 llega al
70%. De los 7.033 reclusos en presidio, segl1l1 mis

76 Igual cifra en Krohoe, Zeiluhrifl, J, pág. 76.

77 Sichart, pág. 11.

78 Sir!lart. pág. 12.

7') SltIIúliJ: (EJI,tdiJlica) , pág. 43.

30 El porcentaje de los reincidentes en 1:l suma Intal de los det<;'­

nidos: 76,70 (pág. 50).

81 SlaJiflik, pág. 5S.
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cálculos, y con arreglo a las cifras -indicadas az, el
82 % hahía sido condenado más de una vez, y de ellos,
el 27% seis y más veces. De los 21.357 presos rein­
cidentes, inculpados de delitos menos graves 83, un
66% había sido condenado más de ·una vez, y de éstos,
un 22% seis y más veces. Los promedios, por ello,
llegan al 74% y 24,5%.

Las cifras hablan por sí solas. Confirman que
nuestro actual tratamiento del reincidente es equivo­
cado e insostenible; comprueban que al menos la
mitad de todas las personas que anualmente pueblan
nucSitros establecimientos carcelarios, son delincuentes
babituales irrecuperables. Pretender corregir a tal gen­
te en presidios celulares, a un costo muy alto 8\ ca­
rece simplemente de sentido; y lanzarlos al contacto
con el público luego de algunos años, como una fie­
ra 85, y volver a encarcelarlos y a "corregirlos" al cabo
de dos años, después de <lue hayan vuelto a cometer
tres o cuatro nuevos delitos, es más que una insensa-

82 SJaÚslik, pág. 43.

83 S/alislik, pág. 55.

34 Sichart calcula en cuatro mil marcos los costos de construcci6n
de una celda (p¡íg. 68); Krohnc (Zei1Jchri/J, l. pág. 66), en·

tre cuatro mil quinientos y seis mil marcos. Cfr. al respecto Kroh·
ne, en el 10. Verei1lJhefJe des No,.dweJJdeuJJchen Vereins ¡¡ir Ce·
jacllgllisUiCJeIl (Cuadefllo nlÍmero 10 de /a AJOet<tci6n del noronte
(tlemán lJara Mlmlos IJenilenciarios).

8' efe. 1J. drástica descripción en Kraepdin. AbJC/htflung deJ SIr4­
mi/HeS, pág. 21.
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tez, y cosa distinta de una insensatez. Pero nuestro
sistema 'Penal de límites lo pennite y lo exige; la
",retribución" <¡ueda satisfeaha y la ciencia penal está
tan preocupada con la doctrina de la relación de
causalidad, así como con la controversia sobre los de­
litos de omisión 'Y otras cosas, que su tiempo no alcan­
za para ocuparse de estas bagatelas.

La sociedad debe protegerse de los irrecupera.
bIes, y como no podemos decapi·tar ni ahorcar, y como
no nos es dado deportar, no nos queda otra cosa que
la priva:ción de libertad de por vida (en su caso, por
tiempo ind~termi11aclo) 86.

Antes de clecidirme a proseguir con el desarrollo
de esta idea, quiero constatar otro hecho. Será tarea
de la estadística criminal el comprobar qué delitos
son los e¡uc suelen cometerse habitualmente; en tal
empeño, la antropalogía criminal está en condiciones
de prestar servicios imrortantes. Pero, sobre la base
de los resultados hoy disponibles, podemos trazar con
alguna certeza el contorno de estos delitos. Son, en
primer lugar, los delitos contra la propiedad; en se­
gundo término, ciertos delitos contra las huenas cos­
tumbres, es decir, aCJucl10s del itos CJue :>-rrancan ele los
más fuertes y originarios instintos humanos. Dicho

86 [V:t cxi¡;cnci:t ya h:l sido sl'ií:l1ada :l menudo, con mayor o
mmor perentoriedad. Cfr. en particular el informc de Wah.lbc:rg

al Congr~o penitenciario de Esto<olmo; la bibliografía citada por
Von Lilienthal, Kolleklir·ddikte, p.íg. 103; Schwarzc. hciheilIItrafe,
pág. '17; Sichart. op. cit., rá.~. 39; Krohnc, ZeitJChrift, 1, p:ígs.
81 y sigs.; SQntag, ZeilJchrifl, l. pj~s. 505 y si~., y ~Iittelstacdt,

Gegen die Freiheitntrajen (Contra las pn/(lJ ¡"itfatit'dI de libertad),
p.ig. 70.
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con más precisión, 16s siguientes serían los delitos' que
se' podría citar al respecto 87: hurto, alcahuetería; rO:
bo, extorsión, estafa, incendio, daños, atentados seXua­
les y corrupción de menores 88. Naturalmente, no
queda' excluida una comp1ementación o una correc­
ci6n de esta lista sobre la base de observaciones más
exactas.

La ..eliminación de la peligrosidad" me la figuro
de la siguiente manera. El Código penal debería de­
terminar -en la misma forma que los parágrafos 244
y 245 del Código vigente- que una tercera condena
por uno de los delitos mencionados más arriba lleva­
ría a una reclusión por tiempo indeterminado. La pe­
na se cumpliría en comunidad en recintos especiales
(presidios). Ella consistiría en una "servidumbre pe­
nal" 89, bajo la más severa obligación de trabajo y la
mayor explotación posible de la fuerza de trabajo.
Como sanción disciplinaria, la pena corporal sería
casi inevitable 90. Una pérdida obligatoria y perpetua
de los dereahos civiles y honoríficos debiera señalar

87 Cfr. al respecto Van Lilienthal, op. cit., pág. 109, Y Sichut, op.
cit., pág. 13.

88 Precisamente en el awnento de los delitos mencionados en
ú:;imo término se muestra con mayor claridad, como es sabido,

el embrutecimiento de nuestras masas populares.

89 Mittelstaedt, Zeilsch,.i!l, II, pág. 437.,

90 Cfr. el Proyecto del Parlamento federal para una ley alemana
de ejecución penal, § 38, número 10, y la Exposición de mo­

tivos respectiva. Bibliografía reciente sobre la pena de azotes, en
Sontílg, op. cit., pág. 501.
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-
el carácter incondicionalmente deshonroso de la pena.
La reclusión. individual sólo operaría como sanción
disciplinaria. 'combinada con reclusión en cámara os­
cura y ayuno estricto 91.

No se precisaría perder toda esperanza de una
vuelta a la sociedad. Los errores de los jueces son
siempre posibles. Pero la esperanza debiera ser leja­
na, y 'la liberaci6n, muy excepcional. Cada cinco años
la Comisión revisora 92 anexa al tribunal en cuya ju­
risdicci6n se haya dictado la condena. podría presen­
tar una propuesta de liberaci6n. Si la Sala criminal
de la Corte diera lugar a esta solicitud, se procedería
a entregar al condenado a los establecimientos correc­
cionales que se mencionarán más adelante. Un mal
comportamiento tendría como consecuencia el regreso
al presidio.

En lo' esencial, se trataría, pues, de un obvia­
mente significativo agravamiento y extensi6n de la
pena por reincidencia que establece nuestro C6digo
penal. Aquí se encontraría el punto de encuentro con
cuantos, considerando como algo ",históricamente da­
do" nuestro sistema penal de límites, se opongan por
principio a toda reforma radical de éste.

SEGUNDO GRUPO: Los que precisan de corree­
ci6n. El círculo de aquellos delitos que suelen ser co-

91 Or. la propuesta de Sichart, op. cit., págs. 40 y sigo

92 Pienso en la institución, susceptible de un vigoroso desarrollo,
propuesta en el § 8 del Proyecto citado. Sobre el particular, cfr.

la Exposición de motivos, pág. 2-1, Y Willert, ZeilJchrífl, 11, pág.
488.
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metidos de manera habitual encierra a la vez· nuestro
segundo grupo. Los delincuentes habituales se reclu­
tan entre los individuos que precisan corrección, que
por predisposiciones heredadas o adquiridas han lle­
gado a la delincuencia, pero que no son aún casos
perdidos sin esperanza. Las pequeñas cárceles son las
principales agencias de enganche, pero los asilos para
canallas, las cantinas y los burdeles les disputan tal
privilegio. Estos principiantes de la carrera delictiva
pueden, en nwnerosos casos, ser salvados. Pero ello,
sólo por una seria y duradera disciplina. El mínimo de
la pena de privación de libertad que opera en estos
casos no debiera, en general) bajar del año. No existe
nada más corruptor y contradictorio que nuestra pe­
na corta privativa de libertad contra los aprendices
de la carrera de delincuente. Aquí, más que en cual­
quier otro caso, lleva la sociedad la parte del león en
la culpa bajo la cual cede el futuro delincuente ha­
bitual.

Prácticamente, el asunto debiera estructurarse de
la siguiente manera: En la primera y segunda comi­
sión de alguna de las acciones penadas que se men­
cionan más arriba, el tribunal debe disponer la remi­
sión a un establecimiento correccional. La sentencia
llevaría consigo suspensión y no pérdida de los dere­
chos honoríficos. La duración de la pena (que no
se determinaría en la sentencia) no sería inferior a
un año ni superior a cinco. El castigo comenzaría con
reclusión unicelular. In el caso de buen comporta­
miento, el Consejo de vigilancia podría decidir un
traslado a una progresiv:t reclusión comunitaria. De­
be recurrirse al trabajo y a la educación básica como
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medios para fortalecer la fuerza de resistencia. La
pena corporal como sanción disciplinaria quedaría en
todo caso excluida. El Consejo de vigilancia podría
proponer, una vez al año, al tribunal del territorio la
remisión que favorezca a aquellos reclusos que apa­
rentemente se hayan corregido. Aquel a quien se hu­
biera remitido la pena quedaría sometido a la vigi­
lancia policial por un término igual al tiempo que
permaneciera en reclusión. Luego de cinco años de
reclusión, ella debería en todo caso terminar 93; la
persona puesta en libertad quedaría sometiJa por otros
cinco años a la vigi lancia poi jeial.

A fin de asegurar el éxito de estos estableci­
mientos correccionales, debiera haber asociaciones pri­
vadas de carácter oficioso, es decir, bajo la supervi­
gilancia del Estado 94 y sostenidas financieramente
por éste 9~, que se preocuparan del aloja­
miento y del apoyo que precisen estos reclusos pues­
tos en libertad.

EL TERCER GRUPO está compuesto, luego de
los incorregibles y los que precisan de corrección, por
el gran número de aquellos que, \.Isando una expre­
sión breve, podemos calificar como delincuentes oca-

93 Por mi parte, no haría cuestión algJna contra la proposición de
aumentar el límite máximo.

94 Es decir, del Ministerio del que dependan los establecimientos
peni tenciarios.

9) Las asociaciones privadas que no dependan sino de sí mismas,
ocasionan, a mi entender, más daño que provecho. Apoyo no

planificado es peor que ningún apoyo. LJ. opinión reinante, cn todo
caso, no parecc ser la expresada.
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la acción punible cometida es mínima, y para qui~.

nes, por ende, cuece de sentido una sistem:í.t1ca co­
rrección. En ta.les casos, la pena. debe restablecer sim­
plemente la autoridad de la ley violada¡ ella debe
ser intimidatoria, una advertencia, un "papel para pen­
sar" adecuado al impulso egoísta del delincuente. Ob­
jetivamente, el campo de 1:1 pella intimidatorü abarca,
pues, todos los delitos y hitas, con excepción de los
ya mencionados, es dc-cir, todos :.lquellos cuya comi­
sión ih:.lbitual no se halla comprobada por la estadísti­
ca criminal. En general, podrían conservarse aquí ias
amenazas de pen:.l de nuestro Código pen:.ll, aunque
con disminución de los diversos grados que él con­
templa; pero, ciertamente, 10 más recomendable sería
una pena de privaci6n de la liberotad unitaria, gue no
necesariamente se deb:.l cumplir en reclusión unicelu­
lar, con un mínimo no demasiado corto (no inferior
a seis semanas) y con un máximo tampoco muy alto
(diez años serían mis (jue suficientes), y nna pérdi­
da facult:.ltiv:.l de los derechos civiles y honorarios;
junto a ella o en vez de db podría considerarse, en
un margen mayor del que tiene ahora, la pena de
multa. La Pf'I1:l de nlllfr~c me parece superflua, toda
vez que los incorregibles han quedado neutralizados 96.

3. Ist.1s proposicioLC5 por lo pronto sólo deben

96 Aquí, }' en todo otro lug;¡r, he prescindido completamente de

las "contravenciones".
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aportar la prueba de que el cumplimiento del prin­
cipio de la medida de la pena, exigido por la idea
de fin, es perfectamente posible, y sin que sea nece­
sario abatir los postulados fundamentales del Derecho
penal vigente en los países civilizados. También el
sistema del límite punitivo es reestructurado y restrin­
gido, pero no derribado 97; ni la eliminación de la
medida penal ni la eliminación de la medida judicial
de la pena: constituyen el objetivo de mis proposicio­
nes. En dos palabras se puede resumir lo que deba
hacerse en forma indispensable e inmediata. Neutrali­
zación de los incorregibles y corrección de los corre­
gibles. El resto es obvio. Frente a estas proposiciones,
que, aunque muestren vacíos, me parecen jurídica­
mente comprensibles, no sé si van Bar se verá impul.
sado a hablar de los "acordes de una indeterminada
música del futuro" 98; pero, personalmente, la expre·
sión no me merece reprochc alguno. Tan sólo quisiera
quedarme con lo esencial de esta imagen: el leitmotiv
que nos salva de la melodía infinita de la negación
de la negación del Derecho para conducirnos a la
claridad y a la simplicidad es la idca de fin.

97 Tan s610 debiera suprimirse la liberación condicional. Pero esta
planta exótica jamás ha echado raíces en Alemania, ni, menos,

dado frutos. No L. extrañaremos.

98 Handbuch, 1, pág. 307. Asiento, satisfecho, a que las explicacio-
nes en mi Reich1Jlra/rechl fueron formuladas de manera muy

imprecisa. Pero las kurzgefa1Jle Lehrbuch (LeaioneJ resumidaJ) no
me parecieron el lugar para desarrollar proposiciones de reforma.
y quisiera rechazar expresamente la responsabilidad por E. von
Hartrnann.
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VI

OBJETIVOS PUNTUALES

Cuando intentábamos ganar, bajo 'la guía de la
idea de adecuación a fin, las formas y la medida de
la pena de protección, hubimos de dejar de lado la
pena de retribución. Volva;1110s ahora a ella. Si bien
el principio de la igua1dad 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 inútil.
¿Acaso sea pensable otra forma, que se demuestre
aceptable, tanto teórica como prácticamente? ¿Estará
esta otra forma opuesta a la adecuación a fin?

No pretendo responder decididamente a ambas
cuestiones. La única forma sostenible y fructífera de
la pena retributiva es la pena de protección. No se
trata de nombres. Pero el contraste entre el quía
pucatum es! y el ne !Jcccetur debe ser reconocido de
una vez por todas en toda su vacuidad y su equivo­
cación. Ello no vale tan sólo para el principio de la
pena, sino también en relación al concepto del ilícito
penal, y también en relación al contenido y al ámbito
de la peIlJ.. Lo primero, creo lu.berIo demostrado; 10
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1 • • . • 1 1segunuo) c:; h\)y en. C':la 0P,1110\) ("/'::';¡l¡:.:~rLi...z..: ü ter-
cero, es fácilmente a.:~ptJl)j~ ·I? Al (i:::incuente debe
rctribuírself: 5'~g:i1J. su. v~lL>r far~ ei c.r2e:narnicnto ju­
rídico; su valor jurídico :e:sid,; ..:n la d:?5vlarión del
equilibrio ele las fuerzls guc c!eterrninar. la vida esta­
tal, en la conmoci6n del ordenamiento jurídico; con·
forme a eilo, la r¡-:-tróución C('Dsisce en la reconstitu­
ción .del equilibrio, f11 el ~seguL-'!TÜCn~o cld orden
jurídico. La pena de protección es la pena rctributiva.
Tal es, así lo creo, t<J.lTIbién el pens:ll11iento funda·
mental de todas las teorías, de todas L1.s cSl1ccuiacio­
nes metafísicas acerca de la esencia de la' pcna. El
origen de la división de opinioncs raclic:l en una con·
clusión equivocada. De rctriGuci6n sólo podemos ha­
blar frente a un hecho collcreto, y éste es insepara­
ble de la persona dcl au taL T d.tesc de un episodio
de su vida caractcrológica, trátese de una expresión
de Su m:lS íntim:t cscaci:l, no hay Jeli~o quena sea
cometido por el delincuente. Hecho y hechor no son
contradictorios, como lo supone aqucl btal error ju­
rídico, sino CJue el hecho ~s del bechor. Si no lo es
por !1J.ber sido provocado, si ha sido cometido en un
acto de locura, si es oSra de !:l. cJprichos~ casualidad.
entonces no procede 1J. imputación ni tampoco la retri·
bución. Sólo :l p;utir del hecho concrdo puede ser
determinada la mcdida de la rctribucic'>!1. Partiendo
,de estos pensamientos es como 11CI005 ilegado a las
proposiciones formuL1.e1as ¡¡Üs arrib;l. Pero 1:1. opil1lón
prevaleciente determina la pena para un hecho sin
hechor; lo cual qu iere dcci r que sus penas corrcspon.



den al concepto de deliro, a la abstracción que de los
hedlOs concretos han he--:ho la legisla.ción y la cien­
cia 100. Ella se pregunta: ¿qué pena merecen el hurto~

la violación, el asesinato, el falso testimonio? De·
biera preguntar: ¿qué pena merecen este ladrón, este
asesino, este testigo falso, este autor de abusos des-­
honestos? La pregunta refe~ida es distinta de la que
planteamos nosotros, y por eso la respuesta debió ser
otra. Y la. cuestión está mal planteada, precisamente
mal planteada desde el prisma de la retribución. 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 todavía
hoyes una herejía.

La pena de protección es, por tanto, la pena re­
tributiva bien entendida. La contradicción entre el
quia y el ne es presunta 101. O dicho más extensamente:
represión y prevención no son contrarios. ¿Nado por­
que me he caído al agua o para no ahogarme? ¿Tomo
el remedio, porque estoy enfermo o para sanar? ¿Ex­
tendemos el cordón sanitario, porque en el país veci­
no domina una epidemia o para no contagiarnos?
¿Refuerzo la casa, porque puede caerse o para que

100 Cla.ramente, e5ta falsa con,] usi6n, en Berner. Reprochada con
frccue~cia, se mantiene en todas las ediciones del Leh"buch

('T"al,u/o) .

iGI Que las explicaciones de Von lhering en Zweck ;m Rechl, pág.
25, se :ul:t':l ~6h "parmtc:ncnte en contradicción con mi afirm2.­

.~i.',n, ¡-n·? r.l('C(· d~ l.r·a evi,j";:,ia '}\le ;10 requiere pr'-leDa

1?{)-, ......



no se derrumbe? Todas estas preguntas equivalen a
aquella que desde hace siglos consti tuye la manzana
de la discordia de la doctrina iusfilosófica.

La pena es prevención mediante retribución, o, co­
rno bien podríamos también expresarlo, retribución
mediante prevención. Con ello está contestada asimismo
la pregunta que formulara Bindil1g 102 a los adheren­
tes a la idea de fin: "¿ Por qué castigamos sólo des­
pués de que se ha delinquido?". Sí; pero, ¿por qué
sano sólo a los hombres que han enfermado?, ¿por
qué no curamos también a los sanos? Ambas pregun­
tas están justificadas. Tal como nosotros llamamos
sanar sólo a la actividad médica que tiende a comba­
tir la enfermedad, así llamamos pena sólo a la acti­
vidad estatal dañina al delincuente, ocasionada por el
delito. Ello no excluye la tarea de hacer, aquÍ y allá,
profilaxis. "¿Por qué no, en vez de punir, mejorar
escuelas } policía?' iDesdt luego! Si una policía sa­
nit:J.Iia. desarrollada a la perfección, pudiera evitar
todas las enfennedadcs, entonces no precisaríamos de
médicos. Pero tal época dorada aún no ha despunta­
do. Y hasta entonces, ni la mejor escuela ni la más
apta policía serán 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 razón por la cu:tl el trat~lIniento sinto­
mático no promueve ni estimula la fiebre, para 'lue
crezca y prospere, sino 'lue la combate enérgicamente.
"¿Cómo se justifica que el delincuente, es decir, efec­
tivamente, un hombre, sea degradado a objeto de un

102 Or. supra, pág. ;;8.
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experimento que favorece a otros?" Podríamos hacer
alusión a que nadie considera una degradación qne 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 justificación de la pena pre­
cisamente en sus efectos reflejos 103. También con ello
queda aclarado por qué tal experimento sea en tantos
casos un fracaso. Por lo demás, en mudlOs casos, la pe­
nosa intervención 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 teoría relativa debe arri­
bar consecuentemente al postulado de que no en el
Estado, sino en los círculos sociales amenazados, sin
consideraciones de las fronteras estatales, debiera re­
sidir el derecllO de castigar, mientras la realidad nos
indica 10 contrario". El sentido de este postulado no
me ha quedado del todo claro. Si el delito significa
lesión del orden jurídico e5tatal, si la pena es pro­
tección del orden jurídico estatal, entonces no son los
círculos sociales, sino el Estado, quien debe estar in­
vestido del poder de castigar. Esta es la necesaria
conclusión de la teoría de la protección. Por lo demás,
hay también ciertos círculos sociales que son titula­
res de un DerC(lho penal especial, en parbe reconocido
por el Estado, en parte, incluso, transferido por éste
y destinado a la protección de intereses especiales de

,103 aro sUj'ra, pág. 112.
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aquéllos 104; pero no es acerca de esto de lo que hemos
venido hablando.

Por ello, la sentencia de condena de Binding
contra las teorías relativas, sobre la base .de estas pre­
guntas, es impugnable "por fundamentación insufi­
ciente". Si la teoría absoluta no dispone de mejores
armas, es preferible que se mantenga a la defensiva.

Pero el objetivo principal de mis líneas no es el
de defender las prerrogativas que en el Derecho pe.
nal puedan corresponder a la idea de adecuación a
fin, sino representar el punto de vista que pueda lle­
var a un entendimiento de los rivales. La solución no
es revolución, sino reforma. A una reforma, sin em­
bargo, debemos y podemos contribuir todos. Desde
hace decenios, la ciencia del Derecho penal ha visto
cómo se separan a muerte sus principales represen­
tantes. Pulverizada su fuerza en luchas estériles, en·
vuelta en una abstracta tarea de pensamiento, no ha
podido darse cuenta de lo que ocurría afuera. Creía,
C()ffiO antes, tener en sus manos las riendas del man­
-do, mientras la vida había cesado, luce mucho tiem­
po, de preocuparse de ella. No podemos renunciar
a la profundización de las abstracciones concephlales,
pero del doctrinarismo debemos prescindir.

A la investigación del delito como fenómeno éti­
cosocial, y de la pena como función social, debe dar-

104 dr. al respecto mi artículo Ordnu1T,r?,J/rtr{e (Pena reglamen/a.

ria). en el R('chlJlexikun (Diccio!lario ;/Jrídico) de Von Holt·
zendorff, 3' ed.
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sé, de11t1'Ode' ,mestra ciencia, la ~ a-tencÍón ','8ue merece:
Que haya una antropología criminal, 'una' psicología
criminal, u~a estadística criminal, como ;disCiplinas -eS:
peciales, más o menos dis~antes del Derecho penal,
constituye la prueba de la grave responsabilidad que
pesa sobre los representantes de la ciencia del Dere­
dlO penal, pero es también la prueba de la esterilidad
que sufrieron hasta ahora estas disciplinas. Sólo en
la acción conjunta de las mencion3Jdas disciplinas con
la ciencia del Derecho penal radica la posibilidad de
un combate fecundo contra la criminalidad. A nuestra
disciplina es a b que corresponde el mando en tal
batalla, y a él no puede renunciar sin traicionarse a sí
misma. Precisanlente por ello, no puede enfrentarse
a las otras disciplinas con una elegant,e pasividad. Los
representantes de la tcoría y de la práctica del Dere­
cho pe11:11, los profesores, los jueces, los fiscales y los
oficial.es de policía, ¿se hallan a la altura de su come­
tido?; ¿cs necesaria una diversamente extensa forma­
ción teórica y pfÚctiea; ¿se precisa de una funda­
men tl1 separación d,e la póctica pen:lil con la prácti­
el civil, como la <-lue existe entre justicia y adminis­
tración, exigida por la esencial diversidad de las ta­
reas <-jlle se deben enfr'ellt<Lr y por los indispensables
conocimientos p:lra resolverlas? En esta oportunidad
no puedo responder :l tales preguntas, y aquí no es
rosible, sic!uicra, i/1sillll:1r una r,cspuesta. Lo induda­
ble es que ni la ciencia del Derecho penal, ni la legis­
lación penal, ni la adlninistración de justicia penal,
h:1Tl cst;¡dn, en lo que [('Tccta a su gran tarea frente
a la vida, a la :dtura de su gran misión. El reconoci·
miento de este hedlo tLlza el camino de la reforma
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interna. Hago votos por que la inevitable revisión de
nuestro Código penal y la indispensable regulación
imperial de la ejecución penal no nos sorprendan sin
preparación.
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