3. El delito

Se ha definido el delito (pcr el cual aqui deben en-
tenderse también las faltas y contravenciones a las le-
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yes) (*) como una accién contraria a la ley penal y pre-
vista con una pena publica. La definicién es justa, con-
tiene el criterio exterior en que debe reconocerse, pero
es simplemente de naturaleza formal, nos pone en situa-
cién de clasificar las acciones humanas segin la guia del
derecho positivo, sean delitos o no, sin darnos informa-
cién sobre el problema importante: qué es el delito y
por qué la ley lo castiga — en una palabra nos da la
caracteristica externa, pero no la esencia intima del de-
lito.

Otras definiciones han tratado de llenar esa laguna,
pero en mi opinién con poca suerte. Unas ponen la
esencia del delito en la lesién del derecho subjetivo (del
irdividuo o del Estado). Pero los delitos contra la mo-
ral, el perjurio, la blasfemia y otros no lesionan ningiin
derecho positivo. O en la lesién de la libertad garanti-
zada por el Estado. Pero por los llamados delitos no es
lesionada la libertad. O en la lesién del orden juridico.
Pero el orden juridico abarca también el derecho priva-
do, y el derecho privado no es protegido por la pena, no
toda acci6n contra el derecho es un delito. Lo mismo se
puede observar en la definicién del delito como rebelién
del individuo contra la voluntad general. Pues en tanto
que esa voluntad general ha adquirido forma juridica
— y mas allad no puede hablarse de una fuerza juridica-
mente obligatoria —coincide con el orden del derecho.
La definicién expresa enteramente lo mismo que la pre-
cedente, sélo que en una forma peor porque es mas in-
determinada. Si se aplica, segin expresa, contiene tam-
bién un delito la desviacién de la moda imperante o del
modo de vida doméstico, y si se suple el elemento ausen-
te “legalmente”, todas las faltas juridicas de derecho pri-
vado se pueden caracterizar también como una rebelién
contra la voluntad general; la tltima ordena al deudor

(*) Etimolégicamente se caracteriza el delito como el quebranta-

miento del orden (en alemén Ver-brechen, romper, Ver-gehen
como salir fuera, Ubertretung como el pisar fuera de la senda
del derecho); en el derecho romano, delictum viene de de-linque-~
re; linquere, el abandono del camino prescrito por la ley.
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que pague su deuda — si no lo hace, se rebela contra
ella.

El fin de la ley penal no es otro que el de toda ley:
seguridad de las condiciones de vida de la sociedad, sélo

el modo como persigue ese fin es caracteristico, se vale
para ello de la pena. ¢Por qué?

¢Serd porque la inobservancia de una ley contiene
una rebelién contra la autoridad del poder publico y por
eso merece el castigo? Entonces tendria que ser penada
toda falta, la negativa del vendedor a cumplir el contra-
to, del deudor a pagar el préstamo, e incontables mas,
y por consiguiente entonces s6lo podria haber una pena
Ynica: la relativa a la inobservancia de la ley, y un solo
delito: el de la resistencia del subdito contra los manda-
tos o prohibiciones del poder publico.

;Cual es el motivo por el que la ley, mientras por
una parte deja impunes ciertas acciones que la contra-
dicen, pena otras? En este caso, como en aquél, se trata
de una inobservancia del derecho, es decir cuando este
altimo es la encarnacién de las condiciones de vida de
la sociedad, de una lesién del mismo. Si los contratos
no son cumplidos, si los préstamos no son reembolsados,
la sociedad es amenazada como lo estd cuando los unos
matan y saquean a los otros. ¢Por qué aqui la pena y
no alli?

También la autoconservacién, la reproduccién y el
trabajo son condiciones de vida de la sociedad: ¢por qué
no son aseguradas por ley? La respuesta es: porque no
es necesario. La misma consideraciéon que mueve a bus-
car el refugio en la ley: el conocimiento de que la nece-
sita guia también en lo concerniente a la ley penal.
Donde los otros medios bastan para la realizacion del de-
recho, la aplicacién de la pena seria irresponsable, por-
que la sociedad misma tendria que sufrir por ello; el
problema de saber en qué casos debe la legislacién esta-
blecer una pena, es un problema puro de politica social;
no me refiero con ello a la que dirige la vista sélo a los
bienes externos, sino a la politica en el pleno alcance de
la palabra, que es equivalente a la apreciacién practica
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y la seguridad de todas las condiciones, también las mo-
rales, de la prosperidad de la sociedad. El derecho roma-
no ha tenido con buenas razones por conveniente poner
obstaculos a la liberalidad de los esposos entre si en su
propio interés y en el de sus hijos, y prohibe por ese
motivo los obsequios entre €SpOs0s. Pero no impone nin-
guna pena a la contravencién de esta disposicién. ¢Por
qué no? La nulidad del obsequio basta completamente
para el fin, una pena no tendria objeto. Lo mismo se
aplica al caso en que el vendedor se niega a cumplir el
contrato de compra, o el deudor a reembolsar el préstamo;
la coaccién para el cumplimiento basta plenamente, no
hace falta una pena. Alli como aqui termina la inob-
servancia de la ley, la rebeli6n anterior de la voluntad
individual contra la general, con la impotencia de la vo-
luntad individual; se contenta con el mero ensayo. La
previsién de este resultado basta en la vida por lo gene-
ral para sofocar en germen, por si mismo, este ensayo;
contra un caso de resistencia intentada se tienen millones
de los que se someten sin resistencia a la ley; la resis-
tencia s6lo aparece generalmente en estados juridicos or-
denados, donde puede ser objeto de disputa el hecho o la
apreciacién juridica del mismo.

Pero suponiendo que esta situacién se alterase, y que
el derecho civil asumiese en ciertas direcciones, por ejem-
plo en lo concerniente a la exactitud del peso o a la cali-
dad de las mercancias, dimensiones que llevasen al des-
crédito el honor nacional y la solidez en el extranjero y
por consiguiente restringieran la colocacién de los pro-
ductos en el exterior, ¢qué tendria que hacer aqui el le-
gislador? ;Quizéds cruzarse de brazos por motivos doctri-
narios, porque aqui no se trata de una injusticia crimi-
nal, sino simplemente de una injusticia civil? El con-
traste de ambas y los limites entre ellas las determina
€l mismo, no tiene que tomarlos de la teoria, sino que es
la teoria la que los toma de él — la injusticia criminal
comienza alli donde la pena es impuesta por los intere-
ses de la sociedad, y si la honestidad y la fidelidad en el
trato no se pueden mantener d= otro modo, tiene que
recurrirse a la pena.
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En tal situacién nos encontramos actualmente en Ale-
mania. Durante mucho tiempo nuestra legislacion ha
contemplado pasivamente c6mo levantaron la cabeza cada
vez mas insolentemente la falta de formalidad, la desho-
nestidad, el fraude en las relaciones y han producido una
condicién que un hombre honesto no puede ver sin dis-
gusto. El concepto “legitimo” se ha perdido en Alema-
nia casi en la mayor parte de los articulos — no s6lo en
los articulos alimenticios — casi todo lo que tomamos es
ilegitimo, imitado, falsificado. Alemania tuvo un tiempo
un gran comercio de tejidos de lino en el extranjero —
ahora la industia textil alemana ha sido desplazada casi
en todos los mercados extranjeros, y con toda razén. Los
tejedores o fabricantes deshonestos han ganado mediante
la mezcla de algodén, han costado millones a la nacién
alemana, sin contar absolutamente el dafio que causaron
a nuestro buen nombre en el extranjero. Si se hubiese
amenazado oportunamente con penas de prisién a esos
falsificadores, nos hallariamos en mejor situacién. Nues-
tros antepasados en las ciudades libres del Reich, simples
artesanos y comerciantes, sin conocimiento de la diferen-
cia entre la injusticia civil y la penal, mantuvieron en
este aspecto una nocién infinitamente mas exacta que
nosotros de lo que hacia falta, con toda nuestra instruc-
cién tedrica; no vacilaban en aplicar castigos a la ruptura
de los contratos y, en ciertas circunstancias, penas muy
severas, por ejemplo la expulsién del pais y la exposicién
en la picota (*), y en procurar por instituciones de toda
clase el trabajo sélido, los buenos alimentos y la honesti-
dad en el trato. Tendremos que hacer probablemente to-
davia muchas amargas experiencias hasta volver a ser tan
razonables como ellos y hasta que nos hayamos liberado
del prejuicio doctrinario de que la esfera de los tratados
es una plaza de juego privilegiada para la injusticia civil,
cerrada en principio a la pena.

:

(*) Un abundante material al respecto en Wilhelm Sickel, Die
Bestrafung des Vertragsbruchs und analoger Rechtsverletzungen
in Deutschland. Halle 1876.
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Asi, pues, nuevamente: el problema de la aplicacién
legislativa de la pena es una pura cuestion de politica
social en el sentido expuesto mas arriba; se resume en la
méxima: jla pena es legitima alli donde la sociedad no
puede pasar sin ellal Como esta es una cuestién de la
experiencia histérica, de las condiciones de vida y de la
moral de los diversos pueblos y épocas, en consecuencia
es histéricamente variable la esfera de validez de la pena
con respeto a la del derecho civil o, lo que es lo mismo,
del delito en sentido amplio, lo mismo que la del derecho
en relacién con la moral. Hubo un tiempo en Roma en
que ciertas relaciones contractuales, como por ejemplo
la fiducia, el mandato, carecian plenamente de proteccién
legal y dependian simplemente de la proteccién de la
costumbre (infamia); luego vino la proteccion por el
derecho civil (las actio fiduciae, mandati) y finalmente
la proteccién del derecho penal (crimen stellionatus).

Pero por variable que sea también la esfera de ex-
tension del delito, el concepto del mismo es en todas
partes idéntico. En todas partes nos presenta un ataque
por parte del delincuente contra las condiciones de vida
de la sociedad, una conviccién expresada en forma de
derecho por parte de la sociedad de que sélo puede de-
fenderse contra él por la pena — delito es la puesta en
peligro de las condiciones de vida de la sociedad compro-
bada por la legislacién y que sélo puede ser alejado por
la pena.

La medida que aplica el legislador a ese cardcter del
delito no es la peligrosidad concreta de la accién aislada,
sino la peligrosidad abstracta de toda la categoria de ac-
ciones. El castigo de la accién aislada es sélo la conse-
cuencia necesaria de la amenaza de pena, sin la cual la
amenaza seria vana; si la accién aislada amenaza 0 no
a la sociedad, es completamente indiferente, no hay error
més funesto en el derecho penal que el de sustituir el
punto de vista de la amenaza de pena por la ejecucién
de la misma. *

También la injusticia civil se pone en contradiccién
con las condiciones de vida de la sociedad, pero es la ten-
tativa de un impotente contra el poderoso que lo abate
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sin consecuencias; los medios del derecho civil (accién en
justicia y nulidad) bastan plenamente a la sociedad para
defenderse contra aquel ataque; la insignificancia com-
pleta del mismo hace superflua la pena.

El derecho penal nos muestra en todas partes una
graduacién de la pena segiin la diversidad de los delitos.
Se me concederd que una definicién del delito, que ofre-
ce la clave de la explicacién de ese hecho y al mismo
tiempo la medida de la gravedad de la pena, merece la
preferencia ante cualquier otra que no sea capaz de rea-
lizar esto. Creo poder vanagloriarme por esto de la mia.
El punto de vista de la puesta en peligro de las condi-
ciones de vida de la sociedad entrafia dos elementos ca-
paces en si de graduacién y que por eso hay que tener
presentes en la medicién legislativa de la pena: las con-
diciones de vida — no todas estdn con respecto a su im-
periosidad en una linea, las unas son mas esenciales que
las otras y la puesta en peligro — no toda lesién de las
mismas pone de igual manera en peligro a la sociedad.

Cuanto més altamente esté situado un bien para noso-
tros, tanto mas tomamos en cuenta su seguridad. Lo
mismo hace la sociedad con sus condiciones de vida —
las llamaria bienes sociales — con respecto a la protec-
cién legal ofrecida a su seguridad. Cuanto mas precioso
el bien, mas elevada la pena. La escala de la pena es la
pauta de los bienes sociales. Lo que significa el precio
para el trato comercial, es la pena para el derecho penal.
El que pone a un lado los bienes sociales y al otro lado
las penas, tiene la escala de valores de la sociedad, y el
que hace esto para los diversos pueblos y épocas, encon-
trard que las mismas oscilaciones de valor que muestra
el trafico comercial en relacién con los bienes econémicos
calculados por los precios, se repite en el derecho penal
en los bienes sociales catalogados por las penas — la
vida, el honor, la religién, la moral, la disciplina militar,
etc. no han tenido en todas partes el mismo curso (*),
en nosotros estad bajo lo que antes estaba-alto, y, al con-

(*) Ejemplificado en mi La lucha por el derecho; trascribo aqui
el pasaje: “La teocracia hace de la blasfemia y de la idola-
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trario, el juicio de la sociedad sobre la imperiosidad ma-
yor o menor de ciertas condiciones de vida es variable.
Con toda ingenuidad se nos presenta este punto de vista
de la valuacién penal de los bienes lesionados en las dis-
posiciones del derecho germéanico antiguo sobre lesién
corporal y homicidio. Todas las partes del cuerpo son
estimadas exactamente. Nariz, orejas, dientes, ojos, pies,
manos, dedos, todo tenfa su precio determinado — una
lista de precios de derecho penal, como se le ha Ilama-
do (*). Lo mismo la vida del noble, del hombre libre,
del esclavo. Era el arancel de los hombres desde el pun-
to de vista del derecho penal. La sociedad, tarifada de
igual manera, es el derecho penal. ;Cuénto valen la vida
humana, el honor, la libertad, la propiedad, el matrimo-
nio, la moral, la seguridad del Estado, la disciplina mili-
tar, etc.? Abre el cédigo penal, y lo encontraras.

En el trafico comercial, el sistema del dinero, es decir
la diversidad del oro, la plata, el cobre, el niquel y la
divisibilidad de los metales, hace posible la fijaciéon de
las minimas diferencias de valor. El derecho penal cum-
ple esa funcién igualmente en parte por la diversidad de
las penas (penas de la vida, del honor, de la libertad,
penas pecuniarias), en parte por su divisibilidad (penas
de libertad y pecuniarias, privacién temporal o perma-
nente de los derechos civiles — el honor no puede ser

tria un delito castigable con la muerte, mientras que en el tras-
lado de limites no verd mdés que una simple contravencién (de-
recho mosaico). El Estado que practica la agricultura, en cam-
bio, castigard lo tltimo con todo el furor, mientras que el blasfe-
mo tendrd el castigo mdés benigno (derecho de la antigua Roma).
El Estado comercial pondrd en primer lugar la falsificacién de
moneda y en general la falsificacién. El Estado militar la insu-
bordinacién, la desercién, etc., el Estado absoluto el crimen de
lesa majestad, la repiblica la aspiracién al restablecimiento de
la realeza, y todos emplearén en ese lugar una severidad que
constituye una cruda oposicién con el modo como persiguen otros
delitos. En una palabra, la reaccién del sentimiento del dere-
cho de los Estados y de los individuos es mds violenta alli donde
se sienten directamente amenazados en sus condiciones caracte-
risticas de vida" (pdg. 76 de la edicién castellana Cajica).

(*) Wilda, Strafrecht der Germanen. Halle 1842, pdg. 729.
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desconocido transitoriamente). Entre las penas mas bajas
pecuniarias o de prisién y la pena de muerte, hay un
amplio espacio, bastante amplio, para hacer posible la
matizacién e individuacién m4s sutiles en materia penal.

Al elemento objetivo del bien amenazado por parte
de la sociedad se retine por parte del individuo el ele-
mento subjetivo de la peligrosidad del mismo para la so-
ciedad, resultante de su voluntad y de la manera de la
ejecucién del delito. No todo delincuente que comete un
mismo delito compromete a la sociedad de igual modo.
Del delincuente reincidente o del delincuente consuetudi-
nario tiene més que temer la sociedad que del novicio
en el delito, del complot; de la banda, mas que del indi-
viduo aislado; de la astucia, la amenaza mayor peligro
que del arrebato; de la premeditacién mas que de la ne-
gligencia.

Vuelvo a la clasificacién de los delitos segun la diver-
sidad del sujeto contra el cual ce dirigen (*). No se es-

(*) A una triple divisién del delito, que coincide por su conteni-

do con la mia, llega también Hugo Meyer, Lehrbuch des
deutschen Strafrechts, 2a. ed., 1877 § 84, sobre la que se me ha
llamado la atencién después de la aparicién de la primera edi-
cién de mi obra. Las dos primeras clases dicen lo mismo que
Yo, los delitos contra el individuo Y contra el Estado, la tercera
la caracteriza como delitos contra bienes juridicos generales, por
los cuales entiende aquellos que yo denomino delitos contra lq
sociedad. El autor abandona asi el motivo de divisién del que
ha tomado los dos primeros miembros: la persona contra la cual
se dirige el delito, y lo sustituye por otro: el del bien juridico;
falta pues a su clasificacién la unidad del fundamentum divi-
dendi, aparte enteramente del hecho que no se puede cometer
ningln delito contra un bien, el mismo se dirige contra su
detentador; sélo en su interés, no en el del biern mismo es
prohibida su lesién o puesta en peligro. Si tuviese presente el
punto de vista objetivo del bien, también las dos primeras cate-
gorfias habrian de ser determinadas, segtin ello, como lesién de
los bienes juridicos del individuo y del Estado. El elémento deci-
sivo de la clasificacién por mi expuesta: Ia reduccién de la mis-
ma al punto de vista del sujeto del fin no es afectado, pues, por
Meyer, a pesar de la igualdad de contenido de las tres catego-
rias, y yo atribuyo a la exposicién del mismo por mi parte un
valor tanto mayor cuanto que el empleo del sujeto del fin para
la clasificacién de los delitos sélo contiene un caso de aplica-
cién del punto de vista realizado Y expuesto en la més amplia
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tard expuesto a ninguna mala interpretacién cuando ha-
blo por razones de brevedad también en el delito de un
sujeto del fin, mientras que habria debido decir mas
exactamente: el sujeto del fin en lo que concierne a la
prohibicién del delito.

El sujeto del fin en el delito puede ser:

a) El individuo. Los delitos dirigidos contra el indi-
viduo los ha reunido para la unidad del concepto la teo-
ria penal bajo el nombre de delitos privados hace mucho
tiempo. Yo distingo tres clases de los mismos, segun
amenacen las condiciones de vida fisicas o las economicas
o las ideales del sujeto.

Las condiciones fisicas de la vida son amenazadas, y
eso en su totalidad (la vida), por el asesinato y el homi-
cidio, la exposicién de personas indefensas (sobre aborto
y duelo, ver méas adelante), parcialmente por lesién cor-
poral (mutilacién del cuerpo, dafio de la salud, de las
fuerzas espirituales).

Las econdmicas, es decir las del patrimonio, por robo,
bandolerismo, estafa, destruccién de las cosas, traslado de
mojones linderos, extorsién, egoismo punible, engafio, in-

fidelidad.

Por condiciones ideales de vida comprendo todos aque-
llos bienes que no son visibles exteriormente, sino que
sblo existen en la representacién, y sin cuya seguridad
no es posible una existencia moral satisfactoria segtn los
conceptos de sociedad. Son la libertad (delitos contra la
misma, rapto humano, violacién, privacién del uso de la
libertad personal, prisién ilegal, coaccién, allanamiento
de morada), el honor (injuria, falsa acusaci6én, violacién
de secretos ajenos, seduccién y comercio carnal), la fami-

extensién, no sélo para el mundo del derecho, sino para todo el
orden moral universal (II, p&g. 133 hasta 154); mi clasificacién no
tiene para mi como tal un valor, sino sélo porque confirma la
exactitud y realizabilidad del pensamiento absolutamente gene-
ral hallado. por mi por otros caminos. El que lo adopte para el
derecho penal, verd cémo puede apartarse de él en otras apli-
caciones.
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Lia (adulterio, bigamia, delito contra las personas, en es-
pecial la suplantacién de nifios);

b) el Estado. Los delitos contra él, no se limitan de
ninguna manera a los delitos contra el Estado de la teo-
ria penal, sino que se extienden hasta alli donde alcan-
zan las condiciones de vida del Estado, que pueden ser
amenazadas por ellos. La expresién: delitos priblicos, en
mi opinién, no es apropiada, pues lo mismo que la expre-
sién latina publicus (publica utilitas, publice interest), se
puede emplear también con referencia a la sociedad (de-
litos contra la seguridad puiblica, ver mas adelante). Para
distinguir estos delitos de los sociales me sirvo del adje-
tivo politico.

Los delitos politicos se caracterizan como un ataque a
las condiciones de vida del Estado. ¢Se pueden clasificar
éstos? Si fuese posible, obtendriamos con ello simultdnea-
mente una clasificacién de los delitos dirigidos contra éL

Lo mas ‘accesible es la traslacién de la divisién ex-
puesta antes con relacién al individuo que, como vere-
mos mas adelante, también mantiene su utilidad referida
a la sociedad. Lo que hace vacilar es sélo que el Estado
no tiene una existencia fisica en el verdadero sentido de
la palabra. Fisicamente considerado no es mas que la
suma de todos los que pertenecen al Estado. Pero tam-
bién el Estado eziste, y las condiciones ineludibles de esa
su existencia podemos equipararlas a las del individuo,
s6lo que también en él como en el ultimo separamos las
condiciones de vida econémicas de las fisicas, aunque la
vida fisica sin los medios econémicos para su manteni-
miento es tan poco posible en el Estado como en el indi-
viduo.

Ineludible en este sentido de lo establecido con nece-
sidad absoluta por el concepto del Estado; es decir ha-
blando metaféricamente, una condicién fisica de vida del
Estado, un elemento constitutivo de su esencia, es la po-
sesién propia de un territorio. Junto con la posesion el
poder supremo, es decir la organizacién del poder publi-
co (la constitucién), la burocracia, incluido el soberano
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como el funcionario de mas categoria, determinado por
el nacimiento, el ejército. Todas las acciones que tienen
por fin la privacién o amenaza contra la posicién de
poder establecida con la existencia del Estado, las situa-
ria bajo el punto de vista de la puesta en peligro de las
condiciones de vida del Estado: traicién al pais, alta trai-
cién, rebelién, motin, hostilidades contra Estados amigos.
Luego los delitos propios de los funcionarios; en cuyo
comportamiento como tales descansa todo el sistema de
poder del Estado, y de los soldados, de cuyo deber de
servicio (desercién, no presentacién al deber militar) y
obediencia (insubordinacién, amotinamiento) se puede
decir lo mismo.

Las condiciones econémicas de vida del Estado som
amenazadas por la negativa al pago de los impuestos,
defraudaciones, distraccién de los dineros publicos.

Como condiciones ideales de vida del individuo he
nombrado la libertad, el honor, la familia. Se puede ha-
blar también de un delito contra el honor en el Estado
(injurias al soberano, al honor de los funcionarios). Por
delitos contra la libertad del Estado comprendo aquellos
que impiden la accién de su voluntad, es decir la de las
funciones necesarias para el fin de sus 6rganos o de los
ciudadanos, también la resistencia a la autoridad, la mne-
gativa de servicio de los jurados y testigos, delitos en
relacién con el ejercicio de derecho civico y otros.

No puedo silenciar que en este ensayo de traspasar
también al Estado el contraste de las condiciones de vida
fisicas, econémicas e ideales que corresponden al indi-
viduo y a la sociedad, he tenido la sensacién de que esto
s6lo es punible de manera forzada; yo mismo me ale-
graré si esta divisién fuese suplantada por otra que co-
rrespondiese mejor a la caracteristica del Estado.

El sujeto del fin en el delito puede finalmente ser

¢) la sociedad. Califico este delito como social. Deli-
tos sociales son aquellos por losc uales no es amenazado
¢l individuo, ni el Estado, sino la masa, la sociedad (actos
antisociales).
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Las condiciones fisicas de vida de la sociedad, es decir
la seguridad externa de su existencia, son amenazadas
por incendios, provocacién de una inundacién, destruc-
«€ién de represas, muros, ferrocarriles y también por vio-
lacién de 1 apaz interna — no es a éste o a aquél a quien
tiene en vista el autor, o, si lo tiene, el que sufre con
ello, sino una indeterminada multitud de personas, la
masa.

Las condiciones econdmicas de vida de la sociedad,
es decir la seguridad de las relaciones, es amenazada
por falsificacién de moneda y falsificacién de documen-
tos. En mi opinién es completamente erréneo catalogar
-el primer delito como contra el Estado, pues el Estado no
es dafiado por él en modo alguno, ni siquiera como pro-
pietario de los cufios de las monedas, pues ¢qué dafio
le causan a ¢l las monedas falsas? El derecho a acufiar
moneda no tiene nada que ver con la esencia del Estado,
es decir con su posicién de poder; en su lugar podrian
-acufiar monedas los Bancos, como emiten ya letras de
cambio, cuya falsificacién debe ser y es castigada en inte-
rés del publico como la falsificacién del papel moneda
emitida por el Estado o las monedas por él acuiiadas.
Perjudicada por las monedas falsas o el dinero falso es
solamente la sociedad. No el individuo que las ha reci-
bido, pues el dinero falso pasa de unas manos a otras.
‘La relacién en general es la que sufre, el sentimiento de
seguridad cesa. Lo mismo se puede decir de los docu-
mentos falsos. La relacién no puede existir si toda mo-
neda y todo documento tienen que ser examinados pri-
meramente en cuanto a su legitimidad.

Las condiciones ideales de vida de la sociedad som
amenazadas en sus fundamentos morales y religiosos, por
-ejemplo por el perjurio, por los ataques contra la moral
y la religién. ¢Se puede cometer delitos contra la reli-
gién y la moral? Sélo en el mismo sentido que contra
la propiedad o el honor, es decir el delito no es perpe-
“trado contra esos conceptos, lo que seria un absurdo
semejante a un delito contra la atmésfera, que se apes-
ta, o el agua, que se envenena, sino siempre sélo contra
la persona. En los delitos contra el honor y la propiedad
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es el individuo, en los antes nombrados es la sociedad
la persona lesionada por ellos. No es Dios, como se ad-
mitia antes con respecto a los delitos religiosos y al per-
jurio — a Dios no se le puede perjudicar —, y la cir-
cunstancia que el delito contiene un alejamiento de Dios,
es decir un pecado, no se aplica s6lo a ciertos delitos,
sino a todos. Igual se puede decir del Estado, pues sw
posicién de poder no es amenazado por ellos.

A la categoria de los delitos sociales en el sentido am-
plio pertenecen también la mayor parte de las contra-
venciones policiales; la policia es propiamente la repre-
sentante de los intereses de la sociedad en el sentido
estricto de la palabra aqui expuesto.

He pasado en lo dicho hasta aqui por alto los delitos.
de naturaleza dudosa; diremos unas palabras sobre ellos.

Primeramente el duelo. Se puede ver en él una ofen-
sa a la soberania de la justicia del Estado, ya que los
participantes ventilan por si mismos su disputa, que
habrian debido dejar a la decisién de los tribunales. Si
hicieran eso en lugar de armas mortales con bastones o
jeringas de agua o por medio de una competencia en la
carrera, nadie veria en ello algo punible. Lo decisivo
son las armas mortiferas y el peligro para la vida mutua
resultante de ello. Por eso el duelo no pertenece a los
delitos politicos, sino a los privados (amenaza reciproca
contra la vida).

Luego el aborto. ;Quién es el sujeto del fin en el
mismo? (Fl hijo futuro? No existe todavia como perso-
na, es, como dice justamente el derecho romano, todavia
una parte de la madre. Sujeto del fin en el aborto no
es pues el nifio, sino la sociedad; lo punible en él.con-
siste en el hecho que contiene un peligro para el retoiio,
que pertenece a las condiciones de vida de la sociedad.

Que alguno de los delitos clasificados por mi mas
arriba se pueden situar también en otra categoria, no
puedo ponerlo en duda; los he ordenado segun el punto
de vista decisivo en mi manera de ver.
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La clasificacién intentada hasta aqui de los delitos
segin la medida del sujeto del fin, no pretende ejercer
una influencia determinante en la sistemética del dere-
cho penal, sino que responde simplemente al propésito
de exponer la aplicabilidad de mi punto de vista del
sujeto del fin también al delito, y eso, espero, me parece
haberlo logrado. El criminalista puede rechazar esa divi-
'si6n como inaplicable para sus fines, lo mismo que har4
y debe hacer el civilista con mi interpretacién de las
fundaciones — existen diversos puntos de vista de la con-
sideracién, y cada cual tiene derecho al que contiene
algim progreso de su asunto, y de esto creo poder jactar-
me con respecto a los mios.

Termino aqui mis exposiciones sobre el sujeto del fin
en el derecho. Si han de hallar aprobacién en todos los
detalles, no me interesa mucho, pero en cambio atribuyo
tanta mayor importancia a la idea fundamental que el
sujeto del fin en el aspecto filoséfico juridico contiene
el principio mas elevado de la clasificacién del derecho,
¥ que junto al individuo y al Estado, (iglesia, asociacio-
nes) también hay que reconocer a la sociedad en sentido
estricto como sujeto del fin del derecho. Cuanto menos
quiera el jurista admitir este tercer sujeto del fin, que
no se puede subordinar a su categoria del sujeto del dere-
cho, mayor empefio tengo en fortalecer el peso de la
demostracién, mas arriba expuesta, de su justificacién
por el hecho de darle un salvo conducto histérico, ofre-
cido nada menos que por el pueblo modelo del derecho,
el romano. Este ultimo ha concebido el concepto de la
sociedad en el sentido anterior con una gran claridad,
agudez y consecuencia, y la acufié en su estructura esta-
tal como si se tratase de un problema tedrico, de for-
mulacién abstracta del concepto, sistematicamente correc-
to, no restringido por ninguna clase de consideraciones
précticas. Esto ocurrié en la censura y el edilato.

La sociedad en el sentido que hemos expuesto mads
arriba era el sujeto al que tenian que dirigir su vigilan-
cia y su preocupacién los censores y ediles. Incumbia
a los censores comprobar cuél era el estado de la socie-
dad romana en su tiempo, y qué medios estaba en situa-
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cién de poner a disposicién del poder publico. Tenian
que poner al corriente al poder publico sobre la cifra y
el aumento.de la poblacién, las fuerzas armadas y equi-
po, la posesién de capital, etc., cn una palabra su misién
era la estadistica de la fuerza nacional en interés de la
administracién del Estado. De esa funcién estadistica se
desarrollé en sucesién natural ia funcién del juicio de
las costumbres. Cuando alguien habia retrocedido en el
bienestar desde la realizacién del ultimo censo, ¢qué
habia para el censor més préximo que informarse de los
motivos y, si el hombre no podia justificarse, advertirle,
recordarle sus deberes para con la sociedad? En caso de
reincidencia se transformaba la advertencia en una re-
prensién y una censura publica (nota censoria). La mala
administracién, el cultivo descuidado de la tierra eran
objeto de la accién del censor; el bienestar de la sociedad
s6lo podia prosperar cuando cada cual como propietario
cumplia con su deber y obligacién. Lo mismo ocurria
con los matrimonios sin hijos y con el celibato — la
sociedad necesitaba la descendencia. Por esta razén, el
que no habia tenido hijos con su mujer, consideraba obli-
gado, a consecuencia de la amonestacién del censor, se-
pararse de ella y tomar otra esposa. Ahi tenemos dos
de las condiciones de vida juridicas mixtas de la socie-
dad en el sentido antes expuesto: el trabajo y la repro-
duccién como objeto de la preocupacién del censor. Pero
no estaban protegidas en forma juridica. Las exigen-
cias del censor no eran de naturaleza juridica, no podia
aplicar contra la desobediencia los medios penales del
derecho (el dinero, la libertad, el cuerpo y la vida) (*),
sino que el tinico medio de presién de que podia servirse
frente a ello era la desaprobacién moral, por la cual la
sociedad procuraba fuerza a sus exigencias morales (cap.
IX) y que él, como representante de la opinién publica,
llevaba a la aplicacién. El censor era la personificacién
juridica de la opinién publica, del juicio moral del pue-

(*) Ver mi Geist des romischen Rechtes, II, 1, p&g. 54 y sigts. (3a.
ed.). Cic. pro Cluentio, c. 42. Majores nostri (animadversio-

nen et auctoritatem censoriam) nunqucm neque judicium nomi-

naverunt neque perinde ut rem judicatam observaverunt.
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blo. Sélo alli se extendia su poder maés alld que la opi-
nién publica, pues podia aplicar el pensamiento de la
exclusién de la comunidad de los compafieros, que aque-
llo sélo podia realizar en la relacién social, una conse-
cuencia de derecho publico, al negar al indigno la posi-
cién politica honorifica (exclusién del Senado, del esta-
mento de los caballeros, de la tribu), condicionada por
la estimacién de los compafieros. El punto de vista que
guiaba al censor en su régimen de las costumbres no era
la consideracién del individuo, como por ejemplo el de
un confesor, pastor de almas, sino la de la sociedad; la
moral le interesaba sélo por su valor social practico, es
decir como condicién ineludible de la prosperidad de la
sociedad, para el mantenimiento y el aumento de la fuer-
za nacional, en una palabra era el pensamiento que la
moral nacional es fuerza nacional.

También el cargo de los ediles giraba exclusivamen-
te en torno a la sociedad. No tenian nada que ver con
el Estado como tal, los intereses que tenian que vigilar
eran simplemente los del pueblo, de la masa.

Eran los siguientes: 1. Preocupacién por las condicio-
nes fisicas de vida del mismo: alimentacién, régimen de
granos, agua, bafios, cocinas publicas — seguridad de los
pasos publicos, reparacién de los edificios y de los cami-
nos publicos, etc.

2. Condiciones econdémicas: comercio, policia de los
mercados, verificacién de las monedas, de las medidas,
del peso, usura pecuniaria y acaparamiento de granos,
contravencién de las disposiciones politico-sociales de la
lex Licinia sobre la utilizacién del ager publicus y otras.

3. Condiciones ideales: moralidad (persecucién de
los delitos contra las costumbres — antigua policia de
prensa, es decir destruccién de los libros inmorales y peli-
grosos) , decoro publico (conducta publica escandalosa, des-
precio del pueblo soberano —) (*), economia y frugali-

{*) El conocido caso de Claudia (Gellius 10,6); el mismo no care-
ce de importancia teérica porque una autoridad como Th.
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dad (restriccién del lujo, también de los funerales, obser-
vacién de las leyes suntuarias, confiscacién de manjares
expuestos publicamente), diversiones del pueblo (fiestas
populares, juegos).

La competencia de los ediles (*) ofrecida por este
resumen de ningtin modo completo, los distingue como
protectores de la sociedad romana en sentido estricto,
como administradores de la policia de seguridad y de la
beneficencia. La disposicién del necesario poder de coac-
cién externa era la consecuencia necesaria de la misién
que se les habia sefialado. Sin entrar en mayores deta-
lles del asunto, lo que no estaria aqui en su puesto, pue-
de bastarnos con advertir que las tres formas bésicas de
la existencia de la sociedad demostradas mas arriba en
ocasién de los tres conceptos fundamentales del derecho:
la propiedad social — los compromisos sociales — la pro-
teccién frente a los delitos contra la comunidad — en
Roma estaban sometidos en lo esencial a la vigilancia de
los ediles. En ciertos casos intervenian realmente, por
ejemplo en alteraciones del paso priblico, alejando el obs-
taculo (**), en otros hacian llegar a la persona privada
una disposicién para que tomase las medidas necesarias,
por ejemplo reparacién del camino, de la casa, a lo que
seguia en casc de desobediencia la pena de una multa

Mommsen, Rom; Staatsrecht, II, pdg. 461, lo ha querido clasificar
desde el punto de vista de “un delito directamente dirigido con-
tra el Estado”, lo que alteraria por completo la interpretacién
expuesta de la competencia de los ediles. Pero Claudia no obré
contra el Estado romano, sino contra el pueblo de Roma (istam
multitudinem perditam eat), se podria calificar su contravencién
segin la naturaleza de la blasfemia como una “blasfemia con-
tra el pueblo”.

(*) La exposicién completa en Th. Mommsen, obra citada, pdg.
461-491.

(**) 1, 2-24. Ne quid in 1. p. (43.8), 1.2 de via publica (43.10).
El conocido caso del 1. 12 y 13 de peric. (18.6): Lector emptos,
cum ir via publica positi essent, aedilis concidit.
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(*), en otros se constituian en jueces (**), en todas
las contravenciones méas graves finalmente se presenta-
ban ellos mismos a los comicios de la tribu con una pro-
puesta de pena pecuniaria — una propuesta que no te-
nia, como en los comicios de centuria, la significacién
de una acusacién criminal, sino la de una compositio,
es decir una redencién del culpable por medio del di-
nero.

Los dineros de la penalidad que se obtenian por este
medio, correspondiendo al caracter social de su cargo,
no eran entregados a la caja del Estado (aerarium), no
eran percibidos por los funcionarios del fisco del Estado,
los cuestores, como ocurria con el patrimonio de aque-
llos que habian delinquido contra el Estado, sino que los
percibian los ediles mismos y los empleaban en interés
de la sociedad, atendiendo con ellos los gastos de los jue-
gos publicos, caminos, construcciones, monumentos, etc.;
lo que se habia dafiado a la sociedad, debia ser reparado.

Asf nos acompana el punto de vista de la sociedad a
través de toda la administracién de los ediles; no encon-
tré un solo punto en el que se niegue (***). Los demas
magistrados, con excepciéon de la censura, no tienen nada
que ver con la sociedad. El que quiera caracterizar bre-
vemente la funcién de derecho ptiblico de todos los ma-
gistrados romanos segin nuestro punto de vista del

(*) 1.1 § 1 de via puablica (43.10) .. .multent eos, quousque
firmos fecerint (parietes), § 3 ibid. construat vias publicas
unusquisque secundum propriam domum.

(**) Actiones aedilitide, a las que también pertenece la acusa-
cién penal en 1.40-42 de aed. ed. (21.1).

(***) Mommsen en otro lugar de la obra citada, pdg. 463, no ad-

vierte en la funcién penal de los ediles la conexién con su
competencia en lo demés, al menos en “la gran mayoria de los
delitos”, y opina que se debe interpretar eso como “una com-
petencia absolutamente excepcional de su actividad oficial”. Por
mi parte no conozco ningln caso que no mantenga el punto de
vista por mi establecido de la contravencién social (antisocial).
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sujeto del fin, puede decir: el sujeto del fin del cénsul
es el Estado y eso desde el aspecto militar y politico, el
de los cuestores igualmente el Estado, pero desde su aspec-
to econémico; el de los tribunales la plebe, el de los pre-
tores el individuo en tanto que se trata de la proteccién
de los derechos privados (a los que pertenecen, segiin
la interpretacién romana, también las acciones por deli-
tos y las actiones populares), el de los censores y ediles,
la sociedad. Si los funcionarios no estin a la altura de
su tarea, sufre las consecuencias, en el caso de los cén-
sules, el Estado; en el de los Cuestores, el erario; en el
de los tribunos, la plebe; en el de los pretores, el indivi-
duo; en el de los censores y ediles, la sociedad.

Termino. No sélo llego al fin de mis exposiciones
sobre el sujeto del fin en el derecho, sino de todo mi desa-
rrollo del concepto del derecho. Al elemento formal del
mismo, la forma externa del derecho, con que hemos
comenzado, se agregé la exposicién ulterior del conte-
nido o, dado que todo el contenido del derecho es deter-
minado por el fin, el elemento del fin, y nos ha llevado
asi a la definicién exhaustiva del derecho, con la cual
cerramos ahora toda nuestra consideracién del mismo.

El derecho es el conjunto de las condiciones de vida
de la sociedad en el sentido mids amplio de la palabra,
asegurado mediante la coaccién externa por el poder pi:-
blico.

Desde el punto de vista de la sociedad que hemos
seguido y teniamos que seguir en lo dicho hasta aqui,
para exponer el elemento intrinseco o teleolégico del
derecho, vamos ahora a tomar en cuenta al individuo.
La sociedad no es més que la suma de los individuos, y
sl para exponer la significacién del derecho, como un
fragmento de todo el orden humano en su conjunto, se
puede hacer abstraccién del individuo y sustituirlo por
la generalidad, es sin embargo en el individuo finalmente
en el que expresa el derecho su eficacia, a él le beneficia,
a €l le pone restricciones. ¢Se compensan las restriccio-
nes que hay que aplicar al individuo en interés de la
sociedad por las ventajas que se le ofrecen en cambio?
La siguiente exposicién debe darnos la respuesta a ello,
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persigue el arreglo de cuentas del individuo con la socie-
dad en lo que concierne a la organizacién del derecho,
en el que se establece el debe frente al haber.

Comenzamos con el precio que debe pagar el indi-
viduo para participar en los beneficios del derecho; lo
designo como presién del derecho sobre el individuo.



