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SUMARIO : Rantea.tnieoito-i . La crisis hist6rico-politica, del conten:do
sustancial ded . deluto como Ilesi6n de biones jurfdicas.-z . La concepci6n del
dehito cotmo \-iolaci6n de un deber : su formudaca6n y su crisis . Observacio-
nes crfticas.-3 . Los presupuestos de la doctrina del bien penalmente prc-
tegido en. las inodernas corrientes juridicas-4 . Ed aut6ntico valor fundonal
del bien juridico en el concepto ontdlbgico del delito y, en el Derecho penal .-

. Ed concepto juridico de deber y su valor funcional.6. Ap*~,n,dice : La dog-
mdtica penal marxista en relaoi6n con. la doctrina del bier juridico .

Al completarse la primera treintena de este sig=o, el concepto
juridico del idelito par~-cia haber flegado a su maxima perfecci6n,
cristalizando en una definicibn^la 1lamada tecnico-juridica-y un
contenido esencial-centrado en la lesi6n de un bien juridico-q&
se presentaban como frutos de una tenaz labor dogmatica, gene-
ralmente aceptados y considerados POT la mayoria de los penalis-
tas de la epoca como construcciones acabadas e insuperables que
se esperaba reinaran ya por siempre en el Derecho penal. Todos
de acuerdo -cn los principios ,fundamentales, parecia queda,r abier-
to tan s61o el ca,mino .para los biza~nainis,mos, las sutilezas y la
labor de detalle, en: la que se agotaban no pocas energias y en
muchos de cuyos puntos un observador sagaz y pre-vidente habria
podido senalar ]as grietas por las que penetrarian los elementos
corruptores de tan perfecta doctrina : La disputa en torno al
valor funcional de la tipicidad, los iialnados elementos subjelivos
del injusto, el insuficiente concepto de la antijuricidad objetiva, el
propio formalismo de la definici6n del delito, sometido a dis!ec-
ci6n anat6mica en perjuicio de la unidad funcional, eran como los
anuncios de una interna descomposicion que muy prouto habria
4L- hacerse patente cuanda ciertos autores, empachados ya de tan-
to dog-rmatismo, sometieran a revisi6n todos los conceptos que
hasta el momento ~se tertian POT conquistas ;nmutables .

Los anos que sigu~eron, azarosos, inquie.tantes, dominados
por la po-litica y el co-nflicto international, de un lado, permitie-
ron a tin sector de la naciente doctrina quemar las etapas, afiliarl-
do sus ideas a los principios politicos dominantes y, del otro, no
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fueron precisamente propicios para la fria discusi6n doctrinal .
Pero, pasada la efervescen:cia pre y post-belica, parece 1Tegar e1
mopmento de volver la vista atras fijandola en los puntos to que
se centr6 la critica del concepto juridico del delito y deducir los
resultados de la crisis por que atraves6 . .

Para los penalistas de los anos veinte-alemanes, italianos y
ciertos espanoles-el -delito s'e presentaba sustancialmente como
una oifensa a un bien juridicamente protegido (i). I7icho de otra
manera : la funci6n del ordenamiento juridico-penal era la pro-
tecci6n o garantia de los «intereses vitales del individuo o de la
comunidad» (2), esto es, aquellos intereses que se estiman ne-
cesarios a la convivencia social . La lesi.6n de alguno de esos bie-
nes tut'elado por una norma penal const.ituia el llamado objeto
juridico del delito, su conteni,do stsstalacial . En la lesi6n o puesta
en peligro de un bien. (segun qu!e el interes protegido fuera da-
i-nado o simplemente amenazado) se conicretaba el ((dano penal))
o «perjuicio juridico» del delito . El concepto de biem juridico tie-
ne tal trascendencia rectory vn la doctrina penal de la Epoca que
se convierte en el'emento indispensable para la interpretacidn pe-
nal, a la que se otorga tin sentido teleol6gico en cuanto «cono-
der cual es el bien y el interes lesionado y amenazado por un de-
lito dado significa conocer el fin que la fey se propone» (3) y con
6l se posee <,reducido a la f6rmula mas sencilla, el valor objetivo
al que la Ley penal concede proteccion» (4) .

(I) Es claro clue, aunque en ot texto nos refiramos a la epoca cin . clue
la doctrira parece cristalizar con visos de permanencia, el concepto de bien
jurrdico y el desiaque de su importancia como obje-to de t'a tuitela es nuwy
anterior . En & siglo pre.cedente y en Alemania. race tai doctrina : BiRNsnuu
(Ueber das Erforderniss einer Rechtsverletzung --um Begriffe d:es Verbrech-
ens, in uArehiv des cr'nunairechts», 1834, pigs . 175 y SS .) fue el'. primero clue

inicia, esa dcctrina clue se extiende a todas las nn mas clef. Derecho y clue
1HERING po.pulariza con su fainosa definici6n : ((Es bien todo aquello clue
puede sernos 66l.»

(2) Segwn la c6lcbre f6rmma de V. LISTZ. Cfr. Tralado de Derecho

penal, trad . esp. den AsOA, Madrid, 1916, t. 11, par,. 2. Sabido ec quel esa

doble titularidad de los bienes jurfdicos, clue pueddrn pertenecer a1 indivi-

duo o a la Sociedad, es d punto de . partida utilizado par el autor para

clasifimr los tipos de la Parte especial .
(3) A. Rocco, L'oggetto del reatto e delta tutela ginridica penile, 1913 .

pag. 58o. La concepci6n metodol:6gica del bier juridico, iniciada, gor Ho-

xiG (Die EinwillUgu-ng des Vertetzen, igtg), tiende a identifiear el bien

juridico can el fin de los preceptos pe+nales . El biers juridico serd sbun

esa, concepcibn lal forma mias sucinta de ecpresar of fin . de la norma o,

como dice el ,propio HONIG, «aquella sintesis con la clue eal pensarmierto
juridico ha tratado de captar en forma comprifida el sentido y fun de Jos
diferentes preceptor penales» .

(4) E. MEZGER (Tratado de Derecho penal, trail . esp. de Rodriguez
Munoz, 2 .a ed ., Madrid, EdI. Rev. de Der. Pri% ., t . 1, PAg. 387) sigue
las orientaciones de HONIG (op. cit.) y ScHwixcr (Teleologische Begriffs-

bsZdung im Strafrecht, 1930) sobre la concepci6n metodol6gica deft bien

juridico . (Para la. equivalencia entre avalor objetivon y obien; jurfdico»,

"'id . gags. 386-387.) Conception ntetodologica clue BETrriOL esti'ma prefe-
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En, cuanto al caneepto formal del delito, a su defiinicion a tra-
ves de los caracteres que ha de reut)ir el hecho ilicito sancidna,
do con pena, se construye desde. Beling (5) a base de cuatro ele-
mentos fundamentales : antijuricidad, tipicidad, culpabilidad y
punibilidad, .Sobre las relaciones que entfe. ellos guarden y sobre
la innclusidn o Ia supresion por superfluo de alguno de ellos, ver-
san las variantes de la definicidn de cada autor.

Pues bien, la crisis se presenta en esos dos aspectos del con
cepto de delito : En to sustancial, negardo eficacia preponderan-
te al bien juridico para afirmar que la esencia del delito radica
en la violaci6n de un deber . En to formal, negando la necesidad
de la inclusion en la definician -del delitos de alguno de aquellos
caracteres qule: se teni-an por fundamentales . La sustancia influye
en la forma y al desviar el peso del contenido del delito, de la
lesion d'e un derecho ajeno a la iiifraccion de un deber propio,
desplaza el acento de la esencia del concepto del terreno de la
contrariedad con e1 derecho o antijuricidad, al de la contrariedad
con el deber o culpabilidad-. Este ultimo eiemento -de la definici5n
sittiase en primler plano y pretende absorber a la antijuricidad . La
definicion del delito paisa con ello dle ser una enumeracion, de ele-
m.entos a ser un coneepto monolitico .

Surgen asi nuevos conceptos ~del delito, tanto en su sustancia
cotrio en sti forma, y por un momento parece que el, Derecho pe-
nal va a oar un giro total en su orientacion : del objetivismo al
subjetivismo, del particionismo al unitarismo . Pero el triunfo de
las democracias y el de los valores puestos en juego por el Ilu-
minismo y en . a,quellas encarnados, detiene la nueva corriente y
permite prescindir de to-dos aquellos conceptos ligados a deter-
minados presupues :os politicos y filosoficos y centrar la discu-
sion en el puro terre-no dogmatico con la circunstancia de que e1
apoyo de los ,principios inspiradores -del mundo occidental esta
de- parte de la co,ncepcion tradicional .

i . El hecho ilicito penal, el delito, se resuelve precisamente
en la creacibn de una situacion factica opuesta a aquel valor cuya

rible, haciendo con ella quo e1 ~bien a valor jurfdico sea sin6nimo del fin .a
que al legislador tiende al dictar Ya norma (Diritto penale, 1 V edizione,
Palermo, 1958, pig. i42) . Contra, esfa! corriente ha observado DAHm que
e"te concepto metodol6gico dell bien juridico no constituye ningu'n pro~gre-
so, ya que se resuelve en designar con una padabra el fin de la ley, con
to que nada se anade ,a) to que yal se sabia (CfT . DAHM, Die Methodenstreit
un der heut'igen Strafre.chtwissenschaft, 1937, l)ari . zoo ; en arndlogo sen-
tido SCHAFFSrEix, Zur Problematik der teleologischen Begriffsbildlntg irn
Strafrecht, pdg. 61 y sigs.) .

(j) BFLING, Die Lehre voni Verbrechen, igo6 . Lo caracteristico de este
aultor estriba, como es sabido, en su construecibn del tipo o nTatbesdand»,
ya que los oonceptos de an,tijuricidad, culpa:biddad _v punibilidad eran cons-
titutivos del coneepto de delito en Alemania, desde BOHEMERO, prA.ctico del
siglo xvin (Eleinlenta Jnzisprudeutia Crinuina,:~s, 1732), quien lo defini6
como <cun acto libre (acci6n u om:si6n), antijuridico, cullpable y punible» .
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necesida,d afirma el Dereoho objetivo . A travels -del antiguo con-
cepto del delito como violacicin de derechos subjetivo,s se llega,
tras una elaboraci6n dogmatica, a la concepci6n del delito coma
lesi6n de bienles juridicos que estan en el nucleo de las incrimi-
naciones, con to que 6l ilicito penal se refiere siempre; a actos
que atacan esos iiiter'eses humanos considerados coma funda.men-
tales . Concepci6n esta a la que el -Derecho penal lleg6 no sin re-
traso, quiza infiui~do par un antiguo peso etico (delito = pe-
cado) que le impedia considerar el caracter alterativo del Dereoho
y pretendia influir incluso sobr!e: el anima interno, olvidando que
las normas juridicas deben limitarse a regular relaciones exter-
nas, conflictos intersubjetivos, par to que to ilicito no puede ser,
a su vez, otra cosa que invasi611 de la esfera juridica ajena, agre-
si6n -de intereses y des-conocimiento de poderes atribuidos par el
Derecho a los otros suj'e:tos de la coexistencia humana, coma cer-
teramente senal6 V. Hippel (6) . Y cuando par fin la coacepci6n
de la ilicitud penal adquier'e co.mo idea central la de la lesi6n de
intereses o bienes juridicamente protegidos trayendo al primer
plano el caracter intersubj'etivo de las relaciones juridicas pertur-
badas par el acto antisocial y antijuridico en que consiste el de-
lito, la seguridad juridica, que toda objetividad representa (7),.
se ve uue~vam.ente en peligro par otra exacerbaci6n del idealismo
6tico estatal que pretende lograr de los sujetos, no ya el acata-
miento externo de las normas juridicas, sino su interna aceptaci6n .

Pero antes de llegar a tan repudiable exacerbaci6n la noci6n
Jet bien juriAico ba-bia de sufrir hondas transformaciones a las que
no era ajena la confusi6n -del concepto de abien juridico» con eel

(6) V. HIPPEL, Deustsches Strafrechts, vol . II, nag . 185 .
(7) E'sta aobjetivizaci6n» del Derecho penal debe tenerse coma una

conquista en cuanto senala los limifr de la, rama punitiva del ordenamien-
to juridico, que par contener en sus preceiptos las sanciones jurfdicas mAs
fuertes y que representan el maxima de restriccidn de derechos individua-
les iimponible jurfdica~mente, es necesar:o que sea limitado dentro de
t6nminos fijos y .predetermimados ; fijeza y predeterminaci6n que s61o se
consigue cuaindo se recurre a m6dulos objetivos . La neicesidad de esa ob.
jotividad y de renunciar a todo intento de convertir el Derecho en un or-
denamiento 6tico que domine no s61o 1'a conducta externa dell hombre, sino
su interna subjetividad, aparece reconocida par todos, incluso par quienes
no ocu+ltan sus simpatfas hacia u,na concepci6n del Estado y del Derecho
comp reaflizador de fines humanos trascendentes . Asf Moxo, quie.n, sin
ernla5Tgo, ha de reconocer que «cuanto mas fundada estA en suma la pre-
ternsi6n del ordenamiento jurfdico ideal' !de dominar Sa vida entera del
hombre hasta sru experiencia mas estrictamente personal, lanto mas inad-
misible se vuelve si se tiene en cuenta este o aqual ordenamiento hist6-
rico . Haibrfa que desarrollar otra sensibilidad 6tica, habrfa que realizar una
adhesi6n constante y desinterada mas alta de lo_s vallores en todos para
poder en. este sentido abandonarse sin res:duos a la vida jurfdica coma
plenamenie comprensiva de toda instaincia moral superior del hombre . Un
tal desarrollo de la civilizaci6n humana no se ha alcanzado hasta hay, ni
nosotros, par 'o demAs, sabrfamos decir si puede ser realizado alguna vezn
(Cfr . La antijuridicidad penal, trail, dte Santillan . Edit . Atalaya, Buenos
Aires, pigs . 94 Y 95) .
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de «.derecho subjetivo» (8), propia de una filosofia liberal del
Derlecho que no concebia otro interes digno -de protection que los
que aparecian encarnados en un individuo, llegando incluso a con-
figurar los intereses sociales y estatales como «derechos subjeti-
vos», cuyo titular era el Estado como persona juridica . Un bien
juri,dico encarn_aba em una persona fisica o moral (((el portador
del inter6s))) y el delito, al lesionar aquel convertia a esta en «per-
judicado)I .

Independizado de toda influencia <dus-naturalista»,, el concep-
to -del derecho subjetivo se 1lenara de contenido politico y repre-
sentara el triunfo de la coxicepci6.n individualista y un instrumen-
to de la luc'ha del individuo frente al Estado . En pzimera linea,
los derechos subjetivos publicos o «derechos imnatos» del hom-
bre, campeones de la libertad individual ; det.rAs los derechos sub-
jetivos privados, que .proclaman el «poder de la libertad» del in-
dividuo. Pero esa alianza entrle el concepto juridico del derecho
subjetivo y la idea po4itica de la libertald individuail atraera sobre
aquel todos los ataques de quie'nes buscan imponer otras ideas
socializantes, estatistas, comunista's, al pretender reemplazar el
individuo por el grupo, proclamaran la negation de, los derechos
subjetivos y la sustituci6n del concepto por otras nociones, no
siempre eoncretas y manejables juridicam'ente . El positivi-smo fran-
ces, que basa el dereoho, en la solidaridad social, no puede admitir
facultades individuales, sino s61o funciones sociales (g). Los co-
munistas, discipulos del positivismo frances y favorecidos por la
idea -de la sumisi6n del individuo a la clase proletaria, negaran al
hombre aislado todo derecho subjetivo y d'esembocarin en tin co-

(8) Basta com,pa~rar 'las f6nmulas utilizadas ,por 1HERING y LISZT para
definir respect.vameinte of derecho subjeC.vo y el bien jurfdico, para corn-
prender hasta qu6 punto est'aini identificados ambos conceptos. Ya es sa,
bido que para IHERING al derecho subjetivo es el drn-ter6s juridicamento pro-
tegidorn y ya dijimos que para V. LISZT el bien juridico es ccun inter6s
vitdl del individuo o de la comuniclad». Ed prop:o IttExtNG concibi6 el de-
lito coirno un ataque a los lin)tereses vitales de la comunidad, con to que
la identidad se hate completa . Sin, ornbargo, mientras a V. Liszr y a 1xE-
RING se les tolera la confiusi6n, enmasdarada tras to f6rmuda del inter6s,
que sirve t=bi6n de soportie a! los «ius-privativistas» para la definici6n ded
derecho subjetivo, se ataca m6s fuerternente Ila doctrina nicial de FEurx-
BACH, de L6NING y hasta de BINDING, que utilizabu, la expresi6n en la mas
pura significaci6n que es propia de su 6poca. Reprochar a esta, 61tima con-
cepci6n su formalismo, como pace MFZGER (cfr. Tratado, P,4-. 384), a pre-
texto do que el derecho subjetivo es oma,naci6n ~de:l objetivo, con to que
nada se dice ccsobre el contenido positivo de 6ste». es olvida~r que to,.; de-
rechos subjetivos, que como todo concepto jurfdico tiene un. apoyo norma-
tivo, no por eso carecen de (propiu contenfido sustaccial . At rechazo de
aquella posici6n habra que Ilegar, pues, por otros carninos, como mas ade-
laumte veremos.

(q) 1niciada la t+esis por ComTE on su Catechisme positiviste (1852),
puede verse desarrollada! en DUGUIT, Las transform:aciones generales del
derecho Privado desde el C6digo de NaPoieOn .(trad . esp.), y L'Etat, le
droit objetif y la loi Positif, 1901, PAg. I43-
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lectivismo estatista en el que el Estado asume todo interes y ejer-
ce,toda facultad . La misma idea totalitaria, negadora del derecho
individual, reducira. a los miernbros del Estado a la estricta con-
dici6n de s6bditos, es decir, sometidos.

Por este camino e1 concepto de «bien juridico,», en cuainto pu-
diera relacionarse con la idea de «derecho subjetivo», tenia que
ser objeto de ataques y repudios . Politicamente era defendible
una organizacibn social eon la que se desconocieran los derec'hos
indivilduales reconociendo tan s61o los intereses eolectivos ; en la
que toda iniciativa priva,da se excluyera, dejando el planeamiemto
de la actividad social a la Administracion ; en la que no cupiera
mas interes j:uridicamente protegido que e1 encarnado en el Es-
tado o en la close dominadora . Pero era preciso ique en el edificio
juridico la piedra basilar del -derecho subjetivo fuera sustituila
por otro apoyo igualmente s6lido . Para ello se aprovecho la doc-
trina normativista de la .c(Escuela de Viena)) que, en su concepcion
piramidal del Derecho y sobre la base -de su unidad, nego prime-
ro que el concepto de derecho subjetivo fuera algo independiente
del concepto de la norma de que aquel nace (el derecbo subjetivo
no puede ser algo distinto del derecho objetivo) y pretendiu des-
pues sustituir -el concepto de derecho subjetivo por el de deber
juridico (io) . E: deber juridico es el concepto primario, da con-
secuencia inmediata de la narma, mas aun, constituye una misma
cosa con fiesta . El derecho isubjetivo es una sombra, un aspecto
del deter juridico que aparece en aquellos casos en los que queda
sometido a la voluntad de un .particular el precepto juridico que
impone ese deter. Un paso mas, la negaci6n de esa facultad de
dis,posicion y su fusion en . el Estado . y aparecera como umco cen-
tro -del Derecho la idea del deter juridico como necesidad de
s~umisi.dn de la voluntad individual a la voluntad estatal, esto es,
como (edeber de -fidelidad» .

TraslaidAndonos al terreno penal el problema plantease apa-
rentemente en termino de simple cuestion dogmatico-penal : De-
terminar si la esencia idel -delito consiste en ser lesion de un bien
juridico (c(Rechtsgutsverletzung))) o lesion de una obligation
(c<Pflichtverletzu,ng»). Contienden dos escuelas : la de Kiel y la
de Marburgo, aquella sosteniendo ila necesiclad de sustituir la con-
cepcion idel «bien juridico» por la idea del «deber de fidelidad- y
lealtad al Estado» ; los o.tros defendiendo la necesidad de la «1_esi6n
de .l bien juridico» paira un-a certera vision del contenido sustancial
de .l hecho antijuridico penal.

2. Pero en la polemica se advierte bien pronto, cony el triunfo
del nazismo, un evidente tinte politico . Luchan «la razbn de Es-
tado» contra la «razon del individuo» ; las ideas tradicionales, con-
tra la nueva corriente que pretende integrar el Derecho eu la

(io) KELSEN, Teoria Pwra del Derecho, 1941, Fags . 76 y sigs .
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Etica del Estado . Para las orientaciones nacional-so'cialista domi-
nantes, Derecho es aquello que es iitil a la comunida,d ; la pena
es un medic, para purificar biol6gicamente al pueblo ; el delito un
ch,oque («Verstoss») contra la ordenaci6n de las costumbres del
pueblo aleman (ii) . Y la esencia de ese delito estriba en una des-
lealtad, en una Malta de fidelidad -del individuo hacia el Estado,
encargado de senalar con sus manda"tos las supremas directrices
etico-politicas que lo,s subditos deben seguir, fomentaudo asi la
vida verdaderamente humana (12) .

Las mismas criticas que se dirigen al concepto, del bien juridico
son mas de orden politico que t6cnico

Se, le acusa ~de r-onstituir una variante de la doctrina que conce-
bia, el delito como mera lesi6n -de dereohos subjetivos ; un producto
caracteristico de la ideologia del Iluminismo y el Liberalismo, que
presuponia como existente una esfera natural y aut6noma en la
qu'e el individuo no estaba sometido a ningun vinculo social ; tin

(ii) Las ideas no erap del todo nuevas . Ha senalado WELZEL (La po-
sizione dogmatica della docttrina' finassbica dell'azione, en ((Riv, it, di
dig. pen .)), 1931, pag. z) que ocnueho antes del national-sociaUsmo la
antijuricidad material fue caracterizada como dano social (Socialschaedlich-
keit) ; ,justificado resultaba un hecho que reportase mds utilidad que dano
a la socieldal . En ila cullpabi :i'dad fu6 ipuesto de relieve el momento 6tica-
mente indifenente de la, peligrosidad ; la, pena fue canverti0a en una mera
medida de defen-sa social ; ad juez debia tocar ed p::pel de funcionario mera-
mentte administratinvo ide lai Sociedad, con una misi6n mas de prevision y
seguridad que de aplicaci6ni deC derechon . Lo que ocurre es que el nazismo
lom6 esa d'octrina al pie de la letra y en un desarrollo de 16g'ca teut6nica 1a
Ilen-6 a consecuencias insospechadas.

(1a) Ed predominio del concepto 6tico-e-statal en esta d'ootrina ha; silo
puesto de reiieve par MORO (Op. tit., pangs. 65 yi sigs .) : ((Se ha inspirado,
parece, en una concepei6n etica rigonista en el sentido kantiano con su afir-
maci6n del imperativo categ6rico, que com~promete ad sujeto, ,por la sola
obligaci6n racioral de la conducta, a prescindir de todo motivo em~pirico
que perturbe aquel pleno hamenaje al deber, el cual es contramarea die la
volunCnd moral. Posici6n esta ad'optajda comb dgnificativa tambien para
la obligaci6n juridica en . vista de la unidad afir'mada die dos ordenamientos
j.uridic6 y 6tico. Esto que podriamos bien, llamar absolutislmo del imperativo
juridico se colorea luego en funci6nl de la autoridatl suprema d'el Estado so-
ber.ino, ed, cuali disefa precisaanente el ideal de vida del individuo y4 to im-
pone con resdluci6n tan energica que se esfu'me la consideraci6n led fin por
ell cual es dado e1 mandato)). Eon el' tras£ando de la adopci6n de: mesa doctrine
por parte led Estado nazi, no es dificil ,adivinar el deseo de exigir una
plena compenetraci6n del individuo con las directrices es,taitales, A un Estado
tal no le interesa s61'o la conformidiad externa de sus subditos, exigei taxn-
bien una aceptaci6n interva : fidelidad, slealtaf, todo ello son situaciores
an,''mica-s que mas pertenecen, ad amb.ito etico de la conciencia, que a1 j,urfdico
de la conducta . Esl d6gico tambi6n comprender que una concepci6n de ese
tipo, nacida en un aanbiente propicio al desarrollo de urn concepto prusiano
de la disciplina-, no pudiera aceptnr facilmente la posibilidad de vna inves-
tigaci6n tedeol6gica del mandato legal . Ed mero hocho de pretender averi-
guar el' ,porque de da orden, :implica una posici6n critica, incompatible con
I -t exiCencia de aquel si6n fiel y lead del' individuo a la direcci6nz' ]a suirm
6fico-politica, que s61:o e1 Fuhrcir, como int6nprete de 1a c(voluntad del pue-
blo)), :podia senalar.
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concepto puramente materialista que parecia concebir los delitos
conlo un ataque contra objetos corporales, con olvido de la reali~
dad y con una deformaci6n utilitaria del Derecho, penal ; una doc-
trina propensa a la abstracci6n y al divorcio con la realidad 11e-
gando a crear, para justificar ciertos delitos, ficticios bienes le-
sion'ados (r3) . En ultimo tzrmino, y en un posterior desamrollo,
se declara tambien la incompatibilidad de la doctrina del bien juri-
dico con el nuevo c2Derecho penal de la voluntad» (ccWillenstra-
frecht»), que se imponia en el dogmatismo germanico, y que se
basaba precisamenbe en la idea de la uviolacion de un deber» .

No ,podian aceptarse facilmente esos argumentos . Ni el hecho
de ~que la doctrina del bion juri.dico, especialmente en' sus ultimas
epocas, habia resaltado siempre el valor social de lo,s b;enes objeto
de protecci6n (r4) ; ni el que 'entre esos bienes se hubieran incluido
desde un principio, por muchos, al lado de los de coutenido eco-
n6mico, otros de un puro valor espiritual (i5) ; ni la circunstancia

(id) ANTOLISEI sen'a1b c6Mo los C6digos, e incluso Jos tratadistas (sug
c iticas sQ concen1tran especialmente en MANZINI) Degan a IGs mayores absur-ri
dos 1,6gicos con ese afan .de encontrar en todo delito un bien judidico que
represente a la -,,e7 un inter6s social: lesionaldo . Asf se habla «del bien jurf.
co duel Orden pubflico en 5f consideradon, y hasta, en las injurias, (let abien
jurfdico de ,garain-tizar la inviolabilidad del honor y el decoron, etc. (Cfr . Il
¢roblema del biene guridico, in ccScritti di diritto penade». Milano, I95'S,
pigs, io4-io5 y rzo.) Sirs embargo, ~prescindiendo de la observaci6n de que
la ~abstracci6n . es instrumento 16gico que se prodiga en Derecho penal,
incluso legislativamente Qqu6 otra cosa es e1 «tipon que una abstracci6n?),
to cierto es .que no pueden i,mputarse a .la doctrina del bien iurfd'co las exa-
geraciones ra que ,puqdet ser llevad'a, precisatmente en aras de un inte'mto de
,integrar eon e1' Estado todo intards pratgido penalnlente, intento cuyas raf-
oes, vndudablemente ajenas a ilos postulados dej aquella doctrina, to conde
nab n de antemano al fracaso. Pretender convertor eel bien juridico en
un ; mero bien de la comunidad, ,privAandodlel de todo el contenido iindividual
quo .to es inmal!iente y que no debe ser desconocido, es un exceso que nece,
sariamento ha de ofrecer, fAciT blanco a la crftica. A to mias quel i~e puede
Ilegar es a una, posici6n que consi,dere al biem jurfdico, incl~uso ell pertene,
ciente a un .individuo, coma objeto die protecci6ln tan s61o en cuanto afecta
al orden social . En este dimitado sentido puede admitirse la afirmaci6n
de DEL RosAL de que : (dos biones jurfdicos pertenecen, aunque a veces sea
mediatamente, a la comunidad .popular)) (Cfr . Estudios pena �esr 1948, pa-
gina 69, y Una nueva concepcioni del delito . ((Boletfn de la Universidad de
Granada)), Madridi, 1942).

(I4) Eln plena efervescencia pol6mica, BETTIOL senal6 que ya Rocco,
ono de los maxianos defensores dell concepto de delito cdmo ofensa a un
bien juridico, habfa combatido toda concepci6n individualista del concerto
de ese bien y sostenido que los intereses particulare~, eneuentran . su tutella
penal tan s6lo cuando coincidon con los nrntereses del Estado . (C:fr. BETTIOL,
Bene giuridico e reato, in, ((Riv. it . di dir. pen.)), j938, pAg. 16.)

(15) Fuerdn especiadmente SCHWINCE y ZmMERL quienes refutaron con
mis fuerza el argumento del pretendido concepto rnateriadista del «bien ju-
ridico», senala~do que la pa,labra «bienn se aplica, tamto en un sentido vufl-
gar como en el t6cnico, no ya, a las cocas corporales, sino tambi6n a cocas
incorporates e ideates y a los vaflores dell espfritu . (Cfr . SCIIWINGE and
ZtMMERL, Wesenschau and konkretes-Ordnunsdenken in Strafrech, Bonn,
1937, pa'6 . 68). Precisamen-te para- escapar de esa crftica e incluso del en-
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de la plena compatibilidad entre la idea -de deber y el concepto
del bien juridico (I6) ; ni el que las nuevas corrientes, pese a sus
pretensiones de hacer una dogmatica realista, caian afin en mayor
formalismo que la doctrina que aombatian (17), podria dejar de
seT alegado. P'or o,tra parte, incluso en los Estados to.talitarios el
inndividuo conserva una esfera propia de libertad, aunque este no-
to.riamente disminuida, y existen igualmente relaciones entire el
Estado y el individuo, y entre los distintos miembros del grupo
social, que es menester regular y proteger penalmente ; -no todo
puede reducirse a un mero deber de oibediencia del s6bdito al
Estado, realidad esta que habla con mayor fuerza argumental que
todas las razones esgrimidas por la nueva dogmatica (I8) .

Aunque por razones poditicas la dis.puta no podia mantenerse
en los limites -de una honesta investigaci6n penal, la fuerza de los
argumentos replicados forzar.on a buscar soluciones de compro-
miso : Schaffstein, el mas irreductible, se limita o exclui~r la .lesi6n
del bien juridico -del instanbe de la violaci6n de la norma, en el
que, segim e1, debe prevalecer la idea de incumplimiento -de la
obligaci6n, siendo esta la que vendria a servir de fundamento a

tronque posrble con la llamada jurisprudencia de intereses, BETTIOL (Dvritto
penaie, cit . pigs. 143 y 144) manifiesta que prefere hablar, ad tratar ddi
baen juridico, de valores y ~no de intereses, :porquq &atos haven- referencia a
una relaoioan mientras que la, de valor es una noci6n mas apta para ex-
presar el contenido 6tico del Derecho .penad . Como puede observarse i .nclu-
so en etl terreno 6tico en of due ,pretendfa moverse la EscuePa de Kiel, el
concepto de ,bien jurfdico podria stir utiilizado, sin que par ello se llegase
a una, ma~terializati6n dd dolito y e1 Derecho penal .

(16) Los propios preeursores de la concepci6n del adeber juridico de
acatamiento de la norma», reconocierarn siempre al bion juridico como nf-
deo central de su concepto del delito. Asf, BINDING, en, sus Normas, afinma
que en .toda desobedaoncia penal se esconde siempre como n6cleo la odfensa
det .bien ;protegido, anadiendo que «el maindato del Derecho es, en todo caso
wn medic para conservar en, su integridad los bienes jurid:cos» (Cfr . Die
Normen and ihre Uebertretung, 1879, vodl . I, Pag. 198) . Igualnlente v. FEx-
NECx, a1 sostener q.ue e11 dereeho objetivo es un complejo de ilmperativos
y deberes, no deja de afirmar que el Derecho'penal invpone deberes con
el unico .fin de tutelar dos intereses de quienes viven en sociedad (Cfr . Die
Rechtswidrigkeit, 1903).

(I7) Ha sido BrTTIOL quien ha senalado que ((all querer negar Clue ell
bien, juridico constituye siern,pre e1 objeto especffico dell de~lito, porque ell
delnt'o seria ante todo desobediencia a un i.mperativo de la ley (delito de
pura desobediencia), se cae en urn verdadero y aut6ntico proceso de forma-
lizaci6n del Derecho pen-ad, auinque se afirme querer hacer una dogmAatica
penal arealistan . Ed deber, ciertamente, es categoria formalista y, corno
tal, nada -dice en tanto ino sea puesto en relaci6n con 1os valores~ tutelados
y no sea, asi especificado y easi concretado, sin prescindir de la consideraci6n
16gica de que la expresi6n de un mandato postula siempre la presoncia de
un inter6s, au.nque sea identificado y creado do el mi§%no instante en que
la, norma aparece expresad-a (Gfr . Diritto p,enale, pAag. 143) .

(j8) Esto fu6 advertido con .mayor olarid .ad por los juristas ital :anos,
a quienes .no cegaba una dogmatica politica favorable a u:na concepci6n
Oico-estatat Au:n los mAs audares adversarios italianos de la doctrina del
bien juridico . no dejaron de admitir linlites a la actividad del Estado en
favor el individuo (Cfr . ANTOLISEI, Op . cit., pag. 10z) .
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la punici6n del hecho ; mientras otorga a la idea de )esi6n de
bienes juridicos un papel secundario, aunque sin desterTarla total-
mente del Derecho peaial (i9) . Dahm, recogiendo velars por su
parte, Ilega a conceder que el concepto del bien juri-dico es t"itil
e incluso necesario para la dogmatica ,penal, siempre que no se
utilice exclusivamente para la formaci6n de los coanceptos juridico-
pe.nales, por to que los ataques ono se -dirigen contra el concepto
en si, sino contra. su unilateral sobrevaloraci6n,> (2o) . Gallas se
orienta tambien en un sentido intermedio, en el que, aun afir-
mando que un sistema juridico construido sobre la idea del fin
protector -de intereses es utopia iluminista, reconoce que no se
puede tampoco dogmatizar el pensamiento juridico sobre la uni-
ca base del principio etico excluyendo toda referencia teleol6gi-
ca : Se im,pone en consecuencia um compie jo metodo axiol6gico
que conecte la valoraci6n teleol6gica con la etica : la lesi6n de
un bien juridico seria aqui . un mero indice del .disvalor juridico de
la acci-6n, «miedida, no -objeto, iii comportamiento delictivo)) (2r) .

La necesi-dad ~del compromiso alcanza a todos, bajo el in-
flttjo del contrapuesto principio politico y la raz6n dogmatica.
Hasta Mezge,r, remozando con. el aire de las nuevas corrientes las
tradicionales ideas por el sustentadas, sin re,nunciar al concepto
del Derecho penal como -d-efensa de valores, integra estos en el ova-
]or absoluto de la comunidad popular)) (22) . En dcfinitiva, las
f6rmulas a que se llega son fundamenta':mente las mismas, atui-
que varie en ellas la posici6n qtr se concede al bien juridico
para los mas avanzados l-o fundamental es la idea de fidelidad de-
bida a la ley por parte del ciwdadano, y frente a ello la protecci6n
de los bienes concretos debe pa,sar a segundo piano, ; los mas
tradicionales consideran que la e-sencia del delito radica en la ale-
si6n de tin bi'elt juridicov, pero sin agotarse con, ello, ya que tam-
bien la constituye la alesi-6n de un deber», segun la sincretica y
extendida f6rmula de Schonke (23) . Se afirma, en definitiva, que
la defentsa de los bienes juri,dicos quedaria re,ducida a tuna finali-
dad puramente preventivo-negativa, de policia, mientras la fina-
lidad central del Derecho penal es de naturaleza positiva, etico-
social (?4) . Saner insistira todavia, al co.nstruir sus «tipos axiol6-

(cg) Cfr. SctiAFFSTEtn, Dei. materielle Rechts oidrigkeit im koni.menden
Strafrech, pdO, 31 y silts, y Rechtswidri,gkeit and Scleu-ld im Aufbani des
laeucjy Strafreclatssvstena, pags . 298 y silts .

(2o) DAMI, Op . cit., pigs . 230-236.
(2i) GALLAS, Zur kritik der Lelzre Bona! Verbrechena als Reclatsgutsver-

let)ang, 1936, p6gs . 64 y 66 .
(22) MEZGER, Die Straftat als Ganzes, 1937, gags . 695 .Y silts., y Deuts-

clzes Strafrecht, c(Ein Grundriss)), 1938, .pigs. 58 y 59 . En analogo sen-tido
se expres6 JUAN DEL RosAL (roc . cit.), aunque, ya v'mos c6'mo la posici6n
de este ultimo ofrece la mosibulidad de una interpretaci6n mas atenuada
(Cfr . nota 13, in fine).

(20) Cfr . SCHO-NKE, Strafgesetz Kom.mcntar, 4 .a cd ., pigs . 13 y 14-
(24) Cfr . NVELZEL, O¢ . cit ., p,Sg . ; .
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gicos)), en que ouna sistematizaci6n segun el bien juridico es in-
suficiente, cosa que, se-6n e:, dp-biera «estar en adelante fuera de
toda duda) (25), y que demuestra como la idea de .esion- de un bien,
central en el concepto de delito, debe pasar a segundo plano .

En Italia, tras haberse hecho eco de la cuestion Bettiol en un
ponderado articulo (26), Antolisei (27) y Petrocelli se afilian a
las nuevas corrientes -demoledoras del bier juridico . El ultim-o
de los citados, con menos -decisi6n, se limita a senalar que no es
tanto el alcance de la lesion de nn bien juridico to que debe ser-
vir para valorar la entidad del delito, sino la cualidad y modali-
dad de la accion, (dos efectos psicosociales de la acc16n 'delic-
tiva)) (2g) .

Antolisei, en ((El problems del bien juridicon antes citado, va
macho mss a'lli, cuando sun reconociendo ~a necesidad de admitir
el concepto de bien juridico, pone en discusi6n ala importancia
basilar que al mismo le atribuye la dog;r~atica actual ) . Partien-
do de 1a base, de que en el derecho actual la pena no es tanto,
segun .la feliz expresion de Merke:l, una manifestaci6n de poten-
eia al servicio de la conservaci6n social, sino un instrumento pares
el progreso -del pueblo :(op . cit., pig. io8), y de que ha de aban-
donarse la idea del E.sta-do-gendarme propia de la filosofia de .la
Revo-luci6n francesa, para ac,-ptar la de qne el Estado tiene por
fin el -desarrollo social, Ilega a la conclusion . de que ((e1 concepto
del bien juridico, ere la forma qu.e es entendido por la doctrine,
dolidnanite, no se extiende a to-do el ambito del derecho penal,
sino solo a .la zona, si se quiere extensisima, en .la que el derecho
adopta una funci6n conservadora ; no encuentra en ca-mbio apii-
caci4n donde la norma tiene una diversa finalidad)) (pags . Iio-tii)-
Por ello concluye que «si la teoria dominante para la cua.l el de-
lito time siemprr -como objeto un bien juridico era exacta cuando
surgi6 (e1 derecho tenia entonces tin fin meramente conservador),
no es sostenibl~e en el momento hist6rico actual)) (pag . 1.i3), 10
que se manifiesta mss palpablemente en la zova -de los delitos de
pura desobediencia . En definitiva, para Antolisei, «e1 delito es
sie.mpre un hecho que el legislador reputes nocivo .pares la conser-
vaci6n o para el desenvolvimiento de la comunidad social) (pA-
gina 116) . He a~hi su contenido sustancial, a la vista del que es
menester reconocer, segiin. ese autor, ouna importante exigencies
la exigencies de sustituir la noci6n tradicional del objet.o de la
norma por la del fin de la norma)) (pag . 120) . P'ero no se crea
por e91o que Antolisei lanza por la borda la concepci6n del biers

(25) Snur:iz, Derecho penal, Porte ge eeral . Trad . esp . de Del Rosal
y Cerezo . Barcelona, pag . 75 .

(26) Cfr. BETTtoi., Beme gi:aridi'co e reato, in ((Riv . it . di dir. pen .)),
1938, nwm. i.

(2j) ANTOTAsE1, 11 problem.a del bene giuridioo, in ((Riv, it . di d:r . pen)),
1940. Forma parte de sus Scritti di diritto renale, cit., pAgs . 97 y sigs .

(28) PETROCEL), Princif:d di diritto pcnale, vol, 1, 1944, P,'tis- 243 Y silts.
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juridieo . Al contrario, no . se recata en afirmar que <da noci6n del
bien juridico, en verdad, to que reclama a eonsiderar en el as
pecto sustancial del delito es su contenido humano . Teniendo los
ojos fijos sobre eso, el delito aparece cual efectivamente es en
la mayor parte de logy casos : no simple rebeli6n del indtviduo a
la soberania de la ley, lsino ofensa a un inter-6s concreto, que co-
incide con los intereses de la sociedad . La indagaci6n sobre el
bien juridico, en una palabra, aclara el caracter intrinsecamente
antisocial que el delito presenta generalmente, y no carece de im-
portancia tambiem para una exacta interpretaci6n de la Ley» (29) .

Pueden verse las claras-diferencias entre elsa posici6n y la de
la Escuela de Kiel, e(specialmente al rechazar que el delito pueda
ser una simple rebeli6n del individuo a la norma, y -hemos de con-
velnir que en algunos puntos la critica de Antolisei dirige ce-rtera-
mente sus disparos, si bien,s61o sea en aquellos en los que las orien-
taciones de l-os Estados modernos, pro,pensos a conminar con la
samci6n penal acciones que vulneran sus directrices, aunque no con-
tengan una verdadera lesi6n u ofensa de bienes juri,dicos, se apar
tan del autentico sentido y finalida-d del Derecho y, mas eoncre
tamente, del Derecho penal .

-Ahora bien, el Derecho es un instrumento de compatibilizaci6n
de conductas humarlas ; tiene por .fin la lucha contra los que rom,
pen las normas 'de convivencia y ha de desenvolverse dentro de
un orden de garantias (el maxims ~de libertad individual, dentro de
un minimo de perjuicio social), que eso y no -otra cosy es la juri-
dicidad. Por ello el Derecho ha de renunciar a toda aspiraci6n de
fundirse con la Etica por cuanto esta se dirige al individuo, a su
ser intimo, y aquel a las relaciones entre los individuos, a su obrar
exteriorizado . De aqui que el .Derecho, fundamentalmente altera-
tivo, no pueda pretender la aceptaci6n in.terna de sus preceptos y
si s-o:o su externo acatamiento, por to que resulta inaldmisible el
intento de construir un-a Etica estatai que se imponga a los subdi-
t6s juri-dicamente (3a) . P-or las mismas razoncs, tampoco interesan
al Derecho cualesquiera actos del individuo, sino precisamente aque-
Ilos que lesionan valores necesari-os para la convivencia social .
Estos valores, de orden maternal, econdmico o espiritual son, comp
ahora veremos, los qoe constitit-ven los bicues tutela,dos jurid-ica-
mente.

E incluso en los delitos en los que no aparece ((prima facie)) la
lesi6n de un bien como contenido de la acci6n, puede tener y tie-

(2y) ANTOLISET, Op. cit., pags, 125-12'6 . Vid . tambien L'offesa e iZ dan-
no nel reato, Bergamo, 1930, pigs . 13g-140-

(3o) No puede dejarse a un lado la observaci6n de que tanto este pro-
blema del contenido del delito, como muchas de las cuestiones de la teorfa
general (especialmente lea antijuricidad v la calpabilidad) se han visto hon-
damente i:~flufdos por la idea, de crigen hegeliano de la confusion de
la Moral en el Derecho, que detscanoce el distinto origen, 1a distinta na-
turaleza, v el distinto fin de uno y otro de e=os dos drdenes normativos, que
Tonmssto, KANT y FicfITE, habian puesto de relieve .
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ne un valor funcional el bien juridico . Asi, en los delitos de pe.-
ligro, la incriminacion se hace en atencion al riesgo de lesion, to
que constituye tambien una forma de tutela de ese bien, que esta
pueis en el trasfondo de la incriminacidn . Ya Binding sefnald que
incluso los delitos & simple desobediencia, en to que la norma
se limita a .prohibir sin mds el acto (<(Verboteschlechthin))), esa
prohibici6n se pace en atenci6n a un peligro, que se valora on abs-
tracto sin tener en_. cuenta si en el caso concreto existi6 o no tal
peligro (3r) .

Ma,s attn, puede afirmarse que el valor funcional del bien ju-
ridico, como nitcleo del coutenido material del delito, radica pre-
cisamente eu servir -de li-mite a la activi,dad incrimina-dora, en cuan-
to no debe considerarse conveniente o licito cominar con pena
acciones que no representan nn_a lesion o tan ,peligro (cuando me-
nos abstractamente considera~do) para un bien juridieo privado
o social . \'o debe haber tin delito sin ofensa o amenaza de un
bien juridico, y en muchos de los delitos que Antolisei sehala
como privados de un contenido de lesion de tui bien, un mas pro-
fumdo examen descubre la intencidn protectora de un interes, aun-
que ;pueda establecerse polemica sobre su caracter vital o la con-
veniencia de su tutela juridica (32) .
Y asi vemos oomo el citado autor ha de buscar sus ejemplos

principa)lmente en las leyes. especiales, en las que se eatremezclan

(3,1) Cfr. BINDING, Yor,meu cit., N-a1 . 1, H I ;, 52 v 53 . Sabido es que,
eP autor ipretende construir sobre esa tesis con qaTAacter indepen,diente el de-
lito de policia o contravenci6n, 7o que ciertameante no ha tenido 6xito. Ya
V. HippLt (Op. eit_ vol. 11, pag. loo) sena16 que en esercia no existe di-
ferencia allguna entre esos tipos de mera desobediencia y. los delitos de
peligro, ya, que una clase de estos ul,timos ila constituyen los llamados de-,
litos de peligro abstracto. De otra parte, no creemos que nada se oponga a
que en 1us contravenciones falte ese contenido esenciaQ, dado su .posib4e
'o'aracter administrativo .

(32) No .tenemos inconveniente en conceder que, en fases de transi .
ci6n, subsistan dAlitos en 'los que se ha esfumado el contenido de lesi6n de
un bien juridico, por u,na transfonmaci6n social o politica . Desde la., in-
cr.i .m.inaciones tutaladoras de una, Monarqufa, que es derribada, hasta el
propio delito de hurto, cuya . raz6n -de ser desaparece en una organizaci6n
comunal, +las ,posibili,dades de transformiaci6n de 1as tipificaoiones de la
Parte especial ion ili'm-Itadas y sabido es que no siempre se lleva a, cabo con
la debida rapidez la adaptaci6n legisllati.va a la ,mutante realid-add social .
De otra parte, 1a existencia de tipificaciones pe.nales q.ue nunca debieron
salir dul ambi-to a'dministrativo, v que son prodif ;adas en aquellos 6rdenes
sociales en due ol Estado preteznde absorber toda activ:dad, tampoco cree-
mos .pueda utilizarse eomo arirumento en ura cuesti&n en la quo So deba.
tido es cuAal debe ser el contenido del delito v .no cuAl sea ese contenido en
log casos de desviaci6n . En ultimo termi,no, to que demostna-ra eso es que
tales ificitudes nuinca debieron serlo de Derecho penal, corno va se senala
en e!1 texto. De otro f'ado, ha silo deetacado por BFTTIOI. (Op . cit., pAg. 142)
como los biercs jurfdicos aiparecen fntin,alme~nte ligados a las concepciones
de uno e,poca y en corsecueincia adquieren diverso S'ignificado y_- contenido
ta,mbi6n diverso con el mudar del tiempo v del ambierte .
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tipificaciones punitivas con simples sanciones en infracciones ad-
ministrativas . Pero aun ahi, el interes social de la cons-ervacion
de la pesca o la riqueza forestal (pongo por eje-mplos citados),
constituye a bodas luces un indudable bien estatal o de la comunidad
digno -de proteccidn . Y los restantes ejemplos esgrimidos por An-
tolisei (como el castigo de quiern quebranta el de-scans-o dominical
o :no se inscribe, estando parado, en la .lista de la oficina -de colo-
cacidn) constituyen meras contravenciones administrativas que,
tambin a todas luces, no han debido numca ser elevadas a la ca-
tegoria de delitos .

Tampoco es demostrativa la afirmaci6n, nada I,ueva por cier-
to, de que e1 degislador, como hombre, puede errar, con to que
no puede excluirse la hip6tesis de que resulten. castigados hechos
que en la realidad no son danosos ni peligros-os (33) ya que, ouan-
do un fiecho ta.l es castigado sin deber serlo, el exceso imputable
a un error indica que en ese caso los principios basicos hall sido
vulnera,dos, pero no pue,de obligar a altera . tales principios para
dar el error carta de natura'eza . La alteracion de la vailoracion
social con el transcurso del tiempo es till. hecho de experiencia,
que ya Garofalo utilizd en su -doctrina del delito natural . Pero ello
tampoco demuestra nada, sino que a la & saparicion -del hiteres
social de tutelar juridicamente un bien, debe seguir la desaparicion
de la ineriminaciow de los actos, que to atacan . Y si asi no ocurre
es por el hecho, muchas veces senalado, -de que no siempre el
Dereeho positivado se adapta a las necesidades de la realida,d .

En definitiva, gran parte de la argumentacion de Antolisei pre-
tende re'vivir la ya agotada polemica en torno al objeto ,del delito
y a la, posibilidad de delitos sin resultado, confundiendo conceptos
bien diversos como son el contenido sustancial del delito, el objefo
de la accion, el resultado o evenbo y hasta el otelos» de la nor-
ma (34).

Por eso, Petrocelli, que no vacila en degradar en cierto- modo
el valor funcional del bien juridico reconociendo la existencia de
otros factores, como el tradiciot.aimentc denominado «dafio me-
diaton del delito-constituido por (dos efectos psicosociales de la
accidn -delictiva»-no puede menos de convenir, pese a todo, que
ni es eoncebible una norma penal que no tutele un bien juridico
ni :nn dedito, sin ofensa (35) .

3. El concepto del Derecho subjetivo hoy en dia ha conse-
guido~ independizarse en gran parte de su simbiosis con el indivi-

(33) Cfr . ANTOLISrI, OP . cit ., pa; . Iz3 .
(34) Cfr. nuestro Encubrimiento v receptaciou, Barcelona, 1955, pagi-

rnas I6g y sigs. Lta cuestibn es asaz conocida y tiene aqui un interes tan
tangencial que nos creemos relevados de iinsistir en ella (Cfr . cn cuanto a
ANTOLISEI, ]as pags. III y 116 y 1as novas 38 Y 39 de la obra citada). En
cuanto a la ~necesidad de ono eonfundir el objeto juridico y objeo material,
vld. BETTIOL, OP . Cit., ptdg. 142.

(33) B. PETROCELLI, Principii, cit., pag. 243-2.}j.
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dualismo, que atrajo sobre 6l las iras -political . Es ciertoi que, como
senala De Castro (36). «e1 concepto del Derecho subjetivo esta et,
contradicci6n con la concepcidn colectivista ; pero tampooo pue-
de -basarse, adecuadamente, en la individualista . El error de esta
se hadla en, se;nalar distinto origen, justificacion y fin a la orga=
niza,ci6n de 4a comunidad juridica y a logs derechos subjetivos de
la persona. Esta, como miembro activo de la organizaci6n, no ac-
tfia f'uera ni en contra de la organizaci6n, sino en funcion de ella».
No es que con eso se acepte la idea de que el individuo- que
ejercita un derecho subjetivo es un mero (cfuncionario de la co
mumdad», cuya mision queda reducida a actuar com,o represen-
tante mediato de a-qu6lla en cuanto Aace triunfar su derecho con-
tra el que altera la paz» ; al modo como quiere cierto sector de
la doctrina gerrnamca (~Manigk, Binder, Kaufmann, Husserl) . Al
contrario, el poder absorbente que se concede en esas concepciones
r la comunidad es incompatible con una concepci6n cristiana de la
persona y la sociedad en la que, si bie,n el individuo actita dentro
de la sociedad, esta a su vez esta tambien coustituida por y para los
individuos .

Consecuen:cia de ello es que el Derecho subjetivo adquiera para
lo-s modernos civilistas un sentido mas amplio que el de, un ma-
terial «goce, ganancia o ventaja» para el individuo, propio de las
f6rmulas a to Iihering, e independiente, tambi-en, -de un liberrimo
«senorio del querer», en, cu-yo ambito quisieron centrarlo las libe-
ratles f6rmulas a to Windsoheid . Pero pese a la amplitud de la mo-
derna concepci6n del Derecaho subjetivo, resta una faceta del con-
cepto ,que impide su idenitificacion con una noci6n del «bien juri-
dico» que pueda tener en Derecho penal un valor funcional tec-
nieo y una utilidad : en el Derecho subjetivo el poder concreto en
que consiste queda a la disposicidn de la persona a que pertene-
oe, ((a cuyo arbitrio se confia su' ejercicio, y defensa» (De Castro,
loc. cit.) . Claramente se comprende que ese poder de disposicion
individual poeo tiene que hacer en un ordenamiento juridico ca-
racterizado por la n.ecesidad -de sus normal, cuail es el penal . Y
to cierto es que aunque, cada dia mas, .e1 ambito del Derecho ne-
cesario se va ampliando tambien en el campo del Derecho privado,
extelnrdiendose el n6mero de ]as normas que establecen derecbos
irrenunciables, n-.i esa irrentmciabilidad se refiere precisamente al
ejercicio (37), ni el todavia numeroso y predominante niumero de

(36) F . de CASZao, Derecho civil de Espaiia, Madrid, igfq, tomb 1,
vol . I, pdg . 572 .

'(37) La diferencia entre 1'a renuncia al derecho y la renuncia a su
ejencicio es algo qve debe tenerse presenter .El derecho de pr6rroga for-
zosa, conced-ida, al inquilino on la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos,
es irrenunciable y, su renurcia estiipulada en el contrato es nuaa ; sin em-
bargo, el inquilino puede dejar de ejencitarlo y abandonar la, vivienda a
favor de,l propietario .
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los preceptos dt caracter voluntario ,per~mitiria la expresada .equi-
paracion .

Bueno es senalar, sin embargo, que esa caracteristica del de-
recho subjetivo, de quedar su ejercicio al arbitrio deltitular, si
impide su plena identificacion con. el bien juridico, es tan- solo en
el sentido de teaser este un mas amplio contenido, pero no en el
de que 1os derechos subjetivos, tal como han sido configurados
por la moderna doctrina, ~no puedan constituir una de las cate-
gorias de bienes penalmente tutelados (38) . Y eso porque el libre
ejercicio de su -derecho que al titular incumbe tiene ya su ambito
funcional en el campo del Derecho penal despues de cometido el
acto lesionador . O dicho mas precisamente, la renunciabilidad del
derecho (que es, en definitiva, en to que se centra esa libertad de
disposici.on de que venimos hablando) provoca, al ser actualizada,
la desaparicion de la lesion coetanea o posterior, en cuanto fa~lta
el objeto de ataque al renunciarse el derecho, pero no puede bo-
rrar la lesion ya consumada, porque existia el objeto de ataque
al producirse este . Asi, e1 consentimiento previo del propietario y
la renuncia al derecho de posesion de la coca convierte la toma
de la cosa ajena en la consumacion de un contrato real (comodato,
deposito, etc.) o en una forma de adquir'ir (ocupacion de res de-
relictuc) ; pero, en cambio, esa misma .renuncia o consentimiento,
posterior a la contrectatio o al traslado de .posesion, no puede ha-
cer de;aparecer la ilicitud de la «toma de cosa mueble ajena sin
coilsentimiento ~de su propietario» . Es claro, pees ; que la cuestion
de la libre disposicion del derecho subjetivo y la del caracter ne-
cesario de las normas penales son completamente diversas, tienen
ambi-tos distintos y un tambien diferente valor funcional.

Problema ese que esta, a nuestro juicio, relacionado con la cues-
tion de si el bien juridico protegido tiene caracter abstracto o si
ha de ser entendido como un proceso psiquico-individual, que
ha de ser demostrado existente en cada caso, posicion esta ultima
que lleva a Kessler (39) a afirmar que un bien solo se balla pro-
tegido por e1 Derecho en tanto sobre 6l esista un interes actual,
que serA necesario probar en cada caso para poder aseverar la
etiistencia de una lesion o peligro de dicho interes actual, con ol-
vido de que, precisamente por ser los bienes juridicos protegidos
penalmente por sit relevancia social han de ser entendidos de un
modo abstracto y general, ya que to que autenticamenta tutela
el Derecho penal no es cada bien concreto, sino la cat+egoria de
bienes a que pertenece el que ha sido objeto de lesion . (Lo tute-

'(38) Yendo mas alla, valienternernte pretende defender BErnOL (D . ¢ .,
pAg . 144) su total equivalencia diciendo que ello ester en U, propia esencia
de las normas jurfdacas en curnnto normas de tutela . ((Si el Derecho es aque
Ho que e°-~oncluye-1'as nociones de bien juridico y Derecho subjertivo soil
correlativasn .

0o) KssSLER, Dir Einwilligung des Verletzen in ihrer Strafrechtlichen
Bedentung, 1884 .
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lado es la propiedad, . .por ejemplo, y s61o mediatamente, .como
formando su elemento constitutivo, ]as concretas propiedades de
cada sujeto) .

Por ello se .ha preferido por la mayoria de los penalistas re-
ferirse, cuando del bien juridico se trata, a un estado o situation
o, to que es to mismo y segun la respectiva posici6n, cda panti-
cipaci6n de la voluntad individual o social en el mantenimiento de
un determinado estado» (40) o 'a «posici6n favorable a la satis-
facci6n -de una necesidad (41) . Con ello el bien juridico entendido
en este concepto general como situaci6n socialmen.te deseable y
corm algo superior a Los concretos derechos e intereses, a.dquie-
re ua sentido ideal y abstracto que to hate apto para abarcar 1-os
ma.s variados objetos de la tutela penal (42) .

Es, pues, evidente que el concepto penal de wbien juridico» no
puede confundirse. n.o ya con un concepto econ6mico de bien (es
decir (do que sirve para satisfacer una necesidad))), sino incluso
con el iusprivatis,ta de derecho subjetivo . Tampoco cabe la iden-
tificacion con los bienes ideales o morales (43) . Todos ellos son
meras categorias comprensibles entre los «bienes penalmente pro-
tegidos», pero estos tienen wn alcance mas extenso, ya que com-
prenden igualmente los bienes economicos, los derechos subje-
tivos, los derechos de la personalidad, los valores eticos y los va-
lores sociales . Bien juridico es la propiedad, como to es la vida,

. (4o) Asi, MEZGER, Trata.do pit ., ,pag . 384 . Aqui p*ita la conception de
WINDSCHEID .

(4I) ASf GARNELUTTI, Teoria. general del Derecho . Trad . . esip . de V. Con-
de. Madrid . ((Rev. Der. Priv-, .prig . 203 y nwm . 83 . Cfr. en anailogo
sentido ANTOLISEI en L'offesa e id danno eit. Aqui palpata la cowepci6n
de IHERING.

(4z) M>:zGER (Tratado, pig. 386) senatla ya que el b:en juridico (csegun
el punto de vista desde que se le coinsidere, apa-rece como objeto de protection
de la ley o como ed objeto del ataque contra e8 que se dirige el delito . Bien
jurfdico, objeto de protecci6n y objeto de ataque-pero no el objeto de la
acci6n-son t6rt'manos siin6nknos).

(43) La d-istinta vafioraci6n otorgad-a por .la Etica y por el Derecho a
un mismo bier ideal o material ha sido puesta, ya de relieve .por SAUER (Op .
pit ., pag. 371) ouando senala que -la esaada de va-lores del Derecho es otra
que la de la Guiltura . Mas eoncreta,mente LEGAZ (Fi.josofia del Derecho, pa_
giinas 573 y sigs .) hate observar que ((el contenido de un deber moral no
puede etar en contrnadioci6n con la idea moral que informa el resipectivo
sitstema de moralidad, mientras que esfa discrepancia cabe, a1 Tnenos en
hipdtesis, entre ol Derecho positivo y un sistema de moralidad" ) y aniade
que ((efl Derecho, como categorfa de la vida social de estructura nonmadva,
contiene debeTes, que son distintos de los morales y pueden ser incumpli-
dos por razones moria~les, ,porque todo cumpllimiento o incumplimiento de
un deber juridico coinstitlye para el hombre un problema amoral)) . Como
ya apuntamos en el texto, Deirecho v Moral son dos 6rdenes normativos
diferentes, ,pero recayendo sobre un mismo sujeto (ed hombre) y una misma
materila~ (las conduotas) sus valoraciones respectivas tienden a coincidir.
Pero esa coincidencia no sieMpre es plena y, mas wun, puede ser opuesta
en aquellos casos en quo el Derecho de un Estado parta de presupuestos
distintos a tios inspiradores de la moral dominante .
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el honor, la honestidad, las buenas costumbres, el orden pirblico,
la fe publica y hasta la ordenada circulaci6n por carretera. Como
dice Welzel (44), bien juridico es o tin bien vital del grupo o d,,-i
indivi,duo que, en raz6n de su significaci6,n social, es amparado
juridicame.nte» .

Destacanse asi dos aspectos del concepto que creemos vitales
Primero, el lque la pertenencia de un bien juridico puede recaer
por igual sobre los individuos o sobre la comunidad, sin que esta
absorba en si todas las titularidades -de esos bienes .(cuesti6n di-s,
tinta, insistimos, de la que presenta el hecho de que ese bien pri-
vado sea tutelado en razon -de su significaci6n social, ya que no
cabe confundir la titularidad con la raz6n de la relevancia juridica
del ataque) . Y segundo, que esos bienes no son precisamente ob-
jetivados por el hecho -de concebirlos como capaces de ser some-
tidos a un ataque, ni menos aitn son concebidos como intereses
materializados, ya que el concepto abarca tanto los intereses o bie-
nes eaon6micos como los ideales e inclu.so, como quiere Mez-
ger (45), «e1 interes de conciliaci6n y compensaci6n de la idea
misma del Derecho» .

Por ello to unico que Iha puesto de relieve la crisis del conte-
nido sustancial del delito no es ya el que no puedan reducirse los
bienes juridicos a los puramiente materiales, que esto era ya cosa
admitida coil anterioridad a toda da controversia, sino que, aun
en el terreno ideal al -que se ha :desplazado, babra que darle al
concepto la mas lata interpretacian (46) .

4. Tras la derrota de las naciones totalitarias, las corrientes
que podriamos llamar heterodoxas perdieron el apoyo politico
que les permitio, prosperar y fueron arrumbadas tanto mas facil-
mente cuanto in-o. tuvieron una verda.dera influencia en la cons-
truccion del concepto del delito ~(47) . Si bace apenas veinte anos
Antolisei proclamaba el destronamiento del «falso soberano» y
no se recataba -de augurar, «,puesto que el mundo se mueve», la

(4) H. WFiaEL, Derecho penal, Parte general . Trad . de Foctian . Blue.
nos Aires, 1956, pags . g y 6.

(45) Cfr. MsZGER, Tratado eit ., pang . 385., nota 4, in fine .
(46) El c6mo esa inoerpretaci& lata del biers jurfdico ha. eltendido el

concepto a extremos insospechados en el instante de su pristina elaboraci6n
puede verse en B=oL (Op . cit . en . la, nova 48), quien se perm to afirmar
que husta emu el «Derecho penal de autor» y en alas <cbesinnung» (t6nmino de
difiral tradueci6n pero que expresa una apreciaci6n subjetiva del corntenido
moral de una acci6n) no existe sustituci6n de la idea de bien juridico como
nucleo del Derecho peinal, sino una iluiminacibn de ese concepto lad contacJto
con 1a personalidad del agente . Mas aun, llega a concluir que en todo el
derecho penal militar, en ed que parece presidir La- ideal de fidelidad y de
cumplimiento de un deber, es la disciplina misma ((cel alma del ej6rcito)),
segun Napoaie6n) y la fortaleza dal ej6rcito to que constituye el biers juridico
qua se pretende proteger.

(4.7) Cfr. en tal sent;ido MAURAcx, L'e-uoluzione della dogmatica del rea-
to nel Pier recente diritto penale gerrttanico, in «Riv . it . di dir. pen.)),
1949, pdg- 637.
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~disminucidn todavia mayor -de (da importancia del concepto del
bier juridico en el Derecho penal)), la actuali,dad presenta el fra-
caso de esas profecias, y puede afirmarse, como recientemeate
ha thecho Bettiol (4g), ((que t1 concepto del bien juridico es insus-
tituible en el campo de la dogmatica penal)), to que resulta tanto
mas cierto cuanto masdemos al concepto de bien juridico el sen-
tido- lato antes senalado .

Por otra parte, en tin sistema politico-juridico basado en los
principios del recocimietlto de la individualida-d humana y de la
libertad personal, dificilmente podra encajar una concepci6n del
delito,que no tenga su asiento en un criterio objetivo . Si tal como
ya hemos dicho, el Derecho es siempre alterativo, y sus normal
han -de dirigirse exclusivamente a regular conductas e:rteriori-
zadas, estos dos re-quisitos alcanzan su maxima exigencia en el
ambito de un Derecho penal en - e1 que se ha sentado como prig
cipio axiomatico que ((el pensamiento no delinque)) . No se des-
conoce con. ello la conveniencia y hasta la necesidad de investigar
en cada momento la intimidad del sujeto activo del delito (49),
sino que to ~que se afirma es que en todo caso esa subjztividad
ha -de ponerse en -relaci6~n con tin criterio objetivo .

Demasiado sabemos a que extremos de arbitrariedad judicial
conduce el pretender investigar la inti,ma conformidad del iutdi-
viduo con el orden jurndico en que se vive ; y si uIi movimiento pen-
dular de la Enciclopedia-rearci6n contra los excesos del derecho
punitivo anterior, exageradamente influido por la idea etico-
religiosa del pecado-, condujo a una exacerbacion insana del ob-
jetivismo en Dereoho penal (50), otro movimiento pendular pre-
tendi6 introducir ,de nuevo una idea etico-estatal del delito con
las mismas exageraciones subjetivistas ya superadas. En uno y
otro caso .los extremos son repudiables igualmente y el Derecho
penal no puede estar siempre sometido a tales movimientos pent
dulares . Ni todo puede reducirse unilateralmente a criterios ob-

(48) BETTIOL, L'odier~w problema del bene giuridico . Conferencia pro.
nu:nciada el Iz de mayo de 1959 en el Aula Magna de .Ya, Universidad de
Wurzburg y publicada en 'la c(Riv . it . di ~dir . pen .)), 1959, fas . 3, pagi-
nas 705-723 . La vita corresponde 1a. la iPAg . 713 .

(49) Es 6sa una verdad que ha sido elemental siempre en Derecho
penal . En iplena Escuela cla5ica, en que el objetivismo adquiere una pre-
pondenancia exagerada, dl elemento subjetivo es tenido tambi6n en cuenta
a trav6s de la, dootrina de la cutpabididad : la tentativa v la preterintencio-
nalidad son los dos jalones extremos de su -vapor funeianad . La reincidencia,
las aterruantes y agravantes subjetivas, la doctrina del' error, son vnconce-
bibles sin una valovaci6n del elemento subjetivo del delito. Posteriormente,
con la Escuela positiva y la doctrina de la (cpeligrosidad», el criterio subje-
tivo se e-xacerba, pero siompre aparece 1ligado con 1-a. corpisi6n de un delito
concebido como un hecho extenno y lesionador de un bien juridico .

-(5o) Er. el propio Derecho penal( del Derecho intermedio, tan properso
a castigar la subjetividad mas que la objetividad del delito, podria sena-
acci6n contra e11 Derecho ,penal de puro resultado que era propio del De.
reaho igermd~nico imperanlte en la Edad Media.. .
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jetivos que conducen a un Derecho penal de puro resultado, ni
a criterios subjetivos tie desembocan en tun Dereeho pena' que
se confunde con. la Etica . Ambos criterios han de completarse,
pero, ademas, por imperativos de seguridad juridica y de la pro-
pia esencia del Derecho penal, el cri,terio fundamental serA el ob-
jetivo, mientras que el subjetivo debe actuar solo como corrector
o complementario .

Pues bien, en el actual estadio de cultura ei unico criterio prac
tico y eficaz de objetividad to ofrece el bien juridico (5i)l en tor-
no al cual, en una agresion o creation de riesgo, ha de dese.nvol-
verse la objetividad del agente para que pueda ser objeto -de :a
reaction penal. Y ello porque en un Derecho penal presidido por el
principio de legalidad, en que las figuras del delito han de estar
claramente predeterminadas y en el que rige la regla de to no in-
criminado es penalmente licito o cuando menos indiferente, tan
solo el bien juridico puede servir de modulo para construir los ti-
pos de la P'arte especial . Y buena prueba de ello es que siernpre
que el Derecho penal prete.ndio e_levarse a cri.terios de sancion de
puras subjetividades (ya en la epoca del Derecho interme-dio, ya
en el periodo nazi) rompio automaticamente con el principio. de
legalidad, dio entrada al arbi-trio judicial y la analogia y desem-
boco en una ausencia de segurida-d juridico-i,ndivi,dual .

Sin dejar de reconocer la verdad que palpita en el fondo del
argumento segitn el cual, con la prevalencia del elemento sub-
je,tivo y la moralization del Derecho, este adquiere u,na superior
categoric en el mundo de los valores, la pretension tropezara siem-
pre con una doble dificul,ta,d i2aturalistica y ontolcigica : Desde el
punto de vista de la naturaleza persis;te la imposibilida de una in-
vestigacion ~del alma humana con visos de seguridad y certeza,
ante cuya dificultad ins-oslayable hay que rendirse, conviniendo
en que cualquier intento en tal sentido solo ,puede tener tin valor
aproximativo o inductivo que no au-toriza a aceptarlo eomo mo-
dulo para la -determination de sanciones juridicas . Diesde el puaito
de vista esencial, la diversa naturaleza de ]as sanciones eticas y
juridicas y su distinto valor funcional, hacen que to q,ue sea posible
en tun canupo se, torne inadmisible en el otro . El deber etico, va-
iora,do en la propia intimidad humana y sin ctra sancion que el re-
proche del propio ((yo)) por -la contrariedad del acto con la norma
moral, puede asentarse en una pura subjett;vidad, ya que es en to
subjetivo donde se halla su ambito y su sancion, sancion que, por
otro lado, tiene un caracter ineludible y cierto, en el sentido de
que solo ~actua si el deber ha sido aittenticavbente quebrantado

(51) Lo q~ue, por cierto, no preteni~emo: constituya ning~una novedad.
Ya CARRARA habia senalado que el unico criterio adecuado para determi-
nar la caPidad de los delitos era el de ,la objetividad juridilca, fundado en la
diversidad . del derecho ajredido o violado, que constitu)le el ccverdadero
criterio ontologico del ante juridico» (Cfr . Progrania. del curso de Derecho
crbminal . Trad . esp . -Madrid, Ed, Reus, 1925 . T. 1, § 170 bis, pag. 237) .
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objetiva y- subjetivamente y no por la sola apariencia de infrac-
oi6n. El deber juridico no es tan solo valorado por el sujeto, sino
que fundamentalmente sera. un tercero, sometido a error, quien
deteminara si aquel ha sido o no quebrantado, tercero que ade=
mas hara actual la coacci6,n juridica en caso de estimar existen-
te la infracci6n, con to cual la sanci6n viene impuesta al sujeto
desde fuera y con probabi.lidades de incerteza. De to anterior in-
fierese que no puede asentarse la valoraci6~n de los casos en que
la sancidn juridica ha de entrar en juego en un puro elemento in-
terno, ya que tanto el ambito del deer intringido como el juicio
axiol6gico sobre e1 'emitido y la sanci6n a actuar encuentranse en
el mundo exterior y en la alteridad o relaci6n con los otros y
vienen desde fuera impuestos (52) . El orden moral, asentado en la
propia conciencia, y cuyas .normas no precisan para su existen.cia
ontoldgica el complemento de la sancidn que es s61o un anadido
o superpuesto (53) lleva por propia esen:aa la ineludibilidad de

(j2) AM radica uiia diferencia esencial entre at orden etico y el arden
juridi!co. Podriamos decir due dia Moral obtiga a1 acto, cal Demcho tan sdlo
ra. sufrir ~la coaeci6n, si el acto ono se cumpdle. Frente a la sanci6m morall, at
hombres pierde su libertac6, ,porque la siente en su propia entrana, la acep-
te o .no. Frente a ,la coacci6n juridica d1 hombre pued'a conservar su libertad
esenciiad, para to cuai le basta sufrirla y no acatarlia . En ral case, se sentirA
coaccionado, pero no sometido . Es .la perehne dificultad de la impoitencia del
aparato j.uridico rpara imponer la realiitaci6n del acto dieibido (nesno praleci4e
ad factwm cogi Potest), qiue ha servido para discutir el requisite, d'e is caac-
ci6n come, consustancial al Derecho, y ha dado origen a la s,ustitucd6n de !1a
idea de coacci6n come, reailidad actual, por, la de coiercibiNdlad, come, coac-
ci6n virtual o de mera .posibillid'ad (Cfr. ,p . ej . DEL Veccnio, Fiilosofia del
Derecho, 3 ed . esp. Barcelona, gags . 313 y silts.).

(53) El oaracter coactivo del Derecho es idea necesaria para su con-
ce5pci6n . Puesto qua el Dereoho implica la alteridad, esto es, Qa, rolaci6n
con otrols, precisa la no ympadi~biilidad per terceros de aquello q~ue debe o
o no d'ebe, juridicamente hacerse, no impedibilidald que requiere correhati-
vamente la 1posibidadad de coaci6n . De ahi que la- sanci&n sea edemento
esencial de la norma- juridica y su actuaci6ni quede a disposicion de ierceros
(ya el perjudicado, ya -l representante ~del order juridico-social) . L,a nornia
juridica se formula corn precep)to y sancion. De diarse A, se dara B . En
cambio, la ,norma moral s61o impone condluctas, sin acompanarse de la
5anci6n : 'Dice : odebes .awar al pr6jimo», pero no anade «si me, sufrirA-s re-
mordi.mientosrn o asi .no :ras of infierno>> . Come, dice LEGaz (Op. cit., pa-
gi,nas 257-58), «este preceipto posee perseidad, come, dirian los esco-lasticos,
y toda la cuesti6n tan disautida en la ~me.taffsica occidental sobre lea. «per-
seitas boni ac mqli» se reduce ,precisamente a eso : a 'a posibilid-ad de
una norma moral basada en el pure, valor intrinseco de aquello due ordenu
v en el disvalor intrinseco die to que prohibe, ad margen de toda vol'unbad,
incluso de la valunltad diving, y, por consiguiente, al margen de toda san-
ci6n . Lo que no quiere, decir qua 1'a mor+ad carezca de sanci6o : pero esta
no va ~implicada por la misma rormla, sino que viene supenpuesta a 1.1
mi~ma come, una especie de 'a-nadido. Que el hombre cuando comete uha
acci6n contraria a la lay moral, sienta gravada. su conciencia con el peso
de 1'a culpa,, que experiments el ramordiimiento, que sea castigado con
penas de la otra villa o recompensado con la felicidad aaterna, s! obra . bien,
todo eso es perfectamente -plausible y tiene una justificaci6n tabsciluta, pero
no entra para na:da en la estruatura ontol6gica, de la norma moral, la cual



406 Cdndido Conde-Pumpido Ferreiro

esa sancidn, sin posibilidad de incerteza o error ; el OTden juridi-
co, por e-1 contrario, impoesto desde el exterior y esencialmente
coactivo, ha de recurrir a otros criterios mas objetivos en busca
de una necesaria reduccion de las posibilidades de error, que na-
tural y ontol6gicamente son inevitables y que serian maximas st
el concepto de ilicitud se pretende fundamentar en un inaprensi-
ble -e-stado animico del agente .

Creemos, en suma, que el bien juri-dico es hoy por hoy el unico
concepto que puede evitar que el Derecho penal se aparte de los
criterios objetivos que le deben ser consustanciales si no se quie-
ren goner en ;peligro 4a seguridad juridica y la libertad individual .
Se trata de urn concepto que sirve-como senala Bettiol (54)-
opara ligar el Derecho penal a la realidad» . Ligando el concepto
de -delito al del bien juridico se senala a la vez .la funcidn y el li-
mite del Derecho penal, que aparece como protector de los bienes
vitales,del grupo o de sus componentes y sin que sus sanciones pue-
dan ser elevadas a extremos que pongan en peligro la seguridad
del individuo .

Pero ,por to mismo ha de rechazarse como igualmente perni-
ciosa eualquier concepcidn del biers juridico que lo desligue de la
realidad . Tal -como la de Manzini que siempre considera corno ob-
jeto del delito, un biers-inter)es publico, due es precisamente el in-
teres del Estado a la conservacibn del biers privado o publieo le-
sionado (55), que que-da asi tan al margen del concepto del delito,
que de ser contenido -de la infracci6n pasa a ser el «telosu de la
normal incriminadora .

5 . Pero no se crea que con ello se ha desterraido totalmente
del Diereccho penal la idea de deber. Ha de tenerse en cuenta que
e: concepto del deter juridico, ~que tambien ha sufrido el impacto
de la politica, fue en su pristina significaci6n y en su orige-n un
concepto cristiano : Las leyes .positivas, como reflejo que son de
la Ley eterna y natural, obligan a todos, Incluso al -detentador del
poder : Princeps legibus solutes est ; sin que tam~poco el ,pueblo
pueda -dejar de cumplir la ley (de ahi el repudio de . la desuetudo) .
Y esta o;bliga en el fuero externo y, las mas de las veces (cuando
no se trata de leges moerne ¢oenales), ti:mbien en el interno
Lo que ocurrid es que e1 positivismo juridico, desconociea:.do el
valor fundamental del deter, centrb to-do el orders juridico en el
derecho subjetivo, no concibiendo ninguina obligaci6n sin su co-
rrespondiente derecho subjetivo y -desplazando de aqu6lla a este

se agota en eitablecer aquello que debe ser o no ser . Lo wa-l es justamente
to contrario del Dereebo, el cual dejaria de ser Derecbo si .no es.tabl'eciese
aquellas consecuencias juridicas que constituvpn la sanci6n de la conducta
indebida» .

(54) BETTIOL, L'odierno problema, cit ., PAg . 7I3 .
(55) Cfr. MANZINI, Trattato di Diritto Penale, vol . 1, ,gag. 5o'7 y vOl . VI .

Para una critica de esa posici6n v6ase nota I3 y la de ANTOLISEI, loc . alli
citado.
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todo el acento de la juridicidad . Cualquier relaci6n juridica es
contemplada mas desde el punto de vista del titular que del obli-
gado .

Pero ya hemos visto c6mo la posterior evolucion juridica, y
especialmente la Escuela vienesa, trajo de nuevo al primer plano
la noci6n del deber (<csollen») . Y es que como dice De C'astro, «e1
concepto mismo del Derecho determina la existencia del deber
juridico como efecto sustantivo de ,toda norma» (56) . Conseguir
dar significado a nociones juridicas como la buena fe, is prohibi-
cion del abuso -del dereaho y la equivalencia de prestaciones, re-
sultaria dificil si se prescindiera del punto de vista del deber ju-
ridico .
Y tambien en. Derecho penal el deber juridico es concepto ne-

cesario y fructifero . Al fin y al cabo, la construcci6n del delito
como infracci6n de un deber no es de ahora . En pleno triunfo
de ias ideas iluministas Rossi afirmara la necesidad de conceb;r
el -deli-to no como agravio al derecho objetivo, sino como la «in-
fracci6n de un deber requeriible en dafio de la sociedad o de los
individuos» (57) ; nuest.ro Pacheco, elevandose a un plano meta,
juridico, definira el «crimen» como «un quebrantamiento inten-
cional o libre de los deberes naturales» (~3), sin contar la cono-
cida y ya citada posici6n de Binding, segiin la que todo el conte-
nido material de las contravenciones queda reducido a la desobe-
diencia a una nor-ma . Y desde Thom (5g) la doctrina de los impe-
rativos, de clara inspiraci6n kantiana, tuvo en Alemania gran nu-
mero de seguidores -de Bierling .a v . Ferneck, pasando por Gold-
schmidt y Nagler . P'ara los imperativistas el Derecho es presen-
tado como una voluntad que, se impone,a la voluntad de los indi-
viduos . El cumplimiento del precepto juridico o su violacion ba
de provenir, en: consecuencia, de una manifestaci6n de voluntad .
La antijuricidad no existe objetivamente, sino en cuanto la con-
trariedad del acto con la norma se -da no solo en el mundo ex-
terior sino tambien en la conciencia del agente, donde se presenta
el efecto de la norma como una obligaci6n . . No se puede, seguii
estos autores, hablar de contrariedad con el Derecho mas que fren-
te a un hecho que contraria una obligaci6n, frente a una «Pflich-
ividrigkeit» . Sentido estrictamente subjetivo que .puede conducir,
como yen v . Ferneck, a la fusion ~de la ant ;iuricidad y la culpabi-
lidad en tin solo concepto (6o), con olvido de algo tan, fundamen-
tal como to senalado por Beling (6z), cual es que el deber, aparte

(56) F . de CASTRO, Op . Cit ., pAag . 525 .
(57) P . Rossl, Tratado de Derecho, penal, trad . esp. de Cort6s, z ed.

Madrid, 1872, T . 1, pag. 217 .
(58) J. F. PACHECO, Estudios de Derecho Penal. Lecciones pronuincia-

das en el Ateneo de Madrid en 1839 v 1840, 3 .'` ed . Madrid, 1836, pag. 67 .
(5g) THON, Rec4tsnorm u-nd subjeklives Recht, 1878 .
(6o) Cfr. H . von FERNECK, Die Reclatszeiidrigkeit, val . 1, ,patis . 266 y

sins- Y 355 y sigs .
(6I) Cfr . BELING, Op . Ch ., pAg . 1 :}7 .
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de seiialar tan solo la contrariedad -del acto con el derecho objetivo
desde el punto de vista del agen.te nace antes de su cumplimiento
o lesion . ((Por consiguiente-aiiade-tie.ne que ser objetivamente
determinable la conducta ajustada a la obligacion o contraria a la
obligacion, antes incluso de que aparezca en el horizonte tan solo
el proceso del cumplimiento del deber o de su lesion .))

Lo que ocurre es que la conception del delito como lesion de
un deber, como un aPiflichtverletzung», defendida por la Escue-
la de Kiel, parte de un postulado completamente distinto al tenido
en cuenta por aquellos autores. Aqui el deber infringido no era
tin deber de orden natural, como querian Rossi y Pacheco, ni un
formal imperativo kan-tiano, ni siquiera u.n deber juridico al modo
de Kelsen, sino un deber de fidelidad al Estado, mas de contenido
politico que juridico, derivado de la position que el sujeto tiene
en; el seno de la colectividad e independiente de toda idea -de le-
sion individual . Si la lesion a tin ,miembro de la comunidad se re-
pudia con la sancion penal, es en cuanto afecta a la comunidad
misma .

Para cualquier jurista cristiano, con una conception vital ba-
sada en el -respeto de la persona y su libre arbitrio, la condena-
cion de esa doctrina ~nace, no ya de razones politicas o utilitarias,
sino de la esencial contradiction con su propia filosofia. Sin em-
bargo, el repudio de aquella desviacion politico-penal no implica
el re4pudio sin mas del concepto -de deber coma elemento integran-
te ~de la notion del delito . Ya he.mos dicho que -el -de ~deber es tin
concepto necesario y que estA en el centro de todo sistema juridi-
co . Pero no puede, ,por eso solo, centrarse ;en 6l toda idea de ili-
citu.d -o antijuricidad penal. La conception del delito como i.nfrac-
cio'n, de uu deber juridico es tan insustancial como la ya abandona-
da conception obligacionista de los derech .os reales como meras
facultades ~de exigir una universal obligation ,de respeto .

Cierto que la simple existencia de una norma penal impone a
sus destinatarios e: Aeber juridico de abstenerse ~de realizar la ac-
eion conminada . Pero detenerse ahi es no ver mas que la superfi-
cie ~de las cosas . El deber juridico se impone en razon de algo, y
ese algo es la necesidad de evitar la lesion de un inter-6s o bien
fundamental . Por consiguiente el delito seria el resultado del in-
cumplimie.nto ~de un deber juridico impuesto para tutelar juridica-
me,nte uu bien . Quierase como se quiera, el concepto de bien ju-
ridico continua siendo imprescindible para comprender el concep-
to. sustancial del -delito . Pero tambien la idea del deber es eleme.n-
to necesario para la construction de tal concepto . Un penalista
tan poco sospechoso en este terreno como J:Menez de Asua no pue-
de menos de reconocer como ((evident.- que el obj°to juridico o de
protection esta corstituido por los bienes juridicos, en cuya lesion
no solo vemos el quebrantamiento de tin intenes particular, sino a la
vez la ofensa a un interes publico cost la violacio ;t de stn deber de
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respetar las normas de cu:tura reconocidas por ;e1 Esta-don (62) . Con-
viene, sin embargo, rehuir desviaciones que pretenden desligar el
concepto de stt autentico contenido juridico . Cuando se ,hacen re
ferencias as los «deberes naturales», al «deber de respeta~r la nor .
ma)) o a adeberes Etico-sociales» se esta haciendo un llarnamien-
to a nociones que estan fuera del cameo estrictamente juridico en
que debe des,°nvolverse el delito como concepto propio del Derecho
pewal (63) .

El-,deber incumplido por el sujeto que delinque, y que tiene
relevancia en el Derecho penal, no puede ser otro que un debef
juridico . .Deber juridico que, como senalamos, surge de la pro-
pia obligatoriedad de la norma infringida, que el individuo, como
stibdito del Estado de cuyo poder normativo naci6 a,quella, viene
obligado j-xridica!mievte a observar . Pero no existe aqui ninguna
idea de tra-icibn, ni de obligacio;n .etica, si~no tan solo de relacion
en'tre Estado e individuo . Este es libre pie acatar o no interna-
mente la norma juridica . E incluso externamente, ya que la unica
conse.cuencia de la infraccion es el venir sometido a la coaccion
juridica (en este caso la sancibn penal) que a toda norma estatal
acompana .

(62) L. JiQeNrz DL AsiuA, Trabado de Derecho Penal, Buenas Aires,
tamo 111, ,pdg . 94 . Si1gue asi fiel'mente ji, M. E. MAYER--que- habfa sena-
qad'o ya que ((el delito es le5i6n de bienes jurfdicos pero, -por encima de
ello, una contradiccidn insoportable contna . la ondenaci6n moral)-, to que
no puede sorprenderims, ya que AsitA confiesa su afiliac*.on al criterio de
las <(nonmas de cultura), d_ e MAYER.

(63) Especialmente se hace nece,sario recha-zar !la concepci6n de origen
hegellaa-no, que hace absorber la Etica en el Derecho, con to que la refe-
rencia a cualquier valor 6tico o 6fico-social apareceria justificada . Cierto
que entre Moral y Derecho existe una conexi6n, que .para nosotros nave de
constituir ambos un complejo nonmatiivo, ordenador d'e con'ductas hu'mt!nas,
poi 1'o que forzosamente han de existir entre los pneceptosi de annbas br-
denes coincidencias, tanto mss notorias cuanto mas trascendencia tenga el
hevho declarado contrario a sus preceptos ~por u:na y otra . Pero la Etica
tiene un contenido ,interno (frente ta. la conciencia) y e1 Dereeho externo
(frente a llos demAs) y los pestulados de la Etica y deli Derecho no son coin-
cidentes . . Pi6nse.se que uno de lo .,; fine del Derecho es la seguridad juridica .
Esta seguridad obliga a veces a dar a supuestos concretos una soluci6n
que ;no ~puede seer la que senal~aria la Moral. La teorila. de Oa apariencia .ju-
ridica, la del principio de legitumaci6n registral, etc. son terrenos en los que
k; soluci6n juridica, tendente ra. conseauir la estabiiidad social, no coimeide
vi puede coincidir con .1a solucibn 6tica, para la que siempre la verdad
esth eon c"nci.ma de la aharieacia . Lrcnz (10c . Cit.) nos ofrece u-n ejemplo
demcsar-aiv, o dol diverso v hasha opuesto contenido que pueden adoptar CI
deber juridico y el deber moral en tirno a un mismo herho : aE,l objeleur
de consciencie que repugna tomar laa arenas on. defensa de su. patria, no
puede ser conde.nado (mora.lmente) sin mA:s coma viol'ador de un deber moral
(que ono existe en el s:slema' de moralidad que e7 oractica). aun cuando sin
duda infringe un deber jurfdico fundamental)). Al contrario, un acto que
es en sf inmorn!1, no se convierte en moral porque este reconocido por el
Derenho. Ef'cvAndonos al terreno de los pr:ncipios, podrfamos decir que
mientras el Dererho distingue actos permitirlos y actos prohibidos, .la moral
impose ttctos de:bidos v actos indehidos.
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El deber juridico, asi contemplado, no es otra cosa que el efec-
to de la norma juridico-penal vista desde la posicion del destina-
~tario . Y esta concepci6n, si bie~n to meditamos, iba ya implicita
ein el antiguo concepto del delito como lesi6n de dereohos subjeti-
vos : El derecho subjetivo se concebia como emanaci6n .del dere-
cho -objetivo . A t,odo derecho subjetivo correspondia un deber ju-
ridico correlativo, por to que ~ de toda norma nacia un dereclio y
un deber que no eran otra~ cosa que la norma misma «personali-
zada», esto es, contemplada desde el punto de vista ,del titular y
del obligado Tespectivamente . En consecuencia, podemos afinnar
que en la idea de lesi6n de un .de.recho subjetivo iban implicitas
la de ataque al derecho objetivo y la -de incumplimiento de un de-
ber j,uridico . S61o que. el predominio ~de los principios -individua-
1istas, que se veian mejor representados por el concepto del de,
recho subjetivo, hizo que se colocara en prirner plano el mas tras-
cendental aspecto del delito como lesion de derechos subjetivos,
con olvido de las otras dos facetas de la infracci6n penal.

Por consiguiente, cuando decimos que el delito es el incum-
plimiento ~de un deber juridico impuesto para tutelar juridicamente
,an bien, queremos decir tambien que es infracci6n de un precepto
penal dei que nace tin deber juridico impuesto para tutelar tin bien
e igualmente que es lesi6n de un biien jiwidico, tutelado por las
normas, con infracci6n -de un deber de respeto. Y ono pretendemos
con ello decir nada nuevo, sino traer a un primer plano una idea
que ha estado siempre implicita en el . Derecho penal tradicio-
nal (64) .

El deber juridico ademas, a uuestro juicio, puede . adqui.rir un
especial valor funcional en el terreno del aspecto negativo de la
antijuricida.d, en cuanto es util para dar unidad a to que hasta
ahora y .por la doctrina dominante han venido siendo considera-
dos como casos excepcionales en los que la ilicitud -del acto des-
aparece al concurrir una causa justificante : Concebir las causas
excluyentes del injusto como mera consecuencia del juego regla-
excepci6n es notoriamente ,insuficiente, ya que el acto en, que con-
cuvren es no un acto ilicito legitimado excepcionalmente, sino un
acto plenamente licito desde su inicio, licitud que concurre en to-
dos los actos analogos en que se den las mismas circunstancias .
Tratase aqui de una regla tan general como to que puede ser la del
caracter antijuridico del acto verdaderament-c delictivo (65) .

(64) Ya NAGLER hizo la observaci6n, que no desarrollb en, todo su al-
cance, do que .la concepci6n del delito como hetho que ataca a un derecho
subjetivo no era exclusive y que servia especilAmente para explicar c6mc
se consumaba la agresi6n ad orden juridico (Cfr . Der heutige Stand de'r
Lehre eon der Rechtswidrigkeit . En ((Bindings Fechschcrift)) . Leipzig, 1911,
vOL 11, pig . 300)-

(65) Como observa MORO (La antijtiricidad penal, cit .), i1o que hay de-
tr6s de todas las f6rmulas que pretenden afirmar que la an.tijuricidad tipica
del acto fafta cuando se presenta una cause de justificacibn (gereralmente
fundada an un inter6s preponderante) ((es como una ingenue pretensi6n de
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Pues bier, en to-dos los casos en los que la existencia de una le-
sidn de un bien juridico realizada en forma tipica de lugar a to que
se ha Ilamado «apariencia de un delito», d'elito que no alega a con.
cretarse en una Tealidad pu.nible por concurrencia de una causa de
justificaci6n, en todos esos casos, repetimos, to que ocurre es
que el agente no ha incu.mplido nikg1in deber juridico . Oueda asi
subsisten,te la existencia de nn bien lesionado, pero esa lesi6n se
ha llevado a cabo por quien no tenia deber de respetarlo (66) . Las
causas de justificacion serian, pues, supuestos de auscncia del de-
ber juridico de abstenerse de la acci6n incriminada. El deber jtt-
ridico -daria asi . unidad a la doctrina del aspecto negativo de la
antijuricidad en cuari,to en,tales casos habria en primer piano la no
sujeci6n al -deber, en tanto que las referencias al «principio de
ausencia ~del interes», oprincipio del interes preponderante», oprin-
cipio del verdadero bien» y demas conceptos que han dado hasta
ahora variedad a la doctnna, pasarian a constituir el trasfondo de
la misma, jugando su papel a traves del concreto fundamento -de
cada ci-rcunstancia justificativa .

Bien juridico y de'ber juridico son, pues, dos nociones indispen-
sables para el eoncepto del delito,'en el que tienen un, valor fun.
cional propio : El bien juridico pace referencia al aspecto objetivo
del -delito y al positivo ~de la antijuricidad, en cuanto e1 Derecho
objetivo declara ilicito un acto por lesionar o poner en pehgro un
bien juri~dicamealte, protegido ; el deber juridico aparece conectadcx

explica~r, con Ila alusi6n a un i-nter6s de rnas alto valor social, el ,no recurrir
al heeho tipico Oiciito en !la, situacibn concreta y c6mo per eso el punito de
vista de la ley en aquea caso consiste insospechadamente en exdluir 1a in-
criminaci6n . Pero propia~mente la justicia intrfnseca de i9quella realizaci6n
de fines constit'uye criterio para la prevalencia del interes que Iluego califi-
camos de mayor vndor social y no al rev6s "" . Lo fundamental es, pues, I .T.

Uel auto y la ca.usa de esa ilicitud h~abr5 que buscarla despues .
(66) Esti,mamos que este planteamiento del problema. pued'e esclarecer

muchos rpunitos de la dootrina de -bas bausas excluyentes del injusto . Asi,.
por ejempilo, el de lea compatibilidad entree la licitud del acto y la neeesi-
diad ide iuna indemnizaci6n, en los casos de estado de necesidad, reconocida.
an el .artkulo 2a, regda 2 .a de .nuestro C6di.go penal. El qua en los caws de
estado de necesidad por conflicto de bienes de valor desigual e1 sujeto no
tenga al deber jurfdico de respetar ell bion inferior legitima penalmente el
acto ; pero ;la existencia. de un been ilesionedo explica la necesidad de in-
demnizar la lesi&n causada, en cuanto de esa lesi6n ha sobrevenido un bene-
fieio para el ,titular dei lien salvado, sin que exista ima causa- fecoaaocida
por el derecho que :o justifique (nos referimos a «causa� en su sentido usual
de derecho privado) . Estaimos plenameinite en el terreno del enriquecimien-
to sin causa (enriquecimiento por una parte ; empobrecimiento por otra ;
ausenaia de caul~a que justifique el enriquecimiernto, y relaci6n causal en-
tre uro y otro efecto) . El que nuestro Dereoho haga rec+aer la obligaci6n
de indemnizar sobre cdas personas a cuyp favor se haya precavido el mabr
v :no sobre el alutor deal daf o ; y el sef alar como criterio de indemnizaci6n
ael benefido que hubiera reportado»� y .no la entidad de1 perjuicio, son
cxtremos quo claramente senalan que el principio seguido por el legislador
ha silo el misrna que in,~pir6 las clasioas «condictionesn .
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con el aspecto subjetivo del delito (67) y el negativo de la antiju-
ricidad, en tanto el acto s61o restrita ilicito en cuanto el agente,
ademas de lesionar con sit acto tin bien it16d:co, ha incumplido tin
debe.r juridico de abstencidn respecto a tal acto .

Nos hadlamos was vez mas ante el eterno dualismo del delito
antijuricidad-culpabilidad : elemento objetivo-elemento subjetivo ;
aspecto externo-aspecto interno . El no haber sabido superar ese
dualismo, el no haber hallado la categoria comun que funda esos
dos -elementos o aspectos en tin todo unitario, ha sido el defecto de
pasadas doc'erinas y hecho que ha oscurecido la innegable realidad
de que el d.elito, totalmente hablardo, se comete cuando se lesiona
tin bien juridico infringiendo tin deber (68) .

En soma : El Derecho es tin orden normative Tegulador de
conductas humanas, conductas que se actualizan en el mundo ex-
terior, perot que son expresio,n de una interna voluntad . La con-
ducta delictiva ha de comprender, pues, tin elemento externo (cen-
tratdo en la les.i6n -de tin bien juridico) y otro interno (centrado en
una voluntad ~que infringe tin deber) . De ahi que, al penar tin de-
lito se sancione fundamentalmente la lesion de tin bien juridico,
pero s61o en cuanto tal lesi6n es la exteriorizacion de una volun-
tad que debiera haber acatado el deber de no actuar la conducta
lesionadora. La les16ai de tin bien juri-dice y la infiracci6n de tin
deber constituyen, pues, los dos opuestos limites dentro de los que
debe actuar la sanci-6n penal. Limite objetivo, el uno, y subjetivo,
el 'otro . La exacerbaci6n de esos respectivos lintites, sit repudiable
sobrevaloraci6n, viene constituida per la responsabilidad objetiva
y per la punici6n del caracter, extremos maximos a que se puede
llegar agotando cada uno de esos ~dos caminos .

(6;) Hasta qu6 punto se, in-terfiere en esto terreno oi' debor juridico (y
fambien de las causal de justificaci6n) CA elemento subjetivo del delito,
nos to demuestra el henho de haber un! sector de la doctrina adenrana (en-
cabezaido pir M . E. MAYER) consi'derando Va de antiguo que la infracci6n
de urn deber era el elemenito centr,.l d'el juicio de oudpabi,tidad . Desde eel
se~undo pun-to de vista apuntado rn el teato, MORO fop . cit., p5~. 204) ha
pretendido que la expresi6n correcta para desig.r.ar los cases de licitud pe-
-nal provocados .per ha . presencia de una causa excluyente- del injusto era
la . de referirse a avoliciones licitas con antijuricidad a.parente,> .

(68) Los subjetivistaq ha,~ aifirmado siempre que no se puede IvAlar de
ilicito hasta que no .resulte com,prometida la voluntad deft agemte. Dice
centeramente Moao (op. cit., pi"I, 149) que ael ilicito objetivo es come Ia
onvoltura exterior dell verd,adero recto ilicito, en el cuLil la subjetividad se
desarrolla, aunque sea en -un proceso necrativo, segun roy intirna . EstAt
claro que, pasta que la sintesis ~prim.itiva de ha. imputaci6n kelsi-ana hava
,;'do rea-lizada, no estalmos todavia frente al acto contrario al Derecho, v
este no puede decirse que lia sido neciado en su va!lor» . El e.rcfumento de
Petrocelli (OP. cit. . pai9s. 71 t 72) contrario a la antijuricidad objetiva
pum, que obl.i~iarfa a considerar ilfcitos tambi6n los hechos raturales e
infrahum'anoG, podria ser cornl)ICmentada can la objeci6n contraria a 9a
purr- antijuricidad subjetiva, clue conduciria a 1a punici6n de 1'os pensamien-
tos. Crn le clue parece inevitable Ia doble admisibn de la objetiva lesi&n
df- tin bien v la subjetiva infracci6n de un debcr, ccmo contenidos com-
piemertarios del delito.
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hero aun reconociendo que la conjunci6n de esos factores es
necesaria para poder actuar la sanci6n penal, para afirmar la exis-
tencia del ~dellito, este, como ente, aparece esencialmente vincula'do
al aspecto objetivo de la. lesion de uia bien juridico, a la que se
debe,dar la preivalencia, no solo por la necesidad de buscar la base
objetiva que es, como ya dijimos, necesaria en todo ordenamien-
to juridico, sino tambien, como seliala Bettiol (69), oporque la
noci6n del deber no puede tener una autonomia fwncional propia .
El debe-r se especifica tan s61o al contacto con los intereses prote-
gidos. Y ~de ella adquiere color y relieve)). El ~deber es una cate-
goria formal poco apta para dar al delito tin contenido natural y
realista sin perjuicio de que posea su ipropio valor funcional, ya
sefialado .

6. Pero un nuevo peligro pwe-de presentarse en la actualidad
a esa concepci6n del,delito como lesi6n de un bien juridieo, peligro
que proviene de uri campo distinto : la dogmatica marxista, do-
minada por una inte,rpretaci-6n dialectica de la vida, de la Historia
y tambi6n del Derec-ho y para la coal el bien juridico, deformado
en su esencia por la (cdogmatica burguesa», tiene un contenido
muy distinto y una funcio,n_, juridico=penal que no coincide con la
que see le ototga ;en :a concepcion occidental .

Para un Derecho como el marxista, que ha de ser ente,ndido
dialecticamente, la legislaci6n penal no tiene otra finalidad que
cola defensa del Estado socialists de ios 6breros y campesinos y 'del
orden juri,dico estab:ecido en 6l contra las acciones socialmente
peligrosas, mediante la aplicaci6n a sus autores -de las medi,das
d,2 -defensa social establecidas en el presente C6digo» (art . r .° del
Codigo penal pa,ra Rusia, de 1926) (7o) . Si el Derecho es en la
opinion de Marx y en la de,finici6n del jurista oficial del Estado
sovietico, Andrei .Vichinski, «la mani,festaci6n de voluntad de la

(69) BETTIOL, Diritto penale, p4g. 166.
(70) Con mayor clariidad .se munifiesta sun cl teleologismo politico.

social del dereeho .,punitivo, como instrumento al' serviGio de .la diotadura
didl ;proletariado, en, el iarticulo i ~del C6digo checoslovaco cuando dice que
«e1 Dereeho penal tutela la Republics .popu'lar cemocratica, su estructu-
raci6n socialists, los intereses de pue,Vo trabajador y de los individuos. Y
se dirige al mantenimiento de las normas de convivencia socialistan . Ese
teleologismo ~ze .conserva igualimente en los nuevos uFunda~mentosn del De-
rocho penal y ,proicesal aprobados en la sesi6n del Soviet Supremb de la
U. R . S. S. de 25 de diciernbre ide 1958 . Puede observarse, sin embargo,
cierta (diberallizaci6n)) del concepto con 1ia, introdueci6n del reconoci,mien-
to de intere.ses v derechos dol individuo. El fin de la legislaci&n penal so-
vi6tico sera desde ahora : «Dofonder de 4o= actos de,lictuosos el r6ginnen
social y estata-l sovi6tico, lea propiedad socialists, la persona v derechos del
ciudadano y el orden, logal social'ista» . Hemos conservado, sin embargo, en
el texto la definici6n del undguo G6digo de 1926 por continuar todawia
vi,(,ente y ser por ahora los citados e(Fundanientos)) mera declaraci6n de
princi.pios, sin actuadizaci6n positiva, en tanto no sean refoqmados lcs C6-
digos de RUsia v demds RelAblicas de is IIni6n Sovi&tica.
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clase dominante» (7z), no ha de extranarnos que el Derecho penal
se conciba como instrumento al servicio de la clase trabaiadora
que ha impuesto su dictadura, teniendo como fin la defensa de los
intereses econdmicos y politicos de.l proletaria-do . Se trata, como
dice Bettiol (7z), de una vision politico-teleologica, que ha susti-
tuido a toda iuterpretaci6n ldgico-sistemdti,ca .

Pareceria que en un sistema que se funda en el materialismo
econ6mico y que tras toda, evolucion historica y toda realidad so-
cial quiere ver siempre a la economia con sus exigencies y sus ra-
zones, el concepto de bier, juridico fuera fundamental y estaviera
entendido en. su mas, vulgar y estricto sentido de bienes mateTia-
ies que sirveru para satisfacer necesidades humanas . Y que eso de-
biera ser asi,, nos to confirman las propias afirmacio.nes de los
juristas marxistas que aseguran que solo el sistema comunista tu-
tela al maximo los bienes juridicos, en cuanto se atiende para san-
cionar la accidn delictiva, no a su intencionalidad, sino a su con-
formidad o disconformidad con los intereses econdmico-politicos
de la clase trabajadora, mientras por otro lado acusan a la dog-
ma,tica capitalista de una exageraci6n del principio subjetivista,
especialmente en la doctrine finalista .-de Welzel, que segfin ellos
revela la falsedad de la concepidn burguesa, la que con. aspectos
de legalidad, viene a concedier al juez, a trav¬s de is indagaci6n del
momento psicol6gico del ~delito,. el mas ampio poder, entregando
en sus manos la libertad del indivi~duo . S61o el criterio que consi-
dere al -delito como tin hecho antisocial desde el punto de vista de
los intereses de clase, puede ofrecer, a juicio de los juristas orien-
tales, un dato . objetivo y un criterio seguro para la libertad indi-
vidual . Vemos asi c6mo los bienes juridicos no son entendid-os
precisamente en sentido econ6mico-material (y muchos menos con-
fundidos con los derechos subjetivos que, como ya indicamos, son
inadmisibles en un orden politico-juridico que nada deja al arbi-
trio individual) sino que, segun la tesis dominante, se conciben
como «aquellas situaciones sociales, ventajosas y utiles para la
clase en e1 poder» (73) . El objeto -del -delito esta constituido en de-

(7i) Cfr . GEORGE C . Gtnxs, Soviet Law and Soviet Society, La Hayra,,
1954, ~Pags. 41 y 42 . La de)finici6n de VICHINsKY se compone de, dos
partes : i .°', el ,derecho es un conjunto de :normal de conductor, estableci-
das ,por la legislaci6n, qua expreson la voluntad de la clase domimante ; y
.°, es un conjunto de cosbmbres y normal de comunidad sancionada~
pm- e1 poder dell Esta~do, cuya aplicaci6nni es garantizad.a por Ila fuerza coac-
tiva del Estado a fin de guardar, confiirmar y desarroll!ar las relaciones
y el orden sociales, de acuerdo con, Ros deseos de la: clase domin!ante y para
su ventaja'. Consciente q~uizi de da contradici6n que esa definici6n err-
cierra, pretende deshacerla- VICHINSKY afirmando que en su esencia la po-
litica de un Estaido sin alases es la contiouaci6n ale 4a politica del Es-
tajdo en una -socied!adl de: Bases, con to que la voluntad (le la dlase domi-
nante contilnuaria persistiendo en el ut6pico Estado sin clases en que de-
biera desembocar lta, dictadura del proletariado .

(7a) BETrtOL, L'odAenito problema, pig. jai.
(73) Es sugestivo senalar camo a medida que se desarrolla la, argu-



La crisis del eontenido austancial del delito 415

finitiva por los intereses de la claw trabajadora, pero a su vez
el contenido y esencia de ese delito radica en la peligrosidad de
la acci6n punible para la sociedaid socialists (74) . El concepto de pe-
,igrosidad es tan fundamental o mss para la esencia del idelito que
el del interes o bien jundico y esa peligrosidad aparece tenida de
un setltido politico, mss sun, clasista, en euanto el peligro viene
determinado en relaci6n con las nuevas situaciones sociales y los
medios -de produccion creados por e'l Estado socialists .

El contenido sustancial deal delito es tambienj aqui, pues, el con-
traste entre el acto y el interes . El delito lesiona los ointereses de
la claw dominante» : he ahi un claro bien juridico tutelado por el
Derecho penal marxista . Y como, por principio filos6fico-politico,
es postula-do -de tal doctrina que, tras todo interes late un conte-
nido eco,nomico, el cara.cter -obje-tivo de ese bien juridico parece
evidente . Pero como el concepto de acto ilicito penal se centra
para el Derecho sov.ietico, mss en una subjetiva «peligrosidad ju-
rirdica» que en una -objetiva «lesion de un bien», el nficleo del con-
cepto de &lito se desplaza de 1a objetividad a la subjetividad.

Para ocultar en parte ese desplazamiento y en un intento de
no desvincular totalmente el Derecho penal marxista de toda refe-
rencia al individuo-miembro -del grupo, se recurre a la discutida
distinci,6n entre objeto mediato y objeto inmediato del delito . Asi,
Boris Vybiral (75), distingue entre el objeto generico, que esta
constituido por las situaciones sociales ventajosa-s y utiles para la
clase dictadora, y el objeto juridieo especifico, co.nstituido por los
particulares intereses, las concretas situacio :nes sociales, atacadas
por coda delito . Pero sun dentro de estos intereses sera precisa
una posterior distinci6rl, entre objetos especificas inmediatos y
mediatos : Aquellos constituidos por el interes lesionado direc-
tamente (que es to ~que tutela directs y primordialmente la norma
penal) ; los segundos, que son los intereses lesionados indirecta
mente por . e1 delito (y que s61o secundariamente vienen tutelados
por la norma) (76) .

De otro lado, y con el fin de conservar. usl sentido objetivo a
la concepci6n del delito, se dice que la acci6n peligrosa debe ten-

mentacabn, los intereses objetivos (bienes eieon6micos) van ya tr!ansforman-
dose en subjetivos (in.temses de clase) y hasta en, fines ideales (intereses
politicos deal Estado socialists) . -

(7q .) La peligrosidad social del acto como esencia de 1'a antijuricided
del mismo, se conserva an las nuevos ((Fundamentos)) . Cfr. arts . 1, 3,
q, 8 y q, como mss carar-beristicos.

(75) BORIS VvsIRAL, Poyema vyznam obyektu trest-neha cinu v ceskos
Jovenskem. socialistickem trestnim pravu ,(Concepto y signifcaci6m, del ob-
jeto dell delito en el Derecho penal socialists checoslovnoo), en el «Noti-
zario dell'Academ.ia checoslovacca delle ssienze», Praga, 1956, fasc . I, pa-
gina 153 Y sigs .) .

( ;6) En un huTto, por ejempdo, el objeto especffico inmediato serA Va
propiedad desconocida, y los objetos especificos mediatos, el mantenimien~
to de la familia dell perjudicado, la seguridad juridico-econ6mica de los
otros miembros traba~jadores, etc.
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der a. la iesi6n de un .interds social . Pese a ello las consecuencias
practicas de esa ~doctrina conducen., a conclusiones sorprendentes
el objetivismo tendencial de la dogmatica penal-seliala Bettiol

(loc . cit.)-, se transforma en verda-de'r.o y propio subjetivismo en
el sentido de que la noci6n del delito tiende a personalizarse y pre-
sentarse como la manifestaci6n de una personali,da!d antisocial y,
en consecuencia, peligrosa para los intereses politicos de la clase
dominante . . . La peligrosidad social, entendida clasisticamente se
ha convertido en el imico criterio de determinacidn para la noc16n
del delito, collvirtiendo al interes protegid-o en simple punto de
referencia i'no siempre aiecesario) de la accidn, pero no co-nteivido
indefectible del hecho mismo» . V si a eso alia~dimos que la in,
terpretac16n dialectica de la historia obliga al jurista marxista a
consi,derar oue no existe una realida-d inmutable ode acuerdo con 13
que pueda construirse tin estable concepto de bienes juridicos (77),
no es extrano que podamos concluir diciendo, con el citado autor,
que ((no es la dogma.tica penal accidental de fondo liberal la que ha
disuelto en tcrminos subjetivos el concepto -de delito poniendo en
peligro la seguridad juri-diva, sino que es,, por el contrario, el pe-
nalismo marxista el que, despues de haber disuelto dialecticamen-
te, toda rnoci-6n de bien juri,dico, ha personalisado y en consecuen-
cia, resuelto en tdrminos subjetivos el concepto misrno del delito,
sometiendolo al concepto de la peligrosida-d social . . . El concepto
de bien juridica ha resultado una entelequia del sistema, no un cri-
terio elegido como fundamental para el concepto del delito . Mar-
xismo y nazism,o bajo este perfil hall andado plenamente de acuer-.
do en la eliminaci6n o sobrevaloraci6 .n de tin concepto esencial
para tin derecho peltal de libertad» (78) . Lo que no puede sorpTen-
dernos, pues entre el llamamiento a la osana conciencia popudar»
y la referencia a la ovolunta-d de la clase dominante», existen su-
ficiente.s puntos de i-dentida~d como para que en uno y otro caso
en el fondo de las ideas se den las mismas coincidenci'as, aunque
las palabras emplea-das para disfrazar aquellas sean_ diferentes (7g) .

(77) Si para i'MARX la: realidad no es un conjunto i:nm:uta;ble de catego-
rias fijas, sino que estfi sometida a un evolucianismo consbante (idea in-
fluida por el evolucionismo materialista, .de orijem danviniano) tada ca-
tegoria o :klea, conteniendo en si mil-na su negaci6n, ester destinada a des-
qparecer . A diferencia del jurista cristiano, que admite categorias super
rlores, permanentes e inmutables (religiosas, culturales, juridacas, etc.) el
marxista niega la existencia de cualquier idea superior con existencia per
se . El propio esitado Cl,asista y el! pnopio dererh .o estan llamados a desapa-
recer absorbidos en el *ihilismo que can~tituye la e_tapa final, la meta,
de la dictadura, del proletariado .

(78) BETTIOL, Op. ait., pad. ;08.
(;q) La identidad no se da, s6lo ahf. ER caracter educacional y

cl desarrollo social que, como vimos, adjudicaba al Derecho penal la dog
mAatica nazi, se da tambien en el Derecho penal sovietico. Segun KRICnx
(Contribucibn al Problema. del concerto deu delito en el Derecho Penal so-
detico, en c<Vestnik Moskowskogo Universita)), I951, num. c, extracto
alemwln, publicado en uOst-Problem,a», num . 2o, drags. 8,5 y sills.), (cell
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Por ello no es de extraiur que la .Ilocien del bien jutidico sea ata-
cada . to mismo .desde el punto de vista del sujetivismo irracional y
pseudo~tico, . nacional-socialista, que desde el campo de la dialec-
tica marxista, que enarbola la bandera de la defensa del bien ju-
ridico, mientras que en- la prictica ie niega todo valor .

Hasta que punto .puede influir en esa. disoluci6n del concepto
objetivo -del bien juridico, en los terminos subjetivos de la peli-
grosidad, que es caracteristica -del 'Derecho penal sovietico, el re-
troceso doctrinal representado por los nuevos aFundamentos» de
25 de diciembre de 1958 (8o), es algo que queda aim po,r ver. Si
bien la postura ~dominante, de Schroeder (op. cit.) a Pisapia (op.
cit.), interpreta la reforma como un retorno al pasado y a la t-ra-
dici6n juridica occidental del Derecho penal sovietico, curado 'de
sus ilusiones marxistas, es lo cierto que en tanto esos te6ricos prin
cipios fundamentales no se vean encarnados en la realidad de los
C6digos penales, nada puede decirse en pro o en contra de la sin-
ceridad de su proclamaci6n . Senalaremos, sin embargo, que, pres-
cindiendo de to que de significativo tienen en cuanto a aproxima-
ci6n al Derecho penal occidental la proscripci6n de la analogia
(art . 7 .°), el reconocimiento de <da persona y los derechos de los
ciudadanos» como objeto de la protecci-6n penal (art . i .°) y la sus-
tituci6n de las expresiones de opeligrosida,d» y ((medidas de de-
fensa social)), por las ~de oculpabilidad» y «pena», subsisten todavia
conceptos que son reflejo de la preponderante concepci6n subje-
tivista : El reconocimiento de una a.ntijuricidad material centrada
en la «peligrosidad social)) del acto (81) ; la invocaci6n de alos in-

Estado soaialista :no e!stA interesado en e~sconder la ,naturaleza y 1'a tenden-
cia- pcQitica ale los Oelitos ; ad contrario, irata de demostrar a los trabaja-
dores ,por todos lo.; medios la pe,l.igrosid'ad de ilos delitos para la sociedad
socidlista, a fin ode movilizar tokla la,pubficidad en pro de la luoh'a- contra
la cri,mi,oafidadu . De atra iparte, ~sobradamente conocidas son las infuencias
hegdlianas erg 1a doatrina de (MARX .

(8o) La traducci6n francesa del testo de esos princvpios-clue ha sido
I,a. utilizada por nosotro,~fu6 pu'.blicada por BELI.6N en la ((Revue arnter-
nationale -de Droit Penal)), 1059, Pigs . I13 y sags . Posteriormente QUIN-
TANo RIIPoLLPs public6 la ftraducci6n espanola en el (Anuario de Derecho
penal] y, Ciencias penules», en abr.id de I96o, pigs . IIS y sips, Como ce-
censiones y cdYnentarios pueden verse : BELL6N y FRIUU:RR, Les nouveaux
fondaments du droit pem,le et de la procledure pen-ale sovietique, en ha
((Revue de Scieulcie criminalle et de adroit coanpor6)), 1959, pigs . 83 y sigs . ;
CUELLO CAL6N, La reforlreca de la legislacion penal de la Urti6n Sovi9tica,
en el e(Anuario)) cit., pigs. 9 y sigs . ; SCHROEDR, Dccs Strafrecht der UdSSR
de ulege ferendern, Berlin-Zehlendorf-West (s .' f.) ; G. D. PISAPIA, I nuovi
Principii di d~ritto e procedura penile nella Russia Sovietica, en ?a aRi-
vista itnliana di diritto e procedure ponale», marzo i96o, pigs . 1$7 y si,gs . ;
L. BL,\s ZULUETA, El novisirno Derecho penal sovi&uco, en el <(Boletin
de Informaci6n del Ministerio de Justicia)), num. 480, 25-IV-Ig6o, pAa-
gir.a 3 y sigs .

(8I) Esta an:tijuriaidadmaterial, clue se enaa,rna en eA concepto de
(cpaF,grosidad social',) del acto, tiene u-n valor funcional evidente no s6ilo para
el concepto led deQito, sino tambi6n para la determinaci6n de 0a punlbid-
dad concrete deal acto ilfcito, clue podrA resul~tar im,pune si, aun adopian-
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tereses del Estado sovietivo» y de (dos intereses sociales de la per-
sona)), como objetos susceptibles de ser legitimamente dafendidos
en caso de ataque (art . i3) ; el centrar la culpabilidad del sujeto
en «e1 reconocimiento del caracter socialmente peligroso de su
acci6n» (art . 8.°) o em la «prevision de la posibilidad de las conse-
cuencias socialmente peligrosas de la acci6n o la omisian» (a+rt . g.°)
-segun se trate de dolo o culpa-, y el recurrir, en suma, al «pe-
ligro social) del acto, para graduar la pena en los casos ~de tenta-
tiva y complicidad (arts . 15 y 17), s,oxl, obros tantos portillos abier-
tos a la posibilida-d de liberar el concepto do delito de sus ontol6-
gicos cauces objetivos e introducir en el mismo una sobrevalo-
raci6n del elemento subjetivo, riesgo. contra el cual hemos de
prevenirnos, .puesto que, tal como hasta aqui hemos afnrmado y
como la expernencia nos ha demostrado, el concepto -de la lesi6n
de un bien juridico como contenido sustancial del delito, y, en
consecuencia, del aspecto objetivo de la ilicitud penal, es insusti-
tuible, sin peligro para la certeza juri-dica, la segurildad social y
la propia aeoria general del delito . Por to que no parece posible
e'l triunfo de tales concepciones en una dogmatica penal basada
en los postulados filosofico-politico's que son patrimonio del mun-
rlo occidental .

-do exteriormente la forma de una acci6n prevista en 1'a fey, ((no presenta
peligro social en a-azlin de su insignificanciarn (art . 7) . Como senal-a . PISA-
TIA (op. cit., p49 . 158), « tal mlevancia concedida a la- antijurioiKlad o anti-
socialidad sustanciad merece ser subrayadu-, porque . reipresenta el aspecto
m'as significativo de la supervivencia,, en los nuevos principios, de aquel
poder discrecional del juez para la valoraci6n social del hecho, que en la
precedente legislaci6n podia conducir tambi6n a la creaoi& de nuevos
hechos punibles, por ser socialmente peligrosos . El cual recibe aplicaci6n
ahora~, solamente in bonam paTtem, en el sentido de excluir la punibilidad
.de la acci6n ~no ,peligrosa» .


