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delito como violacién de un deber : su formulacién y su crisis. Observacio-
nes criticas.—3. Los presupuestos de la doctrina del bien penalmente pro-
tegido en las modernas corrientes juridicas.—4, El auténtico valor funcional
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mitica penal marxista en relacidn con la doctrina del bien juridico.

Al completarse la primera treintena de este siglo, el concepto
juridico del delito parecia haber llegado a su maxima perfeccion,
cristalizando en una definicion—a llamada técnico-juridica—y un
contenido esencial—centrado en la lesién de un bien juridico—que
se presentaban como frutos de una tenaz labor dogmatica, gene-
ralmente aceptados y considerados por la mayoria de los penalis-
tas de la época como construcciones acabadas e insuperables que
se esperaba reinaran ya por siempre en el Derecho penal. Todos
de acuerdo en los principios fundamentales, parecia quedar abier-
to tan sélo el camino para los bizantinismos, 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 previdente habria
podido sefialar las grietas por las que penetrarian los elementos
corruptores de tan perfecta doctrina: La disputa en torno al
valor funcional de la tipicidad, los liamados elementos subjetivos
del injusto, el insuficiente concepto de la antijuricidad objetiva, el
propio formalismo de la definicion del delito, sometido a disec-
cién anatémica en perjuicio de la unidad funcional, eran como los
anuncios de una interna descomposicién que muy promto habria
de hacerse patente cuando ciertos autores, empachados ya de tan-
to dogmatismo, sometieran a revision todos los conceptos que
hasta el momento se tenian por conquistas inmutables.

Los afios que siguferon, azarosos, inquietantes, dominados
por la politica y el conflicto internacional, de un lado, permitie-
ron a um sector de la naciente doctrina quemar las etapas, afilian-
do sus ideas a los principios politicos dominantes y, del otro, no
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fueron precisamente propicios para la fria discusion doctrinal.
Pero, pasada la efervescencia pre y post-bélica, parece llegar el
momento de volver la vista atras fijandola en los puntos en que
se centrd la critica del concepto juridico del delito y deducir los
resultados de la crisis por que atraveso.

Para los penalistas de los afios veinte—alemanes, italianos y
ciertos espafioles—el delito se presentaba sustancialmente como
una ofensa a un bien juridicamente protegido (1). Dicho de otra
manera: la funcién del ordenamiento juridico-penal era la pro-
teccion o garantia de los «intereses vitales del individuo o de la
comunidady (2), esto es, aquellos intereses que se estiman ne-
cesarios a la convivencia social. La lesién de alguno de esos bie-
nes tutelado por una norma penal constituia el llamado objeto
juridico del delito, su contenido sustancial. En la lesion o puesta
en peligro de un bien (segin qule el interés protegido fuera da-
fiado o simplemente amenazado) se concretaba el «dafio penal»
o «perjuicio juridicon del delito. El concepto de bien juridico tie-
ne tal trascendencia rectora en la doctrina penal de la época que
se convierte en elemento indispensable para la interpretacién pe-
nal, a la que se otorga un sentido teleoldgico en cuanto «cono-
cer cuil cs el bien y el interés lesionado y amenazado por un de-
lito dado significa conocer el fin que la ley se propone» (3) y con
él se posec «reducido a la formula mas sencilla, el valor objetivo
al que la Ley penal concede protecciony (4).

(1) Es claro que, aunque en el texto nos refiramos a la época en que
la doctrina parece cristalizar con visos de permanencia, el concepto de bien
juridico y el desiaque de su importancia como objcto de la tutela es muy
anterior. Emn e siglo precedente y en Alemania nace tal doctrina : BirNxeaum
(Ueber das Erforderniss ciner Rechisverletsung sum Begriffe des Verbrech-
ens, in «Archiv des cr'minalrechtsn, 1834, pags. 175 y ss.) fué el primero que
inicia esa doctrina que se extiende a todas las ramas del Derecho y que
IHERING populariza con su famosa definicién : «Es bien todo aquello que
puede sernos util.»

(2) Segin la célebre fémmuia de V. Listz. Cfr. Tralado de Derecho
penal, trad. esp. det AsUa, Madrid, 1916, t. 11, p&g. 2. Sabido es que esa
doble titularidad de los bienes juridicos, que pueden pertenecer al indivi-
duo o 2 la Sociedad, es @l punto de partida utilizado por el autor para
clasificar los tipos de la Parte especial.

(3) A. Rocco, L’oggetto del reaito ¢ della tutela ginridica penale, 1913.
pag. 380. La concepcién metodolégica del bien juridico, iniciada por Ho-
NIG {Die Einwilligung des Verleizen, 1919), tiende a identificar el bien
juridico con el fin de los preceptos penales, El bien juridico serd segun
esa concepcién la forma mas sucinta de expresar el fin de la norma o,
como dice el propio Honig, «aquella sintesis con la que el pensamiento
juridico ha tratado de captar en forma comprimida el sentido y. fin de los
diferentes preceptos penales».

(4) E. Mgzcer (Tratado de Derecho penal, trad. esp. de Rodriguez
Mufioz, 2. ed., Madrid, Edit. Rev. de Der. Priv., t. I, pag. 387) sigue
las orientaciones de Hoxic (op. cit.) v ScuwiNGe (Teleologische Begriffs-
bildung im Strafrecht, 1930) sobre la concepcién metodoldgica del bien
jurfdico. (Para la equivalencia entre «valor objetivon y «bien juridicon,
vid. pégs. 386-387.) Concepcién metodolégica que BETTIOL estima prefe-
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En cuanto al concepto formal del delito, a su definicion a tra-
vés de los caracteres que ha de reunir el hecho ilicito sanciona-
do con pena, se construye desde. Beling (5) a base de cuatro ele-
mentos fundamentales: antijuricidad, tipicidad, culpabilidad y
punibilidad. Sobre las relaciones que entre €llos guarden y sobre
la inclusién o la supresion por superfluo de alguno de ellos, ver-
san las variantes ¢ la definicién de cada autor.

Pues bien, la crisis se presenta en esos dos aspectos del con
cepto de delito: En lo sustancial, negando eficacia preponderan-
te al! bien juridico para afirmar que la esencia del delito radica
en la violacién de un deber. En lo formal, regando la necesidad
de la inclusidén en la definicién del delitos de alguno de aquellos
caracteres qute se tenian por fundamentales. La sustancia influye
en la forma y al desviar el peso del contenido del delito, de la
lesion de un derecho ajeno a la infraccidn de un deber propio,
desplaza el acento de la esencia del concepto del terreno de la
contrariedad con el derecho o antijuricidad, al de la contrariedad
con el deber o culpabilidad. Este iltimo elemento de la definicidn
sithlase en primfer plano y pretende absorber a la antijuricidad. La
definicién del delito pasa con: elio de ser una enumeracion de ele-
mentos a ser un concepto monolitico.

Surgen asi nuevos conceptos del delito, tanto en su sustancia
como en su forma, y por un momento parece que el Derecho pe-
nal va a dar un giro total en su orientacidén: del objetivismo al
subjetivismo, del particionismo al unitarismo. Pero el triunfo de
las democracias vy el de los valores puestos en juego por el Ilu-
minismo y en aquéllas encarnados, detiene la nueva corriente y
permite prescindir de todos aquellos conceptos ligados a deter-
minados presupuestos politicos y filosoficos y centrar la discu-
sién en el puro terreno dogmatico con la circunstancia de que el
apoyo de los principios inspiradores del mundo occidental estd
de parte de la concepcidon tradicional.

1. El hecho ilicito penal, el delito, se resuelve precisamente
en la creacion de una situacidon factica opuesta a aquel valor cuya

rible, haciendo con ella que el bien o valor juridico sea sindnimo del fin a
‘que el legislador tiende al dictar fa norma (Diritto penale, 1V edizione,
Palermo, 1958, pdg. 142). Contra esta corriente ha observado Daum que
eite concepto metodoldgico del bien juridico no consfituye ninglin progre-
so, ya que se resuelve en designar con una palabra el fin de la ley, con
lo que nada se afiade @ lo que ya se sabia (Cfr. Danm, Die Methodenstreit
in der heutigen Strafrechtwissenschaft, 1937, pag. 230; en andlogo sen-
tido SCHAFFSTEIN, Zur Problematik der teleologischen Begriffsbildung im
Strafrecht, pag. 61 y sigs.).

(5) BrLiNG, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, Lo caracteristico de este
autor estriba, como es sabido, en su construccién del tipo o «Tatbestand»,
ya que los conceptos de antijuricidad, culpabiiidad v punibilidad eran cons-
titutivos del concepto de delito en Alemania desde BoueMERO, prictico del
siglo xvin (Elementa Jurisprudentia Criminals, 1732), quien lo defini6
como «un acto libre (accibn u omisiém), antijuridico, culpable y puniblen.

3
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necesidad afirma el Derecho objetivo. A través del antiguo con-
cepto del delito como violacidon de derechos subjetivos se llega,
tras una elaboracion dogmatica, a la concepcion del delito como
lesion de bienes juridicos que estan en el nicleo de las incrimi-
naciones, con lo que ¢l ilicito penal se refiere siempre: a actos
que atacan esos intereses humamos considerados como fundamen-
tales. Concepcion ésta a la que el Derecho penal llegd no sin re-
traso, quizd influido por un antiguo peso ético (delito = pe-
cado) que le impedia considerar el caracter alterativo del Derecho
y pretendia influir incluso sobre el animo interno, olvidando que
las normas juridicas deben limitarse a regular relaciones exter-
nas, conflictos intersubjetivos, por lo que lo ilicito no puede ser,
a su vez, otra cosa que invasidén de la esfera juridica ajena, agre-
sion de intereses y desconocimiento de poderes atribuidos por el
Derecho a los otros sujetos de la coexistencia humana, como cer-
teramente sefialé V. Hippel (6). Y cuando por fin la concepcion
de la ilicitud penal adquiere como idea central la de la lesiom de
intereses o bienes juridicamente protegidos trayendo al primer
plano el cardcter intersubjetivo de las relaciones juridicas pertur-
badas por el acto antisocial y antijuridico en que consiste el de-
lito, la seguridad juridica, que toda objetividad representa (7),
se ve nuevamente en peligro por otra exacerbacion del idealismo
ético estatal que pretende lograr de los sujetos, no ya el acata-
miento externo de las normas juridicas, sino su interna aceptacion.
"~ Pero antes de llegar a tan repudiable exacerbaciéon la nocion
del bien juridico habia de sufrir hondas transformaciones a las que
no era ajena la confusion del concepto de «bien juridicon con el

(6) V. HrppEL, Deustsches Strafrechts, vol. 1I, pag. 18s.

(7) Esta «objetivizacién» del Derecho penal debe tenerse como una
conquista en cuanto sefiala los limites de la rama punitiva del ordenamien-
to jurfdico, que por contener en sus preceptos las sanciones jurfdicas mas
fuertes y que representan el méximo de restriccién de derechos individua-
les imponible juridicamente, es necesario que sea limitado dentro de
téominos fijos y predeterminidos; fijeza y predeterminacién que sélo se
consigue cuando se recurre a mdédulos objetivos, La necesidad de esa ob-
jetividad y de remunciar a todo intento de convertir el Derecho en un or-
denamiento ético que domine no s6lo la conducta externa del hombre, sino
su interna subjetividad, aparece reconocida por todos, incluso por quienes
no ocultan sus simpatfas hacia una concepcién del Estado y del Derecho
como realizador de fines humanos trascendentes. Asi Moro, quien, sin
embargo, ha de reconocer que «cuanto mas fundada estd en suma la pre-
tensién del ordenamiento jurfdico ideal de dominar la vida entera del
hombre hasta su experiencia mds estrictamente personal, tanto mas inad-
misible se vuelve si se tiene en cuenta este o aquel ordenamiento histd-
rico. Habria que desarrollar otra sensibilidad ética, habria que realizar una
adhesi6n constante y desinterada més alta de los valores en todos para
poder en este sentido abandonarse sin residuos a la vida juridica como
plenamente comprensiva de teda instancia moral superior del hombre. Un
tal desarrollo de la civilizacién humana no se ha alcanzado hasta hoy, ni
nosotros, por lo demds, sabrfamos decir si puede ser realizado alguna vezn
(Cfr. La antijuridicidad penal, trad, de Santiltan. Edit. Atalaya, Buenos
Aires, pdgs. 94 y 93).
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de «derecho subjetivon (8), propia de una filosofia liberal del
Derecho que no concebia otro interés digno de proteccion que los
que aparecian encarnados en un individuo, llegando incluso a con-
figurar los intereses sociales y estatales como «derechos subjeti-
vosy, cuyo titular era el Estado como persona juridica. Un bien
jurtdico encarnaba em una persona fisica o moral («el portador
del interés») y el delito, al lesionar aquél convertia a ésta en «per-
judicadon.

Independizado de toda influencia «ius-naturalistan, el concep-
to del derecho subjetivo se llenara de contenido politico y repre-
sentara el triunfo de la concepcion individualista y un instrumen-
to «de la lucha del individuo frente al Estado. En primera linea,
los derechos subjetivos publicos o «derechos innatosy del hom-
bre, campeones de la libertad individual ; detras los derechos sub-
jetivos privados, que proclaman el «poder de la libertad» del in-
dividuo. Pero esa alianza entre el concepto juridico del derecho
subjetivo y la idea politica de la libertad individual atraerd sobre
aquél todos los ataques de quienes buscan imponer otras ideas:
socializantes, estatistas, comunistas, al pretender reemplazar el
individuo por el grupo, proclamaran la negacion de los derechos
subjetivos y la sustitucion del concepto por otras nociones, no
siempre concretas y manejables juridicamente. El positivismo fran-
cés, que basa el derecho en la soldaridad social, no puede admitir
facultades individuales, sino s6lo funciones sociales (g). Los co-
munistas, discipulos del positivismo francés y favorecidos por la
idea de la sumisién del individuo a la clase proletaria, negaran al
hombre aislado todo derecho subjetivo y desembocarin en un co-

(8) Basta comparar las féormulas utilizadas por IHERING y LiszT para
definir respectivamente el derecho subjetivo y el bien juridico, para com-
prender hasta qué punto estdn identificados ambos conceptos. Ya es sa-
bido que para IHERING el derecho subjetivo es el winterés juridicamente pro-
tegidon y ya dijimos que para V. Liszt el bien jurfdico’ es «un interés
vitall del individuo o de la comunidad»n. El propio IHERING concibié el de-
lito como un ataque a los intereses vitales de la comunidad, con lo que
la identidad se hace completa, Sin embargo, mientras a V. Liszt y a IHE-
RING se les tolera la confusién, ermascarada tras la férmula del interés,
que sirve también de soporte a los «ius-privativistas» para la definicién del
derecho subjetivo, se ataca mas fuertemente lla doctrina inicial de FEUER-
BacH, de L6NING y hasta de BinDiNG, que utilizaban 1a expresién en la mas
pura significacién que es propia de su época. Reprochar a esta tdltima con-
cepcién su formalismo, como hace MEzGER (cfr. Tratado, pag. 384), a pre-
texto de que el derecho subjetivo es emanacién «lel objetivo, con lo que
nada se dice «sobre el contenido positivo de ésten, es olvidar que los de-
rechos subjetivos, que como todo concepto jurfdico tiene un apoyo norma-
tivo, no por eso carecen de propio contenido sustancial. Al rechazo de
aquella posicién habra que llegar, pues, por otros caminos, como mdés ade-
lante veremos.

(9) Tniciada la tesis por CoMTtE en su Catechisme positiviste (1852),
puede verse desarrollada en Ducurr, Las irawsformaciones generales del
derecho privado desde el Cédigo de Napoleén (trad. esp.),”y L’Etat, le
droit objetif y la loi positif, 1901, pag. 143.
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lectivismo estatista en el que el Estado asume todo interés y ejer-
ce toda facultad. La misma idea totalitaria, negadora del derecho
individual, reducird a los miembros del Estado a la estricta con-
dicién de sitbditos, es decir, sometidos.

Por este camino el concepto de «bien juridicon, en cuanto pu-
diera relacionarse con la idea de «derecho subjetivon, tenia que
ser objeto de ataques y repudios. Politicamente era defendible
una orgatizacién social en la que se desconocieran los derechos
individuales reconociendo tan so6lo los intereses colectivos; en la
que toda iniciativa privada se excluyera, dejando el planeamiento
de la actividad social a la Administracién; en la que no cupiera
mas interés juridicamente protegido que el encarnado en el Es-
tado o en la clase dominadora. Pero era preciso que en el edificio
juridico la piedra basilar del derecho subjetivo fuera sustituida
por otro apoyo igualmente solido. Para ello se aproveché la doc-
trina normativista de la «Escuela de Viena» que, en su concepcién
piramidal del Derecho y sobre la base de su unidad, negé prime-
ro que el concepto de derecho subjetivo fuera algo independiente
del concepto de la norma de que aquél nace (el derecho subjetivo
no puede ser algo distinto del derecho objetivo) y pretendio des-
pués sustituir el concepto de derecho subjetivo por el de deber
juridico (10). E! deber juridico es el concepto primario, la con-
secuencia inmediata de la norma, mas aln, constituye una misma
cosa con #ésta. El derecho subjetivo es una sembra, un aspecto
del deber juridico que aparece en aquellos casos en los que queda
sometido a la voluttad de un particular el precepto juridico que
impone ese deber. Un paso mas, la negacion de esa facultad de
disposicién y su fusién en el Estado y aparecerd como tnico cen-
tro del Derecho la idea del deber juridico como necesidad de
sumision de la voluntad individual a la voluntad estatal, esto es,
como «deber de fidelidady.

Trasladandonos al terreno penal el problema plantéase apa-
rentemente en término de simple cuestién dogmatico-penal: De-
terminar si la esencia del delito consiste en ser lesidn de un bien
juridico («Rechtsgutsverletzung») o lesion de wuna obligacion
(«Pflichtverletzung»). Contienden dos escuelas: la de Kiel y la
de Marburgo, aquélla sosteniendo lla necesidad de sustituir la con-
cepcion idel (bien juridico» por la idea del «deber de fidelidad y
lealtad al Estado» ; los otros defendiendo la necesidad de la «lesidn
del bien juridico» para una certera vision del contenido sustancial
del hecho antijuridico penal.

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

{10) KELseN, Teoria pura del Derecho, 1941, pags. 76 y sigs.
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Etica del Estado. Para las orientaciones nacional-socialista domi-
nantes, Derecho es aquello que es util a la comunidad ; la pena
es un medio para purificar biolégicamente al pueblo; el delito un
choque («Verstoss») contra la ordenacién de las costumbres del
pueblo aleman (11). Y la esencia de ese delito estriba en una des-
lealtad, en una falta de fidelidad del individuo hacia el Estado,
encargado de sefialar con sus mandatos las supremas directrices
ético-politicas que los stbditos deben seguir, fomentando asi la
vida verdaderamente humana (12).

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

Se le acusa de constituir una variante de la doctrina que conce-
bia el delito como mera lesidén de derechos subjetivos ; un producto
caracteristico de la ideologia del Iluminismo y el Liberalismo, que
presuponia-como existente una esfera natural y auténoma en la
que el individuo mo estaba sometido a ningin vinculo social; un

(11) Las ideas no eran del todo nuevas. Ha sefialado WEeLzeL (La po-
sizione dogmatica della docttrina * finatstica dell’azione, en «Riv. it. di
dir. pen.», 1951, pag. 2) que «mucho antes del naciopal-socidlismo la
antijuricidad muaterial fué caracterizada como dafio social (Socialschaedlich-
keit) ; justificado resultaba un hecho que reportase mas utilidad que dafio
a la sociedal. En la culpabiidad fué puesto de relieve el momento ética-
mente indiferente de la peligrosidad ; la pena fué convertida en una mera
medida de defensa social; al juez debfa tocar el papel de funcionario mera-
mente administrativo de la Sociedad, con una misién mas de previsién y
seguridad que de aplicacién del derechon. Lo que ocurre es que el nazismo
tomo6 esa doctrina al pie de la letra y en un desarrollo de 16gica teuténica la
llevb a consecuencias insospechadas. ’

{12) El predominio del concepto éfico-estatal en esta doctrina ha sido
puesto da relieve por Moro (Op. cit., pags. 65 Vi sigs.): «Se ha inspirado,
parece, en una concepcién ética rigorista en el sentido kantiano con su afir-
macién del imperativo categérico, que compromete al sujeto, por la sola
obligacién racioral de la conducta, a prescindir de todo motivo empirico
que perturbe aquel pleno homenaje al deber, el cual es contramarea de la
volunitad moral. Posicién ésta adoptada como significativa también para
la obligacién juridica en vista de la unidad afirmada de los ordenamientos
juridico w ético, Esto que podriamos bien Hamar absolutismo del imperativo
juridico se colorea luego en funcién de la autoridad suprema del Estado so-
berzno, el cual disefiar precisamente el ideal de vida de] individuo y lo im-
pone con resolucién tan enérgica que se esfume la consideracién del fin por
el cual es dado el mandaton. En el trasfondo de la adopcién de esa doctrina
por parte del Estado mazi, no es dificil adivinar el desec de exigir una
plena compenetracién del individuo con las directrices estatales, A un Estado
tal no le interesa sélo la conformidad externa de sus subditos, exige tam-
bién una aceptacién interna : fidelidad, lealtad, todo ello son situaciores
anfmicas que mds pertenecen al 4mbito ético de la conciencia, que al jurfdico
de la conducta. Es 16gico también comprender que una concepcién de ese
tipo, nacida en un ambiente propicio al desarrollo de un concepto prusiano
de la disciplina, no pudiera aceptar facilmente la posibilidad de una inves-
tigacién teleolégica del mandato legal. El mero hecho de pretender averi-
guar & porqué de la ordem, implica una posicién critica, incompatible com
la exigencia de aquella sumisién fiel y leal del' individuo a la direccién
ético-politica, que sélo el Fithrer, como intérprete de la «voluntad del pue-
blon, podfa sefalar.
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concepto puramente materialista que parecia concebir los delitos
como un ataque contra objetos corporales, con olvido de la reali-
dad y con una deformacion utilitaria del Derecho penal; una doc-
trina propensa a la abstracciéon y al divorcio con la realidad le-
gando a crear, para justificar ciertos delitos, ficticios bienes le-
sionados (13). En dltimo término, y en un posterior desarrollo,
se declara también la incompatibilidad de la doctrina del bien juri-
dico con el nuevo «Derecho penal de la voluntad» («Willenstra-
frecht»), que se imponia en el dogmatismo germanico, y que se
basaba precisamente en la idea de la «violacién de un debery.

No podian aceptarse facilmente esos argumentos. Ni el hecho
de 'que la doctrina del biem juridico, especialmente en sus ultimas
épocas, habia resaltado siempre el valor social de los bienes objeto
de proteccion (14) ; ni el que entre esos bienes se hubieran incluido
desde un principio, por muchos, al lado de los de contenido eco-
némico, otros de un puro valor espiritual (15); ni la circunstancia

(13) AnToLIsEr sefidlé cémo los Codigos, e incluso los tratadistas (sus
criticas se concentran especiatmente en MANZzINI) liegan a los mayores absur-
dos l6gicos con ese afan de encontrar en todo delito un bien judfdico que
represente a la vez un interés social lesionaido. Asi se habla «del bien juri.
co del Orden publico en s{ considerado», y hasta, en las injurias, del «bien
juridico degarantizar la inviolabilidad del honor y el decoron, etc, (Cfr. Il
problema del biene giuridico, in «Scritti di' diritto penalen. Milano, 1953,
pags. 104-105 vy 120.) Sin embargo, prescindiendo de la observacién de que
la abstraccion es instrumento légico que se prodiga en Derecho penal,
incluso legislativamente (¢;qué otra cosa es el «tipon que una abstraccién?),
lo cierto es que no pueden rmputarse a la doctrina del bien jurfdico las exa-
geraciones a que puede ser llevada, precisamente en aras de un intento de
integrar en el Estado todo interés protegido penalmente, intento cuyas rai-
ces, indudablemente ajenas a los postulados de aquella doctrina, lo conde-
naben de antemano al fracaso. Pretender convertir el bien juridico en
un mero bien de la comunidad, privindolel de todo el contenido individual
que le es inmarente vy que no debe ser desconocido, es un exceso que nece-
sariamente ha de ofrecen facil blanco a la critica. A lo mas que e puede
llegar es a una posicién que considere al bien juridico, incluso el pertene-
ciente a un individuo, como objeto de proteccidn tan sélo en cuanto afecta
al orden social. En este limitado sentido puede admitirse la afirmacién
de DeL RosaL de que: «los bienes jurfdicos pertenecen, aunque a veces sea
mediatamente, a la comunidad popular» (Cir. Estudios penales, 1948, pa-
gina 69, v Una nueva concepcidnm del delito. «Boletin de la Universidad de
Granadan, Madrid, 1942). ‘

(14) En plena efervescencia polémica, BETTIOL sefialé que ya Rocco,
uno de los méximos defensores del concepto de delito como ofensa a un
bien juridico, habfa combatido toda concepcién individualista del concepto
de ese bien y sostenido que los intereses particulares encuentran su tutela
penal tan sélo cuando coinciden con los intereses del Estado. (Cfr. Bermior,
Bene giuridico e reato, in «Riv. it. di dir. pen.», 1938, pag. 16.)

(15) Fueron especialmente SCHWINGE y» ZIMMERL quienes refutaron con
més fuerza el argumento del pretendido concepto materialista del «bien ju-
ridicon, sefialarndo que la palabra «bien» se aplica, tanto en un sentido vul-
gar como en el técnico, no ya a las cosas corporales, sino también a cosas
incorporales e ideales y a los valores del espiritu. (Cfr. SCHWINGE und
ZmMMERL, Wesenschau und konkretes-Ordnungsdenken in Sirafrech, Bonn,
1937, pag. 68). Precisamente para escapar de esa critica e incluso del en-
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de la plena compatibilidad entre la idea de deber y el concepto
del bien juridico (16); ni el que las muevas corrientes, pese a sus
pretensiones de hacer una dogmatica realista, calan ain en mayor
formalismo que la doctrina que combatian (17), podria dejar de
ser alegado. Por otra parte, incluso en los Estados totalitarios el
individuo conserva una esfera propia de libertad, aunque esté no-
toriamente disminuida, y existen igualmente relaciones entre el
Estado y el individuo, y entre los distintos miembros del grupn
social, que es menester regular y proteger penalmente; mno todo
puede reducirse a un mero deber de obediencia del sibdito al
Estado, realidad ésta que habla con mayor fuerza argumental que
todas las razones esgrimidas por la nueva dogmatica (18).
Aunque por razones politicas la disputa no podia mantenerse
en los limites de una honesta investigacién penal, la fuerza de los
argumentos replicados forzaron a buscar soluciones de compro-
miso: Schaffstein, el mas irreductible, se limita o excluir la lesion
del bien juridico del instante de la violacién de la norma, en el
que, segun é€l, debe prevalecer la idea de incumplimiento de la
obligacion, siendo ésta la que vendria a servir de fundamento a

tronque posible con la llamada jurisprudencia de intereses, BETTIOL (Diritto
penaie, cit, pags. 143 y 144) manifiesta que prefiere hablar, al tratar dei
bien juridico, de walores y no de intereses, porque ¢éstos hacen referencia a
una relacidn mientras que la de valor es una nocién mas apta para ex-
presar el contenido ético del Derecho penal. Como puede observarse inclu-
so en @l terreno ético en el que pretendfa moverse la Escuela de Kiel, cl
concepto de bien juridico podria ser utilizado, sin que por ello se llegase
a una materializacién del delito y el Derecho penal,

(16) Los propios precursores de la concepcién del «deber juridico de
acatamiento de la norman, reconocieron siempre al bien juridico como ni-
cleo central de su concepto del delito. Asf, BINDING, en sus Normas, afinma
que en toda desobediencia penal se esconde siempre como nicleo {a ofensa
def bien protegido, afadiendo que «el mandato del Derecho es, en todo caso
un medio para conservar em su integridad los bienes juridicos» (Cfr. Die
Normen und ihre Ueberlretung, 1879, vol. I, pag. 198). Igualmente v. FER-
NECK, al sostener que el derecho objetivo es un complejo de imperativos
y deberes, no deja de afirmar que el Derecho penal impone deberes con
€l tnico fin de tutelar los intereses de quienes viven en sociedad (Cfr. Die
Rechtswidrigkeit, 1903). :

(x7) Ha sido BETTIOL quien ha sefialado que «al querer negar que el
bien juridico constituye siempre el objeto especifico del delito, porque el
delifo seria ante todo desobediencia a un imperativo de la ley (delito de
pura desobediencia), se cae en un verdadero y auténtico proceso de forma-
lizacién del Derecho penal, aunque se afirme querer hacer una dogmatica
penal «realistan. El deber, ciertamente, es categorfa formalista y, como
tal, nada dice en tanto mo sea puesto en relacién con los valores tutelados
¥ no sea asi especificado y casi concretado, sin prescindir de la consideracién
légica de que la expresién de un mandato postula siempre la presencia de
un interés, aungue sea identificado y creado en el mismo instanfe en que
la norma aparecc expresada (Cfr, Diriito penale, pag. 143).

(18) Esto fué advertido con mayor claridad por los juristas italianos,
a quienes no cegaba una dogmética politica favorable a una concepcitn
ético-estatal. Aun los m4s audaces adversarios italianos de la doctrina del
bien jurfdico. no dejaron de admitir lfmites a la actividad del Estado en
favor el individuo (Cfr. AxToLisEl, Op. cit., pag. 102).
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la punicién del hecho; mientras otorga a la idea de lesion de
bienes juridicos un papel secundario, aunque sin desterrarla total-
mente del Derecho penal (19). Dahm, recogiendo velas por su
‘parte, llega a conceder que el concepto del bien juridico es til
e incluso necesario para la dogmatica penal, siempre que no se
utilice exclusivamente para la formacién de los conceptos juridico-
penales, por lo que los ataques «no se dirigen contra el concepto
en si, sino contra su unilateral sobrevaloraciény (20). Gallas se
orienta también 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 1ni-
ca base del principio ético excluyendo toda referencia teleologi-
ca: Se impone en consecusncia un complejo método axiolégico
gue conecte la valoracién teleolégica con la ética: la lesidn de
un bien juridico seria aqui un mero indice del disvalor juridico de
la accién, «medida, no objeto, ni comportamiento delictivon (21).

La necesidad del compromiso alcanza a todos, bajo el in-
flujo del contrapuesto principio politico y la razén dogmatica.
Hasta Mezger, remozando con. el aire de las nuevas corrientes las
tradicionales ideas por él sustentadas, sin renunciar al concepto
del Derecho penal como defensa de valores, integra éstos en el «va-
lor absoluto de la comunidad popular» (22). En definitiva, las
formulas a que se llega son fundamentaimente las mismas, aun-
que varie en ellas la posicién que se concede al hien juridico:
para los mas avanzados lo fundamental es la idea de fidelidad de-
bida a la ley por parte del ciudadano, y frente a ello la protecciéon
de los bienes concretos debe pasar a segundo plano; los mas
“tradicionales consideran que la esencia del delito radica en la «le-
sién «e un bien juridico», pero sin agotarse con ello, ya que tam-
hién la constituye la «lesion de un debery, segin la sincrética y
extendida féormula de Schénke (23). Se afirma. en definitiva, que
la defensa de los bienes juridicos quedaria reducida a una finali-
dad puramente preventivo-negativa, de policia, mientras la fina-
lidad central del Derecho penal es de naturaleza positiva, ético-
social (24). Sauer insistird todavia, al construir sus «tipos axiol6-

(19) Cfr. ScHAFFSTEIN, Dei materielle Rechtssvidrigheil im konunenden
Sirafrech, pags. 31 v sigs, y Rechtswidrigkeil und Schuld im Aufban des
neueis Strafrechissystem, pags. 298 y sigs,

{z0) Danm, Op. cit., pigs. 230-236.

(21) GaLLas, Zur kritik der Lehre wom: Verbrechem als Rechisgutstver-
letzung, 1936, pags. 64 v 63. )

(22) MEzcER, Die Straftat als Ganszes, 1937, pags. 695y sigs., y Deuts-
ches Strafrecht, «Ein Grundriss», 1938, pags. 38 y 39. En andlogo sentido
se expresé JuaN DEL RosaL (loc. cit.), aunque ya v.mos c6mo Ia posicién
de este ultimo ofrece la posibilidad de una interpretacién mas atenuada
(Cfr. nota 13, in fine).

{(20) Cfr. Scuonke, Sirafgesetz Kommentar, 42 od., pags. 13 y 14.

(24) Cfr. WELzEL, Op. cit., pig. 3.
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gicosn, en que «una sistematizacion segun el bien juridico es in-
suficiente, cosa que, segun €., d=biera «estar en adelante fuera de
toda dudax» (23), y que demuestra como la 1dea de lesion de un bien,
central en el concepto de «delito, debe pasar a segundo plano.

En Italia, tras haberse hecho eco de la cuestidn Bettiol en un
ponderado articulo (26), Antolisei (27) y Petrocelli se afilian a
las nuevas corrientes demoledoras del bien juridico. El altimo
de los citados, con menos decision, se limita a sefialar que no es
tanto el alcance «de la lesion de un bien juridico lo que debe ser-
vir para valorar la entidad del delito, sino la cualidad y modali-
dad de la accién, «los efectos psicosociales de la accidn “delic-
tivan (28).

Antolisei, en «EIl problema del bien juridicon antes citado, va
mucho mas alla, cuando aun reconociendo .a necesidad de admitir
el concepto de bien juridico, pone en discusion «la importancia
basilar que al mismo le atribuye la dogmatica actualy. Partien-
do de la base de que en el derecho actual la pena no es tanto,
segin la feliz expresion de Merkel, una manifestacién de poten-
cia al servicio de la conservacion social, sino un instrumento para
el progreso del pueblo (op. cit., pidg. 108), y de que ha de aban-
donarse la idea del Estado»orendarme propia de la filosofia de la
Revolucion francesa, para aceptar la de que el Estado tiene por
fin el desarrollo social, llega a la conclusién de que «el concepto
del bien juridico, en la forma que es entendido por la doctring
donunante, no se extiende a todo el ambito del derecho penal,
sino solo a la zona, si se quiere extensisima, en la que el derecho
adopta una funcién conservadora; no encuentra en cambio apii-
cacidon donde la norma tiene una diversa finalidad» (pags. 110-111).
Por ello concluye que «si la teoria dominante para la cual el de-
lito ticne siempre-como objeto un bien juridico era exacta cuando
surgi6 (el derecho tenia entonces un fin meramente conservador),
no es sostenible en el momento histérico actualy (pag. 113),
que se manifiesta mas palpablemente en la zona de los delitos de
pura desobediencia. En definitiva, para Antolisei, «el delito es
51empre un hecho que el IeUnsIador reputa nocivo para la conser-
vacion o para el desenvolvlmxento de la comunidad socialy (pa-
gina 116). He ahi su contenido sustancial, a la vista del que es
menester reconocer, segin ese autor, «una importante exigencia:
la exigencia de sustituir la nocidn tradicional del objeto de la
norma por la del fin de la normay (pag. 120). Pero no se crea
por ello que Antolisei lanza por la borda la concepcién del bien

(25) Saukr, Derecho penal, Parte general. Trad. esp. de Del Rosal
y Cerezo. Barcelona, pag. 7s.

(26) Cfr. BermioL, Bene giuridico e reato, in «Riv. it. di dir. pen.»,
1938, num. 1.

{27) A~torisgl, Ii problema del bene giuridico, in «Riv, it. di dir. pen»,
1g40. Forma parte de sus Scritti di diritio penale cit., pags. 97 y sigs.

(28) PETROCELI, Principii di diritto penale, vol, 1, 1944, pags. 243 y sigs.
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juridico. Al contrario, no se recata en afirmar que «la nocion del
bien juridico, en verdad, lo que reclama a considerar 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 los casos: no simple rebelion del individuo a
la soberania de la ley, sino ofensa a un interés concreto, que co-
incide con los intereses de la sociedad. La indagacién sobre el
bien juridico, en una palabra, aclara el caracter intrinsecamente
antisocial que el delito presenta generalmente, y no carece de im-
portancia también para una exacta interpretacion de la Ley» (29).

Pueden verse las claras diferencias entre esa posicion y la de
la Escuela de Kiel, especialmente al rechazar que el delito pueda
ser una simple rebelién del individuo a la norma, y hemos de con-
venir que en algunos puntos la critica de Antolisei dirige certera-
mente sus disparos, si bien sélo sea en aquellos en los que las orien-
taciones de los Estados modernos, propensos a conminar con la
sancién penal acciones que vulneran sus directrices, aunque no con-
tengan una verdadera lesion u ofensa de bienes juridicos, se apar.
tan del auténtico sentido y finalidad del Derecho y, mas concre.
tamente, del Derecho penal.

‘Ahora bien, el Derecho es un instrumento de compatibilizacién
de conductas humanas ; 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 maximo de libertad individual, dentro de
un minimo de perjuicio social), que eso y no otra cosa es la juri-
dicidad. Por ello el Derecho ha de renunciar a toda aspiracién de
fundirse con la Etica por cuanto ésta se dirige al individuo, a su
ser intimo, y aquél a las relaciones entre los individuos, a su obrar
exteriorizado. De aqui que el Derecho, fundamentalmente altera-
tivo, no pueda pretender la aceptacién interna de sus preceptos y
si s0l0 su externo acatamiento, por lo que resulta inadmisible el
intento de construir una Etica estatal que se imponga a los sitbdi-
tos juridicamente (30). Por las mismas razones, tampoco interesan
al Derecho cualesquiera actos del individuo, sino precisamente aque-
llos que lesionan valores mecesarios para la convivencia social,
Estos valores, de orden material, econdmico o espiritual son, como
ahora veremos, los gue constituven los bienes tutelados juridica-
mente.

E incluso en los delitos en los que no aparece «prima facie» la
lesion de un bien como contenido de la accidn, puede tener y tie-

(29) AnTOLISEI, Op. cit., pags. 125-126. Vid. también L’offesa e il dan-
no nel reato, Bergamo, 1930, pags. 139-140.

(30) No puede dejarse a un lado la observacién de que tanto este pro-
blema del contenido del delito, como muchas de las cuestiones de la teorfa
general (especialmente la antijuricidad v la culpabilidad) se han visto hon-
damente icfluidos por la idea, de crigen hegeliano de la confusién de
la Moral en el Derecho, que desconoce el distinto origen, la distinta na-
turaleza v el distinto fin de uno vy otro de esos dos drdenes normativos, que
Tomassio, Kant y FicHtE, 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 atencidn al riesgo de lesion, lo
que constituye también una forma de tutela de ese bien, que esta
pues en el trasfondo de la incriminacién. Ya Binding sefialé que
incluso los delitos de simple desobediencia, en lo que la morma
se limita a prohibir sin mis el acto («Verboteschlechthiny), esa
prohibicion se hace en atencién a un peligro, que se valora en abs-
tracto sin tener en cuenta si en el caso concreto existié o no tal
peligro (31).

Més atn, puede afirmarse que el valor funcional del bien ju-
ridico, como ntcleo del contenido material del delito, radica pre-
cisamente eq servir de limite a la actividad incriminadora, en cuan-
to no debe considerarse convemiente o licito cominar con pena
acciones que no representan una lesiéon o uin peligro (cuando me-
nos abstractamente considerado) para un bien juridico privado
o social. No debe haber un delito sin ofensa o amenaza de un
bien juridico, y en muchos de los delitos que Antolisei sefiala
como privados de un contenido de lesidn de un bien, un mas pro-
fundo examen descubre la intencién protectora de un interés, aun-
que pueda establecerse polémica sobre su caracter vital o la con-
veniencia de su tutela juridica (32).

Y asi vemos cémo el citado autor ha de buscar sus ejemplos
principalmente en las leyes especiales, en las que se entremezclan

{31) Cfr. Bixping, Normen cit., vol. I, §§ 17, 52 v 53. Sabido es que.
el autor pretende construir sobre esa tesis con dardcter independiente el de-
lito de policfa o contravencién, o que ciertamente no ha tenido éxito. Ya
V. Hieper (Op. cit.,, vol. 11, pag. 100) sefialéb que en esercia no existe di-
ferencia alguna entre esos tipos de mera desobediencia y los delitos de
peligro, va que una clase de estos Gitimos la constituyen los llamados de-
litos de peligro abstracto. De otra parte, no creemos que nada se oponga a
que en las contravenciones falte ese contenido esencial, dado su posible
-dardcter administrativo,

(32) No tenemos inconveniente en conceder que, en fases de transi.
ci6én, subsistan delitos en los que se ha esfumado el contenido de lesidn de
un bien juridico, por una transformacién social o politica. Desde las in-
criminaciones tuteladoras de una Monarquifa, que es derribada, hasta el
propio delito de hurto, cuya razdn de ser desaparece en una organizacién
comunal, las posibilidades de transformdcién de las tipificaciones de la
Parte especial <on ilimitadas y sabido es que no siempre se lleva a cabo con
la debida rapidez la adaptacién legidlativa a la mutante realidad social.
De otra parte, la existencia de tipificaciones penales que nunca debieron
salir del Ambito administrativo, v que son prodigadas en aquellos érdenes
sociales en que el Estado pretende absorber toda actividad, tampoco cree-
mos pueda utilizarse como argumento en una cuestién cn la qua lo deba.
tido es cudl debe ser el contenido del delito v no cudl sea ese contenido en
los casos de desviacién. En ultimo término, lo que demostnara eso es que
tales ilicitudes nunca debieron serlo de Derecho penal, como va se sefala
en ¢l texto. De otro lado, ha sido destacado por Bertiorn (Op. cit., pag. 142)
como los bieres juridicos aparecen {ntimamente ligados a las concepciones
de una época y en corsecuencia adquieren diverso fignificado v contenido
también 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 interés social de la conservacion
de la pesca o la riqueza forestal (pongo por ejemplos citados),
constituye a todas luces un indudable bien estatal o de la comunidad
digno de proteccion. Y los restantes ejemplos esgrimidos por An-
tolisei (como el castigo de quien quebranta el descanso dominical
0 mo se inscribe, estando parado, en la lista de la oficina de colo-
cacién) constituyen meras contravenciones administrativas que,
tambi¢n a todas luces, no han debido nunca ser elevadas a la ca-
tegoria de delitos.

Tampoco es demostrativa la afirmacion, nada pueva por cier-
to, de que el legislador, como hombre, puede errar, con lo que
no puede excluirse la hipdtesis de que resulten castigados hechos
que en la realidad mo son dafiosos ni peligrosos (33) ya que, cuan-
do un hecho tal es castigado sin deber serlo, el exceso imputable
a un error indica que en ese caso los principios basicos han sido
vulnerados, pero no puede obligar a alterar tales principios para
dar el error carta de naturaleza. La alteracién de la valoracién
social con ¢l transcurso del tiempo es un hecho de experiencia,
que ya Garofalo utilizo en su doctrina del delito natural. Pero ello
tampoco demuestra nada, sino que a la desapariciéon del interés
social de tutelar juridicamente un bien, debe seguir la desapariciéon
de la ineriminacion de los actos que lo atacan. Y si asi no ocurre
es por el hecho, muchas veces sefialado, de que no siempre el
Derecho positivado se adapta a las necesidades de la realidad.

En definitiva, gran parte de la argumentacién de Antolisei pre-
tende revivir la ya agotada polémica 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 objeto
de la accion, el resultado o evento y hasta el «telosy 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 tradiciorzalmente denominado «dafio mie-
diato» del «delito—constituido por «los efectos psicosociales de la
accion delictivas—no puede menos de convenir, pese a todo, que
ni es concebible una norma penal que no tutele un bien juridico
ni un delito 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. AnTouisEi, Op. cil., pig. 115.

(34) Cfr. nuestro Encubrimienio v receptacién, Barcelona, 1955, pagi-
mas 169 y sigs. Lia cuestién es asaz conocida y tiene aqui un interés tan
tangencial que nos creemos relevados de imsic¢tir en ella (Cfr. en cuanto a
ANTOLISEI, las pags, 115 y 116 y las notas 38 ¥y 39 de la obra citada). En
culanto a la mecesidad de no confundir el objeto juridico y objeto material,
vid. BermioL, Op. cit., pag. 142,

(33) B. PETROCELLI, Principii, cit., pig. 243-247.
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dualismo, que atrajo sobre ¢l las iras politicas. Es cierto que, como
sefiala De Castro (36) «el concepto del Derecho subjetivo esti en
contradicciéon con la concepcion colectivista; pero tampoco pue-
de basarse, adecuadamente, en la individualista. El error de ésta
se halla en sefialar distinto origen, justificacion y fin a la orga:-
nizacién de la comunidad juridica y a los derechos subjetivos de
Ia persona. Esta, como miembro activo de la organizacién, no ac-
tia fuera mni en contra de la organizacidn, sino en funcion de ellay.
No es que con eso se acepte la idea de que el individuo que
ejercita un derecho subjetivo es un mero «funcionario de la co
munidadr, cuya misién queda reducida a actuar como represen-
tante mediato de aquélla en cuanto «hace triunfar su derecho con-
tra el que altera la pazm, al modo como quiere cierto sector de
la doctrina germamca (Manigk, Binder, Kaufmann, Husserl). Al
contrario, el poder absorbente que se concede en esas concepciones
a la comunidad es incompatible con una concepcién cristiana de la
persona y la sociedad en la que, si bien el individuo actia dentro
de la sociedad, ésta a su vez estd también constituida por y para los
individuos.

Consecuencia de ello es que el Derecho subjetivo adquiera para
los modernos civilistas in sentido mis amplio que el de un ma-
terial «goce, ganancia o ventaja» para el individuo, propio de las
férmulas a lo Thering, e independiente, también, de un libérrimo
«sefiorio del querer», en cuyo ambito quisieron centrarlo las libe-
rales férmulas a Jo Windscheid. Pero pese a la amplitud de la mo-
derma concepcion del Derecho subjetivo, resta una faceta del con-
cepto que impide su identificacién con una nocién del «bien juri-
dicon que pueda tener en Derecho penal un valor funcional téc-
nico y una utilidad: en el Derecho subjetivo el poder concreto en
que consiste queda a la disposicion de la persoma a que pertene-
ge, «a cuyo arbitrio se confia su’ejercicio y defensan (De Castro,
loc. cit.). Claramente se comprende que ese poder de disposicion
individual poco tieme que hacer en un ordemamiento juridico ca-
racterizado por la necesidad de sus normas, cual es el penal. Y
lo cierto es que aunque, cada dia mas, el ambito del Derecho ne-
cesario se va ampliando también en el campo del Derecho privado,
extendiéndose el niimero de las normas que establecen derechos
irrenunciables, ni esa irrenunciabilidad se refiere precisamente al
ejercicio (37), ni el todavia numeroso y predominante nimero de

(36) F. de CastrRO, Derecho civil de Espaia, Madrid, 1949, tomo I,
vol. I, pag. 572.

(37) La diferencia entre la renuncia al derecho y la renuncia a su
ejercicio es algo que debe tenerse presente, El derecho de prérroga for-
zosa, concedida al inquilino en la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos,
es irrenunciable ¥ su renurcia estipulada en el contrato es nula; sin em-
bargo, el inquilino puede dejar de ejercitarlo y abandonar la vivienda a
favor del propietario.
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los preceptos de caracter voluntario permitiria la expresada equi-
paracidn, _ , :
Bueno es ‘sefalar, sin embargo, que esa caracteristica del de-
recho subjetivo, de quedar su ejercicio al arbitrio del titular, si
impide su plena identificacién con el bien juridico, es tan sélo en
el sentido de tener éste un mdas amplio contenido, pero no en e}
de que los 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 después de cometido el
acto lesionador. O dicho mis precisamente, la renunciabilidad del
derecho (que es, en definitiva, en lo que se centra esa libertad de
disposiciéon de que venimos hablando) provoca, al ser actualizada,
la desaparicion de la lesidon coetanea o posterior, en cuanto falta
el objeto de ataque al renunciarse el derecho, pero no puede bo-
rrar la lesidn ya consumada, porque existia el objeto de ataque
al producirse éste. Asi, el consentimiento previo del propietario y
la renuncia al derecho de posesion de la cosa convierte la toma
de la cosa ajena en la consumacién de un contrato real (comodato,
depdsito, etc.) o en una forma de adquirir (ocupacién de res de-
relictec) ; pero, en cambio, €sa misma renuncia o comsentimiento,
posterior a la contrectatio o al traslado de posesidn, no puede ha-
cer de:aparecer la ilicitud de la «toma de cosa mueble ajena sin
consentimiento de su propietarion. Es claro, pues; que la cuestion
de la libre disposicién del derecho subjetivo y la del caracter ne-
cesario de las normas penales son completamente diversas, tienen
ambitos distintos y un también diferente valor funcional.
Problema ese que estd, a nuestro juicio, relacionado con la cues-
tion de si el bien juridico protegido tiene caricter abstracto o si
ha de ser entendido como un proceso psiquico-individual, que
ha de ser demostrado existente en cada caso, posicion esta altima
que lleva a Kessler (39) a afirmar que un bien solo se halla pro-
tegido por el Derecho en tanto sobre é] exista un interés actual,
que serd necesario probar en cada caso para poder aseverar la
existencia de una lesidén o peligro de dicho interés actual, con ol-
vido de que, precisamente por ser los bienes juridicos protegidos
penalmente por su relevancia social han de ser entendidos de un
modo abstracto y general, ya que lo que auténticamenta tutela
el Derecho penal no es cada bien concreto, sino la categoria de
bienes a que pertenece el que ha sido objeto de lesién. (Lo tute-

(38) Yendo més all4, valientemente pretende defender BettionL (D. 9.,
Pag. 144) su total equivalencia diciendo que ello est4d en la propia esencia
de las normas juridicas en cuanto normas de tutela. «Si el Derecho es aque.
llo que es—concluye—Ilas nociones de bien juridico y Derecho subjetivo son
correlativasn,

(39) KessLEr, Dir Einwilligung des Verletzen in ihrer Strafrechtlichen
Bedentung, 1884.
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lado es la propiedad, por ejemplo, y sélo mediatamente, como
formando su elemento constitutivo, las concretas propiedades de
cada sujeto). o

- Por ello se ha preferido por 1a mayoria de los penalistas re-
ferirse, cuando del bien juridico se trata, a un estado o situacidn
0, lo que es lo mismo y segun la respectiva posicién, «la parti-
cipacion de la voluntad individual o social en el mantenimiento de
un determinado estado» (40) o la «posicidn favorable a la satis-
faccion de una necesidad (41). Con ello el bien juridico entendido
en este concepto general como situaciéon socialmente deseable y
como algo superior a los concretos derechos e intereses, adquie-
re un sentido ideal y abstracto que lo hace apto para abarcar los
mas variados objetos de la tutela penal (42).

Es, pues, evidente que el concepto penal de «bien juridicon no
puede confundirse o ya con un concepto econdémico de bien (es
decir «lo que sirve para satisfacer una necesidadp), sino incluso
con el iusprivatista de derecho subjetivo. Tampoco cabe la iden-
tificacién con los bienes ideales 0 morales (43). Todos ellos son
meras categorias comprensibles entre los «bienes penalmente pro-
tegidos», pero éstos tienen un alcance mis extenso, ya que com-
prenden igualmente los bienes econdmicos, los derechos subje-
tivos, los derechos de la personalidad, los valores éticos y los va-
lores sociales. Bien juridico es la propiedad, como lo es la vida,

{(40) Asi, MEzcER, Tratado cit., pag. 384. Aqui palpita la concepcion de
WINDSCHEID. .

(41) Asi CarneLutti, Teoria general del Derecho. Trad. esp. de V. Con-
de. Madrid. «Rev. Der. Priv.n, pdg. 203 y num. 83. Cir. en andlogo
sentido ANTOLISEI en L’offesa ¢ id danno cit. Aqui palpita la concepcion
de IHERING.

(42) Mezcer (Tratado, pag. 386) sefala ya que el blen juridico «segin
el punto de vista desde que se le considere, aparece como objeto de proteccion
de la ley o como el objeto del ataque contra el que se dirige el delito, Bien
juridico, objeto de proteccién y objeto de ataque—pero no el objeto de la
accién—son términos <indnimos».

(43) La distinta valoracién otorgada por la Etica y por el Derecho a
un mismo bien ideal o material ha sido puesta ya de relieve por Sausr (Op.
cit., pag. 371) cuando sefala que la esdala de valores del Derecho es otra
que la de la Cultura, Més concretamente LEGaz (Filosofia del Derecho, pa.
ginas 573 y sigs.) hace observar que wel contenido de un deber moral no
puede estar en contradiccion con la idea moral que informa el respectivo
sistema de moralidad, mientras que esta discrepancia cabe, al menos en
hipétesis, entre el Derecho positivo y un sistema de moralidad» y afinde
que «ol Derecho, como categorfa de la vida social de estructura normativa,
contiene deberes, que son distintos de los morales y pueden ser incumpli-
dos por razones morales, porque todo cumplimiento o incumplimiento de
un deber jurfdico constituye para el hombre un problema moraln. Como
ya apuntamos en el texto, Derecho y Moral son dos 6rdenes normativos
diferentes, pero recayendo sobre un mismo sujeio (el hombre) y una misma
materia (las conductas) sus valoraciones respectivas tienden a coincidir.
Pero esa coincidencia no siempre es plena y, mas ain, puede ser opueSta
en aquellos casos en que el Derecho de un Estado parta de presupuestos
distintos a fos inspiradores de la moral dominante,
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el honor, la honestidad, las buenas costumbres, el orden piblico,
Ia fe publica y hasta la ordenada circulacién por carretera. Como
dice Welzel (44), bien juridico es «un bien vital del grupo o del
individuo que, en razén de su significacién social, es amparado
juridicamentey.

Destacanse asi dos aspectos del concepto que creemos vitales:
Primero, el que la pertenencia de un bien juridico puede recaer
por igual sobre los individuos o sobre la comunidad, sin que ésta
absorba en si todas las titularidades de esos bienes (cuestién dis-
tinta, insistimos, de la que presenta el hecho de que ese bien pri-
vado sea tutelado en razén de su significacion social, ya que mo
cabe confundir la titularidad con la razén 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 aun son coicebidos como intereses
materializados, ya que el concepto abarca tanto los intereses o bie-
nes econdmicos como los ideales e incluso, como quiere Mez-
ger (45), «el interés de conciliacién y compensaciéon de la idea
misma del Derechoy.

Por ello lo tinico que ha puesto de relieve la crisis del conte-
nido sustancial del delito no es ya el que no puedan reducirse los
hienes juridicos a los puramente materiales, que esto era ya cosa
admitida con anterioridad a toda la controversia, sino que, aun
en el terreno ideal al que se ha desplazado, habri que darle al
concepto la mis lata interpretacion (46).

4. Tras la derrota de las naciones totalitarias, las corrientes
que podriamos llamar heterodoxas perdicron el apoyo politico
que les permitio, prosperar y fueron arrumbadas tanto mas facil-
mente cuanto mo tuvieron una verdadera influencia en la cons-
truccion del concepto del delito (47). Si hace apenas veinte afios
Antolisei proclamaba el destronamiento del «falso soberano» y
no se recataba de augurar, «puesto que el mundo se muevey, la

(44) H. WeLzEL, Derecho penal, Parte general, Trad. de Fortdn. Bue-
nos Aires, 1956, pags. 5y 6.

(45) Cfr. MEezGER, Tratado cit., pag. 383, nota 4, in fine,

(46) El cémo esa interpretacion lata del bien juridico ha extendido el
concepto a extremos insospechados en el instante de su pristina elaboraciéon
puede verse en BETTIOL (Op. cit. en la nota 48), quiesr se permite afirmar
que hiasta en el «Derecho penal de autor» y en las «besinnung» (término de
diffcil traduccién pero que expresa una apreciacién subjetiva del contenido
moral de una accién) no existe sustitucién de la idea de bien juridico como
nucleo del Derecho penal, sino una iluminacién de ese concepto ial contacto
con la personalidad del agente, Md4s aun, llega a concluir que en todo el
derecho penal militar, en el que parece presidir la idea de fidelidad y de
cumplimiento de un deber, es la disciplina misma («el alma del ejérciton,
segun Napoledn) y la fortaleza del ejército lo que constituye el bien juridico
quel se pretende proteger.

(47) Cfir. en tal sentido MaurAcH, L’evoluszione della dogmdtica del rea-
to nel piu recente diritto penale germanico, in «Riv. it. di dir. pen.n,
1949, pag. 637.



La crisis del contenido sustancial del delito 403

disminucidn todavia mayor de «la importancia del concepto del
bien juridico en €l Derecho penaly, la actualidad presenta el fra-
caso de esas profecias, y puede afirmarse, como recientemente
ha hecho Bettiol (48), «que el concepto del bien juridico es insus-
tituible en el campo de la dogmatica penal», lo que resulta tanto
mas cierto cuanto mas demos al concepto de bien juridico el sen-
tido-lato antes sefialado.

Por otra parte, en un sistema politico-juridico basado en los
principios del recocimiento de la individualidad humana y de la
libertad personal, dificilmente podrd encajar una concepcién del
delito que no tenga su asiento en un criterio objetivo. Si tal como
ya hemos dicho, el Derecho es siempre alterativo, y sus normas
han de dirigirse exclusivamente a regular conductas exteriori
zadas, estos dos requisitos alcanzan su maxima exigencia en el
ambito de un Derecho penal en-el que se ha sentado como prin
cipio axiomatico que «el pensamiento no delinque». No se des-
conoce cog} ello la conveniencia y hasta la necesidad de investigar
en cada momento la intimidad del sujeto activo del delito (49),
sino que lo que se afirma es que en todo caso esa subjetividad
ha de ponerse en relacién con un criterio objetivo.

Demasiado sabemos a qué extremos de arbitrariedad judicial
conduce el pretender ifivestigar la intima conformidad del indi-
viduo con el orden juridico en que se vive ; y si uny movimiento pen-
dular de la Enciclopedia—reaccion contra los excesos del derecho
punitivo anterior, exageradamente influido por la idea ético-
religiosa del pecado—, condujo a una exacerbacidn insana del ob-
jetivismo en Derecho penal (50), otro movimiento pendular pre-
tendié introducir de nuevo una idea ético-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 pen-
dulares. Ni todo puede reducirse unilateralmente a criterios ob-

(48) BerTIOL, L’0dierno problema del bene giuridico, Conferencia pro-
nunciada el 12 de mayo de 1959 en el Aula Magna de la Universidad de
Wurzburg y publicada en la «Riv. it. di dir. pen.», 1959, fas. 3, pdgi-
nas 705-723. La cita corresponde @ la pag. 713. .

(49) Es ésa una verdad que ha sido elemental siempre en Derecho
penal. En plena Escuela cldsica, en que el objetivismo adquiere una pre-
ponderancia exagerada, €l elemento subjetivo es tenido también en cuenta
a través de la doctrina de la culpabilidad : la tentativa v la preterintencio-
nalidad son los dos jalones extremos de su valor funcional. La reincidencia,
las atenuantes y agravantes subjetivas, la doctrina del error, son inconce.
bibles sin una valonacién del elemento subjetivo del delito, Posteriormente,
con la Escuela positiva y la doctrina de la «peligrosidad», el criterio subje-
tivo se exacerba, pero siempre aparece lligado con la comisién de un delito
concebido como un hecho externo y lesionador de un bien juridico.

{50) En el propio Derecho penal del Derecho intermedio, tan propenso
a castigar la subjetividad mas que la objetividad del delito, podria sefia-
acci6n contra e Derecho penal de puro resultado que era propio del De.

recho germéanico imperante en la Edad Media. .
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jetivos- que conducen a un Derecho penal de puro resultado, ni
a criterios subjetivos ue desembocan en un Derecho 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 criterio fundamental sera el ob-
jetivo, mientras que el subjetivo debe actuar sbélo como corrector
o complementario.

Pues bien, en el actual estadio de cultura el Gnico criterio prac
tico y eficaz de objetividad lo ofrece el bien juridico (51) en tor-
no al cual, en una agresién o creacion de riesgo, ha de desenvol-
verse la objetividad del agente para que pueda ser objeto de a
reaccién 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 lo no in-
criminado es penalmente licito o cuando menos indiferente, tan
s6lo el bien juridico puede servir de mddulo para construir los ti-
pos de la Parte especial. Y buena prueba de ello es que siempre
que el Derecho penal pretendié elevarse a criterios de sancion de
puras subjetividades (ya en la época del Derecho intermedio, ya
en el periodo nazi) rompié automéiticamente con el principio de
legalidad, di6 entrada al arbitrio judicial y la analogia y desem-
bocd en una ausencia de seguridad juridico-individual,

Sin dejar de reconocer la verdad que palpita en el fondo del
argumento segiin el cual, con la prevalencia del elemento sub-
jetivo y la moralizaciéon del Derecho, éste adquiere una superior
categoria en el mundo de los valores, la pretension tropezara siem--
pre con una doble dificultad naturalistica y ontoldgica: Desde el
punto de vista de la naturaleza persiste la imposibilida de una in-
vestigacién «del alma humana con visos de seguridad y certeza,
ante cuya dificultad insoslayable hay que rendirse, conviniendo
en que cualquier intento en tal sentido s&lo puede tener un valor
aproximativo o inductivo que no autoriza a aceptarlo como mo-
dulo para la determinaciéon de sanciones juridicas. Desde el punto
de vista esencial, la diversa naturaleza de las sanciones éticas y
juridicas y su distinto valor funcional, hacen que lo que sea posible
en un campo se torne inadmisible en el otro. El deber ético, va-
lorado en la propia intimidad humana y sin ctra sancién que el re-
proche del propio «yo» por la contrariedad del acto con la norma
moral, puede asentarse en una pura subjetividad, ya que es en lo
subjetivo donde se halla su ambito y su sancidn, sancién que, por
otro lado, tiene un caracter ineludible y cierto, en el sentido de
que so6lo sactia si el deber ha sido auténticamente quebrantado

(51) Lo que, por cierto, no pretendemos constituya ninguna novedad.
Ya CaRRaRA habia seflalado que el dnico criteric adecuado para determi-
nar la calidad de los delitos era el de la objetividad juridica, fundado en la
diversidad del derecho agredido o violado, que constituye el «verdadero
criterio ontolégico del ente juridicon (Cfr. Programa del curso de Derecho
criminal. Trad. esp. Madrid, Ed, Reus, 1925. T. [, § 170 bis, pag. 237).
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objetiva y-subjetivamente y no por la sola apariencia de infrac-
cion. El deber juridico no es tan sdlo valorado por el sujeto, sino
que fundamentalmente sera un tercero, sometido a error, quien
determinard si aquél ha sido o no quebrantado, tercero que ade-
mas hard actual la coaccidn juridica en caso de estimar existen-
te la infraccién, con lo cual la sancion viene impuesta al sujeto
desde fuera y con probabilidades de incerteza. De lo anterior in-
fiérese que no puede asentarse la valoracion de los casos en que
la sancion juridica ha de entrar en juego en.un puro elemento mn-
terno, ya que tanto el ambito del deber intringido como el juicio
axioldgico sobre él emitido y la sancidén a actuar encuéntranse en
el mundo exterior y en la alteridad o relacién con los otros y
vienen desde fuera impuestos (52). El orden moral, asentado en la
propia conciencia, y cuyas normas no precisan para su existencia
ontologica el complemento de la sancidn que es sélo un anadido
o superpuesto (53) lleva por propia esencia la ineludibilidad e

{52) Ahi radica una diferencia esenicial entre el orden ético y el orden
juridico, Podriamos decir que da Moral obliga al acto, el Derecho tan sdlo
& sufrir la coactién, si el acto nmo se cumple. Frente a la Sancién moral, el
hombres pierde su libertad, porque la siente en su propia entraia, la acep-
te o0 no. kKrente a la coaccidn, juridioa €l hombre puede conservar su libertad
esencilad, para lo cual le basta sufrirla y no acatarla. En fal caso se sentira
coaccionado, pero no sometido. Es ia perenne dificultad de la impotencia del
aparato jurfdico para imponer la realizacién del acto debido (nemo praecise
ad factum cogi potest), que ha servido para discutir el requisito de 1a coac-
cion como consustancial al Derecho y ha dado origen a la sustitucién de la
idea de coaccién como realidad actual, por la de coercibilidiad, como coac-
cién virtual o de mera posibilidad (Cfr. p. ej. DEL VeccHio, Filosofia del
Derecho, 3 ed. esp. Barcelona, pags. 313 y sigs.). .

(53) El carédcter coactivo del Derecho es idea necesaria para su con-
cepcion, Puesto que el Derecho implica la alteridad, esto es, la relacién
con otros, precisa la no impedibilidad por terceros de aquello que debe o
o no debe jurfdicamente hacerse, no impedibilidod que requiere correfati-
vamente la posibilidad de coacién. De ahi que la-sancién sea elemento
esencial de la normia juridica y su actuacién quede a disposicién de terceros
(va el perjudicado, ya el representante del orden juridico-¢ocial). La norma
jurfdica se formula con precepto y sancién. De darse A, se dard B. En
cambio, la norma moral sélo impone conductas, sin acompafarse de la
sancién : ‘Dice: «debes amar al préjimon, pero no anade «si no sufriras re-
mordimientosn o «si no irds al infiernon. Como dice Lecaz (Op. cit., pa-
ginas 257-58), «este precepto posee perseidad, como dirfan los escolésticos,
y toda la cuestion tan discutida en la unetatisica occidental sobre la «per-
seitas boni ac malin se reduce precisamente a eso: a 'a posibilidad de
uftag norma moral basada en el puro vdlor intrinseco de aquello que ordenia
y en el disvalor intrfnseco de lo que prohibe, al margen de toda voluntad,
incluso de la voluntad divina, y, por consiguiente, al margen de toda san-
cién. Lo que mo quiere decir que la moral carezca de sancién ; pero ésta
no va implicada por la misma norma, sino que viene superpuesta a la
miSma como una especie de @iadido. Que el hombre cuando comete uha
acci6n contraria a la ley moral, sienta gravada su conciencia con el peso
de la culpa, que experimente el remordimiento, que sea castigado con
penas de la otra vida o recompensado con la felicidad eterna, si obra bien,
todo eso es perfectamente plausible y tiene una justificacion ahsoluta, pero
no entra para nada en la estrugtura ontolégica de la norma moral, fa cual
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esa sancion, sin posibilidad de incerteza o error; el orden juridi-
co, por ¢l contrario, impuesto desde el exterior y esencialmente
coactivo, ha de recurrir a otros criterios mas objetivos en busca
de una necesaria reduccidn de las posibilidades de error, que na-
tural y ontologicamente son inevitables y que serian maximas st
el concepto de ilicitud se pretende fundamentar en un inaprensi-
ble estado animico del agente.

Creemos, en suma, que el bien juridico es hoy por hoy el 1inico
concepto que puede evitar que el Derecho penal se aparte de los
criterios -objetivos que le deben ser consustanciales si no se quie-
ren poner en peligro la seguridad juridica y la libertad individual.
Se trata de um concepto que sirve—como sefiala Bettiol (g54)—
«para ligar el Derecho penal a la realidad». Ligando el concepto
de delito al del bien juridico se sefiala a la vez Ja funcién y el Ii-
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 lo mismo ha de rechazarse como igualmente perni-
ciosa cualquier concepcion del bien juridico que lo desligue de la
realidad. Tal como la de Manzini que siempre considera como ob-
jeto del delito un bien-interés piblico, que es precisamente el in-
terés del Estado a la conservacidon del bien privado o piblico le-
sionado (55), que queda asi tan al margen del concepto del delito,
que de ser contenido de la infraccién pasa a ser el «telosy de la
norma’' incriminadora.

5. Pero no se crea que con ello se ha desterrado totalmente
del Derecho penal la idea de deber, Ha de tenerse en cuenta que
el concepto del deber juridico, que también ha sufrido el impacto
de la politica, fué en su pristina sigmificacion y en su origen un
concepto cristiano: ILas leyes positivas, como reflejo que son de
la Ley eterna y natural, obligan a todos, incluso al detentador del
poder: Princeps legibus solutus est; sin que tampoco el pueblo
pueda dejar de cumplir la ley (de ahi el repudio de la desuetudo).
Y ésta obliga en el fuero externo y, las mas de las veces (cuando
no se trata de leges moerge poenales), tembién en el interno
Lo que ocurrié es que ¢l positivismo juridico, desconociendo el
valor fundamental del deber, centrd todo el orden juridico en el
derecho subjetivo, no concibiendo ninguna obligacién sin su co-
rrespondiente derecho subjetivo y desplazando de aquélla a éste

se agota en establecer aquello que debe ser o no ser. Lo cual es justamente
lo contrario del Derecho, el cual dejaria de ser Derecho si no estableciese
aquellas consecuencias juridicas que constituyen la sancién de la conducta
indebidax.

(34) BrrTIOL, L’0dierno problema, cit., pag. 713.

(55) Cfr. Manzini, Trattato di Diritio penale, vol. I, pag. 507 v vol. VL.
Para una critica de esa posicién véase nota 13 y la de Anrouisel, loc. alli
citado.
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todo el acento de la juridicidad. Cualquier relacion juridica es
contemplada més desde el punto de vista del titular que del obli-
gado.

Pero ya hemos visto comwo la posterior evolucion juridica, y
especialmente la Escuela vienesa, trajo de nuevo al primer plano
la nocién del deber («sollen»). Y es que como dice De Castro, «el
concepto mismo del Derecho determina la existencia del deber
juridico como efecto sustantivo de toda norma» (56). Comseguir
dar significado a nociones juridicas como la buena fe, ia prohibi-
cion del abuso del derecho y la equivalencia de prestaciones, re-
sultaria dificil si se prescindiera del punto de vista del deber ju-
ridico.

Y. también en Derecho penal el deber juridico es concepto ne-
cesario y fructifero. Al fin y al cabo, la construccién: del delito
como infraccién de un deber no es de ahora. En pleno triunfo
de las ideas iluministas Rossi afirmara la necesidad de concebir
el delito no como agravio al derecho objetivo, sino como la «in-
fraccién de un deber requerible en dafio de la sociedad o de los
individuos» (57); nuestro Pacheco, elevindose a un plano meta-
juridico, definird el «crimen» como «un quebrantamiento inten-
cional o libre de los deberes naturales» {58), sin contar la cono-
cida y ya citada posicién de Binding, segfin la que todo el conte-
nido material de las contravenciones queda reducido a la desobe-
diencia a una norma. Y desde Thom (59) la doctrina de los impe-
rativos, de clara inspiracién kantiana, tuvo en Alemania gran na-
mero de seguidores de Bierling a v. Ferneck, pasando por Gold-
schmidt y Nagler. Para 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 ha
de provenir, en consecuencia, de una manifestacién de voluntad.
La antijuricidad no existe objetivamente, sino en cuanto la con-
trariedad del acto con la norma se da no sélo en el mundo ex-
terior sino también en la conciencia del agente, donde se presenta
el efecto de la norma como una obligacion. No se puede, segiin
estos autores, hablar de contrariedad con el Derecho mas que fren-
te a un hecho que contrafia una obligacién, frente a una «Pflich-
widrigkeity. Sentido estrictamente subjetivo que puede conducir,
como en v. Ferneck, a la fusién de la antijuricidad y la culpabi-
lidad e un solo concepto (60), con olvido de algo tan fundamen-
tal como lo sefialado por Beling (61), cual es que el deber, aparte

(36) F. de CastrO, Op. cit., pag. 523.

{57) P. Rossi, Tratado de Derecho penal, trad. esp. de Cortés, 2 ed.
Madrid, 1872, T. I, pag. 217.

(58 J. F. Pacueco, Estudios de Derecho penal, Lecciones pronuncia-
das en el Ateneo de Madrid en 1839 v 1830, 3.* ed. Madrid, 1836, pag. 67.

(59) THoN, Rechtsnorm und subjeklives Recht, 1878.
_ (60) Cfr. H. von FernNEck, Die Rechtswidrigheit, vol. 1, pags. 266 y
sigs. v 355 y sigs. i

(61) Cfr. BELiNG, Op. cit., pag. 147.
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de seilalar tan solo la contrariedad del acto con el derecho objetivo
desde el punto de vista del agente nace antes de su cumplimiento
o lesion. «Por consiguiente—afiade—tiene que ser objetivamente
determinable la conducta ajustada a la obligacién o contraria a la
obligacidn, antes incluso de que aparezca en el horizonte tan sélo
¢l proceso del cumplimiento del deber o de su lesidn.»

Lo que ocurre es que la concepcidon del delito como lesion de
un deber, como un «Pflichtverletzung», 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
un deber de orden natural, como querian Rossi y Pacheco, ni un
formal imperativo kantiano, ni siquiera un deber juridico al modo
de Kelsen, sino un deber de fidelidad al Estado, mas de contenido
politico que juridico, derivado de la posiciéon que el sujeto tiene
en el seno de la colectividad e independiente de toda idea de le-
sion individual. Si la lesién a un miembro de la comunidad se re-

pudia con la sancién penal, es en cuanto afecta a la comunidad
misma.

Para cualquier jurista cristiano, con una concepcién vital ba-
sada en el respeto de la persona y su libre arbitrio, la condena-
cion de esa doctrina mace, no ya de razones politicas o utilitarias,
sino de la esencial contradicciéon con su propia filosofia. Sin em-
bargo, el repudio de aquella desviacién politico-penal no implica
el repudio sin mas del concepto de deber como elemento integran-
te de la mocién del delito. Ya hemos dicho que el de deber es un
concepto necesario y que esta en el centro de todo sistema juridi-
co. Pero no puede, por eso solo, centrarse en él toda idea de ili-
citud o antijuricidad penal. La concepcidn del delito como infrac-
cidn, de un deber juridico es tan insustancial como la ya abandona-
da concepcidén obligacionista de los derechos reales como meras
facultades de exigir una universal obligacién de respeto.

Cierto que la simple existencia de una norma penal impone a
sus destinatarios e! deber juridico de abstenerse de realizar la ac-
ci6én conminada. Pero detenerse ahi es no ver mas que la superfi-
cie e las cosas. El deber juridico se impone en razén de algo, y
ese algo es la necesidad de evitar la lesién de un interés o hien
fundamental. Por consiguiente el delito seria el resultado del in-
curuplimiento «de un deber juridico impuesto para tutelar juridica-
mente un bien. Quiérase como se quiera, el concepto de bien ju-
ridico continia siendo imprescindible para comprender el concep-
to sustancial del delito. Pero también la idea del deber es elemen-
to necesario para la construccion de tal concepto. Un penalista
tan poco sospechoso en este terreno como Jiménez de Astia no pue-
de menos de reconocer como «evidente gue el objeto juridico o de
proteccion estd constituido por los bienes juridicos, en cuya lesién
no sélo vemos el quebrantamiento de un interés particular, sino a la
vez la ofensa a un interés publico con la violacion de un deber de
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respetar las normas de cu'tura reconocidas por el Estadoy (62). Con-
viene, sin embargo, rehuir desviaciones que pretenden desligar el
concepto de su auténtico contenido juridico. Cuando se ‘hacen re
ferencias a los «deberes naturales», al «deber de respetar la nor.
ma» o a «deberes €tico-socialesy se estd haciendo un llamamien-
to a nociones que estan fuera del campo cstrictamente juridico en
que debe desenvolverse el delito como concepto propio del Derecho
penal (63).

El.deber incumplido por el sujeto que delinque, y que tiene
relevancia en el Derecho penal, no puede ser otro que un deber
juridico. Deber juridico que, como sefialamos, surge de la pro-
pia obligatoriedad de la norma infringida, que el individuo, como
stibdito del Estado de cuyo poder normativo nacié aquélla, viene
obligado juridicantente a observar. Pero no existe aqui ninguna
idea de traicién, ni de obligacion ética, sino tan solo de relacion
entre Estado e individuo. Este es libre de acatar o no interna-
mente la norma juridica. E incluso externamente, ya que la tnica
consecuencia de la infraccién es el venir sometido a la coaccidon
juridica (en este caso la sancién penal) que a toda norma estatal
acompafia,

(62) L. JimiNez »r AsUa, Tratado de Derecho Penal, Buenas Aires,
tomo 111, pag. 94. Sigue as{ fielmente & M. E. Maver—que habfa seiia-
Jado ya que «el delito es legién de bienes juridicos pero,-por encima de
ello, una contradiccién insoportable contra la ordenacién moral—, lo que
no puede sorprenderncs, ya ‘que AsUa confiesa su afiliac’én al criterio de
las «normas de culturan de MAVER.

(63) Especialmente se hace necesario rechiazar la concepcién de origen
hegeliano, que hace absorber la- Etica en el Derecho, con lo que la refe-
rencia a cualquier valor ético o ético-social upareceria justificada. Cierto
que entre Moral y Derecho existe unma conexidn, que para nosotros nace de
constituir ambos un complejo normativo, ordenador de conductas humenas,
par lo que forzosamente han de existir entre los preceptos de ambas Or-
denes coincidencias, tanto més notorias cuanto mis trascendencia tenga el
hecho declarado contrario a sus preceptos por una y otra. Pero la Etica
tiene un contenido interno (frente w la conciencia) y el Derecho extern»
(frente a llos demas) v los pestulados de la Etica y deli'Derecho no son coin.
cidentes.. Piénsese que uno de los fines del Derecho es la seguridad juridica.
Esta seguridad obliga a veces a dar a supuestos corcretos una solucién
que no puede ser la que sefialaria la Moral. La teorfa de la apariencia ju-
ridica, la del principio de legitimacién registral, etc. son terrenos en los que
I solucion juridica, tendente wm conseguir la estabiiidad social, no coincide
0i puede coincidir con la solucién ética, para la que siempre la verdad
estd por encima de la apariencia, Lrcaz (loc. c¢it.) nos ofrece un ejemplo
demostrtivo dal diverso y hasta opuesto contenido que pueden adoptar el
deber jurfdico y el deber moral en tirno a un mismo hecho: «El objeiew
de consciencie que repugna tomar las armas en defensa de su patria, no
puede ser condenado {moralmente) sin més como viotador de un deber moral
{que no existe en el sistema de moralidad que ¢l vractica). aun cuando sin
duda infringe un deber jurfdico fundamentals. Al contrario, un acto que
es en si inmoral. no se convierte en moral porque esté reconocido por el
Derecho. FEicvindonos al terreno de los principios, podrfamoes decir que
mientras el Derecho distingue actos permitidos v actos prohibidos, la moral
impone #4ctos debidos v actos indebidos.



410 Cdandido Conde-Pumpido Ferreiro

El deber juridico, asi contemplado, no es otra cosa que el efec-
to de la norma juridico-penal vista desde la posicién del destina-
tario. Y esta concepcidn, si bien lo meditamos, iba ya implicita
en el antiguo concepto del delito como lesién de derechos subjeti-
vos: El derecho subjetivo se concebia como emanacion del dere-
cho objetivo. A todo derecho subjetivo correspondia un deber ju-
ridico correlativo, por lo que de toda norma nacia un derecho y
un deber que no eran otra, cosa que la norma misma «personali-
zaday, esto es, contemplada desde el punto de vista del titular y
del obligado respectivamente. En consecuencia, podemos afirmar
que en la idea de lesién de un derecho subjetivo iban implicitas
la de ataque al derecho objetivo y la de incumplimiento de un de-
ber juridico. Soélo que el predominio de los principios “individua-
listas, que se veian mejor representados por el concepto del de-
recho subjetivo, hizo que se colocara en prinier plano el mis tras-
cendental aspecto del delito como lesion de derechos subjetivos,
con olvido de las otras dos facetas de la infraccién penal.

Por consiguiente, cuando decimos que el delito es el incum-
plimiento de un deber juridico impuesto para tutelar juridicamente
un bien, queremos decir también que es infraccién de un precepto
penal del que nace un deber juridico impuesto para tutelar un bien
e ignalmente que s lesion de un bien juridico, tutelado por las
normas, con infraccién de un deber de respeto. Y no 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 puestro juicio, puede.adquirir un
especial valor funcional en el terreno del aspecto negativo de la
antijuricidad, en cuanto es til para dar unidad a lo 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-
excepcién es notoriamente insuficiente, ya que el acto en que con-
curren es no un acto ilicito legitimado excepcionalmente, sino un
acto plenamente licito desde su inicio, licitud que concurre en to-
dos los actos andlogos en que se den las mismas circunstancias.
Tratase aqui de una regla tan general como lo que puede ser la del
caricter antijuridico del acto verdaderamente delictivo (63).

(64) Ya NacGLER hizo la observacién, que no desarrollé en todo su al-
cance, de que la concepcién del delito como hecho que ataca a un derecho
subjetivo no era exclusiva y que servia especialmente para explicar cémc
se consumaba la agresién al orden juridico (Cfr. Der heutige Stand der
Lehre von der Rechtswidrigkeit. En «Bindings Fechscheriftn. Leipzig, 1911,
vol. I, pag. 300). . .

{65) Como observa Moro (La antijuricidad penal, cit.), lo que hay de.
trds de todas las formulas que pretenden afirmar que la antijuricidad tipica
del acto falta cuando se presenta una causa de justificacién (generalmente
fundada on un interés preponderante) «es como una ingenua pretensién de
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Pues bien, en todos los casos en los que Ja existencia de una le-
sién de un bien juridico realizada en forma tipica dé lugar a lo que
se ha llamado «apariencia de un delito», delito que no llega a con-
cretarse en una realidad punible por concurrencia de una causa de
justificacion, en todos esos casos, repetimos, lo que ocurre es
que el agente no ha tncumplido ningin deber juridico. Queda asi
subsistente la existencia de un bien lesionado, pero esa lesiém se
ha llevado a cabo por quien no tenia deber de respetarlo (66). Las
causas de justificacion serian, pues, supuestos de ausencia del de-
ber juridico de abstenerse de la accién incriminada. El deber ju-
ridico darfa asi_unidad a la doctrina del aspecto negativo de la
antijuricidad en cuanto entales casos habria en primier plano la no
sujecion al deber, en tanto que las referencias al «principio de
ausencia del interés», «principio del interés preponderanten, «prin-
cipio del verdadero bien» y demdas conceptos que han dado hasta
ahora variedad a la doctrina, pasarian a constituir el trasfondo de
la misma, jugando su papel a través del concreto fundamento de
cada circunstancia justificativa,

Bien juridico y deber juridico son, pues, dos nociones indispen-
sables para el concepto del delito, en el que tienen un valor fun-
cional propio: El bien juridico hace referencia al aspecto objetivo
del delito y, al positivo de la antijuricidad, en cuanto el Derecho
objetivo declara ilicito un acto por lesionar o poner en peligro un
bien juridicamente, protegido ; el deber juridico aparece conectado

explicar, con la alusién a un interés de mas alto valor social, el no recurrir
al hecho tipico ilicito en fa situacién concreta y ¢dmo por eso el punto de
vista de la ley en aquel caso consiste insospechadamente en exdluir la in-
criminacién. Pero propiamente la justicia intrfnseca de taquella realizacién
de fines constituye criterio para la prevalencia del interés que luego califi-
camos de mayor valor social y no al revésn. Lo fundamental es, pues, lx
licitud idel acto y la causa de esa licitud habrad que buscarla después.

(66) Estimamos que este planteamiento del problemg puede esclarecer
muchos puntos de la doctrina de las Oausas excluyentes del injusto. Asi,
por ejemplo, el de la compatibilidad entrei la licitud del acto y Ia necesi-
dad de wna indemnizacién, en los casos de estado de necesidad, reconocida.
en el artfculo 20, regla 2.2 de nuestro Cédigo penal. El que en los casos de
estado de necesidad por conflicto de bienes de valor desigual el sujeto no
tenga ol deber juridico de respetar €l biem inferior legitima penalmente el
acto; pero {a existencia de un bien lesionado explica la necesidad de in-
demnizar la lesién causada, en cuanto de esa desion ha sobrevenido un bene-
ficio para el titular dei bien salvado, sin que exista una causa veconocida
por el derecho que Lo justifique (nos referimos a «causa» en su sentido usual
de derecho privado). Estamos plenamente en el terreno del enriquecimien-
to sin causa {enriquecimiento por una parte; empobrecimiento por otra;
ausencia de causa que justifique el enriquecimiento, y relacién causal en-
tre uno y otro efecto). Bl que nuestro Derecho haga recaer la obligacién
de indemnizar sobre «las personas a cuyo favor se haya precavido el mal»
v 10 sobre el autor del dafio; y el sefialar como criterio de indemnizaci6n
«el beneficio que hubiera reportadon, y no la entidad del perjuicio, son
cxtremos que claramente sefialan que el principio seguido por el legislador
ha sido el mismo que inSpiré las clasicas «condictiones»,
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con el aspecto subjetivo del delito (67) y el negativo de la antiju-
ricidad, en tanto el acto sdélo resuita ilicito en cuanto el agente,
ademéis de lesionar con su acto un bien juridico, ha incumplido un
deber juridico de abstencion respecto a tal acto.

Nos hallamos una 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 un todo unitario, ha sido el defecto de
pasadas doctrinas y hecho que ha oscurecido la innegable realidad
de que el delito, totalmente hablando, se comete cuando se lesiona
un bien juridico infringiendo un deber (63).

“En suma: El Derecho es un orden normativo regulador de
conductas humanas, conductas que se actualizan en el mundo ex-
terior, pero que son expresién de una interna voluntad. La con-
ducta delictiva ha de comprender, pues, un elemento externo (cen-
trado en la lesién de un bien juridico) y otro interno (centrado en
una voluntad que infringe un deber). De ahi que al penar un de-
fito se sancione fundamentalmente la lesiébn de un bien juridico,
pero so6lo en cuanto tal lesion es la exteriorizacién de una volun-
tad que debiera haber acatado el deber de no actuar la conducta
lesionadora. La lesidon de un bien juridico y la infracciéon de un
deber constituyen, pues, los dos opuestos limites dentro de los que
debe actuar la sancidon penal. Limite objetivo, el uno, y subjetivo,
el otro. La exacerbacién de esos respectivos limites, su fepudiable
sobrevaloracion, viene constituida por la responsabilidad objetiva
y por la punicién del carcter, extremos maximos a que se puede
llegar, agotando cada uno de esos dos caminos,

(67) Hasta qué punto se interfiere en este terreno of deber juridico (v
también de las causas de justificacién) el elemento subjetivo del delito,
nos lo demuestra el hecho de haber um sector de la doctrina alemvana (en-
cabezado pir M. E. Maver) considerando va de antiguo que la infraccién
de un deber era el elemento central del juicio de oulpabilidad. Desde el
fegundo punto de vista apuntado en el texto, Moro (op. cit., pdg. 204) ha
pretendido que la expresién correcta para designar los casos de ficitud pe-
nal provocados por la presencia de una causa excluyente del injusto era
ta de referirse a «wvoliciones licitas con antijuricidad aparenten.

(68) Los subjetivistas han afirmado siempre que no se puede hablar de
ilicito hasta que no resulte compro-metlda la voluntad del agente. Dice
certeramente Moro (op. cit., pdg. 149) que «el ilicito objetivo es como ta
onvoltura exterior del \'erdvavdero acto ilicito, en el cual la subjetividad se
desarrolla, aunque sea en un proceso negativo, segin Tey {ntima, EstA
claro que, hasta que la sinteSis primitiva de la 1‘mputac1én kelsiana hava
s'do realizada, no estamos tcdavia frente al acto contrario al Derecho, v
éste no puede decirse que ha sido negado en su valor». El argumento de
Petrocelli (op. «cit.. pags. 71 v 72) contrario =a la antijuricidad objetiva
pura, que obligarfa a considerar ilicitos también los hechos raturales e
infrahumanos, podria ser complementada con la objecién contraria a la
purs antijuricidad subjetiva, que conducirfa a la punicién de los pensamien-
tos. Ccn lo que parece irevitable la ‘doble admisién de 1a objetiva lesién
de un bien y la subjetiva infraccién de un deber, cemo contenidos com-
plemenrtarios de! delito.
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Pero aun reconociendo que la conjuncién de esos factores es
necesaria para poder dctuar la sancién penal, para afirmar la exis-
tencia del delito, éste, como ente, aparece esencialmente vinculado
al aspecto objetivo de la lesion de un bien juridico, a la que se
debe dar la prevalencia, no sélo por la necesidad de buscar la base
objetiva que es, como ya dijimos, necesaria en todo ordenamien-
to juridico, sino también, como sefiala Bettiol (69), «porque la
nocion del deber no puede tener una autonomia funcional propia.
El deber se especifica tan sélo al contacto con los intereses prote-
gidos. Y de ella adquiere color y relieven. El deber es una cate-
goria formal poco apta para dar al delito un contenido natural y
realista sin perjuicio de que posea su propio valor funcional, ya
sefalado. o

6. Pero un nuevo peligro puede presentarse en la actualidad
a esa concepcion del delito como lesion de un bien juridico, peligro
que proviene de un campo distinto: la dogmatica marxista, do-
minada por una interpretacién dialéctica de la vida, de la Historia
y también del Derecho y para la cual el bien juridico, deformado
en su esencia por la «dogmatica burguesan, tiene un contenido
muy distinto y una funcién juridico-penal que no coincide con la
que se le otofga en a concepcion occidental.

Para un Derecho como el marxista, que ha de ser entendido
dialécticamente, la legislacién penal no tiene otra finalidad que
«la defensa del Estado socialista de los dbreros y campesinos y del
orden juridico establecido en él contra las acciones socialmente
peligrosas, mediante la aplicaciéon a sus autores de las medidas
de defensa social establecidas en el presente Codigon (art. 1.° del
Codigo penal para Rusia, de 1926) (70). Si el Derecho es en la
opinién de Marx y en la definicidén del jurista oficial del Estado
sovié¢tico, Andrei Vichinski, «la manifestacién de voluntad de la

~

(69) BertioL, Diriito penale, pig. 156.

{70) Con mayor claridad se manifiesta ain el teleologismo politico-
social del derecho punitivo, como instrumento al servicio de la dictadura
dell proletariado, en' el farticulo 1 del Cédigo checoslovaco cuando dice que
«el Derecho penal titela la Reptblica popular democritica, su estructu-
racidon socialista, los intereses de pueblo trabajador y de los individuos. Y
se dirige al mantenimiento de las normas de convivencia socialistan. Ese
teleologismo Se conserva igualmente en los nuevos «Fundamentos» del De-
recho penal y procesal aprobados en la sesién del Soviet Supremo de la
U. R. 8. S, de 25 de diciembre de 1958. Puede observarse, sin embargo,
cierta «liberalizaciénn del concepto con la introduecién del reconocimien.
to de intereses y derechos del individuo. El fin de la legislacion penal so-
viético sera desde ahora: «Defender de los actos delictuosos el régimen
social v estatal soviético, la propiedad socialista, la persona y derechos del
ciudadano y el orden fegal socialistan. Hemos conservado, sin embargo, en
el texto la definicién del wntiguo Cédigo de 1926 por continuar todavia
vigente y ser por ahora los citados «Fundamentos» mera declaracion de
principios, sin actualizacién positiva, en tanto no sean reforimados los Cé-
digos de Rusia v demds Republicas de ia Unién Soviética.
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clase dominante» (71), no ha de extrafiarnos que el Derecho penal
se conciba como instrumento al servicio de la clase trabajadora
que ha impuesto su dictadura, teniendo como fin la defensa de los
intereses econdmicos y politicos del proletariado. Se trata, como
dice Bettiol (72), de una vision politico-teleoldgica, que ha susti-
tuido a toda interpretacion Idgico-sistemdtica.

Pareceria que en un sistema que se funda en el materialismo
econdmico y que tras toda evolucion histérica y toda realidad so-
cial quiere ver siempre a la economia con sus exigencias y sus ra-
zones, el concepto de bien juridico fuera fundamental y estuviera
entendido en su mas vulgar y estricto sentido «de bienes materia-
ies que sirven para satisfacer necesidades humanas. Y que eso de-
biera ser asi, nos lo confirman las propias afirmaciones 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 accion 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-
matica capitalista de una exageraciéon del principio subjetivista,
especialmente en la doctrina finalista de Welzel, que segin ellos
revela la falsedad de la concepidn burguesa, la .que con aspectos
de legalidad, viene a conceder al juez, a través de la indagacion del
momento psicoldogico del delito, el mas ampio poder, entregando
en sus manos la libertad del individuo. So6lo el criterio que consi-
dere al delito como un 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 cémo los bienes juridicos no son entendidos
precisamente en sentido ¢conémico-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, segiin la tesis dominante, se conciben
como «aquellas situaciones sociales, ventajosas y fitiles para la
clase en el poder» (73). El objeto del delito estd constituido en de-

(71) Cfr. Georce C. GuinNs, Soviet Law and Soviet Society, La Haya,
1954, pags. 41 y 42. La definicién de Vicminsky se compone de dos
partes: 1.9, el derecho es un conjunto de normas de conducta, estableci-
das por la legislacién, que expresan la voluntad de la clase domimante; y
2. es un conjunto de costumbres y normas de comunidad sancionadas
por el poder del Estado, cuya aplicacidm es garantizada por la fuerza coac-
tiva del Estado @ fin de guardar, confirmar y desarrollar las relaciones
y; €l orden sociales, de acuerdo con los deseos de la clase dominante y para
su ventaja’. Consciente quiza de la contradicién que esa definicién en-
cierra, pretende deshacerka VICHINSKY afirmando que en su esencia la po-
litica de un Estado sin clases es la continuacién de la politica del Es-
tado en una sociedad de dases, con lo que la voluntad de la dlase domi-
nante continuaria persistiendo en el utépico Estado sin ctases en que de-
biera desembocar la dictadura del proletariado.

(72) BErrioL, L’odderno problema, pag. 707.

(73) Es sugestivo sefialar cémo a medida que se desarrolla la argu-
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finitiva por los intereses de la clase trabajadora, pero a su vez
€l contenido y esencia de ese delito radica en la peligrosidad de
la accidn punible para la sociedad socialista (74). El concepto de pe-
ligrosidad es tan fundamental o mis para ia esencia del delito que
el del interés o bien juridico y esa peligrosidad aparece tefiida de
un sentido politico, mas atn, clasista, en cuanto el peligro viene
determinado en relacion con las nuevas situaciones sociales y los
medios de produccién creados por el Estado socialista.

El contenido sustancial del delito es también aqui, pues, el con-
traste entre el acto y el interés. El delito lesiona los «intereses de
la clase dominante»: he ahi un claro bien juridico tutelado por el
Derecho penal marxista. Y como, por principio filosofico-politico,
es postulado de tal doctrina que tras todo interés late un conte-
nido econdémico, el caricter objetivo de ese bien juridico parece
evidente. Pero como el concepto de acto ilicito penal se centra
para el Derecho soviético, mas en una subjetiva «peligrosidad ju-
ridicay que en una objetiva «lesion de un bienn, el nficleo del con-
cepto de delito se desplaza de la 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
distincion entre objeto mediato y objeto inmediato del delito. ‘Asi,
Boris Viybiral (75), distingue entre el objeto genérico, que esta
constituido por las situaciones sociales ventajosas y ftiles para la
clase dictadora, y el objeto juridico especifico, constituido por los
particulares intereses, las concretas situacionles sociales, atacadas
por cada delito. Pero aun dentro de estos intereses sera precisa
una posterior distincién entre objetos especificas inmediatos y
mediatos: Aquéllos constituidos por el interés lesionado direc-
tamente (que es lo que tutela directa y primordialmente la norma
penaly; los segundos, que son los intereses lesionados indirecta
mente por el delito (y que sélo secundariamente vienen tutelddos
por la norma) (76).

De otro lado, y con el fin de conservar. un sentido objetivo a
Ta concepcion del delito, se dice que la accidn peligrosa debe ten-

mentacién, los intereses objetivos (bienes econémicos) van ya transformén-
dose en subjetivos (intereses de clase) y hasta en fines ideales (intereses
politicos del Estado socialista). ’ .

(74) La peligrosidad social del acto como esencia de la antijuricidad
del ‘mismo, se conserva en los nuevos «Fundamentos». Cfr. arts. 1, 3,
7, 8 y 9, como mds caracteristicos. .

(75) Bowris VYBIRAL, Poyema vyznam obyekiu trestneho cinu v céskos
lovenskem. socialistickem tresinim pravu (Concepto y significacién del ob-
jeto del delito en el Derecho penal socialista checoslovaco), en el «Noti-
zario dell’Academia checoslovacca delle ssienzen, Praga, 1956, fasc. 1, p&
gina 153 y sigs.).

(%6) En um hurto, por ejemplo, €l objeto especifico inmediato serd fa
propiedad desconocida, v los objetos especificos mediatos, el mantenimien-
to de la familia del perjudicado, la seguridad juridico-econémica de los
otros miembros trabajadores, etc.
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der a.la lesion de un interés social. Pese a ello las consecuencias
practicas de esa doctrina conducen.a conclusiones sorprendentes :
«el objetivismo tendencial de la dogmética penal—sefiala Bettiol
(loc. cit.)—, se transforma en verdadero y propio subjetivismo en
el sentido de que la nocién del delito tiende a personalizarse y pre-
sentarse como la manifestacion de una personalidad antisocial vy,
en consecuencia, peligrosa para los intereses politicos de la clase
dominante... La peligrosidad social, entendida clasisticamente se
ha convertido en el unico criterio de determinacién para la nocién
del delito, convirtiendo al interés protegido en simple punto de
referencia {no siempre necesario) de la accién, pero no contenido
indefectible del hecho mismon». Y si a eso afiadimos que la in-
terpretacion dialéctica de la historia obliga al jurista marxista a
considerar aue no existe una realidad inmutable de acuerdo con Ia
Gue pueda construirse un estable concepto de bienes juridicos (77),
no es extranio que podamos concluir diciendo, con el citado autor,
que «no es la dogmatica penal accidental de fondo liberal la que ha
disuelto en términos subjetivos el concepto de delito poniendo en
peligro la seguridad juridica, sino que es, por el contrario, el pe-
nalismo marxista el que, después de haber disuelto dialécticamen-
te toda nocion de bien juridico, ha persomalizado y en consecuen-
cia resuelto en términos subjetivos el concepto mismo del delito,
sometiéndolo al concepto de la peligrosidad 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 nazismo bajo este perfil han andado plenamente de acuer-
do en la eliminaciéon o sobrevaloracién de un concepto esencial
para un derecho penal de libertad» (78). Lo que no puede sorpren-
dernos, pues entre el llamamiento a la «sana conciencia popudary
y la referencia a la «voluntad de la clase dominante», existen su-
ficientes puntos de identidad como para que en uno y otro caso
en el fondo de las ideas se den las mismas coincidencias, aunque
las palabras empleadas para disfrazar aquéllas sean diferentes (79).

(77) Si para Marx la realidad no es un conjunto inmutable de catego-
rias fijas, €ino que estd sometida a un evolucionismo constante (idea in-
fluida por el evolucionismo materialista, de origem darwiniano) foda ca-
tegorfa o idea, conteniendo en si migma su negacién, estd destinada a des-
aparecer. A diferencia del jurista cristiuno, que admite categorfas supe-
riores, permanentes e inmutables (religiosas, culturales, juridicas, etc.) el
marxista niega la existencia de cualquier idea superior con existencia per
se. El prepio estado clasista y el propio derecho estdn llamados a desapa-
recer absorbidos en el mihilismo que constituye la etapa final, la meta,
de la dictadura del proletariado. :

{78) BerrioL, Op. dit., pag. 708. .

(79) La identidad no se da sélo ahi, El caricter educacional y
el desarrollo social que, como vimos, adjudicaba al Derecho penal la dog-
matica nazi, se da también en el Derecho pendl soviético. Segun KRIGER
(Contribucidn al problema del concepto deir delito en el Derecho penal so-
vidtico, en «Vestnik Moskowskogo Universitan, 1931, num. 1, extracto
alemmdn, publicado en «Qst—Probleman, num. 2o, pags. 815 y sigs.), «el
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Por ello no es de extrafar que la nocién del bien jutidico sea ata-
cada-lo mismo desde el punto de vista del sujetivismo irracional y
pseudo-€tico,. nacional-socialista, que desde el campo de la dialéc-
tica marxista, que enarbola la bandera de la defensa del bien ju-
ridico, mientras que en-la practica ie niega todo valor.

‘Hasta qué punto puede influir en esa. disolucién del concepto
objetivo del bien juridico, en los términos subjetivos de la peli-
grosidad, que es -caracteristica .del Derecho penal soviético, el re-
troceso doctrinal representado por los nuevos «Fundamentosy» de
25 de diciembre de 1958 (80), es algo que queda alin por 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 tra-
dicién juridica occidental del Derecho penal soviético, curado de
sus ilusiones marxistas, es lo cierto que en tanto esos tedricos prin
cipios fundamentales no se vean encarnados en la realidad de los
Codigos penales, nada puede decirse en pro o en contra de la sin-
ceridad de su proclamacién. Sefialaremos, sin embargo, que, pres-
cindiendo de lo que de significativo tienen en cuanto a aproxima-
cién al Derecho penal occidental la proscripcion de la analogia
(art. 7.%), el reconocimiento dé «la persona y los derechos de los
ciudadanos» como objeto de la proteccién penal (art. 1.°) y la sus-
titucion de las expresiones de «peligrosidady y (medidas de de-
fensa socialy, por las de «culpabilidad» y «penan, subsisten todavia
conceptos que son reflejo de la preponderante concepcion subje-
tivista: El reconocimiento de una antijuricidad material centrada
en la «peligrosidad socialy del acto (81); la invocacion de «los in-

Estado socialista no estd interesado en esconder la naturaleza y la tenden-
citv politica de los delitos; al contrario, trata de demostrar a los trabaja-
dores por todos los medios la peligrosidad de los delitos para la sociedad
socialista, a fin de movilizar toda la publicidad en pro de la lucha contra
la criminalidadn. De otra parte, sobradamente conocidas son las infuencias
hegelianas en da dootrina de 'MarX.

{80) ‘La traduccién francesa del texto de esos principios—que ha sido
la utilizada por nosotroi—fué publicada por BELLON en la «Revue inter-
nationale de Droit Penaln, 1959, pags. 113 y sigs. Posteriormente QUIN-
TANO RipoLLEs publicd la traduccién espaiola en el «Anuario de Derecho
penal y Ciencias penalesn, en abril de 1960, pags. 115 y sigs. Como re-
censiones y comentarios pueden verse: BrLLON vy FRiDIERR, Les nouveaux
fondaments du droit penule et de la procedure penale sovietigue, en la
«Revue de Sciencie criminalle et de droit comparé», 1959, pags. 83 y sigs.;
CuiLLo CALON, La reforma de la legislacion penal de la Unién Soviética,
en el «Anuarion cit., pags. 9 y sigs. ; SCHROEDER, Pas Strafrecht der UdSSR
de «lege ferenden, Berlin-Zehlendorf-West (s. f.); G. D. Pisapia, I nuo'gi
principii di diritlo e procedura penale nelle Russia Sovietica, en 'a «Ri-
vista, ittliana di diritto e procedura penales, marzo 1g6o, pags. 157 y Sigs. ;
L. Bras ZuLueta, El novisimo Derecho penal soviético, en el «Boletfn
de Informacién del Ministerio de Justician, ndm. 480, 25-1V-1960, pa-
gina 3 y sigs.

(81) "Esta antijuricidad material, que se encarna en et concepto de
«pei'grosidad sociaby del acto, tiene un valor funcional evidente no s6lo para
el concepto del delito, sino también para la determinacién de fa punibili-
dad concreta del acto ilicito, que podrd resultar impune si, aun adoptan-
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tereses del Estado soviéticon y de «los intereses sociales de la per-
sonayn, como objetos susceptibles de ser legitimamente defendidos
en caso de ataque (art. 13); el centrar la culpabilidad del sujeto
en «el reconocimiento del caracter  socialmente peligroso de su
acciény (art. 8.°) o en la «previsidn de la posibilidad de las conse-
cuencias socialmente peligrosas de la accién o la omisiony (art. 9.°)
—segun se trate de dolo o culpa—, y el recurrir, en suma, al «pe-
ligro socialy del acto, para graduar la pena en los casos de tenta-
tiva y complicidad (arts. 15 y 17), son otros tantos portillos abier-
tos a la posibilidad de liberar el concepto de delito de sus ontold-
gicos cauces objetivos e introducir en el mismo una sobrevalo-
racion del elemento subjetivo, riesgo contra el cual hemos de
prevenirnos, puesto que, tal como hasta aqui hemos afirmado y
como la experiencia nos ha demostrado, el concepto de la lesion
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 juridica, la seguridad social y
la propia teoria general del delito. Por lo que no parece posible
el triunfo de tales concepciones en una dogmatica penal basada
en los postulados filosofico-politicos que son patrimonio del mun-
do occidental,

.do exteriormente la forma de una accibn prevista en la ley, «no presenta
peligro social en razén de su insignificancian (art. 7). Como sefiala Pisa-
pia (op. cit., pAg. 158), «tal relevancia concedida a la antijuricidad o anti-
socialidad sustancial merece ser subrayada, porque. representa el aspecto
més significativo de la supervivencia,. en los nuevos principios, de aquel
poder discrecional del Juez para la valoracién social del hecho, que en la
precedente legislacién podfa conducir también a la creacién de nuevos
hechos punibles, por ser socialmente peligrosos. El cual recibe aplicaci6n
.ahora, solamente in bonam partem, en el sentido de excluir la punibilidad
.de la 2ccién no peligrosan,



