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1.0 Consideration antinomica del delk.o (i)

Contemplado el concepto tecnico-juridico del delito con la 6ptica
de las antinomias que se rastrean en la dogmatica de la action punible,
nos hallamos con que en la epoca lisztiana el binomio objetivo-subjetivo .
correspondiente respectivamente a la acci6n y a la culpabilidad que,
por demas es utilisimo, al modo como to habia sido, salvando las distan-
,cias, en ]as geniales aportaciones de F. Carrara, repartido en la f1terza
fisica-acto-, aspecto material, y fuerza moral--culpabilidad-, as-
pecto subjetivo, resulta que ambos constituyen, tanto formal como
materialmente, la parte noble c:el delito .

Sobre esta tensi6n antinomica entre to objetivo, repartido en la
conducta tipica y antijuridica, y to subjetivo, alojado en el ambito de
la culpabilidad se desarro116 la refleai6n tecnico-dogmatica a partir
de Listz, agudi7lda ulteriormente en las contribuciones de E. Be-
ling, sobre todo, con su primera obra del ano i9o6 (2).

(1) Este trabajo es capitulo inedito de una obra titulada Derecho penal A
.ciencia del Derecho penal, finalizada en enero de 1957 .

Al rendir justo testimonio de admiraci6n y amistad al recordado colega claus-
tral, Prof . Quintano Ripolles, hemos querido apuntalarlo con unas cuantas notas
y remozar la antigua redacci6n adicionandole algunas sugerencias . En otra oca-
s16n se public6 sobrc el tema, por nosotros, una parte distinta, que sirvi6 de nota
para las conferencias profesadas en las Universidades de Napoles y Perusa .
{Cfr . J. DEL ROSAL. "Studi onore Grispigni° . Milano Giuffre, 1956, pig. 465.)

(2) La consideraci6n antindmica del conocimiento esta a la vista, como dije-
ra Nicolai Hartmann, Ontologia, 1. Traduc. esp. JosA GAOs . Fondo de Cultura
Econ6mica, ?Mexico. 1965, pig. 189 y sigs . "En el fen6meno del conoc'tmtento
como acto trascendente hay una doble antintonia que ha menester de aclaraci6n .
La relaci6n sujeto-objeto tiene la forma de una correlaci6n."

El fen6meno delictivo, de igual suerte y observado desde el aspecto tecnico-ju-
ridico, se nos ofrece integrado por dos planos de suyo antitchcos . pero que a
la vez se libera y resuelve tamana apariencia centradictoria . en virtud d°_ qu-
"trasciende" hasta llegar a presentarse su "contenido como suprafenomenico" .
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No cabe duda que la elaboracion tecnica de nuestra disciplina
debe a este esquema objetivo-subjetivo optimos frutos en la construc-
c:6n del sistema . La germinacion y con posterioridad las profundas
secuencias, de suyo ordenadas y plenas de armonia fueron posibles, en
gracias al sazonado clima naturalista, calificado de "turbia atmosfera
filosofica" por E . Wolf (3).

Las lineas logicas y la labor de sistematizacion en la dogmatica
de Liszt y en la que se pudiera llarnar "cltisica" (Beling, A E. Ma-
yer y Mezger, entre los principales), rind:o ponderada eficacia, en
punto, entre otros extremos, valga citar, a modo de ejemplo, en la
distincion entre accion y culpabilidad, tentative, frustrac :on y actor
preparatorios, formas de culpabilidad, error, graduacion de la pena,
funciones de esta, y otras mar.

El cambio de norte de la influencia filosof:ca, fundalnentadora de
la reflexion penal, con predominio de la escuela sudoccidental alema-
na y el golpe asestado al naturalism por esta orientacion valorativa,
trajo, como conclusion, la dislocacion de las sencillas vertebras en que se
adosaba el sistema. A partir del ano 1923, y antes con la aportacion
de M. E. Mayer, se aboga por que "no todo to objetivo y subjetivo
es de suyo coincidente con la antijuricidad y culpabilidad respectiva-
mente", segtzn expresion de Kohler, apareciendo en escena los ele-
mentos "subjetivos de la antijuridicidad", expuestos exhaustivamente
por Mezger, con la posterior elusion a los llarnados por Thierfelder
elementos "abjetivos de la culpabilidad", con to que se deshace el
equilibrado andamiaje entre los ingredientes objetivo y subjetivo, que

Ahera bien, para darse cuenta de que la esencia del fen6meno delictivo termina
per ser "suprafenomenico" se necesita qne la metodica tecnicojuridica se cer-
ciore de los "elementos", "aspectos" o existencia ontica de que goza la acci6n
delictiva, per ser, antes dj, nada, un facto, sin cuyo fundamento mal que pese no
seria a la vez una realidad practice, con la doble vertiente de que viene y va a
la praxis .

El haber extraido esta contemplation antinomica diel coin portamiento delic-
tivo, se debe a nuestro entender, y sin necesidad de hater acopio de datos a
E. MEZGER . Leipsiger Kom-nientar, 1957, W. GRUYTER, Berlin, pegs . 1-18 ; idem .
Moderite Wege, Duncker, Berlin, 1950 ; idem . Studienbuch, 1965, peg. 46 y sigs . ;
W. GALLAS . Zuni. Gegemaartigen Stand der Lebre von Verbrechen, Berlin,
1955, W. De GRUYTER, pegs . 3 y rigs ., que se inspiro en la corriente tan en
boga a la saz6n de Hartmann ; igualmente cabe destacar en este concierto de
antecedentes la obra filos6fica de RADBRUCH, citada con relativa frecuencia per
nosetros, amen de su contribution al homenaje a Frank. Cfr. Zur Systematik
der Verbrechenslehre . MOHR, Tiibingen 1930, pegs . 158-174, la que en buena
parte nor ha servido pare esta explanation.

De sumo inte-6s a este respecto las ebras de CAPOGRASSI, sobre todo, II proble-

ma do.lla sciensa del diritto, Milano . A . Giuffre, 1962, pegs . 141 y sigs. Ya re-

cientemente G . BETTIOL, In terra di antinomie p0lalistiche, en STUM F . ANTOLISET,

MILANO, GIUFFRE (VOL 1), 1965, pegs . 16-25 .
Tambien el linaje de nuestra exposici6n debe inmediatamente conectarse en

las publicaciones del Prof . Zimmerl, de quien recibimos ensefianzas valiosas
durante nuestro discipulado en la Universidad de Marburgo.

(3) V. E. WOLF, Die Typen der Tatbestandsinassigkeit, 1932, Breslau, pa-
gina 4.
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habian prestado un servicio inapreciable en la sistematica del delito (4).
Mas adelante se atacan por Wetzel las bases historicofilosoficas en

que venia montada la especulacion dogmatica y el naturalismo pier-
de completamente terreno para ceder el paso a una orientation fina-
lista, que pretende recoger los conceptos tat como ontologicamente
se ofrecen en la vida real, acompafiada esta estituaci6n de un perso-
naliswo y una concepci6n material de los conceptos penales, que da
como resultado extremado la imposible separation -principalmente
en la por entonces llamada direcci6n de Kiel, Dahrn y Schaffstein-,
entre antijuricidad y culpabilidad (5) .

Aqui solo nos interests senalar la coexistencia c:ialectica de ele-
mentos de insole dispar en el seno de la dogmatica de los caracteres .
del delito, los cuales de bien distinto modo han sido metodicamente
reducidos por Sauer, aunque el planteamiento por nuestra parte tie-

(4) Veanse G. BETTIOL, Oggettivismo e Soggcttivislno nell' ambito della
nosione de!l reato. MILAxo, Giur"FRE, Esfr . Scr. ONORE oi A. C. JEMoto ; idem
Objetivisino e Subjetivismo no dinbito du no~ao de delito, Separata de ver. brasi-
leira de Criminologia e direito penal, num. 9, 1965 ; idem Diritto pe'nlale, PADOVA,
CFDAM, 1966 .

Como afirmara Jose Maria Navarrete, en su trabajo, Elementos rationales e
irracionales era la estructura del delito . Separata de "Anales de la Universidad
de Valencia . Vol. XXXVI, 1962-63, ataca la situaci6n critica del Der&ho penal
par el juego de pares de conceptos. "Derecho y realidad, forma y contenido, nor-
ma y visa", para dar con el objeto de su reflexion, que no vs otro, sine que "el
delito, per tanto, no puede ser una construction logico-rational completamente-
rigida . A su esencia pertenece tambien aquellos plementos irracionales o emo-
cionales que no pueden ser aprehendidos per medio de un analisis l6gico reali-
zado per el entendimiento humane", dandole entrada a la tesis de Mezger, de
Its tres elementos que componen la estructura interna de los conceptos juridico-
penales : norma, contenido y valor.

El esquema objetivo-subjetivo ha servido para realizar una reelaboracion
de la preterintencionalidad y principio de culpabilidad, en el penetrante estudio
de Manuel Cobo . Cfr. Anuario de D. P. y C. penales, Madrid, 1965 .

Una exposici6n de singular valor para un movimiento de las fuses per que-
ha pasado id1 concepto del delito, sobre todo, el desplazamiento del objetivismo al
subjetivismo, representando per el resultado y la culpabilidad, y la adoption del .
punto de vista subjetivo puede verse en O. A. GER`IANN, Das Verbrechen rots
ncuen Strafrecht, Zurich, SCHULTHESS, 1942, les capitulos 1 y 2 de A y el
1 del B.

Actualmente se postula pese a su influencia- del finalismo y de su subjetiviza-
cion de la antijuricidad per un objetivismo, come pieza fundamental de garan-
tia y defensa de la persona.

(5) De suyo, al igual que en los anteriores capitulos, solo tangenciamos el
tema con vistas a caracterizar la complejidad y el rice contenido interior de nues-
tra dogmatica. Sobre el tema, aparte de otras, veanse ultimamente : R. MAURACH,
L'evoluzione delta dognaatica del recto net pi2i recente diritto pefw,le germanrico, en
Riv. it. di Dir. pen., 1949, pugs . 637-657 ; H. WELZEL, La posizione dogmatica
della dottrina finalistica dell'azioiie, en Riv. it . di Dir. pen., 1951, pug. 1-16 ; Cit.
supra GALLAS ; R. Busex, Moderne Wa; ;dlungen der Verbrechenslehre, Mohr-
Tubingen, 1949 ; K. Exctscx, Bietet die Entwicklwng der dogmatische, etc. etc.

Extensamente en nuestra tesis doctoral Una mteva concet4cion del delito, .
Granada, 1942. Un estudio cabal representa el libro de T. WfTsxsERGER, Dit-
geistige Sitztation der dentscli'en Strafrechtswisstinschft, KARLSRUHE, 1957, pags .47
y sigs . ; idem traduc . italiana, 1965, pigs . 73 y sigs .
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ne una finalidad diversa. Se trata, en suma, de llamar la atenci6n de
-que el delito, cotno "objeto" de conocimiento tecnicojuridico contiene
tanto en el juego de sus caracteres como en su formalizacion logica,
requisitos de suyo distintos y contrapuestos, proclamando, con ello, la
factura juridica -mejor aun, antijuridica- sin olvidar que aquellos
-se hallan alojados en el suelo facticio que sirve de valoracibn para el
..mundo del Derecho.

Asi, por ejemplo, Sauer destaca los caracteres del delito con tres
.pares de conceptos contra1htiestos

a) Cara.eteyes objetivos y s1{bjetivos . Injusto y cidpabilidad.

Aqui se destacan con las reservas propias del caso, que "el ca-
-racter objetivo del delito es el injusto ; el subjetivo, la culpabilidad .
~Objetivo es el hecl2o ; subjetivo, la volitn(tad del avtor" (6).

b) Cardcteres positives y noriwtivos .

Asi, nos hallamos con que los caracteres positivos del delito son
a) Objetivos, come el obrar (actuar u omitir) ; b) Subjetivos, el que-
rer. De otro lado, come se ha dicho, la antijuricidad, segun la dog-
matica "cltisica", es fundamentalmente objetiva ; c) En tanto que
la culpabilidad es en buena parte subjetiva. Andando el tiempo se
pasara per otras dos fases : a') Intento de confusifin entrambas (epo-
ca "nazi") ; b') Y con los finalistas se minaniza la funci6n de la cul-
pabilidad y la mayoria de su contendio pasa a la problematica de la
:acci6n. Ya interesa en este primer caracter eel delito -la accion--
la parte "interna" de la declaracion de voluntad, coca que en la vie-
_ja direccibn quedaba reservada a la culpabilidad .

e) Configuration formal y material de los cardcteres del delito .

La conceptuacion formal estim6 come delito la action tipicamente
-antijuridica, culpable y punible. Igualmente precis6 formahnente los
distintos elementos integrantes del concepto .

De frente a ello, se dijo -recuerdese a Liszt- que estas determi-
naciones formales, puramente dogmaticas "necesitan la justification
interna y objetiva mediante la acogida del contenido desvalorativo, de
modo que el delito en sus diversos caracteres aparezca en primer ter-
-mino come verdaderamente "punible" (7).

La misma evoluci6n tecn:cojuridica del concepto del delito nos
muestra una constante esperanza de superaci6n de las contradiccio-

(6) V . VV . SAUER, 1955, pig. 22 .
(7) V . W. SAUER, Derecho p'eual . (Parte general) . Traduc . espanola per

J . DEL ROSAL y CEREzo. Ed . Bosch, Barcelona, 1956, pigs. 47 y sigs . "Estas de-
terminaciones formales, puramente dogmaticas, necesitan la justification inter-
na y objetiva mcdiante la acogida del contenido desvalorativo, de modo que el
delito en sus diversos caracteres aparezca en primer termino come verdadera-
mente "punible" (pig . 48) .
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nes que anidan en el concepto del hecho penal. Veamoslo, siquiera
sea muy esquematicamente

2.1 Orientaciones de la dognuitica de los cardoteres del delito .

La antigua doctrina dogmatica y hasta la moderna se preocupa-
ron de limar ]as asperezas de las contradicciones entre las diver-
sas condiciones de los caracteres del delito . La apertura al tras-
plante de to "objetivo" en to "subjetivo" y viceversa, disloco, de bue-
nas a primeras, el dispositivo mental de los penalistas, sobre todo, ale-
manes, ally por los anos veintitantos, sin saber que pasado algtin tiem-
po se llegaria a mantener que justamente los c6digos antiguos, como
el vigente en Alemania, contienen mas ingredientes subjetivos que
-objetivos y que la plataforma y penetracion de aquellos daran lugar al
nacimiento tecnico del llamado derecho penal de autor.

Convendria, pues, reiterar como se adoptaron posturas distintas
que van, desde la radical separacidn entre los caracteres del delito
hasta su completa identidad y confusi6n entre ellas .

La sistematica de Beling, del ano r9o6, de corte naturalista, los
trato independientemente los unos de los otros, esto es, sin que me-
diare relation alguna . Asi, la acci6n nada tenia que ver con la tipi-
cidad, ni esta con la intijuricidad . Se le llarnb teorica de la pura coor-
dinaci6n, (8) .

Esta manera abstracta y atomizadora de considerar el suceso penal
-elimina, de antemano, por supuesto, las antinonvias que rebullen en la
-esencia del concepto, desde punto y hora que todos ellos integran
el concepto de una forma descriptiva . Aqui, la vision juridicopenal tie-
ne mucho de las ciencias naturales, puesto que el delito viene a ser la
suina de todos ellos, los cuales figuran como presupuestos de la pena,

En las notas que pusimos a esta traducci6n deciamos, y conviene reiterar
que : "La caracteristica expositiva del sistema de SAUER consiste en buscar los
conceptos contrapuestos ; amparandose en e11os da cabida a una serie de ingre-
dientes criminol6gicos y etico-culturales, procedentes de otros campos, pero que
,en buena parte estan velando por la formation del pensamiento punitivo. La
tesis esta ampliamente desarrollada, como el autor indica con insistencia, en su
voluminosa obra sobre el metodo juridico, que alcanza una complejidad sin par
en este terreno. Asi, por ejemplo, el profesor SAUER nos dibuja la ley del pensar
juridico, exponiendonos en un cuadro total, tanto el "objeto" cuanto el "proce-
dimiento". Individual-general (tipo ; concreto-abstracto, ordenaci6n) ; hecho-nor-
ma (rango sistematico) ; inductivo-deductivo (compensaci6n-socializaci6n) ; ana-
litico-sintetico (insertacion, subsanaci6n logica), critico-valorativo y critico-lo-
gico (ascensi6n valorativa, eticidad) .

Llama SAUER metodo puro critico-valorativo, al que tiene, ademas, como
meta -de realizacibn del Derecho : una aproximacion to mayor posible de la jus-
ticia con las exigencias del bien comun (pags . 30-31) .

(8) V. J. rXEL ROSAL, El peruaniiejyto penal espahol y otros problenws pe-
nales. Ed . Aldecoa, Bargos-Madrid, 1942 ; H. SPRIESTEUBACH, Neue Kritik der
Lehre voin Tatbestand . (Diss), Bonn, 1960, principalmente pags . 17 y sigs . De
importancia. L. PETTOELLO-MANTOVANI, Jl valore problematico della. Scienza
penalistica. Priulla, Palermo, 1961, pags . 9 y sigs .

31
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y nada mas. La primitiva elaborac16n de Beling cabe traerla de mo-
delo a este respecto (g).

Ya esta direccidn, iniciada por M. E . Mayer (io) que estima que
la funcidn eel tipo es indi.ciaria con respecto a la antijuricidad pertur-
ba las antinomms y se principia por dislocar las piezas, tan simplemente
colocadas de los caracteres del delito . De ahora en adelante, el bi-
nomio objetivo-subjetivo dejara de ser un util t6pico en la ordenacidn
de los caracteres del delito . Pero todavia la colocacion de to objetivo
y subjetivo son en verdad coincidentes con to antijuridico y culpable,
a pesar de que ya por este tiempo la teoria imperativa del Derechop
con su consiguiente tesis del caracter subjetivo de la antijurici(~ad
contaba con valiosos partidarios (ii) .

En Mezger se aviva la cuestidn de las antinomias . El fundamen-
to de la tipicidad como ratio essendi de la antijuricidad da a entender'
a las claras que el acontecimiento penal es un hecho de dificil encaje
sistematico, ya que la repartici6n de la arquitectura en to exterior e
interior, todavia mejor, en to objetivo y subjetivo esta expuesto a
criticas, desde el momento en que el acto creativo de la figura delic-
tiva por el legislador es un proceso de pura valoracion de conductas
humanas, que tiene como rumbo de esa estimativa las referencias ma-
teriales de las lesiones o peligros que ocasionan a determinados bie-
nes necesitados de proteccion para el buen vivir de la comunidad.

De frente a la distincidn entre los caracteres del delito, se postulo,
desde el ano 1934, sobre poco mas o menos, por una conceptuacion
totalitaria cel comportamiento penal, no ya al modo de Mezger, en que
el autor penetra en la dogmatica del delito, sino desmoronando los limites
entre antijuricidad y culpabilidad, en virtud de las urgencies de una
contemplacion viviente del hecho penal, en atencion a que este hecho
se presenta en la realidad hist6rica de un solo golpe y en forma de un
"todo monolitico inescindible", que diria posteriormente Antoli-
sei (r2) .

Se adujo, edemas, que desde la practice la separacion es inservible,
toda vez que el juez no efectua un analisis de las distintas caracte-
ticas del delito . Esto es, la visihn analitica, a to Beling, quemando

(9) V. E. DELING, Die Lehre voin Verbre'chen, 1906, nueva edc. 1966 .
(10) V. M. E. MAYER, Lehrbuch, 1 Aufl . 1915 .
(11) Mantienen esta tesis, PETROCELLI, L'autiginridicitk . Padova, Cedam, 1955,

e Ediz . ; F. ANTOLISEI, Manuale, cit., 3 ediz ., pegs . 136-137.
(12) V. F. ANTOLISEI, Problemi penali odierni, Milano, Giuffre, 1940, peg. 149.

Veanse, entre otras obras : J . DEL RosAL, Una mieva conception del de~ito,
obra cit. ; E. WOLF, Tattypus send Tdtertypus, ZAKDR, 1936, peg. 358 ; E. MEZGER,
Die Straftat als Ganzes, en ZStW . Bd . 57, 1938, pegs . 675-701 ; H. WELZEL.
Personlichkeit und Schuld, en ZStW . Bd . 60, 1941, pegs . 428-474 ; MEZGER,
GALLAS y BOCKELMANN, Tatstrafe and Tdterstraie, einsbesonderer iuc Kriegstra-
frecht, en ZStW . Bd. 60, 1941, pegs . 353-417 ; G. DAHM, Der Methodenstreit
in der heutigen Strafreehtswissenschaft, en ZStW . Bd. 57, 1937, pegs . 225-295 ;
F. SCHAFFSTEIN, Rechtszudrigkeit uatd Schuld in, Aufbau des neuel Strafrechts-
systems, en ZStW . Bd . 57, pegs . 295-337, etc., etc.
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etapas, es sustituida por la totalitaria, en consonancia con la ideo-
logia politica imperante por aquellos tiempos. Se valen para atacar al
metodo analitico de los ~elementos subjetivos de la rantijuricidad,
los cuales intentaron confundir la linea de separacion entre antijuri-
cidad y culpabilidad . Incluso recientemete Busch tambien sostiene la
tesis que estos elementos en un sistema penal clasico eran insoste-
nibles rearguyendo tanto Mezger como Schmidt a esta postura, que
digase to que quiera, y sobre todo desde el plano de estas reflexiones, .
no cabe duda alguna que representan una extrafia pieza en el sistema, .
adosado en to objetivo-subjetivo (i3) .

Asi, contra la distincion entre tipicidad y antijuricidad, de un lado ;
y de otro, entre antijuricidad y culpabaidad alzan sus argumentos
los penalistas de la llamada dogmatica nazi ; con ello se busca una
finalidad politicocriminal que a la postre conduce al denominaco dere-
cho penal de autor.

De entre ellas debe destacarse la expuesta por Maurach y sistema-
tizada con mas detaile en su tratado (r4) . Distingue entre responsabi-
lidad por el hecho y por la culpabaidad (r5) . Literalmente dice : "Tam-
bien mi Grrendriss de la parte general (1948) se esforzo en expresar la
independencia en que se encuentra el delito respecto a la culpabilidad,
al distiguir entre delito, coma la accion injusta atribuible, y hecho pu-
nible eorno la accion injusta culpable". La culpabilidad y la atribuibilidad'
son dos conceptos distintos (r6) .

Con ello se evidencia, por si ya no to estuviera, la naturaleza, ca-
bria decir, antinontica, de la concepcion de este penalista, la cual, le
ha conducido nada menos que a la creacion de dos terminos de con-
tenido diverso : delito y hecho penal. Asi no le ha costado trabajo a_
Grispigni decir que la reciente c:ogmatica penal alemana viene ahora
a sostener viejas posturas ha largo tiempo por 6l propugnadas (17)-
Y notese que este cesdoblamiento del concepto se hace a costa de la .
culpabilidad, o por mejor decir, construyendo una imputacion objeti-
vista, franja de comun acceso para la pena y la medida de seguridad,
con to que se intenta hallar una zona comunitaria para ambas san-
ciones .

La llamada direccion finalista, cuya exposicion no viene ahora
a cuento, representa un esfuerzo de sistematizacion de los elementos
dispares de la teoria juridica del delito, a base de extender la esfera de

(13) V. SCH6NKE-SCHR6DCR, Koinnrentar, obra cit., pig. 12 . De interes
igualmente M. GALLO, La Teoria dell'awione "finalistica" nella phi recente dottri-
i,%a tedesca, Milano, Giuffre, 1950, pigs . 6 y sigs .

(14) V. R. MAURACH, Deutsches Straf. Obra cit. 1954, pigs. 103 y sigs .
(15) V. J. DEL ROSAL, Derecho penal (Lecciones), 2 ed . Valladolid, 1954 ; M. R.

MALRACH, Sclzuld und Verantzeortang im Strafrecht . 1948 .
(16) V, SCHONKE y SCHR6DER, Ko1nmentar, obra cit., pig 13 . R. MAURACH,

traduc . esp ., pig . 151 (11) . Barcelona . Ed . Ariel, 1962.
(17) V. F. GRISPTNCNi, La narova sistem;atica del recto nalla piii recente

dottrina tedesca, en Scritti F, . Carnelutti, Cedam, Padova, 1950, pigs . 403-416.
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dominio de algunos caracteres del delito, sacrificando, una vez mas, 1.1
doctrine de la culpabilidad, pues como ya exp!reso pkasticamente
Schonke, realiza "una desmaterializacion de este concepto" . Y s:n em-
bargo a los efectos concretos de este esquema, da como resultado una
escision del sistema entre conducta dolosa y culposa, en unos termi-
nos todavia mas sobresalientes que en la llamada dogmatica cltisica,
sin que logre cancelar el dualismo metodico, ya agudamente explanado
por Radbruch, en cuanto a la estructura del sistema del Derecho pe-
nal concretado en la forma apuntada por E. Wolf (r8) .

La orientacion que escinde el sistema del delito en dos partes, lla-
mada teoria dualista, es un reconocimiento del contraste entre "hecho"
y "autor" . El representante mas destacado es H . Kantorowicz (i9) .
Est:ma que el hecho penal esta integrado por una conducta tipica no
justificada y culpable, en la que no concurre una cause de exclusion
personal de la pena . Sobre los datos del hecho y del autor coloca tres
caracteres ; en el primero, el acto, su tip:cidad y la falta de causes de
justificacion ; para el segundo, el sujeto, la culpabilidad y la falta de
causes personales de exclusion de la pena . Igualmente Radbruch sub-
raya este dualismo metoZico entre "hecho" y "autor" (20) . COM.o
senalan Schonke-Schroder "lo caracteristico de esta teoria dualista del
delito radica en que la .culpabilidad no es un atributo del concepto del
delito, sino del autor" (2r) .

° De la eficacia y signification de la vision an6nontiica .

Por to mismo que afecta al objeto de conocimiento, en este caso,
el delito, dicho se esta que esta apertura, dentro de las vies de ac-
ceso al fenomeno penal, ofrece un singular aspecto de sosegada eficien-
cia pare aprehender en su esencialidad, al estilo de Heidegger, la ple-
nitud del mismo como para cerciorarse de la interna dialectica que
anima en su estructura .
Y aunque no se ha detenido hasta ahora la reflexion en tamana me-

todica, es suficiente con una simple ojeada para llegar a entender el

(18) V. E. WOLF, Einleitung, en Rechtsphilosophie 4 Aufl . Verlag Koehler,

Stuttgart, 1950, cuando expone to siguiente : "Para la determination de si existe

una acci6n basta y sobra con que el autor haya actuado voluntariamente. Todo

vale igualmente para la culpabilidad, si bien la pregunta aqui radica en cono-

cer el contenido y su signification . Se trata, por tanto, de una distinci6n meto-

dol6gica que deja intacta la ley interior del pensamiento" (peg . 37).
(19) V. H. KANTOROWICz, Tat 96nd Schuld. 1933 . Expuesto ejemplarmonte

en SCHONKE-SCHRbDER, Konientar, obra. tit . . peg. 14 . Y asi se recoge el

principio de este capitulo, llamado de la conception "antinomica del delito" .

(20) V. G. RADSRUCH, Zur Systematik der Verbrechenslohre, en Fest.

Frank-Moor Tvbingen . 1930, pegs . 158-174, especialmente peg. 160.
(21) V. SCHONKE-SCHRODER, Kommentar, obra. tit., peg. 14 . De importancia

a este respe'cto las concepciones penales de los p-rofesores GRISPICNI y RANIERI,

en su estudio ya tit. supra., el primero, y el segundo, en su monografia Colpevo-

lezza e personality del reo. MILANO . GILFFR~, 1933 .
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valor y la signification que entrafia una incurs:on de esta indole por
entre los aspectos mas salientes de la arquitectura logica y material .

Valga de ejemplo, aqui, entre otras, la diseccion que hicieran los
finalistas en cuanto a las paredes de la teoria juridica del delito, en
que, en contra de su postura, nos desvelan las cos grandes partes en que
aparece la configuration delictiva, tanto en su dimension general cuanta
en la concreta, cristalizada en los delitos en particular de los libros
segundos de los codigos penales. Nos referimos, claro esta, a los deli-
tos dolosos y culposos, y a las dificultades ontologico-formales de cual-
quiera empresa dogmatica que intente soldar ambos sectores de la cul-
pabilidad -o de la action en el finalismo-, es decir, dolo y culpa.
puesto que constituyen dos modos descriptivos y tipicos de naturaleza
distinta, sin que con ello se ponga en entredicho su coexistencia, ape-
lando a criterios que no son del caso explanar aqui .

A) La eficacia de una consideration aiitinom:ca del delito se ob-
serva, en concreto : a) Por de pronto nos plantea de buenas a prime-
ras en la esencialidad del concepto, que dijera la fenomenologia exis-
tencial ; b) Vierte su repercusion en el entendimiento del delito ; c) Es
capaz de alinear desnuda y limpiamente la complicada dogmatica de
los caracteres del delito ; d) Nos situa metodicamente a cada uno de
estos en su lugar adecuado, sin que se quiebren los margenes de dis-
tincion entre ellos ; e) Conservan su vigencia los demas metodos em-
pleados en el estudio y conocimiento del delito ; f) Nos obliga a pon-
derar equilibradamente las dispares expresiones, sin por ello tachar-
nos de antisistematicos, como preconizara Zimmerl ; g) Ademas, des-
de el plano politicocriminal nos brinda la finalidad practica de los
conceptos penales, especie de fin primordial de la justification del
pensar penal, puesto que de to contrario seria una inutil herramien-
ta para satisfacer las exigencias personales y sociales de la hurnana
convivencia : h) De otro punto distingue la conteinplacion abstracts
del delito de la concreta del caso en particular . i) Acentua la vision
que distingue, pero que no separa ni quebranta la entera unidad en que
se nos ofrece el delito en su existencia fenomenica .

B) La signification se anade a la fenomenologia factica con que
aparece en la realidad social . O por mejor decir, la signification es
sobreanadida por la estimativa juridicopenal, por cuanto la indole
del "objeto" ---delito, decision personal- esconde ya en los entresi-
jos con que se patentiza en la comunidad politics su fondo de feno-
meno de la vida real, puesto que el perfil social del delito esta conjun-
tado a la signification con que to regula normativairnente el orden po-
sitivo vigente, por ser un comportamiento negativo del mismo.

Asi, pues, el facto en que se apoya la valoracion penal tiene super-
lativa importancia para una cabal y completa captacion del acontecer de-
lictivo, como ha demostrado al lado del tecnicismo, la discipline por
excelencia facticia, que es la Criminologia, mal que pese a unos forma-
listas que viven de espaldas a ]as peripecias reales .



-486 Juan del Rosal

Igualmente la significacion, es decir, el modo con que la significa
la realidad juridicopenal, una vez que el facto pasa al estamento penal,
es por demas importante, puesto que de la estimativa que se haga
Aepende tanto la pena cuanto los criterios de graduaci6n de esta .

Las aplicaciones concretas, sea en la teoria general del delito cuan-
to en los casos singulares que presentan los entes delictivos en parti-
cular seran numerosisimas, puesto que nada de extrano tiene, habida
cuenta de que es constitutivo de cualquier objeto de conocimiento ]as
antinomies .
- Conviene, al termino de esta Ineditacion, recoger, en forma con-
clusiva, los puntos mas incisivos

i .1 La met6dica antinomica queda contraida al reducido concep-
to del delito ; en una palabra, es un modo de aprehender la esencia
tecnico-juridica del suceso penal .

2.0 No cabe duda que pare llegar a la anterior conclusi6n se nece-
sita limitar nuestra atencion al delito, como "objeto" de conocimiento
del penalista, en su conformacion tecnica, -compuesto, por tanto, de
varios caracteres .

0 Prescindimos, por supuesto, de su amplia proyeccidn dentro
de la teoria juridica del delito y en la doctrine de los delitos en parti-
cular, en que se descubre con facilidad la dinamica interna de requisitos
o elementos contrapuestos, fruto de buena paste del llamado momento
'"emotional" o "irrational", o de la supervivencia de viejas exigencies
.que atzn arrastran su vigencia en los tiempos actuales (22) .

4.° La necesidad de una contemplation antinom.ica del delito vie-
ne impuesta por la naturaleza de la "cosa" que se quiere conocer (23) ;
-de to contrario se frustraria el logro de una captacion a fondo de la
accidn punible.

5 .0 Esta visi6n nubla cualquier intento de formalizar a ultranza

(22) El trabajo de BETTIOL -ya citado-, tiene por objeto presentar la dra-
inatica situaci6n de convivencia en los c6digos penales -aqui, en el italiano-
de c6mo imperan todavia instituciones privatistas en el seno de un Derecho tan
publico, como el penal, en que el ius puniiendi compete al Estado.

Estas desviaciones legislativas de la naturaleza fundamentalmente publicis-
tas del Derecho penal, son, en cierto modo, explicables en base a razones de tipo
historico, etc., etc. (pig. 20).

(23) V. Droit et Nature de Chases, Travaux du College de Ph . du Droit
Comparee. Paris. Dalloz, 1965, esp. el rapport de HURTADo, Droit et Iiature
des chases dans la philosophic dit Droit Espagnole, H. BATIFFOL, Filoso-
fia del Derecho, Endeba, Buenos Aires, 1962, pigs . 51 y sigs . ; L. RsCAsExs
SICHES, Panorama del pensamiento juridico en el siglo xx . Ed . Porrua, Mexico,
1963, pigs. 37 y otras ; K. LARENZ, MethodenleAre der Rechtswisseitschaft, Sprin-
ger Verlag, Berlin, 1960, pigs . 309 y sigs . Trad . espanola de Gimbernat,
pig. 321 ; trad . italiana solo comprende la primera parte, estimada coma his-
t6rica.

Inutil decir, porque se da par sabido, que igual apunta la abundante litera-
ture alemana, en la que se destaca la aportaci6n de RADBRUCH y su versi6n penal
que ya en la epoca nazi sirvi6 para escaparse de la especulaci6n interpretativa
del principio de legalidad. Por fortune, tuvo escaso relieve practico, coma ya
apuntara SAIJ'ER .
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la conception del delito, al modo como se intento de lege ferenda por
Zimmerl (24) .

6.° No se trata de una metodica extralegal o de indole sociologi-
ca, como se ha tachado, por algunos, la teoria del bien juridico, antes
al contrario, surje de las peculiaridades del propio "objeto" a cono-
-cer, como se expuso anteriormente.

7.' La ponderacion de estos contrastes ha de hacerse equilibrada-
mente, ya que es fundamental para no decapitar la idea del Derecho
y del delito, vertientes positivas y negativas respectivamente.

(24) Cfr. ZI\iAIERL, ollra cit. supra. l. cit.


