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I NTRODUCCTI ON

El estudio de la antijuridicidad es sin Yugar a dudas, -
uno de los mls apasionados que existen en el Derecho Penal. Es - -
aquf donde las ideas jurfdico-penales mis relevantes, tienen el cam
po propicio para su discusidn. En consecuencia, es el lugar donde

doctrinas y corrientes jurtdicas se cuestionan unas a otras.

La antijuridicidad, es un concepto que se filtra en todos

los campos de la ciencia penal,

La antijuridicidad es en un primer plano, lo contrario -
81 Derecho. Pero, iqué es 1o contrario’sl Derecho?; 1o primero -
que se nbs ocurre es hacer una disertacin filosfica sobre 1o con-
trario al Derecho, Hablarfamos del ser y deber ser de 1as cosas, -
del bien y el mal, de 1a virtud y el pecado, de 1o justo y to injus
to, etc. La filosoﬂa del Derecho nos puede Vlevar por caminos - -
realmente apasionantes en torno a estas ideas, sin embargo el con-
- capto de antijuridicidad que nos ocupa, serf tratado en estas pligi-
nas desde un punto de vista thnico. Esto es, como un elemento del
delito. Dicho de otro modo, trataremos a la antijuridicidad como -
“el concepto que nace en un campo especifico y objetivo: E1 Derecho

Penal.



Por otra parte, veremes como 105 autores no se ponen de
acuerdo al definir la naturaleza de 12 antijuridicidad o injusto, -

y es a partir de ese momento donde 1legan a posiciones muy distin -

~tas entre sT; los que opinan que 12 antijuridicidad es s8lamente

una, y 105 que sostienen que hay distintas clases de antijuridici

dad.

Serfa una desordenada alabanza propia intentar dar a luz
{deas revolucionarias en torno a estas cuestiones, sobre todo des-
pués de que muchos y muy notables Doctores del Derecho, han agota-

do el tema con elegancia y sabidurfa jurfdica.

Lo que este trabajo pretende, es simplemente presentar -
una investigacién sobre los conceptos que actualmente estén en tor

no a uno de los elementos mis importantes del delfto,

o obstante Yo anterior, en las conclusiones del presen-
te estudio mnifestaremos cufl es nuestra interpretacién en torne

al tema y el por qué de ella,



CAPITULO I

EVOLUCldN HISTORICA DE LA ANTIJURIDICIDAD,

En Roma no existfa el concepto positivo de la antijuridi-
-cidad, solo existfa el concepto formal de Ja misma, o sea lo com-
trario al De'recho. pero ¢Qué es To contrario al Derecho?, ellos -
no lo definjeron. Ademds, siempre se ha consfderado a Jos Romanos
como Jjuristas eminentemente précticos, que pretendfan un dinamismo
en sus institucfones jurfdicas sin 1legar a consideraciones muy pro

fundas.

) Jiménez de Asfia nos dice: "No es posible que pretenda -
mos encontrar en el derecho Romano una doctrina sobre lo antijurfdi '
co en su aspecto afirmativo, pero sf hallamos, conforme a un siste-
ma que procura hasta nuestros dfas, 1a enunciaci6n de tos casos en
que 1o injusto est&-ausente, En el Derecho de Roma se encontraban
varios de estos casos, como son: la legitima defensa, el estado de
neces{dad, el derecho de matar al ladrfn nocturno y a! adlltero sor
prgndtdo en flagrante delito. Debe advertirse también, que la'naty_

- raleza fundamental que puede asignarse a los casos expresamente con
siderados por los romanos, fue vacilante y hasta a menudo enfocada

erréneamente por aguellos jurisconsultos que estimaron excluida, no



la antfjuridicidad del acto, sino su culpabilidad, puesto que invo-
caban Ta ausencia del dolo requerido en Jos delitos a que esas cau-
sas afectaban. Lo mismo ocurre en el derecho Mediceval de Alemania

y de Jtalia, asf como en las Leyes de Espafa", (1)

Como es de aprecfarse, 1os Juristas de aquellas &pocas -
no se habfan ocupado de estudiar este concepto, 10 que 46 lugar 3
confusiones muy serias con la culpabilidad, S{ en pleno siglo XX,
donde se ha estudiado profundamente el concepto de injusto, han ha-
bido corrfentes que précticamente confunden o injusto con Ta culpa
bitidad (Nacional Socialismo}, con mayor razén en todas las épocas

anteriores al G1timo tercio del siglo XIX,

De este modo de concebir ta antijuridicidad, 1o encontra-
mos en Ortolén, que sin conocerla, Ya sfente, y su intuictén jurfdi
ca to Vleva a acariciar el concepto sin darse cuenta. E) habla de
Tas "Causas de no culpabilidad penal", y Vas resume en cfnén: la -
edad Juvenil, la demencia, Ja legftima defensa y 1a orden de 12 ley
con mandanfento de la autoridad legftima, y dice: “Comlnmente, se
aplica a todas esas causas en un Yeguaje usual, la calificacién de

hechos justificativos o causas de justificacién', (2)

{1} “Tratedo de Derecho Penal*, Ed. Losada, Madrid, 1970, Tomo III,
PSgina 963,

2) "“Tratado de Derecho Penal", Tome I, Traduccidn de Melquiades Pé
(@ rer RIS MadrTd, TTBTerta de Leotadio Lopez, 1895, Phatna 83.



Pero hace una aclaracibn: “En efecto, Justificar es en
térmtnos propios hacer justo; ‘hay Justificacibn cuando se ha demos-
trado gque e} acto es justo conforme a Derecho. Pues bien, eso es
1o que sucede en los casos de 1a legftima defensa de orden de la -
ley con mandamiento de la autoridad tegftima, porque entonces se ha
demostrado que e) agente tenfa derecho para hacer 1o que hizo, pe-
ro eso no sucede en 1os casos de edad juvenil, locura y violencta,
donde no dan derecho a matar, de fncendfar ni de ejecutar acto algu
no perjudicial. La verdad es que falta alguna de las condiciones -

de IS imputabilidad, a saber, 1a razﬁn moral o 1a libertad, EY ac-

to no puede pues atribuirse al agente, no puede hacérsele penalmen
te responsable”. Asf, nosotros distinguiremos: .- Las causas de
1a no imputabiifdad, en nimero de tres a saber: 1la edad juvenil -

desprovists de discernimiento, T2 demencia o falta de Ja razbn y la

violencia o falta de voluntad. 2,- Las causas de justiﬁcaciqn. en
nimero de dos a saber: la legftima defensa y 1a orden o precepto de
Ya ley con el mandamiento de Ya autoridad judicfal, Unas y otras -
son causas de no culpabilidad, expresidn genera) qgg as comprende '

todas”. (3)

Ortoldn, maneja Ya idea de Vas causas que excluyen Jo in-
Justo con las causas que excluyen 1a imputabitidad y Ya culpabili-
dad, situacion Esta que han repetido muchos cédigos penales hasta -

hoy en dh.

(3) "Tratado de Derecho Penal”, Tomo I, Traduccidn de Melguiades -
pérez Rivas, Madrid, Librerfa de Leocadfo Lépez, 1395,



El deslindar la antijuridicidad de 1a culpabilidad, empie-
za desde e} momento en que "la legftima defensa fue 1a primera que
a fines del siglo XVILI, se desliga de su unifn con el homicidio y
busca su propio sitio en la Parte General, como caracterfstica mues
tra de las causas de justificaciBn en que la antijuridicidad est§ -
ausente, pero Justo es decir que todavfa en el Cédigo Francés de
1810, ese instituto justificante sigue figurando entre los homici -

dios". (4}

£1 origen mds antiguo del concepto lo encontramos en Bohe
mero (siglo XVI11),quien empieza a distinguir entre i1fcito y culpa
bilidad, al menos en el caso del homicidio, diferenci§ entre la an
tijuridicidad y el dolo, deduciéndose claramente de su tesis donde

a accién humana s6lo seré punible cuando sea antijurfdica.

Como se puede apreciar de los pArrafos anteriores, es muy
poco lo establecido en torno a 1a antijuridicidad durante toda esta
€poca, serf hasta principios del dltimo tercio del siglo XIX, cuan
do en realidad se inicle 1a historia de Va antijuridicidad.

Son los juristas alemanes Yos que comienzan a finales del
si910 X1X 1a construccién del concepto positivo de la ant{ijuridici-
dad..

(4) Jiménez de Asda, Luis, "Tratado de Derecho Penal”, Ed. Losada,
Buenos Aires, 1970, Tomo III, Pig. 963.



Es Adolfo Markel, quien en 1867, encabeza este movimiento
¥ pone 1as bases para la construccidn positiva del concepto de la -
antijuridicidad, en su obra "Kriminalistiche Abhandlugen”; sin em-
bargo, este autor no entra al fondo del estudio que nos ocupa, Sim-

plemente establece una pauta,

Rudolf VYon lhering, en sy trabajo "Das -Schuldmoment im -
Rémischen Privatrecht (el factor de culpa en el Derecho Privado Ra-
mano) de 1867, planteb la divisibn entre antijuridicidad y culpabi-
1idad, otorgindale, como dice OYga 1slas, independencia como elemen
to especffico del delite. {5). Esto es, concibis en todo momento

1a antijuridicidad con un sentido objetivo.

Ser§ Carlos Binding (1872), quien en realidad se avoque -
al estudio de 1o injusto, convirtiéndose asf, en punto de partida -
bésico en 1a historia de} concepto. Jiménez de Asa, expresa que -
es Binding “quien analizando los conceptos formates del delito y de
nuncfando los error;es cometidos por Ya dogmética de su tiempo, sefa

1a la naturaleza esencial del acto injusto y punible que consiste «

en ser 10 opuesto & 1a nomma". (6)

Con estas ideas, Carlos Binding, di§ e} gran paso que 1la
mé l1a atencién de los demis juristas, e inicié el estudio a fondo -

del concepto de lo injusto, Vegando después a convertirse, para mu

{5) “Revista de Va Facultad de Derecho de México”, Tomo KKI. Ko, -

120, Sep. Dic. 1981, Méx, D, F.
(6) "Tratado de Derecho Penal", Ed. Losada, Tomo II[, Pdg. 964.




chos, en l1a esencia del delito,

Pero continia Jiménez de Asda, diciendo que: "al conce -
bir Binding el delitec como violacién de Ta norma, no s&lo destaca -
el verdadero sentido jurfdico de la 1nfraccibn, sino que sitda la -
antijuridicidad en ol primer plane aunque &1 se presente como de -
fensor de la antijuridicidad formal y subjetiva, La doctrina se -
quedS en las postrimerfas del siglo XIX a mitad del camino. Es ne-
cesario penetrar en )a centuria en que vivimos para que 12 obra que

de completa®, ({7}

Serdn juristas comoe Graf Zu Dohna, Sauer, Fischer, Max -~
Ernst Mayer, Mezger, Franz Yon Liszt, Wegner Heinttz, Meyer-Allfeld,
Paul Merkel, Roberto Von Hippel, Stoess, R. Schmidt, etc., Y05 que

integrardn la corriente de la antijuridicidad en su sentido positi-

yo.

Especial atencidn merece Max Ernst Mayer, quien a nuestro
Juicta, es el hombre que viene a coronar las tdeas existentes en . -
torno a la antijuridicidad. En 1903, Mayer publica su obra - - -~ -
“Rechtsnormen und Kulturnormen“, con 1a cual da las bases de su teg
ria de las "Normas de Cultura", las cuales fundamentan s61idamente

a 1a teorfa unificadora de la antijuridicidad y el concepto del in-

Justo.

{7} "Tratado de Derecho Penal", Ed. Losada, Tomo III, PEg. 964,



Sin duda, Mayer Te concede a 1a antijuridicidad una exis-
tencia que sobrepasa lo Jurfdico. pero que finalmente trasciende en
Este, Las {deas de Mayer serfn revisadas mds adelante al comentar

e} concepto de l1a antijuridicidad.

La doctrina alemana supera con muchc a las doctrinas fran
cesa ¢ italiana, con excepcibn de Carrara, gquien dijo, que el deli-
to es 12 contradicctén entre el hecho del hombre y el derecho, Se-
rin autores como Vannini, en 1932 y Rocco, 1os que se ocupen un po-

co mis de este tem,

Haciendo un paréntesis en este punto, es curioso observar,
cbmo 10s autores ftalianos no se ocupan al principio del estudio de
1a anttjuridicidad, y como hoy en dfu 1a consideran 1a esencia mis-

ma del delito, en vez de verla, como caracterfstica propia.

Respecto & los franceses, es muy poco 1o que se pueda de-
cir, ya que l1a doctrina francesa pricticamente ha ignorade el estu-
dio de estas cuestfones; quizés los ﬁn1ccs que se escapen un poco

sean René Garraud y Emitic Durkheim, {nfluenciados por Carlos Bin -

dign,

Hay una nueva corriente entre los jévenes Juristas como -
Robert ¥ovin,que ya consideran a 1o injusto como elemento del deli-

to, pero Yo ven aln en su aspecto negativo (1o que no tiene justifi
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cacidn es antijuridico), S$in embargo, esto ya es un buen principio,

Por su parte Mariano Jiménez Huerta, al referirse a la -
historia de 1a antijuridicidad nos dice: "Para que una conducta -
pueda considerarse delictiva, necesario es que lesione un bien jurf
dico y ofenda a los ideales valorativos de 1a comunidad." Surge asf
Ta antijuridfcidad como el segundo elemento que reviste el delito.
Segin el parecer de Von Hippel, et conocimiento profundo de Va naty
ralezs e importancia de la antijuridicidad como elemento conceptual
del delito,es tan s6lo conquista de 1a Epoca reciente, ya que hasta
el éﬂo 1870 no se destaca con claros perfiles. La antijuridicidad
se ofrece asf como un dato capaz de ser separado conceptualmente -
del hecho mismo, en cuanto constituye un plus y un quid espiritual
que puede 0 no existir. No obstante esta afimaeit}n. el propio Hi-
ppel reconoce que tanto el derecho penal romano-ftalfano como el -
germénico antiguo y eY comdn, regulaban alqunos casos singulares -
"del derecho de matar, legftima defensa, estado de necesfdad, etc. -
En e) siglo XVIll Bohemero, implicitamente admite ser la antijuridi

" cidad un elemento del delito, El primero brote del conceptb en [ta-

1ia, sitGase por Petrocelli (L'Antfgioridicita, Parte, S. Padova.,

1947) en Carrara. Se suele repetir con cierta insistencia, dice Pe
troce!1i, que el concepto de antijuridicidad es fruto de uma formu-
lacibn del todo reciente, ignorsda hasta hace pocos afios por 1a doc

trina .italiana, 1a cual permanecfa anclada en Ya biparticiﬁn tradi-
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cional del delito en elemento objetivo y elemento subjetive, sin mi
rar 1a antijuridicidad. Esta aftrmacidn tiene que ser revisada, ya
que 1a necesidad del tercer elemento fue notoriamente advertida por
Carrara, pues cuando &ste affrma que &l delito es un 'ente jurfdico
que necesita para subsistir de clertos elementos materiales y de -
ciertos elementos morales, el conjunto de los cuyales constituye su
unidad, pero lo que completa su ser es la contradiccién de esos ele
mentos con 1a ley jurfdica® (Pragrama, parfgrafo 35}, no hace otra
c052 que poner junto al elemento subjetivo al tercer elemento de 1a
antijuridicidad. También Massart (IL momento ejecutive de} reato -
P. 136, Nota) subraya, que la consideracibn del delite como hecho
antijuridico se encuentra acogida en la notable definicién de Carrs
ra, para quien el delito es un ente jurfdico constituido por la re-
facifn de contradiccién entre la ley y el hecho del hombre. Asimis
mo, Maggiore observa, que el principio ‘sin antijuridicidad no hay
delito', fue ya advertido luminosamente por Carrara antes de que -~
fuera investigado en 1a sistemftica del delito por obra de los dog-
miticos alemanes, TJoda la teorfa carrariana del delits como ente -

Jurfdico, agrega, estd fundada sobre el concepto de }s antijuridici-

dad’. (8)

Por su parte Sergio Vela Trevifio, al referirse también a
1a historia de 12 antijuridicidad comenta: “fue hasta que Carrara

1o apuntﬁ en 1859, que se inici@ 1a verdaders construccidn de un -

(8) “La Antijuridicidad”, México, Imprenta Universitarias, 1952, -
Pég. 98 11, '
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concepto de la antijuridicidad y de Jo injusto; en Alemania, Adolfc
Merkel puso en 1867 las bases para la conceptuacibn, pero fue en --
realidad Binding quien al concebir el delito como violacidn de la -
norma, no sélo destaca el verdadero sentido jurfdico de la {nfrac -

cibn, sino que sitda la antijuridicidad en el primero plano". (9)

Asf pues, 1os autores se ponen de acuerdo en que el padre
de la antfjuridicidad es Carrara, no obstante de reconocer que hu-
bieron otros antecedentes que culminan con &1, La corriente mds -
fuerte que en este siglo se ha ocupado del estudio de 1a antijuridi

cidad es Ta escuela alemana.

Existen muchos autores mds que $e han ocupado en algin mo
mento del estudio de 12 antijuridicidad. En el transcursc de esta

tesis veremos e} pensamiento de algunos de ellos,

©(9) “Antijuridicidad y Justificacibn”, €d. Porrda, México, 1976, -
P&g. 8. :
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CAPITULO I

CONCEPTO DE LA ANTIJURIDICIDAD.

En la diffci) construccién del concepto, el primer proble
ma que se presenta es e} de la voz o palabra que se emplea para de-

signar a Ja antijuridicidad,
Veamos que nos dicen algunos autores al respecto:

Jiménez de Asda expresa: "Binding, que trata del asunto
més profundamente, cree que unrecht {injusto} es sélo no derecho y
que 1o antijurfdico es ya un anti, Creemos con Mezger gque si bien
puede ser exacta Ya observacin de Binding, debemos emplear indis -
tintamente con carfcter sinfnimo tanto la voz #njusto como la de -
antijurfdico. Biagto Petrocelli dice que Anttjuridicidad, ilicitud,

injusto y entuerto se pueden usar indistintamente", ({10)

Jiménez de Asfa, al igual que Mezger y Biagio Petrocelld

emplean indistintamente los ;erminos.

Lo mismo sucede con Mar{iano Jiménez Huerta, cuando hace -

referencia a las distintas voces:

{10} “Tratado de Derecho Pena)", Ed. Losada, Temo I1I, Phg. 960.
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"Estas expresiones: antijuridicidad o injusto, se emplean
actualmente como sinfnimos. Algunos escritores se esforzaron por -

establecer entre las mismas, diferencias. (11}
Ahora veamos los autores que difieren de estas opiniones:

Welzel al ser citado por Jiménez de Asla analiza 10 si -

guiente:

"Mientras 1a antijuridicidad, como mera relacidn contra -
dictoria entre el tipo realizado y las exigencias del derechoses -
una y 1a misma para todo el Derecho; existen en las distintas esfe- -
ras jurfdicas especies diferentes de hechos tipicos (materia de pro
hibicidn, y en consecuencia ajlade que en esto descansa la diferen-

"~ cla de 1os conceptos de antijuridicidad e injuste”. (12}

Por su parte Saver al ser citado por Jiménez Huerta, cop
sidera que fnjusto abarca la valoracifn y el hecho, y 1o antijurfdi

co 5610 1a valaracin, {13)

Mayer considera una distincifn que no tiene razén de ser

al decir que se empiea 1a palabra fnjusto cuando nos referimos al -

{11) "La Antijuridicidad’, México, Imprenta Universitaria, 1952, -
ob. cit. Pig. 14.

(12} "Tratado de Perecho Penal", Ed. Losada, Tomo III, Pdg. 960, -
CFR. Hans Nelzel, Compendio, 7a. Edicidn, Pdgs. 48-49,

{13) “La Antijuridicidad", México, lmprenta Universitsria, 1952, -
Pég. 9 5 11,
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Derecho Civil y Antijuricidad, cuando nos referimos al Derecho Pe -

nal. . (14)

Creemos que el autor que sostiene con mds energfa la dife
rencia en las distintas voces, es Sergio Vela Trevifio: “Nuestra -
{dea en este aspecto terminoldgico, tan importante para claridad en
la exposicibn subsecuente, es en el sentido de que tenemos que pres
cisar en un primer aspecto, que hay una absoluta diferencia entre -
el concepto de antijuridicidad o antijuricidad, vocablos &stos los
mis empieados y lo justo o antijuridice. La antijuridicidad o anti
Juricidad es una caracteristica que corresponde a Ja conducta, Io -
que equivale a decir que es un adjetivo que califica al sustantivo
que expresa desconformidad, que resuita entre 1a conductz y el or -
den Jur?dico general; lo antijurfdico o Injusto por otro lado, es
precisamente el objeto valorado como antijurfdico, De estas fija -
clones surgen aspectos de relevante interés, como son la existencia
de yna sgla antijuridicidad, bajo unra concepcidn unitaria que mds -
adetante serf estudiada como doctrina aceptables y una multiplict -~
dad de injustos o conductas antfjuridicas, tantos como campos del - .

deracho existen", (15)

vela Trevifio, parte de esta diferenciacisn en los concep-

tos de antijuridicidad e injusto, para exponer la idea de que sdlo

(14) Idem.

(15) “Antijuridicidad y Justificaci6én”, Ed. Porria, México, 1976,
plg. 7.
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hay una antijuridicidad y muchos injustos, dependiendo del campo -

del derecho donde el dltimo nazca,

Welzel, Sauer y Vela Trevifio, manejan los mismos concep -
tos para establecer 1a diferenciacifn entre ambas voces (antijuridi

cidad e injusto).

Pero no queda solamente 13 controversia entre las voces -
antijuridicidad e injusto, para designar el concepto, sino que ade-
mds otras corrientes han sumado las voces ilicitud y entuerto, lo -

- que hace caer en confusiones mucho mds serias; tenemos el ejemplo

de Kelsen, los egblogos argentinos y los italianos.

Jiménez de Asia, optna que’,"Actualmente los partidarfos de

Kelsen v, sobre todo los egblogos argentinos, 2l combatir 1a no- -

cifn de 1o antijurfdico, destierran ese témmino y o reemplazan por
el de {1icitud. Desde mucho antes los {talianos han empieado el -
término Yo {19cito para designar Va antijuridicidad, y més adelan
te nos dice: "No dista mucho de este punto de vista el parecer de

Carnelutti: frente al negocio jurfdico, el delito pertenece al gru
pd de los actos 11fcitos, cuya nota caracter{stica estriba en que -
son violaciones de una obligacién. E) carficter del delito desde -
este punto de vista es ilicitud. La doctrina moderna del Derecho -
Penal gusta descomponer este carfcter en dos momentos que 1lama an- -

tijuricidad y culpabilidad. Aunque el término #1icitud se use como



hemos dicha, por los italianos y por Yos egblogos argentinos, acaso
con distintos designios en unos y otres, nos vemos precisados a re-
chazar aquel vocablo, Lejos de precisar mis 1a ides, ta diluye en

un contenido vasto e impreciso. L3 ilicitud significa més que lo -
antijurfdico, 1o {1fcito es To opuesto 2 1a moral y también a) dere

cho), y puesto que el cfrculo &tico es de mayor radio que el Jurfdi

co, a1 decir acto {1f¢ito, en vez de acto antijurfdico, lejos de -
aproximarnos @ un enguaje exacto propio del Jurista, nos desviamos

a &1 y caemos en 1a imprecision de hablar corriente", (16)

Algunos italianos como Carmelutti, al {gual que cierta co
rriente drgentina, han empleado una expresibn més imprecisa que la
de “Yo i1fcita”, y que es, “el entuerto" o torto; definitivamente -

torto o entuerto es de todas 13s voces Ta menos indicada,

Las opiniones arriba expresadas Yas podriamos agrupar de
ja sigufente manera: tos que hablan de antijuridicidad e injusto -
de up ledé. y los que hablan de iifcito de) ctro. La diferencia de
opinfones radica, a nuestro Juicio, en que ambas posturas tienen -
una distinta concepcibn del delito; 1tos primeros piensan que el de
Yito es 1a violacién o puesta en peligro de 105 bienes Jurgdicos -
que protege el orden jurtdico geperal, en tanto que Yos defienden -

1a voz de {licitud, to hacen porque consideran que el delito &s un ac

{16) "Tratado de Derecho Penal", Ed, Losads, Tomo 111, Pog, 962 y
963, '
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to 119cito en 5§ miswo, y el cardcter de ilicitud ests dado por la
misma ley, olvidando st hay o no viclacidn o puesta en peligro de -

los bienes jurfdicos protegidos.

Mis adelante estas ideas serfn retomadas con mayor profun

didad.

Ahora bien, los.que toman los conceptos de antijuridicidad

e injusto a su vez se dividen en dos grupos:

a) los que piensan gue antijuridicidad e injusto son la

misma cosa y,

b) ‘tos que piensan que expresan cosas distintas,

QUE ES LA ANTIOURIDICIDAD.

_ ton el fin de no perdernos en la exposici6n, debo aclarar
que en camino para 1legar a) concepto de la antijuridicidad hay va-
rias corrientes de pensamientu. Los que consideran que s8lo hay -
una antijuridicidad y 1os que consideran que hay muchas antijurici-
dades, teorfa unificadora y teorfa deversificadora respectivamente.
Hago esta aclaracién ya que al tratar de construir el conceptd de -

12 antijuricidad se forman estos dos grupos.
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diménez de Aslis habla de que a la antijuridicidad se le
debe dar un concepto valorativo y dice: “El tipo de la descrip- -
cién; 1a antijuricidad ia estimativa del acto" (17) {juicio objeti
vo de valoracifn), empieza por citar diversos autores con el fin -
de encontrar el concepto ¢ "f6rmula valorative” de la antijuridici
dad; cusndo habla de Carles Binding dice Yo siguiente: "Carlos
Btnding {alemin} en 1872 comenzé su obra DIE NORMEN UND IHRE UBER-
TRETUNG, con la siguiente afirmacibn: 'E) delito no es Yo contra-
ric 2 1a ley, sino mds bien e} acto que se ajusta a Yo previsto en
1a ley penal’'. IQué es 1o que hace un hombre cuando mata a otro?,
estar de acuerdo 'con el artfculo pertinente de un cbdfgo penal; -
no se vulnera 1a ley, pero s{ se quebranta alge esencial paras 1a -
conveniencia y el ordenamfento juridico, se infringe 1a norma gue
estd por encima y detrds de }a ley. No matarSs es yna norma del -
decilogo el que mata quebranta 12 norma, mas no la ley. Por eso -
dice Binding que 'la norma crea Yo antijurfdfco, 1a Yey crea T2 -
accibn punible’, dicho de otra forma 1a norma valoriza, 12 ley des
cribe”. (18} Luego entonces e} bien juridico estf protegide por
ta norma. E} delitoc ataca at bien jurfdico y a la norma, pero s
pesar de ser un gran adelanto técnico deja sin contestar una pre -

gunta 7Qué es la norma?, “La norma queda flotando en una vags zo-

na extra o supra legal®. {19}

(17} *La Ley y el Delito”, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1978, -~
Pég. . -
{18) La ley y'el Delito, Ed. Sudamericana, Buenos Afres, 1978, -~ -

(19) idee.
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Binding, a: decir que lo antijurfdico es Yo contrario a -
las normas, normas que son mis amplias que las jurfdicas, estd reco
nociendo que el derecho solamente tiene una funcifn reguladora y -

protectora, mis no constitutiva.

Es de reconocer que e] derecho sanciona Yo antijurfdico -
no por ser su capricho, sino porque asf 1o manda la norma. Horma -
que le da valor a las cosas. E) problema es, que no especifica a =
qué normas se refiere. Binding no 1lega mis lejos, pero Alejandro
Graf Zu Dohna va mds adelante y dice que 1as normas o institutos -
Jurtdicos no se agotan en s mismos, s5in0 que son medios para la -
consecucién de fines, fines que deben ser justos, o sea gque el cum-

plir con las normas jurfdicas o institutes jurfdicos es cumplir con

un medio justo para Ylegar a un fin justo, de manera que el que no

cumpla con esto cae en el concepto de 1a conducta injusta y por tan-
to antijuridica. Considero que Graf Zu Dohna es un buen antecedente
del finalismo. (20)

Pero se pregunta el autor alemin cufles son esos fines -
Justos y cu§les son los medios justos, y dice: “La misifn del Dere
cho consiste en regular la vida social en comin de 1os miembros del
cuerpo social; por tanto, una norma corresponde a su determ1nuc|6n

(finalidad) de ser medio justo para.cumplir un fin justo cuando ofre

(20) Citado por Jiménez de Asda, La ley y el Delito, Ed. Sudamerica
na, Buenos Aires, 1978, Pfg. 275.
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ce un manejo (aplicactdn) adecuado para la adecuada regulacién de -
la vida social comin, esta Jltima {}a vida social etc.}, a su vez
encuentra sus condiciones de existencia en el dltimo hecho de que =
cada individuo etija fines objetivamente justificados y aplique los

medios adecuados a su consecucidn", {21)

La tesis de Graf Zu Dohna, se expresa asf: “La caracte -
ristica surte unas veces recibida de modo expreso en los tipos de)
C6digo Pena) de Reich, otras veces técitamente presypyesta, y por -
tants - debiendo afiadirse al tipo que no la expresa, ha de entender-
se en el sentido de que con ella debe caracterizarse uma conducta .
que contradice a 1a idea del Derecho, a 1a méxima para 1a conducta
Justa, conducta que por tanto no puede ser pensada como medio Jjuste
para el fin justo". Mis adelante nos dice: “Llegamos al resultado
siguiente:  En sentido de nuestra legislacibn del Reich, una conduc
ta antijurfdica es ante todo una conducta que no puede ser reconoci
da como medio justo para el fin justo; una condicibn ulterior de ls
antijuridicidad constituye una aclaracibn de Derecho Positivo". {22)
Esto es la declaracibn que debe hacer e} orden jurfdico de lo que -

es antijurfdico..

A pesar del gran esfuerzo hecha por Graf Zu Dohna, como -
se observa en Jos pirrafos transcritos, e} gran probiémd de 1a anti

jurtdicidad queda sin adecyada solucifn,

(21} Idem.
(22) 1a tey y el Delito, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1978, Pig.
275,
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Por otra Larte, el pensamiento de Franz Von Liszt se de -
senvuelve asf: "La ant{juridicidad material significa una conducta
contraria a la sociedad y por eso serfa conforme 2 1a norma, toda -
conducta que responda a los fines del orden pfibiico y por tanto a -
1a misma conveniencia humana". (23) Advertimos que esto es un -

gran paso hacia la solucibn.

La mayor parte de los autores consideran que el paso fi -

nal hacia nuestro concepto positivo de 1a antijuricidad 1o di6 en -

1903, Max Ernest Mayer, con su doctrina de las normas de cultura, -

quien segin Jiménez de Asdia, 1lega a 1a siguiente conclusibn: "E1

orden jurfdico es un orden de cultura y como infraccién de las nor-
mas de cultura concibe 1o antijurfdico. Normas de cultura son drde
nes y prohibiciones por las que una sociedad exige el comportamien-
to que corresponde a su interés. Es antijurfdico aquella conducta

que contradice las normas de cultura reconocidas por el estado. Se
debe repetir una vez mds que para fundamentar el orden jurfdico y -
no para suplantarle es preciso retrotraer la teoria hasta aquel com

plejo de normas jurfdicas de las que se obtiene el derecho”. (24)

Con Mayer culmina la_idea de que 1a antijyridicidad es -
inica, ya que existe en un mundo anterior al Derechoi y que 21 ma -
cer en el mundo_juridico y dependiendo_del r en

(23) ldem,

(24) Citado por Jiménez de Asfa, Luis, La ley y el Delito, Ed. Su-
damericana, Buenos Afres, 1978, Pdg. 278.
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{Deraecho Civi), Penal, Fiscal, etc.}, se podr§ hablar de los distin-

tos injustos {civi), penal, fiscal, etc.)

Estas ideas de Mayer son fielmente respetadas por Jimé -
nez de Asa, quien las defiende de sus opositores asf: ‘“Beling, -
Nagler, Fischer, etc., en Alemania, Emilio Gonzdlez Ldpez en Espaha
¥ Soler en la Argentina, todos ellos que profesan del orden jurfdi-
co un celoso concepto de pureza Vegalista, rechazan con verbo encen
dido esa concepciln de Mayer, que denominan extra jurfdica por ---
creer que es intoterable 1a {intromisién de las normas de cultura en
el orden de) Derecho. Los defensores de la doctrina Mayeriana empe
2amos por oponernos a que se denomine extra jurfdica esa tesis. Lo
dice Mayer que no supianta sino gue fundamenta el orden jurfdico".

(28)

Podemos decir que ¢ iniciador de 1a teorfa unificadora -
de la antijuricidad, es Binding (aunque &1 no 1o supo), la que cule
mina con Mayer y su teorfa de Tas normas de cultura gque son as que

le dan unidad a Ya antijuricidad.

Pero en torno a las ideas de Mayer y la teorfa unificado-

ra veamos algunas opinfones mis.

(25} "lia le; y el Delito", Ed. Sudamericana, Buends Afres, 1978, -
P8g. 278. ’
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Sergio Vela Trevifio, estd de acuerdo con Mayer y agrega -

que “"se han precisado tres aspectos que son esenciales para 1a de
terminacibn de la antijuricidad bajo una concepcibn unitaria: la -
existencia de un orden jurfdico general, la sumisifn a ese orden y
1a determinacidn de la conformidad o inconform{dad entre e! orden -

Jjurfdico y un sujeto actuante”. {26)

ORDEN JURIDICO - - = - - - - Lo respaldan el patrimonio -
cultura o normas de cultura.

Conformidad o inconformidad « - - -« - S8l0 el juez competente pue-

entre el orden juridico y - de determinario.
el sujeto actuante. (determinacién de a antiju-.
ridicidad).

Ragl Cafranca y Trujille, al fgual que Vela Trevifo, -
defiende 12 teorfa de Mpyer y nos habla de las normas de cultura y
1a unidad de la antijuridicidad. €n virtud de 1a clara exposicidn
que hace Carranch, transcribimos varios psrrafos de su obra "Dere -

cho Penal Mexicano":

“Las (normas) culturales expresan el deber ser por fuerza

(26) Antijuridicidad y Justificacidn, Ed. Porria, México, 1976, -
P8g. 52. o
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de 1a necesidad moral y tan s6lo aspira a 1a permanencia, pues el -
hombre puede dejar de someterse a sy imperio se inspiran tan s8lo

en una cierta valoracibn de Ya conducta humana son reglas de con -
ducta denominadas ‘Normas', para deferenciales de 1a leyes fisicas

su finalidad especifica es como dice Stammler, 'la comunidad de hom
bres libres', y son obligatorias por exigencia de la vida en socie-
dad humana. Tales son las normas de cultura: Entendemos que 1a_an-

tijuridicidad es 1a oposicién a las normas de cultura, reconocidas
por el estado. Cuando decimos oposicifn a 1as normas no nos referi

mos a la Ley. Nos referimos 2 las normas de cultura, o sea aque -
1as brdenes y prohibiciones por 1as que una sociedad exige el com-
‘portamiento que corresponde a sus intereses (M.E. Mayer). Cuando -
estas normas de cultura son reconocidas por el estado 13 oposicién

a ellas constituye 1o antijurfdico. Como expresa Mezger, las leyes,
emanacién positiva del Derecho, s810 son posibles con arreglo a de-
terminados presupuestos que constituyen el total complejo de 1a cu)
tura. Las normas de cultura son por tanto, 10s principios esencia-
les de 1a convivencia social regulados por el Derecho como expre- -
sifn de una cultura. Entendido el delito como disvalor juridico, -
1a conducta humana no significa oposicidn o infraccibn a 1a Ley po-
sitiva, ya que &sta ni manda ni prohibe. En el articutado del Cédi
go Penal encontramos preceptos y sanciones, no 6rdenes ni prohibi -
clones. En el fondo o debajo, o por encima del precepto, est la -
norma de cultura de que el precepto se nutre y con el que se vivifi

ca. La norma 'no matards' del Decilogo se halla subsumida enel -
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art. 302 c,p, 1931 del Distrito: 'Comete el delito de homicidio el
que priva de la vida a otro'. Este precepto ni ordena ni prohibe -
1a conducta humana causal de un homicidio no lo infringe, lo que in
fringe o viola es 1a norma de cultura inmersa en el precepto, el -
‘no matards®. la norma como la rafz del drbol, no se ve, pero sin
ella que 1o alimenta no existirfa e) precepto, como sin Ta rafz el

drbot, Cuando 1a norma de cultura ha sido recogida por el ordena -

miento Juridico, se hace posible la antijuridicidad, o sea la viola-

cifn y oposicidn o negacifn de a norma. La norma crea lo antijuri

dico, 1a ley el delito, La ley, hija de un estado de hecho, expo -
ne Jiménez de Asda, -- tiene un telos y valora fines, nace de una
serie de hechos y por elfo tiene una base féctica. Supone un esta-
do de cultura que 1a norma dnge y encauza, siendo ésta su base -
axjolégica. Frente al ser, a Ta realidad como proposicién normati-
va, frente & la realidad de 1a vida, Yas normas de cultura imponen
el deber Ser por medic de] Derecho y por medio de) Derecho Penal im
ponen 1a sancién para quien las viola, No es por eso, el Derecho -
Penat reparador {no puede devolver fa vida al que ha sido muerto en
delito de homicidio) sino sancionador, y para sancionar una con -
ducta se 1a somete a un Juicio de valor, & una valorsciln, o sea al
Juicio que se propone definir si es antijurfdica, por ser fa anti -
Juridicidad oposicibn a las normas de cultura, no puede ser miis que
una, pero toda vez que las reglas de conducta estﬁn recogidas en -
el Derecho con sus varias especialidades, puede hablarse de upa an

tijuridicidad en 12 especie penal, 1o mismo que en otras, En aten-
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ciéh 3 ello Welze) entiende que 1a ‘antijuridicidad’ es la relacibn
de discordancia entre una accibn ¥ un concreto orden jurtdico, lo -
que es vilido para todo el orden jurfdico mientras que la accibn -
misma valorada como contraria a) Derecho, constituye el 'injusto'".

(21)

Con el profundo comentario de Carrancd, quien es partida-

rio de Hayer, tenemos pues el concepto positivo de 1a antijurici- -

dad, consistente en 1a oposicidn a las nommas de cultura reconoci -

das por el estado, &sta es la corriente unificadora de la antijuri-

cidad; aln cuando no todos piensan igual,

Existen Yos partidarios de 1a cerriente que considera a -
1o antijuricidad como esencia misma del delito y en consecuencia, -
su concepto de antijuricidad serd lo expresamente consignado en el
tipo peral, o sea 10 contrario a 1a norms penal; esta es 13 corrien
te diversificadora de la antijuridicidad, Es diversificadora, por-
que al considerar 1o injusto como lo contrario a 1a norwa penal o -
a 1a norma civil, o & la fiscal, pues habla de varias antijuricida-
des o injustos, esto implica serias consideraciones entre tipo y an
tijuridicidad que més adelante veremos.

De esta corriente diversificadera Eugenio Cuello Cal@n -

es hn exponente y nos dice: "La antijuridicidad es el aspecto més

(27) Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrida, 1972, México, Pégs. 213 y
214,
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relevante del delito, de tal importancia que para algunos no es un
mero cardcter o elemento del mismo, sino su fntima -esencia, su in -
tfinseca naturaleza. La accifn humana para ser delictiva ha de es-
tar en oposicién con una norma penal que prohiba u ordene su ejecu-

cibn, ha de ser antijurfdica; obra antijurfdicamente el que contra-

viene las normas penales. Lla antijuridicidad presupone un juicio -
acerca de 12 oposicibn existente entre la conducta humana y 12 nor-
ma penal, juicio que s&lo recae sobre la accién realizada excluyen-
do toda valoracifn de fndice subjetiva, por 1o cual la antijuridici

dad tiene carcter objetivo™., (28)

Los italianos también consideran la diversificacifn de la
antijuricidad en virtud de que hablan de distintas clases de "ilfci
es" (civil, penal, fiscal, etc.), dependiendo de cual sea la clase
de antijuridicidad (civil, penal, fiscal), Rocco dice: "Perp ni la
antijuricidad, ni 1a punibilidad de la accifn, son elementos genera
les constitutivos del delito, sino la esencia o 1a naturaleza del -
delfto en sf mismo considerado. €1 delito es pues un acto penmal -
mente antijuridicio, un i1fcito del derecho penal, entuerto jurfdi-
co penal, o 1o que es igual, como ya 10 hizo notar Carrars, una in-

fraccién de 1a Ley Penai". ({29)

Por su parte €arnelutti, nos habla de 1o que en su concep

to es el ilfgito penal: “E1 hecho de ser el delito un acto ilfcito,

{(28) “Derecho Penal®, Tomo I, Parte General, Barcelona, 1968, - -
Pag. 342,

(29) Blasco y Fdr. de Moreda, "Cr1m1na1ma". Revista de Ciencias Pe
nales Afo IX, No. 7, marzo xico, D. F. Pig. 438,



29

significa que constituye una variedad de esta especie. Todo delito
representa un acto i1fcito, pero no todos los actos ilfcites son de
titos; por esto, no sdlo se contraponen al delito los actos, debt -
dos por una parte, sino también por otra Tos actos ilicites no de -
lictivos. Por aludir brevemente a esta antitesis, hablamos de los
actos f1icitos penales y los actos flfeitos civiles. La fdrmula -

descubre 12 causa de la distincién, €) cardcter penal de Yo itfci-

to, esto es, el carﬁcter de delito, derjva de ia calidad de la san-
cibn que castiga el mismo acto: en otros términos Ta distincién -
entre acto iifcito civil y penal se refiere a la diferencia entre -

1a sancifn civil y la penal., Serfa vano, por el contrario, buscar

] cardcter jurfdico y por To mismg el formal, del delito en 1a ca-

lidad de la norma, ademds de la sancién. E1 conocido intento de -

construir el delito como 1a violacisn del derecho a la obediencia,
y por 1o tanto, de encontrar su fundamento en la naturaleza de} - -
precepto violado se deduce de 1a simple observacién de ser 1a obe -
diencia el cumplimiento del precepto y no su contenido; la ley no
manda obedecer, sino un determinado comportamiento; ya que cbedecer
es el reverso de mandar, 13 orden de obedecer, y por esto 1a obliga
ci(zn de obedecer, 1o mismo que el derecho de matar, no son mds que

un paralogisme, pues no es 1a diversidad de Ta norma sino 1a de la

sancifn, 1a que distingue el delito de los demds actos {1fcitos, -

Pero la distincién no podria ser formulada en el sentido de que sea
penal Yo 11%cito reprimido con la pena y civil lo f1icito objeto de

otras sanciones, a las cuales, como diversas de Ja pena, se da e} -
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nombre de sanciones civiles. Semejante formulacidn serfa engafiosa
por dos razones: ante tode, porque si (nicamente al delito se re-
fiere 12 pena, también se dictan contra &l mismo sanciones civiles,
en segundo lugar, porque en nuestre ordenamiento jurfdico hay una -
sancidn civil que probablemente s8lo actla contra 1o penalmente i1{

cito: -La distincibn debe ser por 1o tanto, propuesta de esto modo:

hay flicitud civil cuando el acto est§ castigado con sanciones di -
versas de la pena, viceversa, habrq ilicitud penal cuando también - ‘

se aplica contra ella la pena", (30)

Para Carnelutti 1a c]asificaci@n del delito entre Tos ac-

tos Jurfdicos, puede resumirse en la siguiente tabla sinfptica:

— Proveimientos, Infrac- Belitos
Negocios ciones o en sentido
ESENCIALES o actos debidos delitos escrito,
en sentido
amplio.

ilicito penal

-«
. -
ASUNTGS JURIDICOS Actos {1fcitos
: |
v
{ifcito no -
penat (civil) Otros
actos Contra-
j1fcitos vencio-
__ penales, 1 nes.

NO ESENCIALES

(30) “Teorls Gemera] del Delito" Trad. de Victor Corce, Ed, Revis-
ta de Derechc Privade, Madrid, 1952, Pigs. 26 & 29.
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Consideramos que esta forma de distinguir 1a {lfcitud ci-
vit de'la penal, en funcitn de la pena es muy simplista y desespera

da.

Este es el error de Carnelutti; querer encontrar muchas -
flicitudes o antljur1d1c1dade§. cuando solo hay una, tods 2 partir de
un concepto false al que 1laman flfcito, E£n el fondo de las ideas
de Carnelutti se encuentran las ideas kelsentanas respecto a 1o que
es el delito y en consecuencia 1o que es el fajusto. Kelsen es el
ejemplo més claro de como se le niega a Ya antijuricidad su cardc -
ter de disvaler, para refugiarse solamente en el capricho exclusivo
de la ley misma, Es antijurfdico 1o que 1a ley requiere que sea y

nada mis,

Hﬁrtano Jiménez Huerta, al referirse a esta actitud forma
Jtsta de algunos estudiosos, hace referencia a Hans Kelsen, quien -
indudablemente pretende excluir todo factor humano o social de los
conceptos e instituctones jurfdicas, incluyendo el acto antijurfdi-

col

“fifega Kelsen {Teorfa General del Derecho y de} Estado, -
trand, de Garcfa MSynez, 1850, pSg. 55) a Yo antijurfdico su cuali-
dad de desvalor, seqln los principios de su teorfa pura del Derecho,
considera que et acto antijur{dico no es una violacién del derecho,
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Yo contrario del derczho o 13 negacibn del derechc, sino uma condi-
cibn que a ley establece para 1a aplicacibn de 12 sancibn, 1o mis~
mo gue por efemplo, 1a celebracibn de un contrato, su incumplimien~
to por algunz de las partes y el ejercicio de ¥a correspondiente ac

cibn judicial. Esta posicifn es, a nuestro juicio, tnaceptable, ya .
que tmplics une construccidn formalista divarciada totalmente de -
los ideates y valores sobre Jos que descanss la vida social. Certe
ramente subrays Edusrdo Pallares (E1 derecho deshumanizado 1334, -
Méx. p. 18) que las doctrinas kelsenianas conducen a la deshumaniza
cidn del derecha, pues ese dar de espaldas 2 1a sociologfa y a ta -
historia, ese elaborar con un priorismo racionalista que no quiere
hacer ninguns concesibn al empirismo, forzosamente ha de conducir -
a una sistenftica formalista y a un concepto del derecho deshumant-

2ado, falto de savia, en clerto modo esquelético'f. {31)

Esta corriepte diversificadora de 1a antijuricidad, con -
secuentemente considera, ya en el campo pensl, que siempre es anti-
Jurfdica Ja conducta tfpica; ellos consideran a Ja antijuricidad,
como el tipo mismo, que es 1a esencia del delito, A l1a corriente -
diversiffcadora no le importan los intereses jurfdicamente protegi-
dos, sélo Je {mporta la violacibn a 1a norma; cosa absurda, ya que

los fntereses protegidos son la razén de ser de la norms,

Sergto Vela Trevifio al {gual que Jimgnez Huerta, refuta -

(31) “la Antijuridicided”, Mixico, Imprents Unﬁ}ersmrn. 1982, -
Pig. 13.
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estas concepciones kelsentanas de la antijuridicidad y dice que si-
guiendo las ideas de Kelsen, Nsurja 1a sola contradiccibn entre -
el hecho y el tipo para que existiera la antijuridicidad:. “Uno de

10; fundamentos que se ha pretendido encontrar para negar a ta anti
Juridicidad el carécter de elamento del delito, 2l decir de Frias -
Ceballero, es el que considera que la conducta es antijurfdica pre-
cisamente por ser tipica. Esta idea se basa en postulados de Ke) -
sen y es sequida en Argentina por los destacados egblogos Laureano

Landabury y Carlos Cossio. La tiptcided y ta antijuridicidad utili
2ados como sindnimos, se convierten en la condicifn o antecedente -
de) hecho consecuente que es Ta conducta, 0 norma primaria a am
nera de Kelsen, que ls! se torna en 3 norwa necesaria como condi -
cibn de la pena. La antijuricidad en esa forma kelseniama, s¢ cone
vierte en un concepto puramente formal y bastarfa para que uma con-
. ducta fusra antijuridica que quedard satisfecha la contrariacidn -
hecho - norm, refiriendo 1a norma al tipo Yegal de que se trats, -
ya que el contenido valorativo de la conducta carects de sentido st
con Ta conducts se satisfacfs fa condicidn o antecedente pare fa -
ejecucién en forma de ﬁuclen de Ya previsidn del deracho, o sea -
de 1a norma", (32) o obstante tado 1o expuesto por 1a teorfa -
diversificadora, consideramos que Ta corriente mis fuerte es la de

Ta corriente unificadora de Ya antijuricidad, que considera al in -
Justo como Ya violacidn a Yas normas de culturs reconocidas por ¢}

estado,

{32) ;:nti%nlmdic'ldld y Justificaci8n™, E4. Porrda, México, 1976,
9. 21. :
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CAPITULO T1I

"ARACTERISTICAS OF LA ANTIJURIDICIOAD.
FORMAL Y MATERIAL

En el capftulo anterior, analizemos las distintas apinio-
nes‘de la5 jJuristas que tratan de definir la antijuricidad; la mayo
ria considera que es una transgresifn @ las normas de cultura debi-~
damente reconocidas por el estade, esto es, las normas culturales -
que estdn consagradas en una ley, De manera que una norma de culty
ra que no esté debidamente reconocida por la ley (penal) no serd ma

teria de obediencia y en consecuencia no sers antijurfdica su viola

cibn,

Ahora bien, en este capftulo estudiaremos distintas carac
terfsticas que deben de tener las conductas que van en contra de -

las nohnas de cultura reconocidas por el estado.

a} La antijuridicidad formal y material:

Se ha considerado por muchos penalistas desde 1a Epoca de

Liszt, que la antfjuridicidad es de dos clases; formal y material.

Se habla de anttjuridicidad formal, cuando Ya éonducta se
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opone a la norma penal, o sea cuando la conducta se opone a 1a ley

del Estado,

for otra parte se considera antijuridicidad material cuan
do 1a conducta afecta o pone en peligro, a los intereses jurfdica -
mente protegidos por 1a ley, Dichos intereses son todos los medios
que la sociedad necesita para vivir en armonfa y que cada individuo
necesita para lograr sus fines temporales y trascendentales, Esta
armonfa significa que todos Vos derechos y cbligaciones de los hom-

bres sean debidamente respetados y cumplidos.
Veamos que dicen varios autores sobre este tema:

Ignacio Villalobos opina que la antijuridicidad formal -
es la que se opone 3 1a Yey del estado y que la materia) es )a que
afecta Yos intereses protegidos por dicha ley {la ley del estado).
Considera que 1a antijuridicidad forma), no excluye a 1a materfal;
sino que generalmente van unidas y que de acuerdo a su naturaleza
y denominacifn una es la forma y 13 otra e] contenido de una misma
cosa, Agrega que en Ta vida prictica toda sociedad necesita orga-
nizarse formalmente, para precisar las normas naturales y cultura-

les, (33)

{33} Derecho Pena) Mexicano, Parte General, €d, Porrda, S, A, - -
México, 1960, Plg. 249,
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Biagio Pet:ocelli por su parte, al tratar el asunto de -
la antijuridicidad formal y material, expresa: "El contraste entre
tendencias formalistas y substancialistas en el campo del derecho pe
nal tuvo una manifestacién culminante con la formulaci6n del concep
to de una 1lamada antijuridicidad material, en contraposicibn a la
formal. Segdn Liszt, la valoraci6n reprobatoria de 1a accibn serfa
doble; por una lado la accibn es formaimente antijurfdica, por otro
es materialmente antijurfdica, La accibn es formalmente antijurfdi
ca en cuanto la violaciGn de una norma, de un mandato o prohibicién
del orden jurfdico; es materialmente antijurfdica en cuanto ataca a
los intereses del individuo, de la colectividad, protegidos por las
normas jurtdicas, en cuianto lesibn o el poner en peligro un interés

Jurtdico". (34)

Petrocel1i, nos habla del por qué Liszt hace esa distin -

cibn entre accidn formal y materialmente antijurfdica, al tratar de

justififar 1a previa antisici{alidad de las conductas, a) mandato -

del legislador penal (Ley Penal):

“Liszt parece guerer atribufr un significado diverso y -
autbnomo a las dos categor{as cuando afirma que el contenido mate -
rial (antisocial) de 1a accifn es independiente de la valoracibn -

hecha por el legistador. E) contenido material no es creado por la

(34) “La antijuridicidad", traduccitn de José L. Pérez Hdz, UNAR -
1963, Pig. 79.
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norma Jjurfdica, sino que se presenta a ella. La antisocialidad o -
soéialidad de una accidn, debfa decir después Rocco, preexiste al -
Juicio formulado por el legislador penal respectivamente de la una

y de la otra. El legislador en consecuencia no crea 1a antisociali

dad", (35)

Consideramos que lo que Liszt decfa, era cierto, las con-
ductas antisociales preexisten a la valoracifn del législador penal,
Pero creemos que no es v&l{da la conclusién de Liszt, at decir que
como la conducta antisocial (antijuridicidad material) es anterior
a ta valoracién de} legislador y consecuentemente a Ta Ley (antiju-

. ridicidad formal), luego entonces se habla de dos antijuridicidades.

La materfal primero y 1a formal después.

Petrocellt al criticar los motivos de Liszt parz hablar
de antijuridicided formal y material, hace las siguientes conside-

raciones;

"En primer t&rmino es preciso observar para ser mis exac
tos, que 10 que preexiste no es la antisocialidad en sf, sino una -
valoracifn socfal del carfcter dafioso o no de ta accidn y, conse~ -
cuentemente no una realidad natural, sino, si acaso, otro juicfo -
de valor. Ademds, cuando existe este juicio es variable en rela -

. cit_!n con ta misma accibn, segin os tfempos y Yugares, y en los mis

(35) 1dem, Phg. 80.
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mas tiempos y lugares, segin las diversas orientaciones de la con -
ciencia soctal, Pero hay algo ms, esta valoracidn secial puede in
cluse no presentarse vsdlo en tiempos normales y en e} tranquilo de-
sarrollo de comunes exigencias socfales, &1 juicio legisiativo pue-
de constituir e} efecto y la maduraciSn de un juicio social. €1 -
Jufcio del legisiador es, por otro lado, decisivo para restatlecer

ademds de 1a existencia de} 1lfcfte, su diversa gravedad". (36)

Petrocellt, considers que la distincifin entre sntijuridi-
cidad formal y material es ocfosa y no exfste, ya que finalmente $6
1o ser§ antijurfdica la conducta antisocial que est® reconocida por
el legislador, y et Juez séio aplicard &sta y no otras conductas an

tisociales {materiales), no legisiadas,

Heriano Jiménez Huerta, por su parte, opina respecto a la

antijuridicidad formal y material:

*Se discute de consumo st 1o antijurfdico es simplemente
1a format contradiccifn a la norma, 6 s1 por e} contrario, esta - -
simple y formal contradiccin es insuficiente para integrar su ver
dadera esencfa, habida cuenta de que 1o que en verdad, juega en or-

- den a 1a fijacion del concepto, es 1a comprobacidn de que la coenduc

‘ta enjuiciada constituye una real y efectiva ofensa a los intereses

{36} “La Antijuridicidad’, traducciln José L, Pérez Hdz., UNAM -
1963, Pig. 80. :
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tutelados por la nomma. Esta diversa manera de contemplar la cues-
ti6n ha dado lugar desde 1a &poca de Liszt, a una concepcidn duslis
ta de 1a antijuricidad que en puridad, carece de razén y de senti
do, pues trata de escindir en dos partes diversas, 1o que no es més
que aspectos distintos y parciales de un mismo concepto. La distin
cién entre antijuricidad forms] y materis) se encuentra por vez pri

mers en Liszt, quien considera que la reprobacién juridica que re -
cae sobre el acto es doble: 1°,- El acto es formalmente contrario
8] derecha, en tanto que es trnsgresi@n de una norma establecida -
por el estado, de un mandato o de una prchibicf@n del orden jurfdi-
03 y 2°%~ EV acto es materialmente flegal en cuanto Sign!ficu -
una conducta contraria a la sociedad (antisocfal). Estén a favor -
de esto Hippel, Flortan, Rocco, Maggfore, Estén en contrs Beling,

Nagler, Heinitz,Mezguer, Antolise!, Bettio}, Ranieri, Petrocellf, -
Moro y J‘lﬂn".nez de AsGa, Lo anmur!d(co e5 pues, un concepto inte-
gral e fnescindible, resutta totalmente falsa le concepciln dualis-
ta que frente a un2 antfjuricidad formal, sitla otra material o -
substancial. Un hecho es antijurjdico dice Bettiol, porque contra-
dice aquel particular bien que la norma tutela. Uns concepcwn te-
leol6gica de 1a antijuridicidad se presents como uns sfatesis de 1a
concepcién formal y la substancial, y siempre reviste carﬁcur uni-
tario. Ya Beling habfa subrayado que en toda antijurictdad estén -
unidas la forma y la materia, Heinitz tiene también afirmado que »

fundamentalmente existe una sola antijurictdad deteminada por el -
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sistema jurfdico, 1z unidad indisoluble de forma y substancia, de
forma y materia, es asimismo defendida por Petrocelli, Antolisei y

Nuvolone", (37)

Consideramos, fgual que las opiniones anteriores, que no
es posible separar lo forma] de Jo material, uno vive del otro, -
No trasciende 1a antijuridicidad materiat sin 1a formal, y al re -
vés, no podré existir Ja antijuridicidad formal (tipo} sin una an-
tijuridicidad matertal (conducta antisoctal),

Hecha la aclaracién de que no podemos separar a 1a anti-

juridicidad en formal y material, hablaremos pues, s6lo de ellas -

como _caracterf{sticas de 1a misma,

Al respecto de 1a caracterfstica de formalidad, Cuello -
Caldn dice que 1a antijuridicidad formal es una consecuencia del -
principio de legalidad dominante en legislaciones criminales -
"... donde aquél rifa la deteminlc1§n de 1o antijur!dlco se harq
sobre 1a base de 1a antijuridicidad formal, Solo cuando el crite-
rio del legislador perdiera vigor prevalecerfa 1a antijuridicidad
material, As? sucediq en Alemania don&e el principio de legalidad
sufrib enorme quebranto por 1a refoma de su C6digo Pema) por 1a -

Ley de 28 de junio de 1935, hoy anulada, que fntrodujo como fuentes

(37)  "La Antijuridicidad”, México, Imprenta Universitaria, 1952,
P&g, 30. ’
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de derecho 'El Sano Sentimiento Popular' y la amalogfa, La orfenta -
cidn del derecho penal alemsn en formacibn en los afos que inmedia~
tamente precedferon & 18 G1tima guerra tendfa a una antijuridicidad:

materia) fundada sobre la estimacidn del sano sentimiento popular”,

(38).

Luis Jdiménez de Asia, comenta al respeto; “Fue el macio-
nalisms quien elevd a la méxima escale es2 integracibn de 1o injus-
to y o culpable, trantando de hallar sin embargo, em una nueva -
norma de cuiturs, 1a nocibn de to antijurfdico, Hans Frank, el di-
rector de justiciaz del tercer Rich, dijo que la antijuricidad con -
sistfa en 1a transgresifn de las normas de vida establecidas por el
Partido Macionalsocialista-Raza: Suelo, Trabajo, Imperio y Honor, -
que encarnan en 13 sana conciencta popular y que 1a ley penal secun
da y protege. Ahora bien, al querer mediante esas nociones normati
vasy atrapar 1a voluntad crimingl que se opone & ellas, borrise to-

do 1fmite entre la antijuricidad y culpabilidad". (39).

Mariano Jiménez Huerta, continda su exposicifn respecto -
de To antijuridicidad formal: "Tan fntims relacin tiene el elemep
to de 1a antijuricidad, como carficter fundamental del delito, con -
12 méxima nultum crimen sine lege que correlativa a ésta, podr!a‘--
formularse otra asf concebida: no hay antijuridicidad penal sin -
ley penal®, (40}

(38} ;.Dgrecho Penal", Tomo I, Parte General, Barcelonsz, 1968, Pdg,

(39) ;Tratudo de Derecho Penal”, £d, Losada, Tomo 111, P8g. 1022, '

(40) ;lic Aggijurtdicldad". México, Imprenta Universitarie, 1952, -
g. 32.
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Por tante, 1a adecuacién del hecho a1 tipo (t€pic1d§d). -
es el modo de exteriorizacién o manifestaci6n de su antijuridicidad;
1a tipicidad es el fndicio més importante de 1a antijuridicidad. -
Cuando 1a ley declare punible un hecho sélo establece una presuncién
de antjjuridicidad contra la que puede existir la prueba en contra-
rio de 1a concurrencia de una causa de justificacién.

Radl Carrancd y Trujillo opina: "'... La acc1§n ha de en
cajar dentro de Ta figura de delito creada por }a norma penal posi-
tiva, pues de lo contrario al faltar e) signo externo distintivo de
Ta antijuridicidad penal, que Jo es la tipicidad penal, dicha ac- -
cién no constituirfa delfto. Por esto puede decirse asimismo que -
Ta antijuridicidad es elemento constitutivo del delito pero no lo -
es del tipo; es ratio cognoscendi éste de aguella como el humo del
fuego {Mayer), pero sin que se confunda con ella por no Ser su ra -

tio essendi”. (41)

Creo que Ta mayorfa de 1os autores estin de acuerdo en -
que Ta tipicidad es un elemento indispensable e infcial en un orden
Yégfco para que podamos hablar de 1a antijuridicidad, pero esto no
significa que ambos (tipicidad y antijuridictdad), seaﬁ Ta misma -
esencia indisoluble. Welze! comparte esta misma {dea en torno a la

diferencia entre ambas.

(41) “Derecho Pena} Mexicano", Ed, Porria, 1972, P&y, 214,
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Sin embargo, hay opiniones en contrario que consideran -
que 1a conducta es antijurfdica, precisamente por ser tfpica. Esta
idea se basa en postulados de Kelsen y es sequida en Argentina por

los egftogos Lauriano Landaburu y Carlos Cossfo. (42)

Existen algumas corrientes modernas que piensan lo mismo,
fgual sucede con Sauer y Arnoldo Garcfa Iturbe, al atacar a  Welzel
vcuando se refieren a que 1a conducta tfpica siempre es antijuridica,
(43},

Rocco por su parte, considera que son a misma o 1d§nt1 -
ca cosa la denominada copformidad al tipo y 1a antfjuricidad o i1i-

cited jurfdica de la acciQn.

Vela Trevifio repudia 1a idea de que tipo y antijuridici -
dad sean 1o mismo; al respecto nos dice: “La tipicidad y la anti-
Jur{dicidnd utilizados come sinénimos, se convierten en la condi- -
cibn o antecedente del hecho consecuente que es la conducta, o nor-
ma primaria a Ta manera de Kelsen, que asf se torna en la norma ne-
cesaria come condicl@n de la pena, -Vela refuta esta concepcién -
kelseniana de Ta antijuridicidad y dice que- Ta antijuridicidad en
esa forma kelsenfana, se conyierte en un concepto puramente formal

Y bastar!a para que una conducta fuera antijurfdica que quedara sa-

-

(42) Vela Trevifio, "Antijuridicidad y Justificacibn", Ed, Porria,
México, 1976, Pig. 21.

{43) Garcfa lturbe Arnoldo, "Relacién Criminolbgica", afio 2, No, 2.
1969, Valencia, Venezuela, Pdg. 25.
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tisfecha Ya contrariacifn hecho-norma, refirfendo Ys norms 21 tipo

legal de que se trats, 5i se toma en consideracién que Ya antijuri
dicidad es valorada doblemente, tenemos que aceptar que la siemple

contrariaci6n formal (Kelsen) es insuficiente para la existescia -
del delito, por 10 que se refiere a la antijuridicidad, En efecto,
cuando el legisiader crea los tipos, lo hace por medio de una valo-
racibn general y sbstracta, por 10 que se considera que las conduc
tas que como tfpicas describe en forma hipotética son contrarias al
Derecho y deben ser punibles, La Segunda valoracibn corre a car -
go del Juzgador, cuando tiene que resolver si en un caso particular
y concreto que es de su conocimiento, quedd satisfecha la antijuri-
dicidad prevista por el legistador al acullar el tipo de que se tra-

ta...* (44)

Veamos ahora el criterio de nuestra Suprema Corte de Jus-

ticte en relaciln con este punto,

"ILICETO CIVIL E ILICITO PENAL.- Aunque nommaimente se -
habla de {1fcito civil e lfcito pensl, To cierto es que Yo antifur

ridicidad de un hecho se precisa cuande a través de un Juicio de -

apreciacibn cbjetiva, se concluye tenléndols come contraric a las -

norwus‘o lesivo & Yos bienes tutelados per e} derecho; de ahf que «
se afirme que el campo de la antijur{dicidad es s6lo uno y que es -

impropio hablar de {Yicitud civil e {1icitud penal, ya que un acto

traerd consecuencias de uno ¢ atre orden segin 1a consecuencia que

{44) “Antijuridicidad y Justificacién", Ed. Porrfa, México, 1976,
Pég. 37, '
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1a ley asocie al mandato de obrar o f!e abstenerse. En el caso con-
creto, ¢l quejosc estima que como los danos fuerom causados en un -
muro cuya propfedad es comin por tener cardcter de medianero, con-
tra la pretensifn de 1a ofendida de que el mismo es de su exclusiva
proptedad, tendrfa que resolverse previamente la cuestién civil pa- .
ra despubs proceder penalmente por el delito de dafio en propiedsd -
ajena y que, por otraz parte, 1a supuesta ofendida tiene derecho a -
yna accibn civil de pago de dalflos y perjuicios, pero es el caso que
tal argumentacidn en principio fundada, resulta inaplicable &l ca-
50 porque, adn en el supuesto de que 1a pared sea medianera y por ~
L] uhto existe respecto de ella una copropiedad, e} procesado rea-
1128 actos que causargn dafios en 1a misma sin el consentimiento o ~
aviso previo a su copropietaria, integréndose por elle los elemen -
tos del delito de que se 1a acusa”. Amparo directo: 469/959/1- -
Luls Martinez Velasco. Resuelto e} 7 de julio de 1953, por unanimi
dad de 5 votos. Ponente el Sr. Mtro. Juan José GenzSlez Bustamente.

srio. Lic. Francisco H, Pav8n vV, la. SALA.- Informe 1959, Pg. 42.

Esta tesis es perfecta para demostrar que la Suprema Core
te de Justicia no hace Ya distincifn entre Ya antijuridicidad formal
y material, por considerarlas ambas, integrantes de un tode indivi

sible,

Es importante también ests tesfs, porque expresa la pds(-
" ¢fn de Ya Suprema Corte de Justicia a favor de la teorla unificade
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ra de 1a antijuricidad, al manifestar que 10 injusto es una sola -

esencia que se manifiesta en las distintas ramas del Derecho.

Comentemos ahora alqunas fdeas sobre 1a caracterfistica de

materialidad consistente en 1a lesifn o puesta en peligro de un - -

bien o interés juridicamente protegido por la ley.

La ley penal existe para proteger los bienes o intereses
de las personas que viven en la sociedad, de ahf que la lesidno -
puesta en pe}igro de los mismos, sea un acte antijurfdico, concreto,

material,

La antijuridicidad material es 1a acciﬁn que encierra una
conducta socialmente dafiosa para M.E, Mayer, dicha materialidad de
Ta antijuridicidad se encuentra en 12 transgresibn de las normas de

_cultura reconocidas por el Estado.

Nosotros creemos que 1 antijuridicidad material, es la -
antijuridicidad propia, (y que la antijuridicidad formal no es otra
cosa que 1a tipicidad). Asi pues, es material cuando dicha conduc-
ta viola e] orden, la tranquilidad, 1a justicia, la seguridad, el -
bien comin, etc,, dicho de otro modo, es cuando Se violan intereses

vitales de 1a organizaci6n social.
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' Pero ¢qué sucede cuando las personas consienten en la -

L]
lesifn o puesta en peligro de sus bienes o intereses? itiene 1a ley
penal la obligacién de seguir protegiendo esos intereses?, lexiste -

una Justificante de la antijuridicidad?.

£n este trabajo no se incluyen las causas de justifica- -
citn de 1a antijuridicidad, sin embargo es necesario en este pun-

to entrar en el tema de hablar del consentimiento del ofendido.

Pavén Yasconcelos al respecto escribe: “Al decir de Gus
tavo Labatut, 1a operancia del consentimiento del {nteresado ests -
intimamente relacionada con los motivos de la ley penal para tute -
1ar un interés jurfdico determinado". (45). Consideremos que esto
es totalmente congruente, toda vez que ambos deben tener los mismos

motivos para proteger Jos bienes protegidos.

Pavén Vasconcelo: considera que desde el derecho Romano,
con algunas limitaciones, se acept8 Ya exclucidn de pena para cier-
tos hechos delictuosos realizados con consentimiento del interesado,
sfempre que Yos mismos no {nfiuyeran en un Derecho Pleico. Afirma
que a idea volenti non fiat iniuria, fue posteriormente desconoci-
da por derechos sucesivos, y - que s6lo aparece_excebcionaImente en

el artfculo 123, in fine, del Cddigo de Bavaria de 1823, cuando se

(45) "Manual de Derecho Penal Hexicanb". Ed, Porrda, 1978, México,
D, F., Pig. 341,
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trataba de la destruccién de la propfedad sin peligro alguno para -
la cosa piiblfca. Para Mezger, si }a Yesibn de intereses representa
el contenido de toda conducta antijurfdica, dos son las causas para
la admisidn de toda justiffcante: la ausencia de interés y el in-

terés preponderante, (46)

Ahora bien, Pavdn Vasconcelos, citando a Soler expresa: -
“Al ocuparse (Seler) de Jos fundamentos del cofsentimiento, sefiala
como razén de su eficacia que jos bienes jurfdicos a Tos cuales la
tutela se refiere son bienes jurfdicos (objeto de tutela) en cuanto
el privado Jos considera y trata como valiosos, de modo que al otor
gar permiso pars su destruccidn, ellos se tornan intddneos como ob-
Jeto de una valoracibn jurfdica, ya que no son protegidos en su ma-
terh“dnd por el derecho, sino en cusnte son objeto de interés por
parte del privado. La ausencla de fnterds det titular hace permiti
da 1a conducta, por permanecer en el &mdito de Yo no prohibido, - -
constituyendo en esa virtud una causs de Justificacidn, aspecto ne-

gativo de la antijuridicidad”. (47)

Khora bien, la clase de consentimfento que nos ocupa tie-
ne dos aspectos. Puede ser una causa de atipicidad o puede ser una

causa de Justificacidn,

(46) ldem, Pig, 343, CFR, Mezger, "Tuudo de Derecho Pensl* 1.P. 410,
Madrid, 1955, tud. José Arture

(47) Idem, Ph9g, 32, CFR. Soler, 'Derecho Penal Argentino*, I.P. 373,
Edicién 1951,
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Porte Petit considera que es necesario indagar si el ti-
po exige una conducta contra la voluntad del sujeto pasive, ya que
en tal situacién, el resultade de otorgar el consentimiento es el -

de evitar Ja adecuacifn de la conducta al tipo. (48)

Jiménez de AsGa reconoce en tal caso, que el consentimien
to constituye un abstdculo para realizar los elementos de 1a figura
delictiva: "La afimacidn de que el consentimiento tiene nulo valor
Justificante, no se desplaza por el reconocimiento de que existen -
ciertos delitos que 1levan como elemento esencial, el supuesto de -
que acontece contra 1a voluntad del sujeto pasfvo. No habrf en efec
to, robo, violacibn, rapto de fuerza, detencisn ilegal, etc., si la
persona robada, violada, raptada o secuestrada ha consentido. Lo -
que acontece reatmente es que se impide que el delito nazca por fal-
ta de uno de os elementos caracterfsticos de 1a espectal figura de-
1fctiva de que se trata*, (49),

Hans Melzel comenta Vesconcelos, comparte el crite’rio de
esa doble funch}n al considerar que puede el consentimiento tener
en Derecho Pemal, distinta sfgnificacidn., Puede excluir el tipo, -
1o cual ocurre cuando 1a norme penal se construye tomande en cuenta
un actuar contra 1a voluntad de! afectado, impidiends en tales ca -
sos T4 integracibn del elemento tipictdad., Puede exclulr 1a anti-

(48) 1dem, Phg, 342, CFR, Porte Petit, "Progrems de 1a Parte Gene-
ral de Derecho Pemai®, P, 542, México 1958,

(43) Idem, Phg, 342 y 343, CPR, Jiménez de Asde, "Tratado de Ocre-
cho Penal”, Losada, Tomo IV, P. 596, ed. 1951,
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Jurfcidad, 1o cual s:pone la adecuacidn de Ja conducta a la norma,

pera no su jlicitud,

Por Gltimo, son importantes las sigulentes citas que hace

Francisco Pavdn Vasconcelas:

"Antolisei sustenta fgual opinibn 3l distinguir une forma
positiva de una negativs en 1a voluntad del titulsr del bien prote-
gido por el Derecho; el hecho no es canforme & 12 figura tfpica, -
por ausencia de uno de sus requisitos, cuando la falta del consenti
miento es requerida para la existencia de una determinada figura -
delictuosa. En otros casos la funcibn del consentimiento es diver
sa, pues dindose todos 1os presupuestos extgidos en una norma incri
minadora particular, el efecto de 1a voluntad del titular hace venir
a menos la punibilidad del hecho, 'E) consentimiento en estas hips

tesis elimina en el hecho 1a nota de Ya flicitud y constituye una -

Justificacién'", {50}

Tlustrativs resulta sobre el tema tratado, la tesis sus-
tentads por Ya H, Suprema Corte de Justicia de Ya Nacidn, publicade
en las pSginas 1348-1349 de! Tomo CXXII del Semanmario Judicial de -
1a Federacifn, en 1a cual acSptase esa dobfe funcibn del consenti -

miento: "Es sabido que e} consentimiento del titular de} bien jur{

(50) Idem, Pdg. 343, CFR, Antolisef, "Manuel df Dirftto Penale”, p:

112, Milano, 1947,
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dico lesionado en virtud del proceso delictivo, siendo anterior o -
coetdnec a 1a accidn, destruye 1a antijuridicidad o el tipo; es de-
cir, si 1 pasivo de la conducta delictiva presta su consentimiento
para que se realice, no resulta afectado el bien jurfdico que se tu
tela, siempre que el consentimiento recaiga sobre bienes jurfdicos
disponibles. €1 consentimiento destruye el tipo, esto es, impide -
que &ste se integre, cuando en }a descripcifn legal se consagra co-
mo elemento constitutivo del delito de ausencia del consentimiento
por parte del titular; ejemplo de esto Gltimo es el robo, y de 1o
primero el dafio en propiedad ajena, en el cual se tutela el patrimg
nio de las personas, que es un bien disponible. En el caso, estan-
do demostrado el consentimiento para que la destruccidn de unos cusn
tos se 1levara a cabo, no puede Sostenerse que la conducta realizada

por 1os quejosos sea antijurfdica...” (51)

Ahora bien, este consentimiento que otorga el sujeto pasi
vo respecto de 1a lesifn o puesta en peligro de sus i{ntereses,tiene
limitacfones. Esto es, no todos los bienes protegidos son disponi-

bles por parte de dicho sujeto.

Manzini opina que Yos derechos patrimoniales, cuya renun
cia 6 transferencia son permitidos, constituyen genera]menge bienes

disponibles. (52)

(51) Idem. Psg. 343,

(52) Idem, P8g. 344, CFR, Manzini, fTrufndo de Derecho Pemal", 1!
p. 27, Ediar, Buenos Afres.
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Se pueden considerar bienes disponibles, los derechos rea
les y los derechos de obligacifn. En contraparte son bienes indis-
ponibles, los derechos no patrimoniales tfipica o medianamente p -
blicos, los derechos sociales de familia y los derechos personalfsi

mes.

Uno de estos bienes no disponibles es el derecho a 1a vi
da, que aqu! lo podemos 1lamar 1a obligacién a 1a vida, o 1a obiiga

cibn a vivir 1a vida, (83}

Carranc y Rivas, cita a Mezger en el punto referente 3l

consentimiento como causa de justificacibn:

"E1 problema respecto a sf, el consentimiento es apropia-
do para excluir la antijuridicidad -escribre Mezger- y en conse- -
cuencia, 1a punibilidad de 1a accibn no puede hoy -y esto es 1o -
Gnico seguro~ ser resuelto de manera terminante para el total &mbi-
to de) derecho penal en sentido afirmativoe ni negativo. Se impone
© tomar en cuenta la naturaleza de los diferentes grupos de delitos.

EY contenido material del injusto es decisivo en materia de consen-

timiento, ya que la eficacia del mismo suele depender de si el le -
sionado que consiente posee ¢ no sobre el bien jurfdico de que se -

trata una facultad de disposicién. Son alineables de acuerdo con

(53) Carranc y Rivas, "E1 Homictdio Consentido®, Revista de 1a fa
cultad de Derecho, Tomo XX, No. 121, México, D. F. Plg. 29,
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12 més importante tradicidn jurfdica, los derechos patrimoniales, -

transferibles por naturaleza, e inalineables los derechcs de la per

sonalidad. Ahora bien, el contenido material del derecho correspon

de 81 bien jurfdico protegido segin Mezger, De dicho bien jurfdico,
- como objeto de proteccifn del delito, ha de separarse el objeto de -
1a accibn, entendide como el objeto contra el que la accidn corporal
mente se dirfge. Si se habla de consentimiento del ofendido ha de -
pensarse en el consentimiento del titular del objeto de la accibn, -
En consecuencis, 1a eficacia del consentimiento debers resolverse se
gin que e} titular def objeto de 1a accisn lo sea 0 no también del -
objeto de proteccifn. Cuando el titular del objeto de 1a accifn -di
ce Mezger- y el del objeto de proteccidn son la misma persona, el -
consentimiento serd eficaz; mientras que cuando esto no ocurra, sub
siste 1a antijuridicidad de 1a accifn a pesar del consentimiento del

ofendido”. (54)

En copclusifin, conocer el contenido material de} injusto - _

es indispensable para determinar si el consentimiento del ofendido

hace posible o no 1a existencia de 1a antijuridicidad,

{s4) Cfr. Idem, plg, 45, CFR, Edmundo Mezger, “Tratado de Derecho -
Penal", P, 42t.
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CAPITULD IV

CARACTERISTICAS DE LA ANTIJURIDICIDAD
OBJETIVA Y SUBJETIVA

El punto fundamental en el estudio de 1a antijuridicidad.
es precisamente el relativo a la objetividad y subjetividad del in-
Justo. Es aquf donde las distintas corrientes de opinién vienen a
encontrarse, Es también aqul donde 1as nuevas idess relativas al

injusto, encunetran el campo mis prolffico para su desarrollo.

£1 determinar el grado de objetividad o subjetividad del
injusto, depende en realidad del concepto de delito que se tenga.
Luego entonces al aventurarnos en este terreno, examinaremos diver

sas opiniones que pertenecen & 1a Teorfa General del Delito,

Las corrientes principales de pensamiento son las siguien

tes:

1.- Los que consideran que la antijuridicidad tiene un -

contenido exclusivamente objetivo,

2.~ Los que consideran que 1a antijuridicidad tieme un -

alto contenido subjetivo,
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3.- Los que consideran que la antijuridicidad es de conte
nido objetivo fundamentalmente, pero consideran que esa valoracibn
en ocasiones, debe tomar en cuenta algunos elementos subjetivos que

el mismo tipo penal contiene.

Con gran sencillez y claridad Mariano Jiménez Huerta, al -
referirse al tema que tratamos, expone lo siguiente: "Disclitase tam-

bien enconadamente si 1a determinacién de lo antijurfdico debe hacer-

se con base exclusiva en la objetiva conducta enjuiciada o, por el -

contrario en funcisn del autor. Una y otra forma de enfocar e) pro-

blema, ha dado origen a sendas teorfas, objetiva y subjetics, sobre
1a antijuridicidad, Y en 1a 1fnea divisoria de ambas, sitdase la -
11amada doctrina de Yos elementos subjetivos de 1a antijuridicidad,
que aunque enmarca dentro de la teorfa objetiva, implica en reali-
dad, un correctivo de &sta y una concesibn parcial a Ja teorfa con -
trarfa", (55)

La teorfa objetiva. cuyos principales exponentes son Beling,
Goldshmidt y Mayer, fue considerada 1a que mejor resolvfa 1a natura-
Teza de la antijuridicidad; la conducta que choca con e derecho, -
con el orden jurfdico, es evidente, se puede ver sin necesidad de -

apreciar los motivos o intenciones que hubicre tenido el agente.

(55) "La Antijuridicidad", México, Imprenta Uniiersitlrtl. 1952, -
P&g, 33,
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Podriamos afirmar que 1os que pertenecen a }a teorfa cau-

salista del delito, Son 105 que participan de la antijuridicidad ob-

Jetiva,

lhering considera que 1a antijuridicidad es una contradic

ci6n objetiva entre la acciqn y el ordenamiento jur{dico.

01ga Isias Magallanes a) referirse a estas ideas de - -

Thering dice: "La concepcifn objetiva de la antijuridicidad ast -

formylada, es propia de las teorfas del delito construfdas a partir

de un concepto causal de acctfn’: ({La viefa teorfa de 1a Causali -

dad}. En este marco, el juicio de Ta antijuridicidad, como 1o ex-
presar§ mds tarde Rodrfguez Mourullo, "comprende el impulso volun-
tarfo propio de 1a accién... pero no afin el contenido de la volun -

tad que pertenece a) posterior juicio de culpabilidad*, (56)

fgnacio Villalobos también es partidario de la objetivi-
dad de la antijuridicidad y afirma que: "La valoraci@n de los ac -
tos es netamente objetiva: el homicidio es antisocial, inconvenien
te; el homicidio es un desvalor Jurfdico o un antijurfdico. Por -

tanto es acertada 1a férmula que declara que 1a antijuridicidad es
1a violaciSn de 1as normas objetivas de valoracifn. Nada importan

HLAALL L2

(56) 01ga Islas Magallanes, "La Antijuridicidad, su estructura y -

Consecuencias ante 1as nuevas Doctrinas", Revista de 1a facul

tad de Derecho de Méx{co, Tome XXI, No, 120, Sep.~Pic. 1981,

México, D, F. CPR. Rodrfguez Mourulle, "Derecho Penal, Parte
General", Edit. Civitas, Madrid, 1978, PSg. 324.
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los rasgos subjetivos de quien cometa el acto: sea su autor un in-
fante, un nombre maduro y nommal o un enajenado, el homicidio es ap

tijurfdico. {57). En tanto que Jiménez Huerta piensa:

"La diferencia entre 13 antijuridicidad y 1a culpabilidad,
es que mientras la primera se basa con 12 relacifn existente entre
conducta y las normas objetivas de valoracién recogidas por el orde
namiento jurfdico, la culpabilidad se funda en Ya diversa relacitn
que existe entre 1a conducta y 1as normas de determinacibn que en
relacifn concreta al agente, se derivap del orden jurfdico. Conse-
cuentemente con estas premisas, se establece también una firme 37 -
nea divisoria entre 1as causss que exciuyen 1a antijuridicidad, y «
aquellas otras que excluyen la culpsbilidad, segin se afecten, res-
pectivamente, a 12 valoracién objetiva del hecho o a a determina -
cifn subjetiva de su autor", (58). Sobre }a directriz planteada -

el propio Jiméner Huerta, cita 2 otros autores:

"Mezger considera que una accibn es antijur{dica cusndo -
contradice 1as normas objetivas de} derecho, pues concebido éste co
mo una ordenactfn cbjetiva de vida y el fnjusto como & lesién de -
dicho ordenamiento resulta antijurfdica toda conducts de seres huma
nos capaces 0 incapaces de accf@n. culpables o {nculpables, que le-

sione las indicadas normas de valoracifn, Delitalia afirma que el

(87) Ob, Cit. peg. 25t
(58) Ob. Cit, Phg, 34.
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concepto de antijuridicidad debe ser fijado objetivamente, sin tener
en cuenta 1a cuipa o la {mputabilidad del sujeto. Es antijurfdico -
todo comportamiento que, objetijvamente considerado, contradice los -
fines propios del ordenamiento jurfdico. Maggiore cree fundadfsima
13 opinién dominante en orden al carcter objetivo de 1a antijuridi-
cidad, pues si Ya esencia de Yo injusto consiste en una relacitn de
contradiccién entre la accién del reo y del derecho objetivo, de su

objetividad no es posible dudar". (59)

Beling, Ihering, Goldshmidt y Yon Liszt, son Yos objeti -
vistas mis radicales. No aceptan ninguna cuestifn subjetiva en el

imbito de la antijuridicidad.

Fischer, Hegler, Mayer, Franco Guzmin, Jiménez Huerta, -
Vela Trevifio y Villalobos, son & nuestro parecer, los modernos obje
tivistas; s6l0 que ahora, agregan a su teor?a del injusto algunos
elementos subjetivos. Al 1legar a Ya teorfa de los elementos subje

tivos del injusto estudiamos esto con m{s detalle,

Respecto a 1a teorfa subjetiva de 1a antijurtidicidad vea-
mos opiniones: tos subjetivistas, explica Franco Guzmﬁn. “parten -
de 1a teorfa de los imperativos que como es sabido tiene un origen

Kantiano. E1 Derecho se concibe como una voluntad que como fuerza

(59) Cit, por Jiménez Huerta. Ob, cit., P&g, 37,
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psicolégica (con la ayuda de la amenaza de 1a pena) actia sobre la
voluntad misma del sujeto, que por To tanto esté obiigade a no que
brantar el orden estructural de la ley; de mode que ya sea el cum~
pi1m1ento de 1a obligacibn como el acto de violacién a 1a voluntad
de 1a ley resultan ser forzosamente procesos voluntarios. De este
modo s6lo serdn ilfcitas las acciones que se encuentran en contra
posicién con el Derecho en su esencia de mandato legislativo. Asf,
como sagazmente se ha observado, los autores de actos antijurfdicos
s§10 serdn los imputables, y& que dnicamente en &stos es donde se -
puede encontrar una base al elemento psicolégico contrarioc a la - -
esencia ordenadora propia del Derecho, Para los subjetivistas por
tanto, e! nicleo de todo orden jurtdico esté constituido por la - -
obligacién®, (60) ‘

Por su parte, Payln Vasconcelos considera que la corrien-
te subjetiva que ha tenido en Hold Von Fereck a un gran precursor,
ha pretendido encontrar en 1a antijuridicided una contradiccién sub
Jetiﬁl entre el hecho ‘humanc y Ya norma, y expresa to siguiente a)
citar a Aldo ﬂoro: "El Derecho, aclara Aldo Moro, es presentado -
por los imperativistas como voluntad que se impone a Ja voluntad -
del sujeto, motivindolo de manera que el acatamiento lo mismo que -
1a violacin son necesarfamente procesos de voluntad, de donde re -

sulta que )a accibn para ser {1fcita, debe provenir de un sujeto -

(60) "La subjetividad en 1a {licitud", Ed. Cajica, Puebla, Méx.
1959, P&g. 24,
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imputaibe y por ello culpable”. (61)

Ricardo Franco Guzmén, al referirse a Von Fereck, explica:
"Afirmar como 1o hace Von Fereck que no puede expresarse el juicio -
de antijuridicidad m&s que en el &mbito mismo de la cumpabilidad, -
significa desconocer 12 real esencia de 1a antijuridicidad, y sin -
mds trastrocar los conceptos cuando se acepta que la sola contrarie-
dad de 1a voluntad a las obligaciones jJurfdicas produzca 1a antijuri
dicidad del hecho, porque como sagazmente se ha observado: 'Si.la -
contrariedad de 1a accibn al Derecho se agotara en la vielacién a) -
deber, entonces bastarfa la culpabilidad para dar vida al delito', y
consiguientemente Ya 1licitud serfa un concepto vacio, sin contenido

y sin razén de existir®, (62)

Lo mismo opina Pavén Vasconcelos, y escribe esto equiva-
Te a fundir en un solo concepto los elementos de antijuridici -
dad y culpabitidad, y agrega: "No podemos en esa virtud aceptar lo
antijurfdico como violacidn del deber, pues como sostuvo Max Ermest
Mayer, tal concepto constituye una referencia entre el autor de
1a Eonducta (acc1§n) y 1a norma, materia a tratarse en el capftulo
de 1a celpabilidad, criterio éste seguido tambi@n por Jiménez de ~

Asda cuando explica: ‘Lo contrario al Derecho es el proceso objeti

(61) "Manua} de Derecho Penal Mexicang", £d, Porrda, México, 1978,
P&g. 272,

(62) "La Subjetividad en la i}icitud", Ed, Cajica, Puebla /léxico,
1959, P&g. 29, CFR, Messima, L'Antigiuridicité nella teorfa

del Reato, 1942, P4g. 11.
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vo del que juzga: :1 Juez compara la accifn con la norma; en cam

bio, To contrario al deber es 1o que debe captar e} agente en el

elemento intelectual del dolo'". (63)

De esta manera, Pavbn Vasconcelos se refiere a Petroce -
111, quien se ha opuesto a la antijuridicidad objetiva, a la cual -
considera como 1a valoracién realizada por el Derecho 1igada al man
dato jurfdico, de al1f deduce %a asociacibn entre las funciones va-
lorativas e jmperativa, resultando de ello inGti) pretender cons- -
truir el concepto de antijuridicidad fuera de términos subjetivos;
- en tanto que Antolisei estf de acuerdo con Petrocelli, al decir -
“Para m{ siempre, y sin excepcién, un hecho no puede considerarse -
antijurfdico si no se considera el elemento subjetivo. Piénsase -
por ejemplo, en la circulac1§n de monedas falsas icufintas veces no
le habr§ sucedido a uno de nosotros recibir una moneda falsa y ha -
cerla circular sin saber que era tal?; ahora, ipodrf decirse que el
que pone en circulacifn una moneda falsa sin saberlo, realiza uma -
accibn antijurfdica?; no, ciertamente, el hecho serd antijurfdico ‘

5610 cuando el agente conociese 1a falsedad de 1a moneda", [64)

Jiménez Huerta por su parte agrega que: "1os defensores
de un criterfo subjetivo en orden a la determinacisn de Ya antijuri

dfcidad, consideran que ésta s6lo puede concebirse en funciﬁn del -

(63) Ob. cit, pag. 271,
{64) 1dem, Pig. 272.
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autor de la conducta enjuiciada, no basta la simple oposicién de 1a
conducta con el orden juridico, sino que se requiere que 1a misma -
puede reprocharse a su autor para implicar una lesibn a las normas -
de determinacibn que Ye son impuestas en cuanto sibdito del Derecho.
Amalgémase ast lo i)fcito y lo culpable, y se cancela toda distin- -
cibn entre la antijuridicidad y Va culpabiitdad, (65)

Lo mismo le sucede a Adolfo Markel, quien afirma tambiéng

que todo Jo que vaya en contra de }as normas siempre es culposo.

Para reafirmar 1a postura subjetivista de 8inding, Jiménez
Huerta afirma de &) 1o siguiente: “Es en Ya doctrina de Jas normas
de Binding, en donde la teorfa subjetiva de 1a antijuridicidad ha -
i12 en verdad, su mSs s6lido fundamento". {66). Segin esta doc -
trina 1a base de cualguier 1ntervenc1§n punitiva del Estado se en -
cuentra en e] hecho de que la conducta infringe el derecho subjeti-
vo del Estado derivado del precepto objetivo o norma. Correlativo -
a este derecho subjetivo de) Estado, existe un deber de obediencia

~ por parte del sdbdito.

Independientemente de las ideas de Binding, Jiménez Huer-

ta continda haciendo una critica a 1a teorfa subjetiva:

(65) Jinénes Huerta, Ob, Cit, Phg, 343 y 344,
(66) 1dem, Pig. 37.
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“"La teorfa subjetiva es todavfa mds {naceptable (que 1a -
objetiva), pues aunque es exacto como afima Petrocelli, que de la

voluntad ha de depender 1a vulneracifn del derecho ya que de 1a vo-

luntad depende su actuacién, niegan sus defensores que 1a antijuri-

dicidad tenga propia autonomfa, habida cuenta de que su existencia
o fnexistencia se resueive en la culpabilidad, ya que la teorfa sub
Jetiva dice que no puede haber antijuridicidad sin culpa. Lla teo -
‘ria subjetiva conduce de modo irremisible a las incorrectas conse -
cuencias siguientes: el incapaz de actuar culpablemente, iniputa -
ble, no puede cometer acto antijurfdicio alguno, es imposible ac -
tuar en legftima defensa contra el ataque proveniente de un incapaz.
" (61). |

Una vez examinadas las posturas objetivo-subjetivas -y an
tes de seguir con la teorfa de Yos elementos subjetives, posicién -
{ntermedia, quisieramos detenernos en otra teorfa que debe examinar
se desde otro dngulo, fuera del contexto que aquf tenemos, me re -
fiera a la teorfa finalista de la accifn, cuyo principsl expositor

es Hans Welzel,

a) El Finalismo

Welzel¢ es objetivista, es decir, considera a la antijuri

(67) Iden, Pag, 44.
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dicidad como un juicio de valoracifn objetivo. La mayorfa de Yos

autores piensan lo contfar‘lo. que es subjetivista. Lo particular
en el finalismo de Nelzel es que traslada de )a culpabilidad a la -
tipicidad el concepto de dolo; quizd por eso considerado subjeti -
vista, Pero a pesar de haberlo hecho, lo valora objetivamente en -
el campo de la antijuridicidad, La verdad es que valora la culpabi
Tidad en el dmbito de 1o ilfcito,

Esta posfcidn finalista, va encaminada més que nada, en -
contra de la teorfa causalista o naturalista que concibe la accifn
como un mero proceso de causalidad, Como dice Franco Guzmén con -
carfcter objetivo y externo, es decir, como realizacidn causal de -
1a voluntad, sin conceder {mportancia alguna al contenido propio.de
ésta, nf a la conciencia del agente. (68). (Los causalistas, son

los partidarios de 1a ilicitud objetiva).

Los finalistas en cambfo dicen que Ta accidn no es sola -
mente un cambio del mundo externo, sino algo mucho mEs importante:

‘constituye una obra de personalidad. (63}

“"La palabra accidn -dice Welzel-, en el sentido més res -
tringido y rfgido, indica la actividad finalista del hombre en es-

te sentido, 1a-accibn no es un evento causal, sino un resultado o -

(68) “La Subjetividad en la Ilicitud", Ed. Cajica, Puebla, México,
1959, PSg, 82,

(69) ‘1dem, PAg. 84, CFR, Nerner Niese, "La Teorfa Finalfstica della
zione ne) di ritto penale tedesco", revista Jus, Mildn, '1951,

Pigs. 256 a 271.
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Los finalistas afirman que los delitos dolosos y los cul-

posos son categorfas absolutamente independientes.

Es este uno de los graves problemas a los que se enfrenta
el finalismo. WNo saben cémo explicar la finalidad en los delitos -

culposos ¢ imprudenciales,

Weber defensor del finalismo, también afirma que los de-
Vitos dolosos y culposos deben considerarse de manera diferente, E1
legislador hace esta diferencia al incluir en el tipo penal “la efi

cacia causal del comportamiento" (culposos}, o l1a “voluntad que se

encuentra insta en 81", (dolosos). (73).

La conducta es 1lfcita, no porque realice algo en contra
del Derecho, sino porque es la actuacifn reprobable de una voiuntad
dirigida a causar tal situacidn. Dicho de otra manera, la ilfct -
tud ests a 1o largo de} camino que se sigue para 1leger a un fin -
que es contrario a1 Derecho. En ese camino el dolo es parte inte -
grante, ya que busca el fin delfctivo. Luego entonces, el dolo es

elemento general subjetivo del tipo que se presenta en todos los -

delitos dolosos; los culposos pertenecen’ como ya dijimes, a otra

categor!a.

Respecto de Yos delitos culposos, los finatistas sostie -

(73) 1dem, Pdg. 86, CFR, Neber, Grundrfss des Tscheosiowakischen -
Strafrechts, 1929, CFR, La Teorfa de11'azione "ﬂnmstica" -
nella piu recente dottrina tedescu. Giufre, Milano, 1950, Pig.
5.
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nen que a accidn no ¢s causal-ciega, sino que el hecho puede ser -

evitable en forma finalista., Como dice Welzel, son causaciones impe-

dibles en vista a un fin, es decir, el factor finalista actia como

un simple momento de referencia, (74).

En efecto, consideramos que en la antijuridicidad debemos
aceptar algunos elementos subjetivo, pero de shi como dice Franco
Guzmdn, Ylegar a 1a conclusifn extrema de que el dolo es elementc -
general subjetivo de la i¥fcitud, significa destruir Yas justas ba-
ses de una dogmdtica sana. Pueden existir delitos en los cuales la

tntencibn sea "finalista” y no incluya doloc. E] dolo y 1a finalf -

dsd no son 1a misma cosa, {75} Es confundir los elementos subje-

tivos de 1a ilicitud con e} dolo.

Otro error es el relativo a los delitos culposos. Cita -
mos una vez mds a Franco Guzmén, al criticar este punto del finalis
me:  “La elaboracibn de un sistema q'ue permita distinguir los deli-
tos dolosos en 12 accidn finalists, y los culposos mediante Yos ~ -
principios del dogma causa -a pesar de que en los iiltimos 1a finali
dad funcional aparece como simple momento de referencia- es incon -
sistente. La solucién que ofrece esta teorfa acerca de los delitos
en 105 cudles puede ser considerado como autor solamente aguel que

realiza 1a accibn dirigida a la produccién del resultado querido y

“{74) Idem, Pig. 89,
~{75) 1dem, Phg. 97,
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adecuado al tipo legal, parece aceptable sin gran dificultad; pero
en cambio, no 1o es la affrmacifn de que en los delitos culposos se
debe considerar autor a cualquier sujeto que realice 1a condicién -
(que serfs 1a accibn causal-ciega) que produce el resultado. Sobre
el mismo punto encontrames otra falla de la teorfa finalista porque.
rompe su propio concepto de accibn final y considera 1a conducta -
culposa como una forma tan distinta de aquélla, que en realidad le
"da existencia aut6nome; y de este mode 1a accidn dolosa es la dnica

que participa de Ya caracterfstica del finalismo", (76)

EY finalismo es una teorfa equivoca pero original. Sin -
embargo, esta afirmacifn no parece muy cierta cuando tratamos el -

+ punto de la tentativa punibie.

b} La tentativa punible,

Sergio Vela Trevifo, én un estudio realizado, nos dice:

"... Que la tentativa contiene siempre una conducta final,
impregnada de dolo y que solamente asf puede entenderse e} indicio -
de antijuridicidad que la tipicidad proporciona conforme a un prin -
cipio reconocido del derecho penal como protector de bienes jurfdi -

coss creemos conveniente ratificar o mejor fuera, ampliar nuestra

(76) Idem, P&qg, 98, CFR. La Porta, "La Teorfa Finalistica della con-
dotta”, revista La Glustizia Penale, enero de 1952, 2a. parte,

P&g. 5.
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ides respecto del acierto del finalismo en este orden especffico, -
Dice Welzel que 1a finalidad, caracter{stica de 1a accifn que mati-
1a toda la construccién de 1a nueva teorfa, ~se basa en la capsci -
dad de 12 voluntad de pensar en determinada escala }as consecuen~ =
cias de la intervencibn causal, y con ello dirigirla segdn un plan,
hacia la obtencidn de! objetivo, la voluntad consciente del objeti-
¥0 que dirfge al acontecimiento causal, es 1a espina dorsal de la
accibn finatista. En congruencia con esta idea y buscando el con -
cepto de 1a tentativa acorde con 1a nueva sistemética, el propio -

Welzel dice que 'como to fnjusto punible no radica solamente en el

acarreo de la lesidn de un bien Jur?dico. sing  precisamente en la
fndole de 1a_comisitn (en el disvalor de 1a accidn) que estd des-

crita plisticamente en el tipo', asf empieza e} hacer merecedor de

una pena en 1a actividad con 1a cual comfenzs el autor para ejecu-
tar inmediatamente 1a accidn adecuads al tipo", De esto resulta -
el concepto welzeliano de tentativa punible enunciando como 1a con
cretacifn de 1a realizaciGn de un crimen o delito a través de ac -
ciones que constituyen un comfenzo de ejecucifn del delito, Si- -
guiendo el razonamiento y 1a exposicién del autor, debe aceptarse

que existe una indisotuble vinculacifn entre 1a conducts que estd

impregnada de decisifn final de penetrar al tipo, el tipo particu-
lar y el contenido del proplo tipo en orden a 1a tutela del bien -
Juridico; esto significa en otras palabras, que s§lo cuando de -
origen_la conducta estf matizada por el dolo tipico concreto pue-

B ~ de ser fdénea para efectos de a tentativa punible. (77},

77) "La A dicidad en la Tentativa", Memoria del Primer Con-
o gresonktlgggno de Derecho Penal, (1981, UNAM, Pig. 126).
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La tesis tradicional por otra parte, puede plantearse en
esta forma: e] fundamento de toda pena de la tentativa es 12 reso-
lucién del autor de cometer un delito. Independientemente de 1o -
cuest16nable que pueda resultar el fundamento dado, puesto que va -
contra el principio reconocido que se enuncia diciendo que el pensa
miento no es punible {cogitationis poenam nemo patitur) sino los ac
tos resolutorios en que se manifiesta exteriormente: no hay una ba-
se cierta de precisidn acerca del contenido de 1a conducta en lo -
que 3 la voluntad criminosa se refiere y menos ain el criterio men-
surador que brinda e} bien jurfdico que se afecta. As{ viene a dar-

se el-caso de que una idea de ta conducta sin contenido de dolo no

es suficiente para 1a integracifn de la tentativa punible por su es-

trecha vinculacidn con el tipo y su contenido en orden a Va tutela -

de los bienes juridicos. Esto nos lo da el sistema de 1a accién fi-

‘nalista y no asf 1a tradicional y ortodoxa tesis causalista. No -

pretendemos retomar o reabrir cuestiones que cada vez se discuten -
menos, tan s8lo nos interesa precisar que para la tentativa puni -
bte es preferible aceptar una fdea mss amplia de 1a conducta, sin -
que esto implique 1a exclusibn total de causalidad. Es evidente -
que como siempre 10 ha sostenido el finalismo; 1a causalidad no tie
ne por du! desestimarse y menos en Ya tentativa, que requiere que

los actos realizados vayan directa e indirectamente - encaminados -

a Va_realizacifn del delito, o 1o que es igual, con cinculacibn «

B causal, que se rompe por una causa o-factor extrlﬂo que 1mpide la -

65§ﬁhac|5n.z;' Pér tanto concluinos ~dice Vela Teviﬁo«. con la ra-
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tificac1§n de que 1a tesis preferible es 1a que reconozca que la -
manifestacifn de la conducta debe ser con conocimiento de Ya antiju

ridicidad contenida en e} tipo". (78)

Nosotros no estamos de acuerdo con e} pensamiento anterior

y por ello marcaremos algunos comentarios respecto al dolo tfpico

o especifico a que se refiere Vela Trevifo en 1ineas anteriores, -

y_que es producto de las teorfas alemanas.

¢} Dolo especifico.

Scipione Piacenza considera, que el dolo especifico es -
considerado errbneamente Franco Guzmén estd de acuerdo. Es como -
51 fuera un dolo en s mismo, consistente en aguello que de més se
agrega al dolo genéricamente entendido. (79). Piacenza, dice Fran
co Guzmén, refiere 10 que nosotros 1lamamos elementos subjetivos de

la antijuridicidad a los casos del ilamado dolo especyfico.

Marcelo Finzi, tampoco estd de acuerdo con el témino -
"dolo especifico” que al identificarse con “los elementos subjeti -
vos de la 1licitud" 1leva a graves errores. Para redondear mds la

opinin de Finzi, Ricardo Franco Guzmén comenta de é lo siguiente:

(78) Vela Trevifio Sergto "La Antijuridicidad en la Tentativa", Me-
moria de] Primer Congreso Mex{cano de Derecho Penal, (1981, -

UNAM, 1982, Pigs. 126 y 127},

(79) Franco Guzmdn, ob, cit, pig. 112, CFR, Piacenza, Saggie d¢i -
un'fndagine sul dolo specifico, Torino, 1943, P&g. 61,
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"Finzi sostiene que en ciertos casos la ley considera necesario -
ademés del dolo, una 1ntenc1§n particular del agente, y que esta in
tencidn es denominada cominmente en las doctrinas italianas y argen
tina y en general hispano-americano, con e) nombre de 'dolo especi
fico'. Los alemanes en cambio hablan de delitos de intenciSn (Absi
chts delikte). Esta terminologfa segiin Finzi, debe rechazarse por
que los 1lamados conceptos de dolo especifico, dolo especial y - -
Absichtsdelikte,no indican la verdadera naturaleza de esta forma in
tencional {151), e insistir en ello equivale . a querer conserhr

a toda costa un concepto equivoco". (80)

Ral Carrancd y Rivas, en su CSdigo Pena) anotado (81}, -
denomina a 1os elementos subjetivos del injusto como "dolo especffi

co”.

Creemos que és miy mala Ya denominacién que Je dan a esos
elementos subjetivos integrados del tipo. Respecto a este punto, -
Jiménez de Asia comenta que en México Franco Guzmén, se ha ocupado
- de los "_e'lementos subjetivos del injusto" aunque 1o ha hecho en Jt-
recta referencia a a "Teorfa Finalista de 1a Accién® tras de expo-~
ner la teorfa de Welzel, Franco Guzmdn critica de modo especial, -
1a concepcibn del dolo como elemento subjetivo general de 1a antiju:

ridicidad, porque su distincifn de 1a culpabilidad se hace muy di -

(80) ldem. Plg 122, cra. Finzi.
Derecho Pena) Argentt
y

{81) Ccrrancl y.Trujt110, Radl, Cﬁdigo Penal Anotado. México, B. F,
1981, £d. Porria.
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ficil, tncluso porque de este modo se confunden tos elementos subje-
tivos de 1a tlicitud, gque no tienen nada que ver con el dolo, con -

el dolo mismo,

A nuestro parecer, los elementos subjetivos del injusto -

son meras referencias del tipo psicoldgico contenidas en el tipe, -

mientres que el dolo que se contiene en la culpabilidad, es uns va -

toracién de la conducts debida: Juicio de reprochabilided.

¢} Teorfa de 1os elementos subjetivos

La tercera de las corrientes, s 12 doctrina de los elemen
tos subjetivos de 1a antijuridicidad; esta adopta una postura més ra
zonable que las anteriores; considera en primer témmino, el carfcter
objetivo de 1a antijuridicidad, pero reconoce que hay tipos penales

que- contienen elementos subjetivos,

Como difimos en el capStulo anterior, consideramos que -
10s que sostienen esta teorta de los elementos subjetivos, son los =
modernods objetivistas. Al respecto Jiménez Huerta, se adhiere y di-
ce que esta doctrina se ensambla al criterio objetivo determinador -
de) tnjusto y funcfona sobre su base, aunque en realidad impli‘ca un

correctivo del mismo y por tanto, una concesi@n parcial al subjetivo.
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Creemos que dada 1a naturaleza de clertos delitos, es ne-~
cesario incluir clertes elementos subjetivos, sin los tuales no es
pusilble tipificar adecuadamente; io que obliga a la antijuridicidad

2 incluirles en el juicio de valoraci6n objetiva, pero esto no quie-
re decir que por el hecho de incluirlos dentrs del camps de 13 anti-

Juridicidad, se estd traicionando el carfcter objetivo de &ésta. Es

simplemente el estudio obietivo de un elemento subjetive del delito.

Como el estudio objetivo que realiza un psicSlogo , continfa Jimé -~

nez Huerta:

“E1 ms remoto antecedente de ssta doctrina, h8llase en -
Carrara; el genial maestro intuyé el problems en forma magistral; -
Mezger dice al defender la doctrina:  'El injusto, escr!be.' es con-
trabdiccién objetiva con las normas del Derecho, Las referencias -
anfmicas subjetivas del Infractor respecto al injusto cometido por
&1, el saber que se infringe el ordenamiento jurfdico y Yos funda -
mentos positivos de dicho saber, 1a intencién de actusr contra el -
Derechs, son s6lc de importancia en Yo gue concierne 3 la imputacién
personal del {njusto, por tanto en Ta teor!a de a culpabilidad; -
pere serfa errbnec querer affrmar este principio sin excepcifn algy
na, y referir en consecuencia, todo 1o objetivo al fnjusto y todo
1o subjetivo a la culpabilidad, concibiendo e primero sélo obfeti-
vamente y sélo subjetivamente la segunda. En Jo que conciefne ala

determinacién de! injusto, puede depender en ciertos casos, de deter
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minados momentos subjetives. Una conducta que exterigrmente es - -
siempre 1a misma, puede una vez ser conforme al Derecho y otra anti
juridica, segin el sentido que el autor conecte con su acto, segin
la situscidn o disposicibn anfmica en que se ejecute 1a accifn.  E
suttl y complicado juego de Yos tntereses de los hombres, no se de-
sarrolla tan tosca y exteriormente gque puede decirse que en la deli
mitacifn entre injusto y Derecho, no importen en absoluto aquellos
factores antmicos, ‘Tratado, Vol, I pp. 290 y 291', L3 terorfa ob
Jetiva concebida rfgidamente, esto es, en e} sentido de que lo que
se pone en centradiccidn con el orden jurfdico, es tan sdle el acto
en su materialidad externa y que por ende, toda referencia anfmica
pertenece a 1a culpabilidad, olvida en primer término, que lo que -
se pone en contradiccidn con el Derecho, es 1a conducts en 18 inte-
gridad de sus elementos, psicolfgica, externo y finalfstico, y no -

tan sélo el simple acaecimiento material”, (82}

por su parte Cuello Calén, nos dice 1o siguiente en tor -
no a Ta teorfs de los elementos subjetives: “Pers adin reconociendo
un caricter predominantemente objetivo, se ha obﬁervado particular-
mente por penalistas alemanes, que detemminados hechos delictives -

presentan un marcado cardcter subjetivo, muestran una esgecfftca a-
titud psicolbgics del agente, dirigida a un determinado fin, Una -~

misma conducta exterior, se ha dicho, puede ser conforme al derecho

{82) *la Antijuridicidad", México, Imprents Universitaria, 1952, =
Pigs. 44 y 45.
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o antijurfdica, segin e] sentido que el agente atribuya a su acto,
seglin 1a disposicibn anfmica con que Yo efecute. Estos elementos -

de fndole subjetiva son depominados 'elementos subjetivos del injus-

to'. La presencia de semejantes rasgos subjetivos en la antijuridi
cidad no supone 1a fusidn de &sta con 1a culpabilidad, pero serd -
equivocado atribuir todo 1o objetivo al injusto y todo 1o subjetive
a la culpabilidad; dicha presencia tiene lugar en los delitos deno
minados 'de intencidn' o 'de tendencia': como el hurto y el robo, -
en 1os que la accibn sBlo integra estas infracciones cuando el agen
te obra con el 8nimo especifico de apropiarse o de utilizar la cosa
ajena {8nimo de lucro), como en las lesiones causadas con intencibn
de 1qjur1ar {art. 422), y en 12 mutilaci6n con el fin de eximir del
servicio militar {art. 425}; pars estos delitos la antijuridicidad
comprende no sSlo los elementos objetivos de 1a figura de delito -
sino también intenciones o propdsitos especificos del agente cuando

concurren a constituir el tipo delictive’, {83)

En _conclusidn, 1a teoria de 105 elementos subjetivos sig-

nifica traer a) campo de la objetividad elementos subjetivos. -

Como ya hemos dicho, 1a teorfa de los elementos subjeti -
vos es la mds aceptada por la mayor?a de 1a doctrina y 1as legisla-

cfones. Nuestra Suprema Corte de Justicia también est§ de acuerdo,

{83) "Derecho Penal”, Tomo I, Parte Geperal, Barcelona, 1968, Pég.
343,



Para flustrar 1o dicho veamos algunas ejecutorias:  RAPTO. "No es -
preciso que el agente alcance Ya finalidad perseguida con el delito.
Como elemento constitutivo de la figura, el legislador establece -
que el apoderamiento sea ‘para satisfacer algln deseo erftico sexual
o para casarse’, pero si el agente no alcanza una u otra finalidad,
no por ello queda impune su conducta, dado que par Ya forma de redac
cibn del precepto se entiende que se castiga el solo propdsito, pre-
via verificacifn del apoderamiento por medios violentos, engafiosos o
seductivos". Directo 326/13959.- José Justo Dami&n. Resuelto el 29
de abril de 1959, por unanimidad de 4 votos. Ponente el Sr, Mtro, -
Mercado Alarcén, Srio, Lic, Rubén Montes de Oca. la. Sala.- Bele-

tin 1959, pg. 3il.

RAPTO, apoderamiento en el.- "La figura del rapto no tu-
tela situaciones de orden sexual, sino el Yibre desplazamiento de 1a

mujer, lo que-sucede es que en e} tipo se comprende un elemento fina-

11stico de contenido sexua) que debe estar presente para due el tipo

se integre, pero mientras no haya apoderamiento no hay rapte. Es -
bien sabido que cuando se habla de apoderamiento en Ya figura a estu
dio, se significa una grave restriccidn impuesta a) Vibre dezptaza -
miento ya sea por la sustraccibn al medio habitual de Va mujer o -
por 1a retencién de Ya misma cuando e} desplazamiento no le fue im -
puesto por alguno de 1os medios sefalados en la figura del rapto”.

Directo 5035/1960, Epigmenio LGpez Pérez. Resuelto el 5 de julio -
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de 1961, por unanimidad de 5 votos. Ponente el Sr. Mtro. Mercado -
Alarcén, Srio, Lic, Javier Alba Mufoz, la. Sala.- Boletfn 1961, -
Pig. 446.

De las tesis que acabamos de transcribir, podemos ver co-

mo 1a_Honorable Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién, reconoce gue

existen elementos subjetives en los tipos penales, lo que hace nece-

sarfa su comprobacifn objetiva, con el fin de determinar si existe -

o no el tipo; Consecuentemente al entrar al estudio de Ja antijuri-

dicidad se valoran objetivamente esos elementos subjetivos.

La antijuridicidad puede y debe, en la inmensa mayorfa de
tos casos, determinarse objetivamente; en algunos de ellos el Juicio
de §1icitud estd condicionado a ta presencia de elementos finalistas
de caricter subjetivo que son decisivos para establecer también el -

carfcter culpable del comportamiento.

Creemos que 1a anterior afirmacién es correcta; sobre to-
do después de ver o que opina la Suprema Corte de Justicia de la. -
Nacién; y despuds de constar que ciertos tipos panales, recogen estas
mismas ideas. Ejemplo de ello es el artfculo 323 del C6digo Penal -
para ] Distrito Federal que dice: "Se da el nombre de parricidio:
al homicidio del padre, de la madre o de cualquier otro ascendiente
consangineo y en 1fnea recta, sean legftimos o naturales, sabiendo

e delincuente ese parentesco”,
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Para que el tipo del parricidio pueda darse,es necesario
que se demuastre que e) indiciado sabfa del parentezco entre &) y su
victima. Sabfa que era su padre o su madre; esto ya es un elemento

subjetivo (1o que otros 11aman dolo especffico).

Otro ejemplo era el artfculo 356 del mismo Cidigo Penal,

actualmente derogado, cuando definfa a 1a injuria,

"Injuria es: toda expresién proferida a toda accisn eje-
cutada para manifestar desprecio a otro, o con e! fin de hacerle una

ofensa".

Respecto de este delito de injupias la Suprema Corte de -
Justicta de Ya Nacibn ha dicho: “La intencidn de ofender es indis -
pensable en nuestra legislacifn para que exista el delito de inju~
rias, pues las expresiones ‘para manifestar desprecio a otro’ y 'con
el fin de hacerle una ofensa’ que emplea el segundo perafo del art,
348 c.p., que deffne el concepto de injuria, asf lo demuestran. La
concurrencia de 1a intencifn de ofender puede acreditarse por cual -
quiera de los medios probatorios que Ya ley autoriza, o sea por prue
ba directa o por prueba indirecta. Juan P, Ramos expresa: ‘en resy
men 1os medios de que puaden valerse los magistrados para determinar
st en €] caso examinado existe e} dolo, son: el mode de obrar del -

agente, €1 modo empleade por €\ en 1a divulgacibn de Ya frase o es -
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crito difamatorio, teniendo bien en cuenta su tendencia a producir -
ofensas contra las personas; el hecho de haber habido precedentes -
rencores o enemistad entre injuriante e injuriado, de pleitos pendien
tes entre ellos o sus parientes, de enemistad por espfritu del parti
do o por disentimientos adminfstrativos, del exagerado sistema de dg
fensa o de Jos desmentidos que se haga' (Los delitos contra el honor,
Buenos Aires, Pigs. 146 y 147) )T1.5., 6a. Sala, sept. 18, 1941). -

Segln 1a denominacién del tftulo del c.p. que contiene el capftulo -

relativo a) delito de injurias, éste atenta contra el honor de las -

personas, de manera que si de las expresiones empleadas por el incul-

pado no_aparece el proplsito de! misme de manifestar desprecio & - -

otro o el fin de hacerle una ofensa, o sea de atentar contra su ho =

nor, y en cambio aparece su propSsito de atentar contra la paz y se-

guridad de! quejosc, no cometer§ e) delito de injurias sinp otro dis-

tinto. Para ello no obsta el hecho de que el inculpade usara pala-

bras procaces al atentar contra la paz y seguridad del quejoso, pues

tales palabras no fueron proferidas para manifestarle desprecio ni -

hacerle una ofensa, y fundamentalmente el delito de injurfas supone
él animus_injuriandi, que consiste segin Tolomei, en 'la intencibn
de inferir una afrenta a) ofendido por el placer de exponerlo a} des
precic general y privarie de 1a estimact6n de los demds' y segin -
Pessina,en 'el propSsito de manifestar falta de estimacién al otro*
y segln De Cola Proto, en ‘la intencidn de ocasionar a Yos demés un

dolor moral o un perjuicio' y en el 'fin de daftar' y en 'Ya maligni-
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dad del propbsito', y segin Capello, en la ‘conciencia de decir o -
hacer alguna cosa que ultraje )a honorabilidad, fams o decoro de -
una persona', y segin fulci, en 'e) propsito del ofensor de causar
un dolor moral en e} &nimo del ofendido y hacerle perder la estima-
ci6n pibltca'; cita de autores que puede verse en Eugenio Florian,

Teorfa psicoldgica de 1a difamacidn, MExico, 1902; Pigs. 11 a8 13 -
{7.5., 6a, Sala, Jun, 26, 1941}, Cuando en un escrito presentado,

o en un discurso pronunciado ante los tribunales, se hiciere uso de
alguna expresifn difamatoria o injuricsa, no se castigard como deli
to de injurias o difamacibn, sino que ¢! juez o magistrado de los -

autos pondrd el correctivo procedente {S.J., &, 1!, Pig. 1622)".

Yeamos pues como 1a ley penal y su interpretacisn, se po-
nen a lado de la corriente de los elementos subjetivos de la antiju

ridicidad,

Ahors bien, no sfempre estfn expresamente consignados
esos elementos subjetivos en Yos tipos penales; en ocasiones esos -
elementos subjetivos del injusto estén incorporados por 1a naturale
za misma de} tipo, sin hacer referencia a ninguno en particular; -
por ejemplo, la mayorfa de tos delttos contra a propiedad, donde -

el elemento subjetivo es el "animus tucrandi”,

En conclusidn, la corriente de 1os elementos subjetivos -
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del injusto, es la mds apropiada. Creemos que sabe establecer ia -

frontera entre 1a antijuridicidad y 1a culpabilidad, permitiendc que

cada una realice su funcién sin confusifn alguna; situacién esta il-

tima que han provocado las corrientes modernds como los finalistas y

los logistas. De los logistas hablaremos més adelante.

Las ideas de Ricardo Franco Guzmfn, son las mis acertadas
para explicar 1a teorfa de los elementos subjetivos; creemos al -- -

igual que &1, que 1a confusifn en torno a estas cuestiones, se debe

a considerar todo elemento subjetivo como elemento de culpabilidad.

Existen elementos subjetivos psicol6égices, que no deben -
ser considerados como elementos dolosos (culpabilidad) dentro de los

tipos penales; aquf el error del finalismo y de los logistas.

Franco Guzmfn, distingue dos tipos de elementos subjetivos,
y los denomina asf: motivo, al referirse a los elementos subjetivos
de culpabilidad, y fin, al referirse a los elementos subjetivos dé -
ilicitud, E) autor expresa estas ideas referentes al motivo y fin,

de 1a siguiente forma:

st vemos que el tipo legal contiene por 1o tanto, ne so-
lamente elementos subjetivos que sirven para la calificacibn de cul-

pabi1idad del autor, sino tambign elementos de cardcter psfqufco que
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estdn provistos de un contenido y una estructura diversa y tienen co-
mo finalidad la de integrar el juicio de ilicitud de 1a accibn., Para

poder entender nuestro pensamiento, puede ayudar a explicarlo 1a im -

portante divisibn_entre el motivo y el fin de la voluntad del autor -

del delito. Es indispensable establecer una nocifn precisa parz cada

uno_de estos dos conceptos, porque Se ha demostrado que psicoldgica -

mente, no_son iguales ni tienen 1a misma naturaleza. Cuando esta - -

constatacién se pone en relacibn con el Derecho Penal,adquiere una -

gran importancia, ya gue e] motivo sirve para distinguir 105 elemen -

tos psfquicos sobre los cuales se funda la culpabilidad, mientras que

el _fin distingue a los elementos psfquicos que se refieren a 1a {lici-
tud de 1a accifn, Por muchos autores na sido destacada la diferencia
a la que aludimos, pero es necesario insistir aiin sobre estos dos con

ceptos: el motivo en el delito,es Va causa viciada que impulsa al su

jeto a realizar una determinada accibn, el cual tiene importancia so- .

bre todo para el juicio de culpabilidad; el fin, en cambio, es aque -
11a intenci6n dirigida hacia un determinado objeto; este fin d1timo,
este objeto final es el que da 1a coloracifn de §licitud a 1a accién.
El motivo, en suma, estd constitufdo por 1a representacifn de un he -
cho por parte de un sujeto, es decir, consiste en un estado psfquico
determinado, en una especial situaciQn del alma o del esp1ritu. £y -

fin, en cambio, tfene un carfcter distinto y una funcidn diversa; y -

si bien es cierto que en algunos casos el motivo y el fin tienden a «

unificarse, en general el uno y el otro puden separarse sin gran difi

cultad. Todo consiste en 12 observacién y en el estudio cuidadoso de
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Yos diversos tipos legales; sin duda alguna éstos contienen sin em-
bargo, elementos subjetivos gque sirven al mismo tiempo a la descrip
cibn de Ja conducta objetiva antijur!dica y a la formacibn del jui-
cio de culpabilidad. Pero ain admitiendo 1a existencia de estos ca
505, 5 dificil 1legar a la afirmacidn del todo errénea, consisten-

te en la identificaci6n entre las dos funciones, en todos los tipos

legales que presentan elementos subjetivos; afirmar que los mencio-

nados elementos pertenecen a 1a ilicitud y 8 1a culpabilidad al mis-

Mo tiempo, como gquisiera Mezger, es una aseveraciéin que nos parece

necesario rechazar enérgicamente. Cuando se habla de elementos sub
Jetivos del tipo, que contribuyen a la integracidn del juicie de an
tijuridicidad, no se debe hacer referencia a la culpabilidad. . Los

elementos subjetivos de 1a ilicitud no se asocian a la culpabilidad,
sino que sirven solamente al juicio de tono antijurfdico de la ac -

cién", (84)

Franco Guzmén con esta dintincidn, pone en su lugar con -
tods claridad nuestra teorfa, ademds de que hace notar el error de
Tas demés doctrinas modernas que confunden el fin con el motivo, al

hacer esto, obviamente incluyen elementos de culpabilidad en Ja 111

citud.

(84) "La Subjetividad en la Ilicitud", £d. Cajica, Puebla México, -
1959, Pégs. 138 y 139.
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CAPITULO ¥
HODERNAS _CORRIENTES

CORRIENTE ESPAROLA:

Existe en Espafia una nueva corriente de 1a antijuridici -
dad, encabezada por Mir Puig, Rodriguez Devesa, Gimbernat Ordeig -y

Rodriguez Mourulle,

0Olga Islas Magallanes, nos dice 1o siguiente, al comentar
a estos autores: "Mir Pulg se refiere a 1a antijuridicidad al esty
diar la estructura de Vas normas penales; afirma que 1a estructura
completa de toda norma penai, contiene en forma exhaustiva, al su -
puesto de hecho y a la consecuencia jurfdica, y que por lo mismo pa
ra.obtener la estructura completa, es imprecindible relacionar entre
s diversos artfculas del Cbdigo Penal; esto, porque uma norma pe -
nal es algo distinto de los concretos artfculos de os ordepamien -

tos panales. (85).

(85) “La Antfjuridicidad, su estructura y consecuencia ante las -
nuevas doctrinas", Revista de 1a Facultad de Derecho de Méxi-
co, Tomo XXI, no.’ 120, Sep-Dic. 1981, Mé, P&g. 756, CFR. Mir
Puig, “Introduccifn a Yas bases del Derecho Penul". Edit, - -
Bosch, Barcelona, 1976, P&gs, 40 a 46 y “La Reincidencia en

el Cédigo Penal”, Ed. Bosch, Barcelona, 1974,
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Dicho de otra forma, Mir Puig considera que el tipo penal
se integra por la fusi6n de distintos elementos, como son: causas de
Justificacién, causas de inculpabilidad, atenuantes, agravantes, etc.
Dice que es necesario mezclar los conceptos de 12 Parte General del
Derecho Pensl, con los conceptos de Ya parte especial, y que s6lo --
as{ podremos hablar de tipos penales, Esta {dea descansa sobre la -
teorfa de los elementos negativos del tipo, difundida por modernos - .
partidarios como Engisch, Schroder, Von Weber, Stratenwerth y Arthur
Kaufmann, De manera que Mir Puig se considera partidario de l1a anti
Juridicidad tipica (86); y por otra parte, concibe al tipo como un
conjusto de elementos positivos y negativos; asimismo, que el tipo -
es "ratio essendi" de Ja antijuridicidad (87)., Consiguientemente -
para dicho autor, Ya antijuridicidad es la antijuridicidad tipificada.

Por su parte Rodriguez Devess, sostiene las mismas ideas
que Mir Puig, es partidario de 1a teor!a de los elementos negativos

del tipo (88).

Gimbernat Ordeig estd de acuerdo plenamente, con la teorfa
de Yos elementos negativos del tipo; dice que en el tipo “tienen ca-
bida todos aquellos elementos que integran 1a descripci@n de Ya con-
ducta, cuya no comisibn se requiere motivar, Lla probiem!tica de qu§

es 10 que pertenece al tipo, es 1a problemStica de cual es la conducta

(86) Idem, PEg. 749,

(87) 1dem, P&g. 756,

(88) Idem, P&g. 757, CFR, Rodffguez Devesa, “Derecho Penal Espahol”,
Parte General, cuarta edici6n, Madrid, 1974 p.p. 348 y 349,
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que el legislador quiere evitar". (89). Gimbernat Ordetg, jgual -
que los anteriores autores, incluyen todo en el tipo, antijuridici- -
dad, causas de Justificacidn, culpabilidad, causas de no culpabilidad,

atenuantes, agravantes, etc,

Rodriguez Mourullo no comparte 1a teorfa de los elementos
negatives del tipo, ya que esta teorfa descomoce 1a natyraleza det -
tipo y ademds, provoca una “identificacifn poco deseable entre tipi~
cidad y antijuridicidad" {90), fgualmente provoca problemas al com-

prender en el tipo a la culpabilidad,

La Teorfa Lbgica:

Oiga Islas a} referirse a la teorfa de] modelo 16gico, ha
ce una estupenda sfntesfs {91}, comenta lo siguiente: "La teorfa -
de 12 violacién del deber Jur!dicn {antijuridicidad), en e} modelo -
18gico, esté determinada por una nueva teorfs del derecho penal; esto
hace necesarias para l1a adecusada exposicdn del tema, algunas consi -
deraciones previas: “Las acclones y omtstones humanas, calificadas en
funcidn de su trascendencis social, pueden ser benéficas o perjudi -
ciales o neutras; de todas ellas, aj legisiador penal le interesan -

soTamente 1as que perjudican, por ser éstas las dnicas que son antiso

{89) ldem, P&g. 757 CFR. Gimbernat Ordefng, "Delitos calificados por
el resyltado y relacidn de causalidad”, Madrid, 1966, PEg. 60.

(90) fdem, P&g. 758 CFR. Rodrfguez Mourullo, "Oerecho Penal, Parte -
General”, Edit, Civitas, Madrid, 1378, Phg. 239 y 240.

(91) 1ldem, Pig. 761.



clales". {92).

Los partidarios de esta teor1_a consideran que en el camino
para atacar las acciones y emisjones antisociales, el dltimo recurso,
es 1a aplicacién de las normas penales, Ellos consideran que sflo -

por extrema necesidad deben ser instrumentadas,

Apoyando estas ideas, continda Olga Islas su exposicidn, -
diciendo que "e] anflisis mtmco del CSdigo Penal pone en evidencia
que éste contiene dos grandes categorfas de normas penales: las diri-
gidas a los sujetos imputables y las elaboradas para los inimputables
permanentes. Esta distincién no debe perderse de vista en todos los

Smbftos de 1a teorfa y pero especialmente en los renglones del deber

Jurfdico penal y de la antijuridicidad®. (93).

£n esta teorfa comparte la idea de que 1a norma penal no -
 es s610 un artfculo de} Cédigo Penal, sino que es como dice Olga Is -
Tas, "un sistema normativo estructurado con artfculos no s6lo de Ta -
Hlamada ‘Parte Especial', sino también de Ja 1lamada 'Parte General',
¢ incluso por artfculos comprendidos en otras codificaciones, {Estas
ideas respecto a la norma pena), tiene semejanza con los conceptos -

del tipo propuestos por Jos modernos espafioles),

(92) 1Idem, P&g. 76%, CFR. Zaffaroni, "Teorfa del Delito", Edfar, -
Buenos Aires, 1973, P!g. 441,

(93} Idem, Pig, 762.
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Siguiendo con la diferenciacifn entre imputables e inimputables, dice
que “E) exacto contenide del tipo estd determinado en una buena parte
por 18 punibilidad o por la medida de seguridad, segin el caso. Por

ello, la interpretacifn de los textos legales que conforman el tipo,
nunca debe desvincularse de 1a punibilidad o de 1a medida de seguri-

dad, respectivamente". (93).

La teorfa incluye contundentemente en el tipo, la figura -
de 12 pena y de 1a medida de seguridad, esto 1o hace con el fin de -

poder distinguir Yos delitos para imputables y los de inimputables,

Ahora bien, el que comete un delito cuyo tipo contiene ade
més, una medida de seguridad, es porque es inimputable y no sabfa de
1a prohibicidn e ilicitud del hecho; en cambio, para los que cometen
un delito cuyo tipo penal contiene una pena, los 1lamados imputables,

es porque si son capaces de comprender l1a Qroh\biciQn y o licitud -

del hecho concreto que dicta una punibilidad.

De 1o antes dicho, Olga 1slas sostiene que es valido afir-
mar que et tipo legal dirigido a imputables, contiene una prohibicién,
es decir, impone a dichos sujetos un deber juridico pensl; asimismo,
es vElido afirmar que el tipo elaborado para {nimputables permanentes,
no contiene proh1b1c1§n alguna, esto es, no impone a dichos sujetos -

ningGn deber jurtdico pemal,

(98) 1dem, Phg. 763.
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Vemos pues como esta teorfa busca primero 1a formd de in -

cluir en el tipo a 1a pena y a 12 medida de seguridad. Depuds dice,

“que el que comete un delito que tiene pena, viola un deber juridico -

penal, y el que no 1a tiene (medida de seguridad) no viola ninglin de-
ber. Esta violacitn del deber jurfdico penal es para ellos 1a antiju

ridicidad,

Luego entonces, s_61o los imputables comenten actos antiju-
ridicos. COnclusfﬁn que nos parece equ?voca. ya que los inimputables

también os cometen, pero no Son culpables de sus actos,

Por otra parte dejan de manifiesto, como incluyen en el -

tipo los conceptos de antijuridicidad y de culpabilidad; ademés, para

poder complementar su postura, dicen que 1as causas dg;iusttficlci§n

. o excluyentes de antijuridicidad, son actividades o inactividades do-

fosas o culposas, gque lesionan o ponen en peligro 1os bienes Jurfdi -

cos y que tienen que soportarse.

Nosostros no creemos que estos sea posible, 13 causa de -
Justificacibn no es una conducta dolosa o culposa, es simplemente una

conducta conforme a derecho,

"En ¢l modelo 16gico, afirma 01ga Islas, 1a exigibilidad -

" con su correspondiente aspecto negativo, se sustraen del Smbito de -
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1a culpabilidad y se les incluye en el de la viﬁlac16n del deber jurf
dico, En el modelo légico. 1a actividad o inactividad dolosa o culpg
sa, que sin necesidad lesiona o pone en peligro al bien tuielado. con

tradice exclusivamente al deber,que estd implfcitamente dado en el -

propio tipo legal., (95}

En conclysifn, tenemos un profundo respeto profesional por

1os maestros de 1a ciencfa jurfdica que apoyan la teorfa del método -

18gico. _Pero consideramos que en ese afén de hacer nds justa y diné-

mica 1a ciencia penal, comete algunos errores, como lo es el trasla -

dor al tipo los conceptos de antijuridicidad y culpabilidad.

(95) Idem, Phg. T64.



CONCLUSTIONES

Es hasta principios del d1timo tercio de) sigle
XIXs cuando en realidad se nicia la historia -

de 1a antijuridicidad. {Con juristas Alemanes),

El primer concepto importante de antijuridici -
dad que se tiene, es de Carlos Binding, al de -

cir que 1o injusto es Yo opuesto a Va norma; -

no obstante que hay importantes precedentes co-

mo Bohemero en el siglo XVIII.

La voz que debe emplearse para designar a la an
tijuridicidad, es precisamente esa... "Antijuri
dicidad’; sin distincién alguna con "injusto” -
que significa Yo mismo, No deben emplearse las

voces "flicito y "entuerto”.

En el camino para 1legar al concepto de la anti
Juridicidad hay varias corrientes de pensamien-

to. Los que consideran que s8lo hay una antiju

ridicidad y los que consideran que hay muchas -

antijuridicidades, teorfa unificadora y teorfa

diversificadora respectivamente,
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10.-

Graf Zu Dohna, es un buen antecedente del fina-

Tismo.

Con Mayer culmina 1a:idea de que la ant{juridi
cidad es inica, ya que existe en un mundo ante-
rior al Derecho; y que al nacer en el mundo ju-
ridico y dependiendo del Tugar en que haya naci
do {Derecho civil, penal, fiscal, etc.), se po-
dré hablar de los distintos injustos (civil, pe

nal, fiscal, etc).

Podemos decir que e! iniciador de la teorfa uni
ficadora de la antijuridicidad, es Binding - - -
{aunque &1 no lo supo), ¥ la cual culmina con

Mayer y su teorfa de las normas de cultura,

Las normas de cultura de que habla Mayer, deben

ser reconocidas- por el estado,

E1 concepto positivo de 1a antijuridicidad, con
siste en la oposiciﬁn a las normas de cultura =

reconocidas por el estado,

La teorfa diversificadora se equivoca al querer

distinguir muchas antijuridicidades, cuando sd-

1o hay una,
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12.-

13,-

14,-

15.-

En et fonda de 1a teorfa diversificadora se en-
cuentran las ideas Kelsenianas respecto a Jo =
que es el delito y consecuentemente 1o que es -

el injusto.

Kelsen es el ejemplo mds claro de como se le -
niega a la antijuridicidad su cardcter de desva
Tor para refugiarse solamente en el capricho ex
clusivo de 1a ley misma. Es antijuridicc 1o -

que 1a Tey quiere que sea y nada mis.

Consideramos al igual que Petrocelli, que la --
distincibn entre antijuridicidad formal y mate-
rial es ociosa, ya que como dice Jiménez Huerta,
es tratar de escindir en dos partes diversas lo
que no es m;s que aspectos distintos y parcia -

les de un mismo concepto,

La tipicidad es €1 indicfo mis importante de an
tijuridicidad, pero la primera no contiene a la

segunda necesariamente,

E1 consentimiento puede ser en algunos casos, -
1a causa que destruye la materfalidad de la an-

tijuridicidad y de 1a formal también,

34
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17.-

19.-

20.-

21.-

Ahora bien, este consentimiento que otorga el -
sujeto pasivo, respecto de 1a lesién o puesta -

en peligro de sus intereses tiene }imitaciones
sto es, no todos los bienes protegidos son dis

ponibles por parte de dicho sujeto.

E1 Derecho a la vida no es un bien disponibie.

Conocer el contenido material de} injusto, es -
indispensable para determinar si el consentimien
to del ofendido, hace posible o no la existencia

de 12 antijuridicidad.

La antijuridicidad es de contenido objetivo fun
damentalmente, pero, en ocasiones, debe tomar -
en cuenta algunos elementos subjetivos (psicols

gicos) que el mismo tipo penal contiene,

Podemos afirmar que los que pertenecen 2 la tep
rfa causalista del delito, son los que partici-

pan de la antijuridicidad objetiva,

La teorfa subjetiva niega a la antijuridicidad

su propia autonomfa,

95
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27.-
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Donde se hace mis aceptable la teorfa finalista,

es en el caso de la tentativa punible,

Los elementos subjetivos de la ilicitud no tie-
nen nada que ver con el dolo, sino con la anti-

Juridicidad.

Los elementos subjetivos del injusto son meras
referencias del tipo psicolfgico contenidas en
el tipo, ya que el dolo estd contenido en la
culpabilidad y es una valoracifn de 1a conduc-

ta debida.

E1 incluir ciertos elementos subjetivos en la -
antijuridicidad, no significa traicionar su ca-

récter objetivo.

La corriente de 1os elementos subjetivos del -
injusto es la m@s apropiada, creemos que sabe

establecer 1a frontera entre la ahtijuridici -

“dad y 1a culpabilidad.

Creemos que 1a confusibn entorno a estas cues -
tiones se debe a considerar todo elemento subje

tivo como elemento de culpabilidad.
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La moderna corriente espaficla viene a revolucio
nar el concepto de tipo, ya que le concede unas
fronteras ilimitadas; en realidad el tipo com-

prende .toda la materia del delito.
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