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INTRODUCCION 

El estudio de la antijurlditldad es sin lugar a dudas, • 

uno de los mls apasionados que existen en el Derecho Penal. Es • • 

1quf donde las ideas jurfdico-pen1les mb relevantes, tienen el ti!!! 

po propicio para su dlscusi6n. En consecuencia, es el lugar donde 

doctrinas y corrientes jurldicas se cuestionan unas a otras. 

ll 1ntiJurtditid1d, es un concepto que se filtra en todos 

los ClfllPOS de la cienti1 penal. 

la antiJuridltldad es én un primer plano, lo contrario • 

11 Derecho. Pero, ¿quf es lo contr1rloc11 Derecho!; lo primero • 

que se nos ocurre es hacer una disertatl6n f11os6fita sobre lo con­

trario al Derecho, H1blarla1110s del ser y deber ser de las cosas, • 

del bien y el 11111, de 11 virtud y el pecado, de lo justo y lo inJu! 

to, etc. La filosoffa del Derecho nos puede llevar por c1111lnos • • 

realmente apasionantes en torno a estas ideas, sin embargo el con­

cepto de antijurtdltldad que nos ocupa, serl tr1t1do en estas plgl· 

nas desde un punto de vista Ucnico. Esto es, como un elemento del 

delito. Dicho de otro modo, trataremos a la antljurldic1dad como • 

el concepto que nace en un campo especffico y objetivo: El Derecho 

Penal. 



Por otra µarte, veremos como los autores no se ponen de -

acuerdo al definir la naturaleza de la antijurid1cidad o injusto, -

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

tas entre si; los que opinan que la ant1jur1dicidad es s61amente -

una, y los que sostienen que hay distintas clases de antijur1d1ci -

dad. 

Serla una desordenada alabanza propia intentar dar a luz 

ideas revolucionarias en torno a estas cuestiones, sobre todo des­

pu~s de que muchos y muy notables Doctores del Derecho, han agota­

do el tema con elegancia y sabidurta jurtdica. 

Lo que este trabajo pretende, es simplemente presentar -

una lnvest lgaci6n sobre los conceptos que actualmente estén en to! 

no a uno de los elementos m&s importantes del delito. 

tlo obstante lo anterior, en las conclusiones del presen­

te estudio manifestaremos cuA1 es nuestra interpretact6n en torno 

al tema y el por quE de ella. 
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CAPITULO 1 

EVOLUCION HISTOR!CA OE LA ANT!JURIDJCIDAD. 

En Roma no eKisth el concepto positivo de la antljuridi· 

cidad, solo eKistfa el concepto fonnal de la misma, o sea lo con­

trario al Derecho, pero lQué es lo contrario al Derecho?, ellos • 

no lo definieron. Ademis, siempre se ha considerado a los Romanos 

como juristas eminentemente pr4cticos, Que pretendfan un dinamismo 

en sus Instituciones jur!dicas sin llegar a consideraciones muy pr.Q_ 

fundas. 

Jfménez de Asúa nos dice: "No es posible que pretenda • 

mos encontrar en el derecho Romano una doctrina sobre lo antijurfd.! 

co en su aspecto afinnattvo, pero sf hallamos, confonne a un siste· 

.!!!. que procura hasta nuestros dfas, la enunciaci6n de los casos en 

que lo injusto estl ·ausente. En el Derecho de Roma se encontraban 

varios de estos casos, como son: la legftima defensa, el estado de 

necesidad, el derecho de matar al ladrOn noctumo y al adúltero SO! 

prendido en flagrante delito. Debe advertirse talllbifn, que la nat.!!. 

raleza fundamental que puede asignarse a los casos eKpresamente CO!l 

si derados por 1 os romanos, fue vac i1 ante y has ta a menudo enfocada 

err6neamente por aquellos jurisconsultos que estimaron eKcluida, no 



la antijuridicidad del acto, sino su culpabll ldad, puesto que invo­

caban la ausencia del dolo requerido en los delitos a que esas cau­

sas afectaban. Lo mismo ocurre en el derecho Medfoeval de Alemania 

y de Italia, asf como en las Leyes de Espafta", (1) 

Como es de apreciarse, los juristas de aquellas fpocas • 

no se habfan ocupado de estudiar este concepto, lo que df6 lugar a 

confusiones muy serias con la culpabilidad. Si en pleno siglo XX, 

donde se ha estudiado profundamente el concepto de injusto, han ha· 

btdo corrientes que pr4ctlcamente confunden lo injusto con la culp! 

bll !dad (Nacional Socialismo), con mayor raz6n en todas las fpocas 

anteriores al último tercio del siglo XIX. 

De este modo de concebir la antljuridlcidad, lo encontra­

lllOS en Orto1'n, que sin conocerla, la siente, y su intuicidn Jurfd.J. 

ca lo lleva a acariciar el concepto sin darse cuenta. El habla de 

las "Causas de no culpabilidad penal", y las resume en cinco: La • 

edad Juvenil, la demencia, la legftfma defensa y la orden de la ley 

con 1111nda111lento de la autoridad legftfma, y dice: "Comllnnente, se 

aplica a todas esas causas en un leguaje usual, la callflcacl6n de 

hechos justificativos o causas de Justiflcacl6n", (Z) 

(1) "Tratado de Derecho Penal", Ed. Losada, Madrid, 1970, TIJlllO Ul, 
PAglna 963. 

(2) "Tratado de Derecho Pen11", Tomo 1, Traducc16n de Me1qu1ades PA 
rez Rlvas, Midrid, Llbrerfa de leocadfo L6pez, 1895, Pagln1 837 



Pero hace una ac1araci6n: "En efecto, Justificar es en 

ténninos propios hacer justo; hay Justlftcac16n cuando se ha demos· 

trado que el acto es justo conforme a Derecho. Pues bien, eso es 

lo que sucede en los casos de la legftima defensa de orden de la • 

ley con mandamtento de la autoridad legftima, porque entonces se ha 

demostrado que el agente tenfa derecho para hacer lo que hizo, pe· 

ro eso no sucede en los casos de edad Juvenil, locura y violencia, 

donde no dan derecho a matar, de incendiar nt de ejecutar acto algJ!. 

no perjudicial. La verdad es que falta alguna de las condi_ciones • 

de la Imputabilidad, a saber, la raz6n moral o la libertad. E1 ac· 

to no puede pues atribuirse al agente, no puede hacérsele penalmen 

te responsable". Ast, nosotros distinguiremos: l.· Las causas de 

la no imputabll tdad, en número de tres a saber: la edad Juvenil • 

desprovista de discernimiento, la demencia o falta de la raz6n y la 

vtolencla o falta de voluntad. 2.· Las causas de Justlficacl6n, en 

número de dos a saber: 1• legfttma defensa y la orden o precepto de 

la ley con el mandamtento de la autoridad judicial. Unas y otras • 

son causas de no culpabilidad, exeresi6n general que las cO!!!prende 

todas". (3) 

Ortolan, maneja la idea de las causas que excluyen lo In· 

justo con las causes que excluyen la Imputabilidad y la culpabili· 

dad, sttuaci6n 6sta que han repettdo iruchos c6digos penales hasta • 

hoy en df1. 

(3) "Tratado de Derecho Penal", Tomo !, Traduccl4n de Melqutades • 
Pérez Rivas, Madrid, Llbrerfa de Leoc1dto L6pez, 1895. 



El deslindar la antijuridicidad de la culpabilidad, empie­

za desde el momento en que "la legitima defensa fue la primera que 

a fines del siglo XVIII, se desliga de su uni6n con el homicidio y 

busca su propio sitio en la Parte General, como caracter!stica muei 

tra de las causas de justificaci6n en que la antijuridicidad esta -

ausente, pero justo es decir que todavla en el C6digo Franch de 

1810, ese instituto justificante sigue figurando entre los homicf • 

dios". (4) 

El origen m.!s antiguo del concepto lo encontramo¿ en Boh~ 

mero (siglo XVIII),quien empieza a distinguir entre ilfctto y culp! 

bil idad, al menos en el caso del homicidio, diferencl6 entre la ª.!! 

tijuridicidad y el dolo, deduciéndose claramente de su tesis donde 

la accl6n humana s6lo serl punible cuando sea 1ntijurfdic1. 

Como se puede apreciar de los p5rrafos anteriores, es 1111y 

poco lo establecido en torno a la antijurldlcidad durante toda esta 

época, ser& hasta principios del último tercio de1 siglo XIX, cua!!_ 

do en realidad se inicie la historia de la antijuridic1dad. 

Son los juristas alemanes 1os que comienzan a finales del 

siglo XIX la construccl6n del concepto positivo de la ant1juridici· 

dad. 

(4) Jiménez de Asúa, Luis, "Tratado de Derecho Penal", Ed, Losada, 
Buenos Aires, 1970, Tomo 111, PAg. 963. 



Es .Adolfo Markel, quien en 1867, encabeza este movimiento 

y pone las bases para la construcción positiva del concepto de la -

antljuridicidad, en su obra "Krimlnalistiche Abhandlugen"; sin em­

bargo, este autor no entra al fondo del estudio que nos ocupa, sim­

plemente establece una pauta. 

Rudolf Von lhering, en su trabajo "Das Schuldmoment im -

R!imischen Privatrecht (el factor de culpa en el Derecho Privado Ro­

mano) de 1867, p1ante6 la dlvfsf6n entre antijurldicldad y culpabf· 

l!dad, otorg4ndole, como dice 0191 Islas, independencia c0010 e1eme!!. 

to especfffco del delito. (5), Esto es, concibl6 en todo momento 

la antijurldfcfdad con un sentido objetivo. 

Serl Cirios Blndfng (1872); quien en realidad se avoque -

al estudio de lo injusto, convlrtfAndose asf, en punto de partida -

basfco en la historia del concepto. .Jilllénez de AsOa, expresa que -

es Blndlng "quien analizando los conceptos fonnales del delito y d! 

nunclando los errores cometidos por 11 d~tica de su tiempo, sen! 

la la naturaleza esencial del acto injusto y punible que consiste • 

en ser lo opuesto a la noP'llll". (6) 

Con estas ideas, Carlos Blndlng, di6 el gran paso que 11! 

1116 la atencl6n de Jos dem&s juristas, e inició el estudio a fondo -

del concepto de lo Injusto, llegando después a convertirse, para ~ 

(5) "Revista de la Facultad de Derecho de México", TOlllO KXI, No. -
120, Sep. Dic. 1981, ~x. D. f. 

(6) "Tratado de Derecho Penal", Ed. Losada, Tomo 111, P4g. 964. 



chos, en la esencia del delito. 

Pero continúa J1ménez de Asila, diciendo que: "al conce -

bir Blnding el delito como vlolaci6n de la norma, no s61o destaca -

el verdadero sentido jurfdico de la infracc16n, sino que sitúa la -

antijuridicidad en el primer plano aunque él se presente como de -

fensor de la antijuridicidad formal y subjetiva. La doctrina se -

quedó en las postrimerfas del siglo XIX a mitad del camino. Es ne­

cesario penetrar en la centuria en que vivimos para que la obra QU! 

de completa". (7) 

Ser4n Juristas como Graf Zu Dohna, Sauer, Fischer, Hax • 

Ernst Hayer, Hezger, Franz Von Llszt, llegner Heinltz, Meyer-Allfeld, 

Paul Merkel, Roberto Von H1ppel, Stooss, R. Schmidt, etc., los que 

Integraran la corriente de la antijur1dic1dad en su sentido positi· 

vo. 

Especial atenci6n merece Hax Ernst Ma,ller, quien a nuestro 

Juicio, es el hombre que viene a ,coronar las ideas existentes en • 

torno a la antfjuridic1dad. En 1903, Hayer publica su obra • • - -

"Rechhnormen und Kulturnormen", con la cual da las bases de su te_!! 

rh de las "Normas de Cultura", las cuales fundamentan s61idamente 

a la teorla unificadora de la ant1Juridicidad y el concepto del in­

justo. 

(7) "Tratado de Derecho Penal", Ed. Losada, Toroo lit, Plg. 964, 
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Sin duda, Hayer le concede a la antljuridicidad una exis­

tencia que sobrepasa lo juddico, pero que finalmente trasciende en 

éste. Las ideas de Mayer ser4n revisadas más adelante al comentar 

el concepto de la antljuridicidad. 

La doctrina alemana supera con fll(jcho a las doctrinas fra!!. 

cesa e italiana, con eKcepc16n de Carrara, quien dijo, que el deli­

to es la contradicción entre el hecho del hombre y el derecho. se­

r4n autores como Vannini, en 193Z y Rocco, los que se ocupen un po­

co m4s de este tema. 

Haciendo un paréntesis en este punto, es curioso observar, 

cl5mo los autores italianos no se ocupan al principio del estudio de 

la antijuridicldad, y c6mo hoy en dfa la consideran h esencia mis­

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

Respecto a 1 os franceses, es muy poco 1 o que se pueda de­

cir, ya que la doctrina francesa prlcticamente ha ignorado el estu­

dio de estas cuestiones; quizb 1os únicos que se escapen un poco 

sean René Garraud y Emilio Durkheim, influenciados por Carlos Bin -

dlgn. 

Hay una nueva corriente entre 1os jóvenes juristas como -

Robe_rt Vovin,que ya consideran a 1o injusto coino ell!lllento del deli­

to, pero lo ven aún en su aspecto negativo (lo que no tiene justff.!. 
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caci6n es antijurldico). Sin embargo, esto ya es un buen principio. 

Por su parte Mariano Jim~nez Huerta, al referirse a la • 

historia de la antijuridicidad nos dice: "Para que una conducta -

pueda considerarse del lctiva, necesario es que lesione un bien jur.!, 

dlco y ofenda a los Ideales valoratlvos de la co1111nidad." Surge asf 

la antiJurldicidad como el segundo elemento que reviste el delito. 

Según el parecer de Von Hippel, el conocimiento profundo de la nat.!!_ 

raleza e importancia de la antijuridlcidad como elanento conceptual 

del de11to,es tan s6lo conquista de la ~poca reciente, ya que hasta 

el ano 1870 no se destaca con claros perfiles. La antljuridicidad 

se ofrece as! como un dato capaz de ser separado conceptualmente • 

del hecho mismo, en cuanto constituye un plus y un quid espiritual 

que puede o no existir. No obstante esta afirmaci6n, el propio Hi· 

ppel reconoce que tanto el derecho penal romano-italiano como el • 

germln1co antiguo y el común, regullban algunos casos singulares • 

del derecho de 1111tar, legitima defensa, estado de necesidad, etc. • 

En el siglo XVIII 8ohemero, impl1cita111ente amnlte ser h antiJuricl.! 

cldad un elemento del delito, El primero brote del concepto en Ita­

lia, sitúese por Petroce11i (L 'Antiglorfdlclta, Parte, s. Padova., 

1947) en Carrara. Se suele repetir con cierta insistencia, dice P! 

troce11i, que el concepto de antfjuriclfcldad es fruto de una fom.i-

1ac16n del todo reciente, ignorada hasta hace pocos anos por la dOf. 

trina italiana, la cual pennanecfa anclada en la bipartlci6n tradf· 
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cional del delito en elemento objetivo y elemento subjetivo, sin m.! 

rar la ant!Jurldicfdad. Esta aflnnaci6n tiene que ser revisada, ya 

que la necesidad del tercer elemento fue notoriamente advertida por 

Carrara, pues cuando éste afinna que el delito es un 'ente jur!dico 

que necesita para subsistir de ciertos elementos materiales y de -

ciertos elementos morales, el conjunto de los cuales constituye su 

unidad, pero lo que completa su ser es la contradicción de esos el! 

mentos con la ley Jur!dica' (Programa, par!grafo 35), no hace otra 

cosa que poner junto al elemento subjetivo al tercer ele111ento de la 

antijurfdicidad. También Massari (ll lllOll!f!nto ejecutivo del reato • 

P. 136, Nota) subraya, que la consideracf6n del delito como hecho 

antljurfd1co se encuentra acogida en la notable definición de Carr! 

ra, para quien el delito es un ente jur!dico constituido por la re· 

lacl6n de contradicción entre la ley y el hecho del hombre. Aslml! 

mo, Magglore observa, que el principio 'sin antljurldicldad no hay 

delito', fue ya advertido luminosamente por Carrara antes de que • 

fuera Investigado en la sistetll&tica del delito por obra de los dog· 

mlticos alemanes. Toda la teorfa carrarlana del delito como ente • 

Jurfdlco, agrega, esU fundada sobre el concepto de la 1ntijuridici· 

~(8) 

Por su parte Sergio Vela Trevlfto, al referirse también a 

la historia de la ant1jurldfcfdad comenta: "fue hasta que Carrara 

lo 1punt6 en 1859, que se fnicl6 la verdadera construccf6n de un -

(8) "la AntlJurfd1ctd1d", Mfxfco, lqirent1 Universitaria, 1952, • 
Plg. 9 a U. 



12 

concepto de la antijuridicidad y de lo injusto; en Alemania, Adolfo 

Merkel puso en 1867 las bases para la conceptuaci6n, pero fue en -­

realidad Bindfng quien al concebir el delito como vfolaci6n de Ja -

nonna, no s61o destaca el verdadero sentido jurfdico de la infrac -

cl6n, sino que sitúa la anti juridicidad en el primero plano". (9) 

As! pues, los autores se ponen de acuerdo en que el padre 

de Ja antijur1d1cldad es Carrara, no obstante de reconocer que hu­

bieron otros antecedentes que culminan con él. La corriente ~s -

fuerte que en este siglo se ha ocupado del estudio de la antijuridj_ 

c1dad es la escuela alemana. 

Existen muchos autores ~s que se han ocupado en a 1 gün ~ 

mento del estudio de la antijuridfcldad. fn el transcurso de esta 

tesis veremos el pensamiento de algunos de ellos. 

(9) "Ant1Jurtdtc1dad y Justiflcacf6n", Ed. Porl"Ga, Mfxfco, 1976, -

P6g. 8. 
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CAPITULO ll 

CONCEPTO DE LA ANT!JURIDICIDAO. 

En la dificil construccl6n del concepto, el primer probl! 

ma que se presenta es el de la voz o palabra que se emplea para de­

signar a la antijuridlcfdad. 

Veamos que nos dicen algunos autores al respecto: 

Jiménez de Asúa expresa: "Blndlng, que trata del asunto 

m.!s profundamente, cree que unrecht (Injusto) es s61o no derecho y 

que lo antlJurldfco es ya un anti. Creemos con Mezger que si bien 

puede ser exacta la observaci~n de Blndlng, debemos emplear lndls -

tintamente con car!cter sln6nimo tanto la voz injusto como la de -

ant1Jurfdico. Blaglo Petroce111 dice que Antljurldlcidad, ilicitud, 

Injusto y entuerto se pueden usar indistintamente". (10) 

Jlrnénez de Asú1, a 1 lgu11 que Mezger y Biagio Petrocel 1 i 

emplean 1ndlst1nt1111ente los (ermlnos. 

Lo mismo sucede con M1rl1no Jiménez Huerta, cuando hace -

referencia a lis distintos voces: 

(10) "Trotado de Derecho Pen1l~', Ed. Losada, TCllllO 111, Plg. 960. 
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"Estas expresiones: antijuridicidad o injusto, se emplean 

actualmente como sinónimos. 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 Jfménez de AsOa analiza lo si -

guiente: 

"Mientras la antijur1dicidad, como mera relac16n contra -

dictorfa entre el tipo realizado y las exigencias del derecho,.;es -

una y la misma para todo el Derecho; existen en las distintas esfe­

ras jur!dic1s especies diferentes de hechos Upicos {materia de pr.Q. 

hfbici6n, y en consecuencia anade que en esto descansa la diferen­

cia de los conceptos de anti juridicidad e injusto". (12) 

Por su parte Sauer al ser citado por Jiménez Huerta, cOJl 

sidera que injusto abarca la valorac16n y el hecho, y lo antijurfdi 

co s6lo la valoración. (13) 

Mayer considera una distinción que no tiene r1z6n de ser 

al decir que se emplea la palabra injusto cuando nos referimos al -

(11) "la Antijuridfcfdad", México, Imprenta Universitaria, 1952, • 

ob. cit. P!g. 14. 

(12) "Tratado de Derecho Penal", Ed. Losada, Tomo !U, P!g. 960, • 
CFR. Hans Welzel, Compendio, 7a. Edicf6n, P&gs. 48-49. 

(13) "la Anttjuridicfdad", H~xico, Imprenta Universitaria, 1952, • 
P!q. 9 a 11. 
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Derecho Civil y Antfjurlcldad, cuando nos referimos al Derecho Pe -

nal. (14) 

Creemos que el autor que sostiene con mh energla la dlf! 

renda en las distintas voces, es Sergio Vela TreviHo: "Nuestra -

idea en este aspecto tennlnol6gico, tan importante para claridad en 

la exposicl6n subsecuente, es en el sentido de que tenemos que pre­

cisar en un primer aspecto, que hay una absoluta diferencia entre -

el concepto de antljurldicfdad o antfJuricidad, vocablos éstos los 

mis empleados y lo justo o antijurfdico. La ant1juridlcidad o ant.1 

jurfcidad es una caracter!stica que corresponde a la conducta, lo -

que equivale a decir que es un adjetivo que califica al sustantivo 

que expresa desconfonnldad, que resulta entre la conducta y el or -

den jurtdico general; lo antijurfdlco o Injusto por otro lado, es 

precisamente el objeto valorado como antljurfdlco. De estas fija -

clones surgen aspectos de relevante Interés, como son la existencia 

de una sola antljurldicidad, bajo una concepción unitaria que m5s -

adelante ser& estudiada como doctrina aceptables y una multfpl ici -

dad de Injustos o conductas antfjurfdicas, tantos como campos del -

derecho eKfsten". (15) 

Vela Trev1ilo, parte de esta diferencfacf6n en los concep­

tos de antijuridlcidad e injusto, para exponer la idea de que s6lo 

(14) ldetn. 

(15) "Antfjurid1cfdad y Justfflcacf6n", Ed. Porrúa, MéKfto, 1976, 
P4g. 7. 
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hay una antijuridicidad y muchos injustos, dependiendo del campo -

del derecho donde el último nazca. 

Welzel, Sauer y Vela Treviño, manejan los mismos concep -

tos para establecer la diferenciaci6n entre ambas voces (antijuridj_ 

cidad e injusto). 

Pero no queda solamente la controversia entre las voces -

antijuridicidad e injusto, para designar el concepto, sino que ade­

mh otras corrientes han sumado las voces i11c1tud y entuerto, lo -

que hace caer en confusiones mucho m&s serias; tenemos el ejemplo 

de Kelsen, los eg6logos argentinos y los italianos. 

Jiménez de Asúa, opina que'."~ctualmente los partidarios de 

Kelsen y, sobre todo los eg6logos argentinos, al combatir 1a no- -

ci6n de lo antijurldico, destierran ese ténnino y 10 ree111plazan por 

el de ilicitud. Desde mucho antes los italianos han empleado el • 

término lo i11cito para designar la antijuridicidad, y mh adela!). 

te nos dice: "No dista mucho de este punto de vista el parecer de 

Carnelutti: frente al negocio jurld1co, el delito pertenece al 91'! 

po de los actos i11citos, cuya nota caracterlstica estriba en que • 

son violaciones de una ob1igaci6n. El car6cter del delito desde • 

este punto de vista es ilicitud. La doctrina moderna del Derecho • 

Penal gusta descomponer este car6cter en dos momentos que 1 lama an· 

tijuricidad y culpabilidad. Aunque el término Ilicitud se use como 
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hemos dicho, por los italianos y por los eg61ogos argentinos, acaso 

con distintos designios en unos y otros, nos vemos precisados a re­

chazar aquel vocablo. Lejos de precisar m&s la idea, la diluye en 

un contenido vasto e i"'preciso. la ilicitud significa m&s que lo • 

antijur!dico, lo tl!clto es lo opuesto a la moral y también al der! 

cho), y puesto que el cfrculo ético es de mayor radio que el jurld.!. 

co, al decir acto 1l!cito, en vez de acto antijur!dico, lejos de -

aproximarnos a un lenguaje e~acto propio del jurista, nos desviamos 

a ~1 y cal!lllOs en la imprecisión de hablar corriente", (16) 

Algunos Italianos como Camelutti, al igual que cierta CE_ 

rr1ente argentina, han empleado una expresi6n mh imprecisa que la 

de "lo 1Hcito", y que es, "el entuerto" o torto; definitivamente • 

torto o entuerto es de todls las voces la menos indic1da. 

Las opiniones arriba e~presadas las podrtamos agrupar de 

la siguiente 1111nera: los que hablan de ant1Juridlc1dad e injusto -

de un lado, y los que hablan de 11fclto del otro. la diferencia de 

opiniones radica, a nuestro Juicio, en que ambas posturas tienen -

una distinta concepc16n del delito; los pr1111eros piensan que el d! 

lito es la v1olac16n o puesta en pelfgro de los bienes jurfd1cos -

que protege el orden jurfdfco general, en tanto que los defienden -

la voz de 11 icitud, lo hacen porque consideran que el delito es un lf. 

(16) "Tratado de Derecho Penal", Ed. Losada, Tomo 111, Plg. 962 y 

963, 
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to 111cito en si misc;o, y el carácter de ilicitud esU dado por la 

misma ley, olvidando si hay o no violaci6n o puesta en peligro de -

los bienes jur!dicos protegidos. 

Mis adelante estas ideas ser!ln retomadas con mayor profu,!! 

di dad. 

Ahora bien, los .que toman los conceptos de antijuridicidad 

e injusto a su vez se dividen en dos grupos: 

a) los que piensan que antijuridicidad e Injusto son la 

misma cosa y, 

b) los que piensan que expresan cosas distintas. 

QUE ES LA ANTIJURIDICIDAD. 

Con el fin de no perdernos en h exposlci6n, debo aclarar 

que en camino para llegar al concepto de la antljuridicidad hay va­

rias corrientes de pensamierit•,, Los que consideran que s61o hay -

una antljuridicidad y los que consideran que hay muchas antijurici­

dades, teorfa unificadora y teorfa deversif1cadora respectivamente. 

Hago esta aclarac16n ya que al tratar de construir el concepto de • 

la antijuricidad se forman estos dos grupos. 
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Jiménez de Asúa habla de que a la antijurfdicidad se le 

debe dar un concepto valorativo y dice: "El tfpo de Ja descrip- -

ci6n; Ja ant1juricidad Ja estimativa del acto" (17) (juicio objetJ. 

vo de valoracl6n), empieza por citar diversos autores con el fin • 

de encontrar el concepto o "f6nnula valorativa" de la antijuridicJ. 

dad; cuando habla de Carlos Blndlng dice lo siguiente: "Carlos 

Blndlng (alem&n) en 1872 comenz6 su obra DIE NORMEN UNO IHRE UBER­

TRETUNG, con la siguiente afinnacf6n: 'El delito no es lo contra· 

rto a h ley, sino m4s bien el acto que se ajusta a Jo previsto en 

la ley penal'. lQut es lo que hace un hombre cuando mata a otro?, 

estar de acuerdo con el artfculo pertinente de un c6dlgo penal; -

no se vulnera la ley, pero sf se quebranta algo esencial para la • 

conveniencia y el ordenamiento jur!dfco, se infringe la nonna que 

esta por encima y detr&s de la ley. No matarls es una nonna del • 

decllogo el que mata quebranta la nonna, mas no h ley. Por eso • 

dice Binding que 'la nonna crea lo antljurfdtco, Ja ley crea la • 

acc16n punible', dicho de otra forma la nonna valoriza, la ley de! 

cribe". (18) Luego entonces el bien jurfdico esU protegido por 

la norma. El delito ataca al bien Jurfd1co y a la norma, pero a 

pesar de ser un gran adelanto tfcn1co deja sin contestar una pre • 

gunta ?Qué es la nonna?, "La norma queda flotando en una vaga zo­

na extra o supra legal". (19) 

(17) "La Ley y el Delito", Ed. Suclamer1c1na, Buenos Aires, 1978, • 
Plg. 273. . 

(18) ta ley y·e1 Delito, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1978, • • 
Plg. 274. 

(19) ldetn. 
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Binding, a: decir que lo antijur!dico es lo contrario a -

las nonnas, normas que son m4s amplias que las jur!dicas, está rec~ 

naciendo que el derecho solamente tiene una funci6n reguladora y -

protectora, mas no constitutiva. 

Es de reconocer que el derecho sanciona lo antijurldico -

no por ser su capricho, sino porque as! lo manda la norma. Nonna -

que le da valor a las cosas. El problema es, que no especifica a -

qué nonnas se refiere. Binding no llega mas lejos, pero Alejandro 

Graf Zu Dohna va mas adelante y dice que las normas o institutos -

jurldicos no se agotan en si mismos, sino que son medios para la -

consecución de fines, fines que deben ser justos, o sea que el cum­

plir con las nonnas jur!dicas o institutos jur!dicos es cumplir con 

un medio justo para llegar a un ftn justo, de manera que el que no 

cumpla con esto cae en el concepto de la conducta injusta y por tan­

to antijurldica. Considero que Graf Zu Dohna es un buen antecedente 

del finalismo. (20) 

Pero se pregunta el autor alem4n cu41es son esos fines -

justos y cuales son los medios justos, y dice: "La mhi6n del Der! 

cho consiste en regular la vida social en común de los miembros del 

cuerpo social; por tanto, una norma corresponde a su detenninaci6n 

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

(20) Citado por Jiménez de Asúa, La ley y el Delito, Ed. Sudameric! 
na, Buenos Aires, 1978, P!g. 275. 
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ce un manejo (ap11caci6n) adecuado para la adecuada regulac16n de -

la vida social común, esta última (la vida social etc.), a su vez 

encuentra sus condiciones de existencia en el último hecho de que • 

cada Individuo elija fines objetivamente justificados y aplique los 

medios adecuados a su consecución". (21) 

La tesis de Graf Zu Dohna, se expresa asf: "La caracte • 

rfstica surte unas veces recibida de modo expreso en los tipos del 

C6dlgo Penal de Relch, otras veces tkitamente presupuesta, y por -

tanto debiendo aftadtrse al tipo que no la expresa, ha de entender­

se en el sentido de que con ella debe caracterizarse una conducta -

que contradice a la idea del Derecho, a la máxima para la conducta 

Justa, conducta que por tanto no puede ser pensada como medio justo 

para el fin Justo". M4s adelante nos dice: "Llegamos al resultado 

siguiente: En sentido de nuestra leg1slaci6n del Reich, una conduf 

ta ant!Jurfdfca es ante todo una conducta que no puede ser reconoc.! 

da como medio justo para el fin justo; una condic16n ulterior de la 

antijurfdicidad constituye una aclaraci6n de Derecho Positivo". {22) 

Esto es la declarac16n que debe hacer el orden Jurfdico de lo que • 

es antiJurfdico. 

A pesar del gran esfuerzo hecho por Graf Zu Dohna, como • 

se observa en los p4rrafos transcritos, el gran problema de la ant.! 

Juridicidad queda sin adecuada soluciCn. 

(21) Idem. 
(22) La ley y el Delito, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1978, P4g. 

275. 
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Por otra f•irte, el pensamiento de Franz Von Liszt se de -

senvuelve as!: "La antijuridlcidad material significa una conducta 

contraria a la sociedad y por eso serfa confonne a la norma, toda -

conductl que responda a los fines del orden públ leo y por tanto a -

la misma conveniencia humana". (23) Advertimos que esto es un -

gran paso hacia la solución. 

La mayor parte de los autores consideran gue el paso fl -

nal hacia nuestro concepto positivo de la antijuricidad lo di6 en -

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

guien según Jlménez de Asúa, llega a la siguiente conclusi6n: "El 

orden jurldlco es un orden de cultura y como infracci6n de las nor­

mas de cultura concibe lo antljurldico. Normas de cultura son 6rdJ! 

nes y prohibiciones por las que una sociedad exige el cQ111portamien­

to que corresponde a su 1 nterés. Es antijurfdico aquel la conducta 

que contradice las normas de cultura reconocidas por el estado. Se 

debe repetir una vez mis que para fundamentar el orden jurfdlco y -

no para suplantarle es preciso retrotraer la teorla hasta aquel CO!!! 

plejo de normas jurldlcas de las que se obtiene el derecho". (24) 

Con Mayer culmina la idea de que la anti lyrldicidad es • 

única, ya que existe en un 1111ndo anterior a1 Derechoii y aue al na • 

cer en el mundo Jurl dlco y dependiendo del lugar en gye hora nacido 

(23) ldem. 
(24) Citado por Jlménez de Asúo, Luis, La ley y el Delito, Ed. Su· 

d1111erlc1no, Buenos Aires, 1978, P4g. 278. 
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(Derecho Clvll, Penal, Fiscal, etc.), se podr& habhr de los distin­

tos Injustos (civil, penal, fiscal, etc.) 

Estas ideas de Miyer son fielmente respetadas por Jimé -

nez de Asúa, quien las defiende de sus opositores asf: "Beling, • 

Nagler, Fischer, etc., en Alemania, Emilio Gondlez LOpez en Espana 

y Soler en la Argentina, todos ellos que profesan del orden Jurfdl· 

ca un celoso concepto de pureza legalfstl, rechazan con verbo ente!! 

dldo esa concepcl6n ~ lllyer, que den1J11in1n extra Jurfdlca por ••• 

creer que es Intolerable la intromisiOn de las normas de cultura en 

el orden del Derecho. Los defensores de la doctrina Mayeriana entP! 

zamos por oponernos a que se denomine extra Jurldica esa tesis. Lo 

dice lliyer que no suplanta sino que fundamenta el orden Jurldico". 

(25) 

PodelllOs decir que el Iniciador de la teorla unificadora • 

de 11 ant!Jurlcldad, es Blndlng (aunque el no lo supo), la que cul· 

mina con Mlyer y su teorh de las nonn1s de cultura que son las que 

le dan unld1d a la antljuricidad. 

Pero en torno a las Idees de M1yer y la teorh unificado· 

ra veamos algunas opiniones mis. 

(25) "La ley y el Delito", Ed. Sudilnerlcana, Buenos Aires, 1978, -
Plg. 278. . 
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Sergio Vela Trevino, esU de acuerdo con Mayer y agrega -

que "se han precisado tres aspectos que son esenciales para la de -

tenninacl6n de la antijuricldad bajo una concepcl6n unftarfa: la -

existencia de un orden Jur!dico general, la sumlsf6n a ese orden y 

la determinación de la confonnldad o inconformldad entre el orden -

jurfdlco y un sujeto actuante". (26) 

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

Confonntdad o lnconfonnidad • - - • • • S61o el Juez competente pue· 
entre el orden jur!dico y • 
el sujeto actuante. 

de determinarlo. 
(detenn1nacl6n de 11 ant1Ju­
r1dicldad). 

Raal Carranca y Trujillo, al Igual que Vela Trevlfto, -

defiende la teorfa de "'yer y nos habla de las nonnas de cultura y 

la unidad de la ant1Jurld1cldad. En virtud de la clara exposic16n 

que hace Carranca, transcribimos varios plrrafos de su obra "Dere • 

cho Penal Mexicano": 

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

(26) Ant1Jurid1cldad y Justlflcacf6n, Ed. Porrúa, México, 1976, • 
Plg. 52. 
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de la necesidad moral y tan s6lo aspira a la pennanench, pues el -

hombre puede dejar de someterse a su imperio se inspiran tan s6lo 

en una cierta valoraci6n de la conducta humana son reglas de con -

ducta denominadas 'Normas', pira deferenclales de la leyes flsicas 

su finalidad especifica es como dice Sta11111ler, 'la con.rnldad de hO!J! 

bres libres', y son obl lgator1as por exigencia de la vida en socie­

dad humana. Tales son las nonnas de cultura: Entendemos que la an­

tljurldlcidad es la oposlcl6n a lu normas de cultura, reconocidas 

por el estado. Cuando deci1110s oposicl6n a las normas no nos refer.!. 

mos a la Ley. Nos referimos a lts nonnas de cultura, o sea aque -

llas 6rdenes y prohibiciones por las que una sociedad exige el com­

portamiento que corresponde a sus Intereses (M. E. Mayer), Cuando -

estas nonnas de cultura son reconocidas por el estado la oposic16n 

a ellas constituye lo antljurldlco. Como expresa Mezger, las leyes, 

emanaci6n positiva del Derecho, s61o son posibles con arreglo a de­

tenninados presupuestos que constituyen el total coqilejo de la tul 

tura. Las normas de cultura son por tanto, los principios esencia­

les de la convivencia social regulados por el Derecho como expre- -

sl6n de una cultura. Entendido el delito como disvalor jurldlco, -

la conducta humana no significa oposicl6n o lnfraccl6n a 1 a Ley po­

sitiva, ya que tsta ni manda ni prohibe. En el articulado del C6d.!. 

go Pena 1 encontramos preceptos y sanciones, no 6rdenes ni proh1 bl -

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 vlvlf.t 

ca. La norma 'no mataras• del Dec61ogo se halla subsumida en el -
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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 -

la conducta humana causal de un homicidio no lo Infringe, lo que l.!!. 

frlnge o viola es la nonna de cultura inmersa en el precepto, el -

'no matarls'. La nonna como la rafz del lrbol, no se ve, pero sin 

ella que lo 11 lmenta no eKlstirt1 el precepto, como sin 1a ratz el 

Arbol. Cuando 11 nonna de cultura ha sido recogida por el ordena -

miento Jurldico, se hace posible 11 antlJurldlcldad, o sea 11 vlo1a­

ci6n y oposicl6n o negacl6n de la nol'l!ll. La norma crea lo antijurl 

dico, la ley el delito. La ley, hija de un estado de hecho, eKpo -

ne Jiménez de Asúa, -- tiene un telas y valora fines, nace de una 

serle de hechos y por ello tiene una base fictica. Supone un esta­

do de cultura que la nonna dirige y encauza, siendo ésta su base -

aKio16gica. Frente al ser, a la realidad como proposlcl6n normati­

va, frente a la realidad de la vida, las normas de cultura imponen 

el deber ser por medio del Derecho y por medio del Derecho Penal IJ!! 

ponen la s1ncl6n para quien las viola. No es por eso, el Derecho -

Penal reparador (no puede devolver ta vida al que ha sido ~erto en 

delito de homicidio) sino sancionador, y para sancionar una con -

ducta se la SO!llete 1 un juicio de valor, a una valoracl6n, o sea al 

juicio que se propone definir si es antijurtdic1, por ser 1a anti -

juridicidad oposlcl6n a las no1'111as de cultura, no puede ser !llls que 

una, pero toda vez que tas reglas de conducta esUn recogidas en -

el Derecho con sus varias espectaltdades, puede hablarse de una ª.!!. 

tlJurldlcldad en la especie penal, lo mismo que en otras, En aten-
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cl6n 1 ello Welzel entiende que la 'antijuridicidad' es la relaci6n 

de disc.ordancia entre una acci6n y un concreto orden jur!dlco, lo -

que es vil ido para todo el orden jur!dico mientras que la acci6n -

misma valorada COlllO contraria 11 Derecho, constituye el 'injusto"'. 

(27) 

Con el profundo cOllll!ntlrio de Carranc4, quien es partida­

rio de Mlyer, tenemos pues el concepto positivo de la 1nttjurici- -

dad, consistente en 11 oposici6n 1 las nol'l!las de cultura reconocl • 

dlS por el estado, lsta es la corriente unificadora de la antljuri· 

cldad; aQn cuando no todos piensan igual. 

Existen los partidarios de 11 corriente que considera a -

11 antijuricidad como esencia mlSllll del delito y en consecuencl1, -

su concepto de antijuricidad ser( lo expresamente consignado en el 

tipo penal, o sea lo contrario 1 h non111 penal; estl es 11 corrien 

te dlversiflc1don de la 1ntijurldlcld1ct, Es dlversiflcadora, por­

que al considerar lo Injusto como lo contrario a la nonna penal o -

a la non111 civil, o a la fiscal, pues habla de varias antlJurlclda· 

des o Injustos, esto lmpl lca serlas consideraciones entre tipo y an 

ttjurldlcldad que mis adelante veremos. 

De esta corriente dlversificadora lugenlo Cuello Ca16n -

es un exponente y nos dice: "La antljurldlcldad es el aspecto mis 

(27) Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrúa, 1972, México, Plgs. 213 Y 

214. 



28 

relevante del delito, de tal importancia que para algunos no es un 

mero car4cter o elemento del mismo, sino su fotima esencia, su in -

tr!nseca naturaleza. La acci6n humana para ser delictiva ha de es­

tar en oposici6n con una nonna penal que prohiba u ordene su ejecu­

ci6n, ha de ser antijurldica; obra antiJur!dicamente el que contra­

viene las nonnas penales. La antijuridicidad presupone un juicio -

acerca de la oposici6n existente entre la conducta humana y la nor­

ma penal, juicio que s61o recae sobre la acci6n real izada excluyen­

do toda valoraci6n de Indice subjetiva, por lo cual la antijuridici 

dad tiene carkter objetivo". (28) 

Los italianos tambi~n consideran 1a diversificaci6n de la 

antijuricidad en virtud de que hablan de distintas clases de "illci 

tos" (civil, penal, fiscal, etc,), dependiendo de cual sea 1a clase 

de antijuridicidad (civil, penal, fiscal). Rocco dice: "Pero ni la 

antijuricidad, ni la punibil idad de la acci6n, son elementos gener~ 

les constitutivos del delito, sino la esencia o la naturaleza del -

delito en si mismo considerado. El delito es pues un acto penal -

mente antijurid!cio, un il!cito del derecho penal, entuerto jurldi­

co penal, o lo que es igual, como ya lo hizo notar Carrara, una in­

fracci6n de la Ley Penal". (29) 

Por su parte Carnelutti, nos habla de lo que en su concep 

to es el illcito penal: "El hecho de ser el delito un acto i1 !cito, 

(28) "Derecho Penal", Tomo 1, Parte General, Barcelona, 1968, - -
Pág. 342. 

(29) Blasco y Fdr. de Moreda, "Criminal ia", Revista de Ciencias Pe 
nales Mo IX, No. 7, marzo 1943, México, D. F. Pág. 438. -
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significa que constituye una variedad de esta especie. Todo delito 

representa un acto illcito, pero no todos los actos ilfcitos son d_!t 

lites; por esto, no sólo se contraponen al delito los actos,debt -

dos por una parte, sino también por otra los actos 11 !citos no de -

1ictivos. Por aludir brevemente a esta ant1tesis, hablamos de los 

actos IHcitos penales y los actos i1 !citos civiles. La fámula -

descubre Ta causa de la dlstlncl6n, El car!cter penal de lo iHci­

to, esto es, el car!cter de delito; derive de la calfdad de 11 san­

cl6n que castiga el mismo acto; en otros Un:ilnos la d!stincf6n -

entre acto iltcito civil y penal se refiere a la diferencia entre -

la sancl6n civil y la pena 1. Serla vano, por el contrario, buscar 

el carácter Jurfdico y por lo mismo el formal, del dellto en la ca­

l tdad de la norma, adem!s de la sanción. El conocido Intento de -

construir el delito como la vlolaci6n del derecho a la obediencia, 

y por lo tanto, de encontrar su fundamento en la naturaleza del - -

precepto violado se deduce de la simple observaci6n de ser la obe -

diencfa el cumplimiento del precepto y no su contenido; la ley no 

manda obedecer, sino un determinado comportamiento; ya que obedecer 

es el reverso de mandar, la orden de obedecer, y por esto la obllg! 

cl6n de obedecer, lo mismo que el derecho de matar, no son m4s que 

un paralogismo, pues no es la diversidad de la norma sino Ta de la 

sancl6n, la que distingue el delito de los dem4s actos i1 !citos. • 

Pero la distinción no podrfa ser formulada en el sentido de que sea 

penal lo !licito reprimido con la pena y civil lo flfclto objeto de 

otras sanciones, a las cuales, como diversas de la pena, se da el -
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nombre de sanciones civiles. Semejante fonnulac!6n serfa enganosa 

por dos razones: ante todo, porque si únicamente al delito se re­

fiere la pena, también se dictan contra él mismo sanciones civiles, 

en segundo lugar, porque en nuestro ordenamiento Jurfdico hay una -

sanc16n civil que probablemente s61o actúa contra lo penalmente 111 
cito: La distincl6n debe ser por lo tanto, propuesta de esto modo: 

hay Ilicitud clvfl cuando el acto esU castigado con sanciones di -

versas de la pena, viceversa, habr! ilicitud penal cuando también -

se aplica contra ella la pena", (JO) 

Para Carneluttl la claslficaci6n del delito entre los ac­

tos Jurfdicos, puede resumirse en la siguiente tabla sinóptica: 

Proveiml entos. In frac- Delitos 
Negocios clones o en sentido 

ESENCIALES actos debidos delitos eser! to. 
en sentido 
amplio. 

ilfclto penal 

t 
ASUNTOS JUR lD l COS Actos 11 fe i tos 

1 
V 

ilfclto no -
penal (civil) Otros 

actos Contra-
i U citos vencio-
penales, 11es. 

NO ESENCIALES 

(30) "Teorla General del Delito" Trad. de Vfctor Coree, Ed. Revis­
ta de Derecho Privada, M&drtd, 1952, Pags. 26 1 29. 
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ConsidemlOs que esta fonna de distinguir ta ilicitud ci· 

vil de la penal, en funciOn de la pena es muy simplista y desesper! 

da. 

Este es el error de Carnelutti; querer encontrar muchas • 

ilicitudes o antljuridicidades, cuando solo hay una, todo 1 partir de 

un concepto falso al que llaman 11 !cito, En el fondo de las ideas 

de Carnelutti se encuentran las ideas kelsenlanas respecto a lo que 

es el delito y en consecuencia lo que es el Injusto. Kelsen es el 

ejemplo m.ls claro de como se le niega a la antljuricidad su carie -

ter de disvalor, para refugiarse solamente en el capricho exclusivo 

de la ley misma. Es antijurfdico lo que la ley requiere que sea y 

nada más. 

Mariano Jiménez Huerta, al referirse a esta actitud fOrm! 

lista de algunos estudiosos, hace referencia a Hans Kelsen, quien • 

Indudablemente pretende excluir todo factor humano o social de los 

conceptos e instituciones Jur!dicas, incluyendo el acto antlJurfdi· 

co: 

"Niega Kelsen (Teorfa General del Derecho y del Estado, • 

trand. de Garcfa Mlynez, 1950, plg. 55) a lo ant1Jurfdico su cualf· 

dad de desvalor, según los pr1nciplos de su teorfa pura de1 Derecho, 

considera que el acto antlJurfdico no es una vtolaciGn del derecho, 
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lo contrario del der(cho o la negaci6n del derecho, sino una condl· 

c16n que 11 ley establece para la apl fcaci6n de h sanci6n, lo mis· 

mo que por ejemplo, la celebración de un contrato, su incumpltmien· 

to por alguna de las partes y el ejercicio de la correspondiente lf. 

cl6n judicial. Esta poslci6n es, a nuestro juicio, inaceptable, ya 

que implica una construccf6n formalista dtvorci1da total11e11te de • 

los Ideales y valores sobre los que descansa la vida social. Cert! 

ramente subraya Edu1rdo Pallares (El derecho deshu1111ntzado 1944, -

l!fx. p. 18) que las doctrinas kelsenhnes conducen 1 la desh111111nfZ! 

ciOn del derecho, pues ese dar de espaldas a la soclologfa y a 11 -

historia, ese elaborar con un prlorismo racional lsta que no quiere 

h1cer ninguna concesión al empirismo, forzosll!lente ha de conducir • 

a una sistemltic1 formalista y 1 un concepto del derecho deshuman1· 

zado, falto de savll, en cierto modo es4uel~tfco•. (31) 

Esta corriente dlversfflcadora de 11 1nttjurfcldld, con • 

secuentemente considera, ya en el c11111po penal, que siempre es anti· 

Jurfdlc1 la conducta tfplca; ellos consideran a la ant1Jurtcld1d, 

como el tipo 111hmo, que es la esencia del delito. A la corriente • 

dtverslffcadora no le t¡nportln los Intereses jurTdtcamente protegl· 

dos, s61o le importa la violación a la norma; cosa absurda, ya que 

los Intereses proteqidos son la raz6n de ser de 1a nOl'!llA, 

Sergio Vela Trevfno al Igual que Jtlllfnez Huerta, refuta • 

(31) "L• Ant!Jurldfcidad", llf1tfc:o, Iqirentl Untversltarf1, 1952, • 
Plg. 13. 
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estas concepciones k1lsenla111s de 11 antlJurldlcldld y dice que si· 

gulendo 1as ldtls de Ke1s111, blstarfa 1• sola contradlccl&i entre • 

el hecho y e1 tipo para que existiera la 1nt1Jurldfcld1d1. "Uno de 

los funci-tltos que se 111 pretl!ldldo encontrar para negar a la anti 

Jurldlchlad el carfcter de el-.nto dtl delito, al decir dt Frfu -

Clbllllero, es el que considera que la conducta es antlJurldlca pre­

cfs-nte por ser tfplca. Esta Idea se bisa en postulados de Kt1 -

sen y es seguida en Arg1ntl1111 por los destacados eg6109os Laumno 

Landaburu y Cirios Cosslo. L• tlplcldld y la antlJurfdlcl~ad ut11.! 

zados cmo sln&llms, se convierten en 11 condlcf6n o antecedente -

del hecho consecuente que es 11 conducta, o nol'lllll prl1111rh a 11 "'!! 

nera de Kelsen, que asf se toma en la noma necesaria co.o condl -

cl6n de la pene. La antlJurlcldad en ese fol'l!ll k1lsenhn1, se con­

vierte en un COllctflto pul'Mtntt fol'tlllt y b&starf1 para que una con· 

ducta fuera antljurfdlca que quedarl satisfecha la contrarlacl4n -

lltcho • no,.., l'tflrlenclO 1a nol'tlll al tipo 1egal de que se trata, -

ya que el contenido va1orattvo de la conducta carecta clt sentido si 

con la conducta se utlsfacfa ta condlclOn o antecedente para la • 

ejecuc16n en fo.- de reaccl6n de la prevhl6n del del'lc~o, o sea • 

de la nona''.. (32) tco obstante todo lo expuesto por la teorfa • 

dlverslflcadora, conslder11110s que la corriente lllls fuerte es 1• de 

la corriente unificadora de la antlJurfcldad, que conslder1 al In • 

Justo como la vlo1acl6n a las nomas de cultura reconocidas por e1 

estado. 

(32) "MtlJurfdfcldad y Justlflcacl&n•, Ed, rorrGa, Mxlco, 1976, 
Plg. 21. . 
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En el capitulo anterior, analizamos las distintas oplnio· 

nes de los juristas que tratan de definir la antfjurlcldad; la may_c¡ 

rfa considera que es una transgres16n a las normas de cultura debl· 

damente reconocidas por el estado, esto es, las normas culturales • 

que esUn consagradas en una ley. De manera que una nol"llll de cultJ! 

ra que no esté debidamente reconocida por la ley (pen1l) no será J!I! 

teria de obediencia y en consecuencia no ser! antljurfdfca su vlol! 

c16n. 

Ahor1 bien, en este capitulo estudiaremos distintas caras. 

terfstlcas que deben de tener las conductas que van en contra de • 

las no"'11s de cultura reconocidas por el estado. 

a) La anti juridicidad fo"'111 y material: 

Se ha considerado por muchos penalistas desde la époc1 de 

Llszt, que la antfjurfdlcldad es de dos clises~ formal y material. 

Se habla de anttjuridictdad fonna1, cuando 1a conducta se 
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opone a la nonna penal, o sea cuando la conducta se opone a 1a ley 

del Estado. 

Por otra parte se considera antijuridlcidad material cuan 

do la conducta afecta o pone en peligro, a los Intereses jurldlca -

mente protegidos por la ley. Dichos Intereses son todos los medios 

que la sociedad necesita para viVlr en annonfa y que cada Individuo 

necesita para lograr sus fines temporales y trascendentales. Esta 

annonla significa que todos los derechos y obligaciones de los hom­

bres sean debidamente respetados y cumplidos. 

Veal11Qs que dicen varios autores sobre este tema: 

Ignacio Vlllalobos opina que la antljurldlcldad fonnal -

es la que se opone a la ley del estado y que la material es la que 

afecta los Intereses protegidos por dicha ley (la ley del estldo), 

Considera que la antljurldlcldad fonnal, no excluye a la material; 

sino que generalmente van unidas y que de acuerdo a su naturaleza 

y denomlnacl6n una es la forma y le otra el contenido de una mis~ 

cosa. Agrega que en 1a vida prlctlca toda sociedad necesita orga­

nizarse fo11111lmente, para prectsar las nonnas naturales y cultura· 

les. (33) 

(33) Derecho Penal Mexicano, Parte General, Ed, PorrOa, s. A. 

Mfxlco, 1960, Plg, 249. 
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Biagio Pet ocell i por su parte, al tratar el asunto de -

la antijuridicidad fonnal y material, expresa: "El contraste entre 

tendencias fonnal is tas y substancial is tas en el campo del derecho P! 

nal tuvo una manifestación culminante con la fonnulac16n del conce.2_ 

to de una llamada antijuridicidad material, en contraposici6n a la 

fonnal. Según Liszt, la valoraci6n reprobatoria de la acci6n serla 

doble; por una lado la acci6n es fonnalmente antijur!dica, por otro 

es materialmente antijur!dica. La acci6n es formalmente antijurfd.!. 

ca en cuanto la violaci6n de una norma, de un mandato o prohiblci6n 

del orden Jur!dico; es materialmente antijurfdica en cuanto ataca a 

los intereses del individuo, de la colectividad, protegidos por lis 

normas jur!dicas, en cuanto lesi6n o el poner en peligro un interfs 

jurldico". (34) 

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

ci6n entre acc16n fonnal y materialmente antijur!dica, al tratar de 

justificar la previa antisic1alidad de las conductas, al mandato -

del legislador penal (Ley Penal): 

"Liszt parece querer atribuir un significado diverso y -

aut6nomo a las dos categorlas cuando afirma que el contenido mate -

rial (antisocial) de la acci6n es independiente de la valoraci6n -

hecha por el legislador. El contenido material no es creado por la 

(34) "la 1ntijuridicidad'.'.• traducci6n de José L. Pérez Hdz, UNAM -
1963, P&g. 79, 



37 

nonna jurfdica, sino que se presenta a ella. La antisocial idad o -

socfalfdad de una acci6n, debla decir después Rocco, preexiste al -

juicio fonnulado por el legislador penal respectivamente de la una 

y de la otra. El legislador en consecuencia no crea la antisocfa11 

dad". (35) 

Consideramos que lo que Lfszt decfa, era cierto, las con­

ductas antisociales preexisten a la valoraci6n del legislador penal. 

Pero creemos que no es v&lida la conclusión de Liszt, al decir que 

como la conducta antisocial (antijurldtcldad material) es anterior 

a la valoraci6n del legislador y consecuentemente a la Ley (antlju­

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

La material primero y la formal despufs. 

Petrocelli al criticar los motivos de L iszt para hablar 

de antijuridicfdad formal y material, hace las siguientes conside­

raciones: 

"En primer término es preciso observar para ser m&s exa.s 

tos, que lo que preexiste no es la antisochlfdad en sf, sino una -

valoración social del carkter danoso o no de la acci6n y, canse- -

cuentemente no una realidad natural, sino, si acaso, otro juicio -

de valor. Adem4s, cuando existe este Ju1c1o es var1able en rela -

cf6n con la misma accf6n, segOn los tfempos y lugares, y en los mf1 

(35) ldem, P!g, so. 
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mos tiempos y lugares. según las dfversu orientaciones de la con • 

ciencia social. Pero hay algo mcls, esta valoraci6n social puede iJl 

cluso no presentarse s61o en tiempos nonnales y en el tr1nquflo de· 

sarro11o de comunes exigencias sociales, el Juicio legislativo pue· 

de constftutr el efecto y la maduraci6n de un juicio social. El • 

Juicio del legislador es, por otro lado, decisivo para restablecer 

adem&s de la ekistencia del 11fclto, su diversa gravedad". (36) 

Petrocell 1, considera que la dfstfnci6n entre anttJuridl­

tfdad fonul y material es ociosa y no ekfste, ya que ffntlllll!nte s~ 

lo ser& antijurfdica la conducta antisocial que esti reconoctd1 por 

el legislador, y e1 Juez s61o aptfcna ésta y no otras conductas •.!! 

tisoclales (materiales), no legisladas. 

Mariano Jl~nez Huerta, por su parte, opina respecto a la 

1nttjurtdlcfd1d fonul y material: 

•se discute de consumo si lo antfJurfdfco es simplemente 

la fo"1111 contradlccf6n a la nonna, o si por el contrario, esta - • 

simple y formal contrad1ccf6n es fnsuffcfente para integrar su ver 

dadera esencia, habida cuenta de que lo que en verdad, juega en or­

den a la f1Jac16n del concepto, es la c0111probacf6n de que la conduf 

ta enjuiciada constituye una real y efectiva ofensa a los intereses 

(36) "La AntfJuridlcfdad", tr1duccf6n Jos! L, "rer Hdz,, UHAI! 
1963. P4g. 80, 
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tutelados por la nonn.. Esta diversa llllnera de contemplar la cues­

tf6n ha dado lugar desde te fpoca de Lfszt, a una concepc16n dual!! 

t& de 11 antijurfcfdad que en puridad, carece de rez6n y de sent.:!. 

do, pues trata de escindir en dos partes diversas, lo que no es mb 

que aspectos distintos y parciales de un mfstllO concepto. La dfsti!! 

cf6n entre antijurfcfdad fol'Nl y .. terf1l se encuentra por vez pr.i 

mera en Liszt, quien considera que 11 reprobaci6n Jurfdfca que re •. 

cae sobre el acto es doble: lº,· El acto es fonnal11ente contrario 

al derecho, en tanto que es trasgres16n de un1 noma establecfdl • 

por el estado, de un 1111ndato o de una prohiblcf6n del orden jurfdl • 

co; y 2• .• El acto es 1111terlalmente ilegal en cuanto significa ·• 

una conducta contraria a la sociedad (antisoc111). Es Un a favor • 

de esto Hfppel, florlln, Rocco. lllgglore. EsUn en contra Beling, 

Nagler, Hefnltz, Mezguer, Antol fsef, Bettfol, Ranierf, Petrocell i, • 

Moro y Jfi!l6nei de Aslia, Lo antfJurfdlco es pues, un concepto inte· 

gr•l e tnescincllble, result1 tot1l111ente falsa h concepci6n dualis· 

ta que frente a una antfjurfcidld forNl, sftGa otra material o • 

substancial. un hecho es antiJurtdlco dice Bettfol, porque contra· 

dfte aquel particular bien que la non111 tutela. Una concepcl6n te· 

1eo16gfca de la ant!Juridlcidad se presentl como una sfntesfs de la 

concepci6n formal y la substancial, y sfetnpre reviste carlcter unf· 

tario. Ya 8elfng habfa subrayado que en toda antijurlcfdad esUn • 

unidas la fol"!l14 y la materia, Hefnitz tiene tamblfn afinnado que • 

fund1111ent11mente eitiste una sola antlJurlcldad detennlnada por el • 
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sistema Jurldico, la unidad indisoluble de forma y substancia, de 

forina y materia, es asimismo defendida por Petrocelli, Antolisei y 

Nuvolone", (37) 

Consideramos, igual que las opiniones anteriores, que no 

es posible separar lo formal de lo material, uno vive del otro. -

No trasciende la antijuridlcidad material sin la formal, y al re -

vés, no podrl existir la antiJuridlcldad formal (tipo) sin una an­

tiJuridicidad material (conducta antisocial), 

Hecha 11 aclaracl6n de que no podemos separar a la anti· 

Juridicidad en formal y material, hablaremos pues, s61o de ellas • 

como caracterfsticas de la misma. 

Al respecto de la caracterfstlca de forina11dad, Cuello • 

Cal6n dice que la 1ntiJurldlcid1d fol'llll1 es una consecuencia del • 

principio de legalidad d0111lnante en 1egh11ciones criminales ~ • • 

• ... donde aquél rlJa 1a detennln1ci6n de lo antlJurfdlco se harl 

sobre la base de la ant1Juridlc1dad formal, Solo cuando el crite­

rio del legislador perdiera vigor prevalecerfa la antiJuridicidad 

material, As! sucedi6 en Alemania donde el principio de legalidad 

sufrl6 enonne quebranto por la ref0111a de su C6dlgo Penal por la • 

Ley de 28 de Junio de 1935, hoy anulada, que Introdujo como fuentes 

(37) "La AntlJuridlcldad", 116xlco, l111prenta Unhersltarl1, 19o2, 

Plg, 30. 
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de derecho 'El Sano Sentimiento Popular' y la analogfl. La orlent! 

cl6n del derecho penal alem.4n en fonnacl6n en los anos que lnmedia· 

tamente precedieron a 1a Qlti1111 guerra tend!a a una 1nt1juridicidad 

material fundada sobre la estimacl6n del sano sentimiento popular". 

(38). 

Luis Jlménez de Asúa, comenta al respeto: "Fue el nacio­

nalismo quien elevó a h m.!xima escale esa integración de lo Injus­

to y lo culpable, trantando de hallar sin elllbargo, en un1 nueva • 

norma de cultura, la noción de lo antljurfdlco. Hans Frank, el di· 

rector de Justicia del tercer Rich, dijo que la antlJurlcidad con -

slstfa en la transgresl6n de les nonnu de vida establecidas por el 

Partido Nacionalsocialista-Raza: Suelo, Trab1jo, Imperio y Honor, -

que encarnan en la sana conciencia popular y que la ley penal secu_I! 

da y protege. Ahora bien, al querer mediante esas nociones normat.!. 

vas~ 1trap1r 11 voluntld criminal que se opone 1 ellas, borr6se to­

do Hmite entre la antiJuritldad y culpabilidad". (39). 

Mariano Jlménez Huerta, contlnGa su exposici6n respecto -

de la ant1Jurld1cldad fonnal: "Tan fntim1 re11clón tiene el eleme.!l 

to de la antlJurlcldad, como carlcter fundamental del del lto, con -

la mixima nu11um crimen sine lege que correlativa a hta, podrfa -· 

formularse otra asf concebida: no hay antljurldfcidad penal sin • 

ley penal". (40) 

(38) "Derecho Penal", TOlllO 1, Parte General, 81rceton1, 1968, Plg, 
JU, 

(39) "fritado de Derecho Penal", Ed, londa, TOlllO III, P&g. 1022. 
(40) "La Ant1Jur1dtcldad', Mfxico, Imprenta Universitaria, 1952, • 

Pag. 32. 
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Por tanto, 1 a adecuaci6n del hecho al tipo (tiplcidad), -

es el modo de exteriorización o manifestaci6n de su antlJuridicidad; 

la tlplcidad es el indicio m&s Importante de la antiJuridlcidad. -

Cuando la ley declare punible un hecho s61o establece una presunción 

de antljuridicidad contra la que puede existir la prueba en contra­

rio de la concurrencia de una causa de justificación. 

Raúl Carranci y Trujl11o opina: " ... La acci6n ha de e!l 

cejar dentro de la figura de delito creada por la nonna penal posi· 

tiv1, pues de lo contrario al faltar el signo externo distintivo de 

la antijuridicfdad penal, que lo es la tipicidad penal, dicha ac- -

cl6n no constituida delfto. Por esto puede decirse asimismo que -

la antljuridicldad es elemento constitutivo del delito pero no lo • 

es del tipo; es ratio cognoscendf fste de aquella como el humo del 

fuego (Hayer), pero sin que se confunda con ella por no ser su ra • 

tio essendl". (41) 

Creo que la Nyorla de 1 os autores es Un de 1cuerdo en • 

que la tiplcldad es un elemento indispensable e inicial en un orden 

16glco para que podamos hablar de la antijurfdfcidad, pero esto no 

significa que ambos (tlplcidad y antijurtdlcidad), sean la misma • 

esencia Indisoluble. llelzel cC1111parte esta 111fs1114 fde1 en torno a la 

diferencia entre ambas. 

(41) "Derecho Penal Mexicano", Ed, Pornía, 1972, P5g, 214. 
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Sin embar~o. hay opiniones en contrario que consideran -

que la conducta es antijur!dica, precisamente por ser t!pica. Esta 

idea se basa en postulados de Kelsen y es seguida en Argentina por 

los eg61ogos Lauriano Landaburu y Carlos Cossio, (42) 

Existen algunas corrientes modernas que piensan lo mismo, 

igual sucede con Sauer y Arnoldo Garc!a !turbe, al atacar a Welzel 

cuando se refieren a que la conducta tfpica siempre es antijur!dlca. 

(43), 

Rocco por su pute, considera que son 1a misN o idéntl -

ca cosa la denominada confo1111idad al tipo y la antiJuricidad o ili­

citud Jur!dica de Ta acc16n, 

Vela Trevifto repudia la idea de que tipo y antijuridfci -

dad sean lo mismo; al respecto nos dice: "La tfpiciclad y Ta antl­

Juridlciclad utilizados como sln6nimos, se convierten en la condi- -

ci6n o entecedente del hecho consecuente que es la conductt, o nor­

ma primaria a la manera de Ke1sen, que as! se torna en la no11111 ne­

cesaria como condtci6n de la pena. -Vela refute esta concepci6n -. . 

kelseniana de la antijuridicidad y dice que- le antijuridicfdad en 

esa fome kelseniana, se convierte en un concepto puramente formal 

y bastarh pera que una conducta fuera antiJurfdica que quedara sa-

(42) Vela Trevifto, "Antijurid!cid•d y Justificaci6n", Ed. Porrüa, 
Hbico, 1976, P!g. 21. 

(43) Garcfa !turbe Arnoldo, "Relacl6n Crlmfno16gica", ano 2, No. 2. 
1969, Valencia, Venezuela, P!g. 25. 
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tisfecha la contrariaci6n hecho·nol'll!4, refiriendo la norma al tipo 

legal de que se trata. Si se toma en consideración que la antijur.!_ 

d1cidad es valorada doblemente, tenemos que aceptar que la siemple 

contrariaci6n fonnal (Kelsen) es insuficiente para la existencia • 

del delito, por lo que se refiere a la ant!juridicfdad. En efecto, 

cuando el legislador crea Tos tipos, lo hace por medio de una valo­

raci6n general y abstracta, por lo que se considera que las condus_ 

tas que como tlpicas describe en forma hipotética son contrarias al 

Derecho y deben ser punibles. La segunda valoraci6n corre a car • 

go del juzgador, cuando tiene que resolver si en un caso particular 

y concreto que es de su conocimiento, qued6 satisfecha la antljuri­

dicidad prevista por el legislador al ecuftar el tipo de que se tra· 

ta ... " (44) 

Veamos ahora el criterio de nuestra Suprema Corte de Jus· 

tfcia en re1aci6n con este punto. 

"!LICITO CIVIL E !LICITO PENAL.- Aunque nol'!ll&tmente se • 

habla de il!cito civil e !licito penal, lo cierto e~ que la ant!Ju. 

rfdlcidad de un hecho se precisa cuando a través de un Juicio de • 

apreciacf6n objetiva, se concluye teniéndolo como contrario a las • 

nonnas o lesivo a los bienes tutelados p19r el derecho; de ahf que • 

se afirme que el campo de h antijuridicldad es sólo uno y que es • 

Impropio hablar de ilicitud cMl e flfcltud penal, ya que un acto 

traeri consecuencias de uno u otro orden según la consecuencia que 

(44) "Antijurtd1cldad y Just1f1caci6n", Ed. Porrúa, México, 1976, 
Pág. 37. 



) 

la ley asocie al mandato de obrar o de abstenerse. En el caso con­

creto, el quejoso estima que COl!IO los daños fueron causados en un -

muro cuya propiedad es común por tener carScter de medianero, con­

tra la pretensi6n de la ofendida de que el mismo es de su exclusiva 

propiedad, tendrfa que resolverse previamente la cuestión clvff pa-. 

ra despu~s proceder penalmente por el delito de daño en propiedad -

ajena y que, por otra parte, la supuesta ofendida tiene derecho a -

una 1ccl6n civil de pago de danos y perjuicios, pero es el caso que 

tal argumentación en principio fundada, resulta inaplicable al ca­

so porque, aún en el supuesto de que la pared se1 medianera y por • 

lo tanto existe respecto de el h una copropiedad, el procesado rea• 

liz6 actos que causaron danos en la misma sin el consentimiento o • 

aviso previo a su copropietaria, 1ntegr&ndose por ello los elemen • 

tos del delito de que se la acusa", Aq>aro directo: 469/959/1-

Luls Martfnez Velasco. Resuelto el 1 de Julio de 1959, por unan1m.! 

dad de 5 votos. Ponente el Sr. Mtro. Juan Josf Gondlez Bust1mente. 

Srio. lit, francisco H. Pav4n V, la, SAi.A,· lnfol'tlle 1959, Pig, 42. 

Esta tesis es perfect.1 para demostrar que la Suprema Cor• 

te de Justicia no hace la dlstfncf6n entre 11 antfJurfdfctdad fo,.., 

y material, por consider•rlas ambas, tntegr1ntes de un todo indiv.! 

s1ble. 

Es 1111pOrtante talllbtfn est« tests, porque expresa 1• post· 

cf6n efe 1• Suprema Corte efe Justicia • favor de la teorfa unfficad,g_ 
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ra de la antijuriciduct, al manifestar que lo injusto es una sola -

esencia que se manifiesta en las distintas ramas del Derecho. 

Comentemos ahora algunas ideas sobre la caracterfstica de 

materialidad consistente en la lesi6n o puesta en peligro de un - -

bien o interés jurtdicamente protegido por la ley. 

La 1 ey pena 1 existe para proteger 1 os bienes o 1 ntereses 

de las personas que viven en la sociedad, de ah! que 1a lesiOn o -

puesta en pel !gro de los mismos, sea un acto antijurfdlco, concreto, 

material. 

La antijuridicidad material es la accf6n que encierra una 

conducta socialrnente danosa para M.E. Mayer, dicha materialidad de 

la antijuridicidad se encuentra en 1a transgresi6n de las normas de 

cultura reconocidas por el Estado. 

Nosotros creemos que 1a antijurldicfdad material, es 1a -

antijuridfcldad propia, (y que la antijuridicfdad formal no es otra 

cosa que 1a tipicidad). Asi pues, es material cuando dicha conduc­

ta viola el orden, la tranquilidad, 1a Justicia, la seguridad, el -

bien común, etc,, dicho de otro modo, es cuando se violan intereses 

vitales de la organizaci6n social. 
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Pero lqué sucede cuando las personas consienten en la -. 
lesi6n o puesta en peligro de sus bienes o intereses?,ltiene la ley 

penal la obl igaci6n de seguir protegiendo esos intereses?, lexiste -

una justificante de la antijurid1cidad?. 

En este trabajo no se incluyen las causas de justifica- -

ci6n de la antijur1dic1dad, sin embargo es necesario en este pun­

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

Paven Vasconcelos al respecto escribe: "Al decir de Gu1 

tavo Labatut, la operancia del consentimiento del interesado est& -

lntlmamente relacionada con los motivos de la ley penal para tute • 

lar un Interés jurldico determinado". (45). Consideremos que esto 

es to ta 1 mente congruente, toda vez que ambos deben tener 1 os mismos 

motivos para proteger los bienes protegidos. 

Paven Vasconcelo~ considera que desde el derecho Romano, 

con algunas limitaciones, se acepte la excluci6n de pena para cier­

tos hechos delictuosos realizados con consentimiento del interesado, 

siempre que los 111fs1110s no influyeran en un Derecho Públfco. Aftrma 

que la Idea volentl non fiat inluria, fue posteriormente desconocl· 

da por derechos sucesivos, y que s61o aparece .excepcionalmente en 

. el articulo 123, in fine, del C6digo de Bavarla de 1823, cuando se 

(45) "Manual de Derecho Penal Mexicano", Ed, Porrúa, 1978, México, 
O, F .. P'g. 341, 
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trataba de la destruc"i6n de la propiedad sin peligro alguno para -

la cosa pública. Para Mezger, si la 1esi6n de intereses representa 

el contenido de toda conducta antijurldica, dos son las causas para 

la alinisiOn de toda justificante: la ausencia de interés y el in­

ter~s preponderante. (46) 

Ahora bien, Pav6n Vasconcelos, citando a Soler expresa: -

''Al ocuparse (Soler) de los fundamentos del consenti111iento, senala 

COllO raz6n de su eficacia que los bienes Jurldicos a los cuales la 

tutela se refiere son bienes Jurfdicos (objeto de tutela) en cuanto 

el privado los considera y trata COllO valiosos, de modo que al oto! 

gar pel'lllfso para su destruccl6n, ellos se toman intd&leos cOllO ob· 

Jeto de una va 1oracl6n Jurfdica, ya que no son protegidos en su 1111· 

terhlidad por el derecho, sino en cuanto son objeto de lnteris por 

ptrte del privado. la ausencia de fnterfs del titular hace pel'lfttt! 

dt 11 conduele, por pet'llllnecer en el lllbtto de lo no prohibido, • • 

constituyendo en esa virtud una causa de justfficacl6n, aspecto ne· 

gatlvo de la antfJurldlcidad", (47) 

Ahora bien, la clase de cons111tl111fento que nos ocupa tle· 

ne dos upectos. Puede ser una causa de atipicldad o puede ser una 

causa de JusttficaciOn. 

(46) ldelll, Pig, 341, Cftl, Mezger, "Tratado de Derecho Penal" J.P. 410, 
llaclrld, 1955, tt"ld. Josf Arturo Dí. · 

(47) tdelll, ,.,, 32, Cftl, Soler, ºllereclle Penal Arventfno•, t.P. 373, 
Edfcftn 1951, 
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Porte Petit considera que es necesario indagar si el ti­

po exige una conducta contra la voluntad del sujeto pasivo, ya que 

en tal sftuaci6n, el resultado de otorgar el consentimiento es el -

de evitar la adecuación de la conducta al tipo. (48) 

Jlménez de Asúa reconoce en tal caso, que el consentimieJl 

to constituye un abstkulo para realizar los elementos de la figura 

delictiva: "La afinnaci6n de que el consentimiento tiene nulo .valor 

Justificante, no se desplaza por el reconocimiento de que existen -

ciertos delitos que llevan COllO elemento esencial, el supuesto de -

que acontece contra la voluntad del sujeto pasivo. No habrl en efes_ 

to, robo, vlolac16n, rapto de fuerza, detenci6n ilegal, etc., si la 

persona robada, violada, raptada o secuestrada ha consentido. Lo -

que acontece real111ente es que se l111Plde que el delito nazca por fal­

ta de uno de los el-ntos caracterlstlcos de la especial figura de­

lictiva de que se trate•. (49). 

Hans Welzel c0111enta Vasconcelos, c01:1parte el criterio de 

esa doble funcl6n 11 considerar que puede el consentimiento tener 

en Derecho Penal, distinta slgniflt1ci6n. Puede excluir el tipo, -

lo cual ocurre cuando la nol'llll penal se construye tomando en cuenta 

un actuar contra 11 voluntad dlll afectado, f111pfdlendo en tales ca -

sos 11 integr1cl6n del elemento tfplcldad, Puede excluir la anti-

(48) ldtlll, Plg, 342, e~. Porte Petit, "'mrw de la Parte Gent· 
¡.,, · dll 0eree!j& ;.eiiit•, '· sc2, 111x1co Hse. 

(49) ldelt, ,.g, 342 y 343, Cf'I. Jllllfnez de AsGa, "Tratado de Dere­
cllo Penal", Losada, Temo IV, P. 596, ed. 1951. 
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jurlcidad, lo cual ,,,pone la adecuacf6n de la conducta a la nonna, 

pero no su 11 icitud. 

Por último, son importantes las siguientes citas que hace 

Francisco Pavón Vasconcelos: 

"Anto11sei sustenta Igual optnf6n al distinguir una forma 

positiva de una negativa en la voluntad del titular del bien prote­

gido por el Derecho; el hecho no es confo1111e 1 la figura tfpica., • 

por ausencia de uno de sus requisitos, cuando la hlta del consent.i 

miento es requerida para la existencia de una dete1111lnada figura • 

delictuosa. En otros casos la func16n del consentimiento es dive! 

sa, pues d!ndose todos los presupuestos exigidos en una norma incr.i 

minadora particular, el efecto de la voluntad del titular hace venir 

a menos la punlbllídad del hecho. 'El consentimiento en estas hfp~ 

tesis elimina en el hecho la nota de 1a 11 icitud y constituye una • 

just!rfcaci6n'". (50) 

Ilustrativa resulta sobre el tema tratado, la tesis sus­

tentada por la H. Suprema Corte de Justicia de 1a Nati~n. publ1cad1 

en las p•ginas 1348-1349 del Tomo CXXI! del Semanario Judicial de • 

la federaci6n, en la cual atAptase esa doble func16n det consenti • 

miento: "Es sabido que el consentimiento del titular del bien Jur1 

(50) ldem, ,.,, 343, CFR. Anto1!se1. "lllnuel d1 Dlr1tto rent!t". P• 
112, M11ano, 1947. 
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dlco lesionado en v1rtud del proceso del 1ct1vo, s1endo anterior o -

coetáneo a la acc16n, destruye la ant1jurid1cldad o el t1po; es de­

cir, si el pasivo de la conducta del 1ctiva presta su consentimiento 

para que se realice, no resulta afectado el bien jurfdico que se t.!!. 

tela, s1empre que el consentimiento recaiga sobre bienes jurfdicos 

disponibles. El consentimiento destruye el tipo, esto es, 1mpide -

que éste se integre, cuando en la descr1pci6n legal se consagra co­

mo elemento constitutivo del delito de ausencia del consenti11iento 

por parte del titular; ejemplo de esto último es el robo, y de lo 

primero el dano en propiedad ajena, en el cual se tutela el patri~ 

nio de las personas, que es un b1en disponible. En el caso, estan­

do demostrado el consentimiento para que 11 destrucciOn de unos cuaJ!. 

tos se llevara a cabo, no puede sostenerse que la conducta realizada 

por los quejosos sea antijurfdica ... " (51) 

Ahora bien, este consentimiento que otorga el sujeto pas.i 

vo respecto de la lesiOn o puesta en peligro de sus 1ñtereses1 tiene 

limitaciones. Esto es, no todos los bienes protegidos son disponi­

bles por parte de dicho sujeto, 

Manzini opina que los derechos patrimoniales, cuya renuJ!. 

tia o transferencia son penni ti dos, constituyen generalmente bienes 

disponibles. (52) 

(51) ldem. Pag. 343. 

(52) lde11, Plg. 344, Cfll. Mlnztni, "Tratado dt Derecho Penal", 11 

P. 27, Ediar. Buenos Aires. 
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Se pueden considerar bienes disponibles, los derechos re! 

les y los derechos de obligaciOn. En contraparte son bienes indis· 

ponibles, los derechos no patrimoniales t1pfca o medflnamente pú • 

blfcos, los derechos sociales de familia y los derechos personaHsJ. 

mos. 

Uno de estos bienes no disponibles es el derecho a la v.!. 

da, que aqul lo podemos llamar la obl igaci6n a la vida, o la oblfg! 

ciOn a vivir la vida. (53) 

Carranca y Rivas, cita a Mezger en el punto referente al 

consentimiento como causa de justificac10n: 

"El problema respecto a si, el consentimiento es apropia­

do para excluir la antijuridfcidad -escribre Mezger- y en conse- • 

cuencia, la punibfl idad de la acciOn no puede hoy ·Y esto es lo • 

único seguro· ser resuelto de manera terminante para el total lmbi· 

to del derecho penal en sentido afinnativo ni negativo. Se impone 

tomar en cuenta la naturaleza de l¿s diferentes grupos de delitos. 

El contenido material del injusto es decisivo en materia de consen­

timiento, ya que la eficacia del mismo suele depender de si el le • 

sfonado que consiente posee o no sobre el bien jurldfco de que se • 

trata una facultad de dlsposlci6n. Son allneables de acuerdo con 

(53) Carranca y Rlvas, "El H0111lc1dlo Consentido", Revista de la F! 
cultad de Derecho, Tomo XX, No. 121, México, O. F. Plg. 39. 
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la mis Importante tradlclOn jurfdlca, los derechos patrimoniales, -

transferibles por naturaleza, e lnalineables los derechos de la per 

sonal ldad. Ahora bien, el contenido material del derecho correspon. 

de al bien jurfdlto protegido según Mezger. De dicho bien jurldlco, 

como objeto de protecci6n del del lto, ha de separarse el objeto de -

la acclOn, entendido como el objeto contra el que la acclOn corporal 

mente se dirige. SI se habla de consentimiento del ofendido ha de -

pensarse en el consentimiento del titular del objeto de la accl6n. -

En consecuencia, la eficacia del consentimiento deber! resolverse S! 

gún que el tituhr del objeto de la acclOn lo sea o no también del -

objeto de protecclOn. Cuando el tltuhr del objeto de la accl6n -d! 

ce Mezger- y el del objeto de proteccl6n son la misma persona, el -

consenthnlento ser& eficaz; mientras que cuando esto no ocurra, suJ!. 

slste la antlJurldlcldad de la accl6n a pesar del consentimiento del 

ofendido". (54) 

En concluslOn, conocer el contenido material del Injusto -

es Indispensable para determinar si el consentimiento del ofendido 

hace posible o no 11 existencia de 1a antlJurldlcldad. 

(54) Cfr. ldelll, plg, 45, Cffl, E~ndo Mezger, "TrataGo de perecho -

Penal''. P. 421. 



) 

CAPITULO IV 

_CARACTERISTJCAS DE LA ANTJJURIOIC!OAO 

OBJETIVA V SUBJETIVA 

54 

El punto fundamental en el estudio de la antijuridicidad, 

es precisamente el relativo a la objetividad 'I subjetividad del in· 

justo. Es aquf donde las distintas corrientes de opini6n vienen a 

encontrarse. Es talllbiEn aquf donde las nuevas ideas relativas al 

Injusto, encunetran el campo m4s prolffico para su desarrollo. 

El detenninar 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 a la Teor,a General del Delito. 

Las corrientes principales de pensamiento son las siguie!!. 

tes: 

l.· Los que consideran que la antijurldicidad tiene un • 

contenido exclusivamente objetivo, 

2.· Los que consideran que 1a antiJuridlcidad tiene un • 

alto contenido subjetivo. 
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3.- Los que consideran que la antijuridicidad es de cont~ 

nido objetivo fundamentalmente, pero consideran que esa valoraci6n 

en ocasiones, debe tomar en cuenta algunos elementos subjetivos que 

el mismo tipo penal contiene. 

Con gran sencillez y claridad Mariano Jim6nez Huerta, al -

referirse al tema que tratamos, expone lo siguiente: "Discútase tam­

bien enconadamente si la detenninaci6n de 10 antijur!dito debe hacer­

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

contrario en funci6n del autor. Une y otra fonna de enfocar el pro· 

bleme, ha dado origen a sendas teor!as, objetiva y subjetic1, sobre 

la antijurld1tld1d, Y en 1a 1fnea divisoria de ambas, sitúase 1a • 

llamada doctrina de los e1anentos subjetivos de la 1ntljurldlcid1d, 

que aunque ermarca dentro de 11 teorfa objetiva, i111111ica en reali· 

dad, un correctivo de ésta y una concesi6n parcial a la teor!a con • 

trarla". (55) 

la teorla objetiva. cuyos principales exponentes son Bel lng, 

Goldshmldt y Mayer, fue considerada la que mejor reso1v!a 1a natura· 

leza de 1a antijuridicidad; 1a conducta que choca con el derecho, • 

con el orden Jur!dito, es evidente, se puede ver sin necesidad de • 

apreciar los motivos o intenciones que hubiere tenido el agente. 

(55) "La Ant1Juriclicidad", 11fxico, Imprenta Universitarf1, 1952, • 
P6g. 33, 



56 

Podrlamos afirmar gue los gue pertenecen a la teor!a cau­

sal!sta del delito, son los que participan de la anttJurtdlcldad ob­

jetiva. 

lherlng considera que la antljuridlcldad es una contradlE. 

ct6n objetiva entre la accf6n y el ordenamiento Jurfdico. 

Olga Islas Mtgallanes al referirse a estas Ideas de - -

lherfng dice: "La concepcf6n objetiva de la antfjuridicfdad as! -

for11111ada, es propia de las teorlas del delito construidas 1 partir 

de un concepto causal de 1ccf6n": (La vieja teorfa de h Causal! • 

dad). En este marco, el Juicio de la antlJurtdfcfdad, cOl!IO lo ex· 

presara mas tarde Rodrlguez Mourullo, "comprende el lmpu 1 so vol un· 

tarta propio de la accf6n.,. pero no aGn el contenido de 11 vol un • 

tad que pertenece al posterior juicio de culpabilidad". (56) 

Ignacio Vlllalobos también es parttdarto de la obJetlvf· 

dad de la ant!Jurldfc1d1d y afinna que: "La valorac!6n de los ac • 

tos es netamente objetiva: el homicidio es antisocial, inconvenie!l 

te; el homictdto es un desvalor Jurldlco o un antfjurldfco. Por • 

tanto es acertada la f6mi1a que declara que la antljurfdlcidad es 

la vtolacf6n de las normas objetivas de va1oract6n. Nada importan 

(56) Olga Islas Magalhnes, "La AnttJurldlcidad, su estructura y • 
Consecuencias ante las nuevas l>Octrtnas", Revista de la facul 
tad de Derecho de Mxfco, TOlllO X!U, !ID, 120, Sep,•IJic. 1981, 
Mfxfco, D. F. CFll. Roclrfguei Mourullo, "Derecho Penal. Parte 
General", Edit. Civftas, Madrid, 1978, P!g. 3Z4. 

1 
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los rasgos subjetivos de quien cometa el acto: sea su autor un in­

fante, un nombre maduro y nonnal o un enajenado, el homicidio es an. 

t!juddico. (57), En tanto que Jiménez Huerta piensa: 

"La diferencia entre la antijuridicidad y la culpabilidad, 

es que mientras la primera se basa con la relación existente entre 

conducta y las no"'14s objetivas de valoración recogidas por el ordJt 

namiento jur!dico, h culpabilidad se funda en la diversa relación 

que exf5 te entre la conducta y las normu de detennfnaci6n que en 

relacl6n concreta al agente, se derivan del orden jurfdlco. Conse­

cuentemente con estas premisas, se establece también una firma 1f • 

nea divisoria entre las causas que excluyen la antijurídicidad, y • 

aquellas otras que exclu¡en la culpabilidad, según se afecten, res­

pectivamente, a la va1oract6n objetiva del hecho o a la determina • 

cl6n subjetiva de su autor". (58). Sobre la directriz planteada -

el propio Jlmenez Huerta, cita a otros autores: 

"Mezger considera que una acc16n es antljur!dica cuando • 

contradice lis normas objetivas del derecho, pues concebido éste C!! 

mo una ordenacl6n objetiva de vida y el injusto cOlllO la 1esi6n de • 

dicho ordenamiento resulta antfjurfdlca toda conducta de seres hu~ 

nos capaces o incapaces de accf6n, culpables o inculpables, que le­

sione las indicadas norinas de vatoracl6n. De11talfa afirma que el 

(57) Ob, Cit. p¡g, 251, 

(58) Ob. Cft, Plg, 34. 
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concepto de antijuridicidad debe ser fijado objetivamente, sin tener 

en cuenta la culpa o la imputabi1idad de1 sujeto. Es antijurldico -

todo comportamiento que, objetivamente considerado, contradice los -

fines propios del ordenamiento jurldico. Haggiore cree fundad!sima 

la opini6n dominante en orden al car4cter objetivo de la antijuridi­

cidad, pues si la esencia de 10 injusto consiste en una relac16n de 

contradicci6n entre la acci6n del reo y de1 derecho objetivo, de su 

objetividad no es posible dudar". (59) 

Bellng, lhering, Go1dshmidt y Von Liszt, son 1os objeti -

vistas mis radicales. No aceptan ninguna cuesti6n subjetiva en e1 

llllbito de la 1ntljuridicldad. 

Flscher, Hegler, Hlyer, Franco Guzl!l(n, Jillllnez Huerta, -

Vela Trevlno y Villalobos, son a nuestro parecer, 1os 1110dernos obj! 

tivlstas; s61o que ahora, agregan 1 su teorfl del Injusto 11gunos 

elementos subjetivos. Al llegar a 1a teorfa de los elementos subJ! 

tlvos del injusto estudiamos esto con rn&s detalle. 

Respecto a 11 teorla subjetiva de la antljurldicldad vea· 

mos opiniones: los subjetivlstas, explica Franco Guzrn&n, "parten -

de la teorfa de los Imperativos que cOlllO es sabido tiene un origen 

Kantiano. El Derecho se concibe como una vo1untad que cocno fUerza 

(59) Cit. por Jll!lénez Huerta. Ob, cit. Plg, 37, 
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psico16gfca (con la ayuda de la amenaza de la pena) actúa sobre la 

voluntad mfsma del sujeto, que por lo tanto está obligado a no qu! 

brantar el orden estructural de la ley; de modo que ya sea el cum­

plimiento de la obligaci6n como el acto de violaci6n a la voluntad 

de la ley resultan ser forzosamente procesos voluntarios. De este 

modo s61o serán il !citas las acciones que se encuentran en contra 

posici6n con el Derecho en su esencia de mandato legislativo. Asf, 

como sagazmente se ha observado, los autores de actos antijurfdicos 

s6lo serln los imputables, ya que únicamente en Estos es donde se -

puede encontrar una base al elmento psico16gico contrario a la • • 

nencfa ordenadora propia del Derecho. Para los subjetMstls por 

tanto, el núcleo de todo orden jurldlco estl constituido por la • • 

obl lg1cl6n". (60) 

Por su parte, Pav6n Vasconcelos considera que la corrlen· 

te subjetiva que ha tenido en Hold Von Fereck a un gran precursor, 

ha pretendido encontrar en 1a antfjurfdlcldad una contradiccl6n su~ 

jetlv1 entre el hecho h1.11111no y 1a norma, y eKpresa lo siguiente al 

citar a Alelo Moro: "El Derecho, aclara Aldo l~oro, es presentado • 

por los lmperatlvlstas como Voluntad que se Impone a la voluntad 

del sujeto, rnotfvlndolo de manera que el acatamiento lo mismo que -

la vlolacf6n son necesariamente procesos de voluntad, de donde re • 

sulta que la accl6n para ser illcita, debe provenir de un sujeto • 

(60) "La subjetiYldad en la ilicitud", Ed. Cajfca, Puebla, Mfx. -
1959, Plg. 24. 
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imputalbe y por ello culpable". (61) 

Ricardo Franco Guzmfo, al referirse a Von Fereck, explica: 

"Afirmar· como lo hace Von Fereck que no puede e·xpresarse el Juicio -

de antijuridicidad m4s que en el 4mbito mismo de la cumpab111dad, -

significa desconocer la real esencia de la antijuridicidad, y sin -

m.ls trastrocar los conceptos cuando se acepta que la sola contrarie­

dad de la voluntad a las obligaciones jurldicas produzca la antijur.i 

dicidad del hecho, porque como sagazmente se ha observado: 'Si 1a -

contrariedad de la acci6n al Derecho se agotara en la vio1aci6n al -

deber, entonces bastarta la culpabilidad para dar vida al delito', y 

consiguientemente 1a ilicitud serta un concepto vatio, sin contenido 

y sin raz6n de existir". (62) 

Lo mismo opina Pav6n Vascoocelos, y escribe esto equiva­

le a fundir en un solo concepto 1os elementos de antijuridici • 

dad y culpabilidad, y agrega: "No podemos en esa virtud aceptar 10 

antijurldico como vio1aci6n del deber, pues como sostuvo Max Ernest 

Mayer, tal concepto constituye una referencia entre el autor de 

la conducta (acci6n) y la norma, mHeria a tratarse en el capitulo 

de la culpabilidad, criterio éste seguido también por Jiménez de • 

Asúa cuando explica: 'Lo contrario al Derecho es el proceso objet_i 

(61) "Manual de Derecho Penal Mexicano", Ed. Porrúa, México, 1978, 
P6g, 272. 

(62) "La Subjetividad en 1a ilicitud", Ed, Cajica, Puebla ;:éxico, 
1959, P6g. 2g, CFR. Messina, L'AntigiuridiciU nella teorta 
del Reato, 1942, P6g, 11. 
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vo del que juzga: ~1 Juez compara la acci6n con la nonna; en cam -

bio, lo contrario al deber es lo que debe captar el agente en el -

elemento intelectual del dolo'", (63) 

De esta manera, Pav6n Vasconcelos se refiere a Petroce • 

111, quien se ha opuesto a la antijuridicldad objetiva, a la cual -

considera como la valoración realizada por el Derecho ligada al ma!l 

dato jurfdtco, de all! deduce la asoctaci6n entre las funciones va­

lorativas e imperativa, resultando de ello inútil pretender cons- -

trulr el concepto de anttjuridtcidad fuera de t~rminos subjetivos; 

en tanto que Antol t set es U de acuerdo con Petrocell i, al decir -

"Para mi siempre, y sin excepci6n, un hecho no puede considerarse -

anttjurldtco si no se considera el elemento subjetivo. PH!nsase -

por ejemplo, en la circulaci6n de monedas falsas lcu!ntas veces no 

le habr~ sucedido a uno de nosotros recibir una moneda falsa y ha -

cerla circular sin saber que era tal?; ahora, lpodr4 decirse que el 

que pone en circulaci6n una moneda falsa sin saberlo, realiza una -

acci6n antijurfd1ca?; no, ciertamente, el hecho ser& antijurfdico 

s6lo cuando el agente conociese la falsedad de la moneda". (64) 

Jiménez Huerta por su parte agrega que: "los defensores 

de un criterio subjetivo en orden a la detenninaciOn de la antijur1 

dicidad, consideran que ésta s61o puede concebirse en funci6n del -

(63) Ob, cit. p!g, 271. 

( 64) ldem, P!g. 272. 
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autor de la conducta enjuiciada, no basta la simple oposici6n de la 

conducta con el orden jur!dico, sino que se requiere que la misma • 

puede reprocharse a su autor para Implicar una lesl6n a las normas • 

de detenninaci6n que le son impuestas en cuanto súbdito del Derecho. 

Amalg&mase asf lo ilfcito y lo culpable, y se cancela toda d1stin- • 

ci6n entre la anti juridicidad y la culpabfltdad. (65) 

Lo mismo le sucede a Adolfo Markel, quien afint11 tambifn,_ 

que todo lo que vaya en contra de las normas siempre es culposo. 

Para reaflnnar la postura subjetlvlsta de Blndlng, Jim~nez 

Huerta afirma de él lo siguiente: "Es en 11 doctrina de las nonnas 

de Blnding, en donde la teorfa subjetiva de la antiJuridicidad ha • 

lla en verdad, su 1114s s61fdo fundamento". (66). SegQn esta doc • 

trina la base de cualquier intervenci6n punitiva del Estado se en • 

cuentra en el hecho de que la conducta infringe el derecho subjeti­

vo del Estado derivado del precepto objetivo o noma. Correlativo • 

a este derecho subjetivo del Estado, existe un deber de obediencia 

por parte del s~bdlto. 

Independientemente de las ideas de Binding, Jlrnfnez Huer­

ta continúa haciendo una crftlta a la teorfa subjetiva: 

(65) J11\1111ez Huerta, Ob, Cit, l'&g, 343 y 344, 

(66) ldem, P~g. 37. 
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"La teorfa subjetiva es todavfa m&s inaceptable (que la -

objetiva), pues aunque es exacto como afinna Petrocell i, que de la 

voluntad ha de depender la vulneración del derecho ya que de la vo­

luntad depende su actuación, niegan sus defensores que la ant1Juri­

dicidad tenga propia autonomla, habida cuenta de que su existencia 

o inexistencia se resuelve en la culpabilidad, ya que la teorh su)!_ 

jetiva dice que no puede haber antijuridicidad sin culpa. La teo -

ria subjetiva conduce de modo irremisible a las incorrectas canse -

cuencias siguientes: el incapaz de actuar culpablemente, iniputl -

ble, no puede cometer acto antijurldicio alguno, es i111posible ac -

tuar en legitima defensa contra el ataque proveniente de un incapaz. 

(67). 

Una vez ex1111inadas las posturas objetivo-subjetivas y ª.!! 

tes de seguir con la teorla de los elementos subjetivos, posicien -

intennedia, quisieramos detenernos en otra teorfa que debe examinar. 

se desde otro 6ngul o, fuera del contexto que aqul tenemos, me re -

fiera a la teorla finalista de 11 accien, cuyo princip11 expositor 

es Hans Welzel. 

a) El Final 1smo 

Welzel c. es objetivista, es decir, considera a 11 antijurJ. 

(67) Idem, P&g, 44. 
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dtcldad como un juicio de valoractOn objetivo. La mayor!a de los -

autores piensan lo contnrlo, que es subjetlvlsta. Lo part1tu1ar -

en el flnalfsmo de Welzel es que traslada de la culpabilidad a la -

ttpitidad el concepto de dolo; quiz4 por eso considerado subjeti -

vista. Pero a pesar de haberlo hecho, lo valora objetivamente en -

el campo de la antiJurldlttdad. La verdad es que valora la culpab_!. 

lfdad en el .lmbito de lo ilfcito. 

Esta posfcl6n finalista, va encaminada mis que nada, en -

contra de la teorfa causalista o naturalfsta que concibe la acción 

como un mero proceso de cauu11dad, Como dlte Franco Guzm.ln con -

caracter objetivo y externo, es decir, como realización causa-l de -

11 voluntad, sin conceder importancia alguna al contenido propio de 

ésta, ni a la conciencia del agente. (68). (Los causa11stas, son 

los partidarios de la ilicitud objetiva), 

Los finalistas en cambio dfcen que la acci6n no es sola • 

mente un cambio del mundo externo, sino algo mucho mis importante: 

constituye una obra de personalidad. (69) 

"La palabra acclOn -dice Welzel-, en e1 sentido mb res -

tringldo y r!gido, Indica 1a actividad finalista del hombre en es­

te sentido, 1a ·accf6n no es un evento causal, sino un resultado o • 

(68) "La Subjetividad en Ja [licitud", Ed. Cajica, Puebla, México, 
1959, ,,g. 82. 

(69) ldem, P(g, 84, CFR, Werner Nfese, "la Teor!a Flnal!stica della 
zione nel di ritto penale tedesco", revista Jus, MiUn, "1951, 

P&gs. 256 a 271. 
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Los finalistas afirman que los delitos dolosos y los cul~ 

posos son categorhs absolutamente independientes. 

Es este uno de los graves problemas a los que se enfrenta 

el finalismo. No saben c6mo explicar la finalidad en los delitos -

culposos o imprudenciales. 

Weber defensor del final1s1110, talllbl6n afirma que los de­

litos dolosos y culposos deben consider1rse de manera diferente. El 

legislador hace esta diferencia al incluir en el tipo penal "la ef.! 

cacta causal del comportamiento" (culposos), o la "voluntad que se 

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

La conducta es llfctta, no porque realice algo en contra 

del Derecho, sino porque es la actuac16n reprobable de una voluntad 

dtrtgtda a causar tal situact6n. Dicho de otra manera, la 11ici -

tud esU a lo largo del c1111ino que se sigue para llegar a un fin -

que es contrario al Derecho. En ese c•tno el dolo es parte tnte • 

grante, ya que busca el fin delictivo. Luego entonces, el dolo es 

el-nto general subjetivo del tipo que se presenta en todos los -

delitos dolosos; los culposos pertenecen· como ya dtJtmos, a otra 

categorfa. 

Respecto de los delitos culposos, los finalistas sostie • 

(73) ldl!ln, Plg. 86, CF11, lleber, Grundrfss des Tscheeslowakischen • 
Strafrechts, 1929, CFR. La T~orh dell'azlone "fi~a11stfca" ." 
nella piu recente dottrina tedesca, Giufre, Milano, 1950, Plg. 
s. 
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nen que la acci6n no es causal-ciega, sino que el hecho puede ser -

evitable en forma finalista. Como dice Welzel, son caus1clones impe­

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

un simple momento de referencia. (74). 

En efecto, consideramos que en la antijuridkidad debemos 

aceptar algunos elementos subjetivo, pero de ahf como dfce Franco 

Guzmán, llegar a la conclusión extrana de que el dolo es elemento -

general subjetivo de la Ilicitud, stgnffica destruir 1u justas ba· 

ses de una dogm&tica sana. Pueden existir delitos en los cuales la 

fntenci6n sea "finalista" y no incluya dolo. El dolo y la finali -

dad no son la mls1111 cosa. (75) Es confundir los elementos subje· 

tivos de 11 i1tcltud con el dolo. 

Otro error es el relativo a los delitos culposos. Cita • 

mos una vez m&s a Franco Guzm5n, al criticar este punto del finalf! 

mo: "La ellboracl6n de un slstem1 que permita distinguir los de1i· 

tos dolosos en 11 acci6n finalista, y los culposos 111edt1nte los • -

principios del dogma causa -a pesar de que en los últimos 11 ffnal.i 

d1d funcion11 aparece como simple lllOl!lento de referencia· es lncon • 

sistente. La soluci6n que ofrece esta teorfl acerca de los delitos 

en los cuales puede ser considerado COlllO autor solamente aquel que 

realiza la acc16n dirigida a la producci6n del resultado querido y 

(74) ldem, P6g. 89. 
(75) Ide111, P6g. 97, 
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adecuado al tipo legal, parece aceptable sin gran dificultad; pero 

en cambio, no lo es la aflnnacl6n de que en los delitos culposos se 

debe considerar autor a cualquier sujeto que realice la condlcl6n -

(que serla la accl6n causal-ciega) que produce el resultado. Sobre 

el mismo punto encontramos otra falla de la teorla finalista porque 

rompe su propio concepto de accl6n final y considera la conducta -

culposa como una forma tan distinta de aquélla, que en realidad le 

da existencia aut6noma; y de este modo la accl6n dolosa es la única 

que participa de la caracter!stica del fina11smo", (76) 

El flnallsmo es una teor!a equivoca pero original. Sin -

embargo, esta af1rmac16n no parece muy cierta cuando tratamos el -

punto de la tentativa punible.· 

b) La tentativa punible. 

Sergio Vela Trevlfto, en un estudio real Izado, nos dice: 

" ... Que la tentathi contiene siempre una conducta final, 

impregnada de dolo y que solamente as! puede entenderse el Indicio -

de antljurldicidad que la tipicidad proporciona conforme a un prln -

clplo reconocido del derecho penal COlllO protector de bienes jurldl -

cos; creemos conveniente ratificar o 11ejor fuera, ampliar nuestra 

(76) ldem, P6g, 98, CFR. La Porta, "La Teor!a flnallsttca della con­
dotta", revista La Giustizla Penale, enero de 1952, 2a. parte, 
P6g. 5. 
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idea respecto del acierto del finalismo en este orden especffico. -

Olee Welzel que la finalidad, caracterfstica de la acción que mati­

za toda la construcción de la nueva teorfa, -se basa en la capad • 

d1d de Ja voluntad de pensar en detennlnada escala las consecuen- • 

cias de la intervención causal, y con ello dirigirla según un plan, 

hacia la obtención del objetivo, la voluntad consciente del objeti· 

vo que dirige al acontecimiento causal, es la espina dorsal de la 

acción finalista. En congruencia con esta idea y buscando el con -

cepto de 11 tentativa acorde con la nueva s1stem&tlca, el propio • 

Welzel dice que 'como lo Injusto punible no radfc1 solamente en el 

acarreo de la lesión de un bien Jurfdlco, sino. precisamente en la 

fndole de la comisión (en el disvalor de la acción) que esta des· 

crita pUstica111ente en el tipo', asf empieZI el hacer merecedor de 

una pena en la actividad con la cual comienza el autor para ejecu­

tar inmediatamente la acción adecuada al tipo", De esto resulta • 

el concepto welzellano de tentativa punible enunciando como la con 

cret1ci6n de la realización de un crimen o delito 1 travfs de ac • 

clones que constituyen un comienzo de ejecución del delito. Si· • 

guiendo el razonamiento y la eKposici6n del autor, debe aceptarse 

que eKiste una indisoluble vfnculacf6n entre la conducta que esta 

impregnada de decis16n final de penetrar al tipo, el tipo partlcu· 

lar y el contenido del propio tipo en orden a la tutela del bien • 

jurfdico¡ esto significa en otras palabras, que sólo cuando de • 

origen la conducta esta matizada por el dolo tfpico concreto 2ue· 

de ser ld6nea para efectos de la tentativa punible. (77), 

(77) "La Anti juridicidad en la Tentativa", Memoria del Primer Con· 
greso MeK1cano de Derecho Penal, (1981, UNAM, Plg. 126). 
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La tesis tradicional por otra parte, puede plantearse en 

esta fonna: el fundamento de toda pena de la tentativa es 1a reso­

luci6n del autor de cometer un delito. Independientemente de lo -

cuestionable que pueda resultar el fundamento dado, puesto que v'a -

contra el principio reconocido que se enuncia diciendo que el pens! 

miento no es punible (cogitationis poenam nemo patitur) sino los as. 

tos resolutorios en que se manifiesta exteriormente: no hay una ba­

se cierta de precisi6n acerca del contenido de 1a conducta en lo -

que a la voluntad criminosa se refiere y menos aún el criterio men­

surador que brinda el bien Jur!dico que se afecta. As! viene a dar­

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

es suficiente para 1a integracl6n de 1a tentativa punible por su es­

trecha vlnculacl6n con el tipo y su contenido en orden a la tutela -

de los bienes Jur!d1cos. Esto nos lo da el siste1111 de la acci6n fi­

nalista y no as! la tradicional y ortodoxa tesis causa11sta. No -

pretendemos ret011111r o reabrir cuestiones que cada vez se discuten -

menos. tan s61o nos interesa precisar que para la tentativa puni • 

ble es preferible aceptar una idea mb ampl 11 de la conducta, sin • 

que esto implique h exc1usi6n total de causalidad. Es evidente -

que como siempre lo ha 'sostenido el flnalismo; la causalidad no ti! 

ne por qui desestimarse y menos en la tentativa, que requiere que 

los actos realizados vayan directa e indirectamente encaminados -

a h. real iuci6n del delito, o lo que es igual, con cincul1ci6n ... 

causal, que se rompe por una causa o··factor extr1fto que,_ impide la -

.- ... • :,.:;:cóñ~ü~~tf~~;·:;::· P~~· unto 'conc1uf1110s ·dice Vela Tevino-, con 11 ra-
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tificact6n de que la tests preferible es la que reconozca que la -

manifestaci6n de la conducta debe ser con conocimiento de la antiJJ!.. 

ridic1dad contenida en el tipo". (78) 

Nosotros no estamos de acuerdo con el pensamiento anterior 

y por ello marcaremos algunos comentarios respecto al dolo tfpico 

o especifico a gue se refiere Vela Trevino en lfneas anteriores, -

y gue es producto de las teorfas alemanas. 

e) Dolo especffico. 

Sclplone Piacenza considera, que el dolo especfftco es -

considerado err6neamente Franco Guzmln est5 de acuerdo. Es cOlllO -

si fuera un dolo en sf mismo, consistente en aquello que de mh se 

agrega al dolo genéricamente entendido. (7g), Placenza, dice Fran 

co Guzmln, refiere lo que nosotros 1lan111110s elementos subjetivos de 

la antijurtdtctdad a los casos del llamado dolo especffico. 

Marce lo Ftnzl, tampoco está de acuerdo con el Urmlno 

"dolo especifico" que al identificarse con "los elementos subjeti -

vos de la 111citud" lleva a graves errores. Para redondear mis la 

opini6n de Ffnzf, Ricardo Franco Guzmln comenta de él lo siguiente: 

(78) 

(79) 
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"Finzf sostiene que en ciertos casos la ley considera necesario 

ademls del dolo, una lntencf6n particular del agente, y que esta l!l 

tencf6n es denominada comúnmente en las doctrinas ltalfanas y argen 

tina y en general hispano-americano, con el nombre de 'dolo espec! 

ffco'. Los alemanes en cambio hablan de delitos de lntencf6n (Abs! 

chts delfkte). Esta tennfnolog!a según Flnzl, debe rechazarse por 

que los llamados conceptos de dolo especifico, dolo especial y - -

Absfthtsdelf kte, no indican la verdadera naturaleza de esta fonna i!l 

tencfonal (151), e Insistir en ello equivale a querer conservar 

1 toda costa un concepto equivoco•. (80) 

Raúl Carranc& y Rivas, en su C6dlgo Penal anotado (81), -

denomina a los elementos subjetivos del Injusto como "dolo especff! 

Creemos que es ~Y mala la denomlnacl6n que le dan a esos 

elenentos subjetivos Integrados del tipo. Respecto a este punto, -

Jimlnez de Asúa comenta que en Mlxfto Franco Guzlll&n, se ha ocupado 

de los "elementos subjetivos del injusto" aunque lo ha hecho en di­

recta referencia a la "Teorfa Ffnaltsta de 11 Accf6n" tras de expo­

ner la teorfa de llelzel, Franco Guzrn6n crftfta de modo especial, -

la concepci6n del dolo como efemento subjetivo general de la antfJJ!. 

rfdicfdad, porque su dfstincf6n de la culpabtlidad se hace niy di -

(80) 

(81) Carrancl y TruJm o, Raúl, C6digo Penal Anotado, Mlxtco, D. F. 
1981, Ed. Porrua. 
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Hcil, Incluso porque de este modo se confunden los elel!ll!ntos subje­

tivos de la Ilicitud, gue no tienen nada que ver con el dolo, con -

el dolo 111is1110, 

11 nuestro parecer, los elementos subjetivos del injusto -

son ineras referencits del tipo psico16gico contenidas en el tipo, -

mientras que el dolo que se contiene en 11 culpabfl !dad, es una va -

loraciOn de la conducta debldl: Juicio de reprochab11!dad. 

d) Teorfa de los ell!llentos subjetivos 

La tercera de las corrientes, es la doctrina de los elaneJl 

tos subjetivos de la antijuridicidad; esta adopta una postura m4s r! 

zon1ble que las interiores; considera en priiner tfnnlno, el caritter 

objetivo de la 1nt1Jurfdicidld, pero reconoce que hay tipos penales 

que contienen eleinentos subjethos, 

COMO dijimos en el capftulo anterior, consideralllOs que 

los que sostienen esta teorta de los elementos subjetivos, son los -

modernos obJettvlstas. Al respecto Jfmfnez Huerta, se adhiere y di­

ce que esta doctrina se ensambla al criterio objetivo determinador -

del Injusto y funciona sobre su base, aunque en rea1fdad Implica un 

correctivo del 111fs1110 y por tanto, una concestan parcial al subjetivo. 
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Creemos que dada la naturaleza de ciertos del ltos, es ne­

cesario incluir ciertos elementos subjetivos, sin los cuales no es 

posible tipificar adecuadamente; lo que obliga a la antijuridicidad 

a incluirlos en el Juicio de valoraci6n objetiva, pero esto no quie· 

re decir que por el hecho de Incluirlos dentro del campo de la anti· 

Juridicidad, se esta traicionando el car&cter objetivo de ésta. Es 

simplemente el estudio objetivo de un elemento subjetivo del delito. 

Como el estudio objetivo que realiza un psic61ogo , contind1 Jim4 • 

nez Huerta: 

"El m&s remoto antecedente de esta doctrina, M11ase en -

Carrara; el genial maestro intuy6 el problema en forma magistral¡ • 

Mezger dice al defender la doctrina: 'El injusto, escribe, es con· 

tradfcc16n objetiva con las normas del Derecho. Las referencias -

anfmfcas subjetivas del infractor respecto al injusto cometido por 

él, el saber que se infringe el ordenamiento jurfdico y los funda -

mentos positivos de dicho saber, la fntencf6n de actuar contra el -

Derecho, son sólo de Importancia en lo que concierne a la lmputacf6n 

personal del injusto, por tanto en la teorfa de la culpabilidad¡ • 

pero serla err6neo querer afirmar este prfnclplo sfn e~cepcl6n alg.!!. 

na, y referir en consecuencia, todo lo objetivo al Injusto y todo 

lo subJetfvo a la culpabilidad, concibiendo el primero s61o objetf· 

vamente y s61o subjetivamente la segunda. En lo que concierne a la 

detel"tlllnaci6n del injusto, puede depender en ciertos casos, de deter 
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minados -ntos subjetivos. Una conducta que exterionnente es - • 

Sit!lllllre la mlS1111, puede una vez ser conforme al Derecho y otra ant.!. 

jurfdlca, según el sentido que el autor conecte con su acto, según 

la situacl6n o d1sposfcl6n anl11ica en que se ejecute la acción. El 

sutil y complicado juego de los Intereses de los hombres, no se de· 

sarrolla tan tosca y exterlo1111ente que puede decirse que en 11 del.!. 

m1tacl6n entre injusto y Derecho, no Importen en absoluto aquellos 

factores anfmfcos. 'Tratado, Vol. 1 pp, 290 y 291'. La terorl1 ok 

jetfva concebida rlgldamente, esto es, en el sentido de que lo que 

se pone en contradicción con el orden jurldfco, es tan sOlo el acto 

en su 1111terl111dad externa y que por ende, toda referencia an!mica 

pertenece a 11 culpabilidad, olvida en primer tfrmlno, que lo que -

se pone en contradfcc16n con el Derecho, es la conducta en la inte· 

gridad de sus elementos, pslco16glco, externo y flnalfstlco, y no -

tan sólo el simple acaeclrnlento 1111terlal". (82) 

Por su parte Cuello ta16n, nos d1ce lo siguiente en tor • 

no a la teorta de los el-ntos subjetivos: "Pero aan reconociendo 

un car!cter pred0111lnantemente objetivo, se ha observado partlcullr· 

mente por penalistas alemanes, que detennlnados hechos delictivos • 

presentan un marcado car&cter subjetivo, muestran una especfflca ac• 

tttud pslco16vlca del agente, dirigida a un determinado fin. Una -

mis1111 conducta exterior, se ha dfcho, puede ser confonne al derecho 

(82) "La Ant!jurfdlcldad", M6xtco, Imprenta Universitaria, 19!i2, • 
Plgs. 44 y 45. 

'./ 

"''/ 
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o antijurfdica, seg;n el sentido que el agente atribuya a su acto, 

según la disposici6n anfmica con que lo ejecute. Estos elementos -

de fndole subjetiva son denominados 'elementos subjetivos del injus­

ll'. La presencia de semejantes rasgos subjetivos en la antijurid.! 

cidad no supone la fusi6n de ésta con la culpabilidad, pero ser& -

equivocado atribuir todo lo objetivo al injusto y todo lo subjetivo 

a la culpabilidad; dicha presencia tiene lugar en los delitos den.Q_ 

minados 'de intención' o 'de tendencia': como el hurto y el robo, -

en los que la acci6n sólo integra estas infracciones cuando el agen 

te obra con el Animo especffico de apropiarse o de utilizar la cosa 

ajena (Animo de lucro), como en las lesiones causadas con intenci6n 

de injuriar (art. 422), y en la mutilaci6n con el fin de eximir del 

servicio militar (art. 425); para estos delitos la antijuridicidad 

comprende no s61o los elementos objetivos de la figura de delito -

sino también intenciones o propósitos específicos del agente cuando 

concurren a constituir el tipo delictivo".' {83) 

En conclusi6n, la teorh de los elementos subjetivos sig­

nifica traer al campo de la objetividad elementos subjetivos. 

Como ya hemos dicho, la teorh de los elementos subjeti -

vos es la m5s aceptada por la mayorh de la doctrina y las legisla­

ciones. Nuestra Suprema Corte de Justicia también est& de acuerdo, 

(83) "Derecho Penal'.'. TOlllO I, Parte Ge~eral, Barcelona, 1968, Plg. 
343. 



Para ilustrar 10 dicho veamos algunas ejecutorias: RAPTO. "No es -

preciso que el agente alcance 1a finalidad perseguida con el delito. 

Como elemento constitutivo de la figura, el legislador establece -

que el apoderamiento sea 'para satisfacer algún deseo er6tico sexual 

o para casarse', pero si el agente no alcanza una u otra finalidad, 

no por ello queda impune su conducta, dado que por 1a forma de redas 

ci6n del precepto se entiende que se castiga el solo prop6sito, pre­

via verificaci6n del apoderamiento por medios violentos, engaMsos o 

seductivos". Directo 326/1959.- Jos~ Justo Dam!Sn. Resuelto el 29 

de abril de 195g, por unanimidad de 4 votos. Ponente el Sr. Mtro. -

Mercado Alarc6n. Srio. Lic. Rubén Montes de Oca. la. Sala.- Bcle­

tln 1959, pAg. 311. 

RAPTO, apoderamiento en e1 .- "La figura del rapto no tu­

tele situaciones de orden sexual, sino el l lbre desplazamiento de la 

mujer; lo que-sucede es que en el tipo se c0111prende un elemento fina• 

llstito de contenido sexua1 que debe estar presente para que el tipo 

se integre, pero mientras no haya apoderamiento no hay rapto. Es -

bien sabido que cuando se habla de apoderamiento en la figura a est_!! 

dio, se significa una grave restricci6n impuesta al libre dezplaza -

miento ya sea por la sustracci6n al medio habitual de la mujer o • 

por la retenci6n de la misma cuando e1 desplazamiento no le fUe im • 

puesto por alguno de 1os medios senalados en la figura de1 rapto". 

Directo 5035/lg6o, Epigmenio L6pez Pérez. ~esue1to ,, 5 de Mio -
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de 1961, por unanimidad de 5 votos. Ponente el Sr. Mtro. Mercado -

Alarc6n. Srlo. Lle. Javier Alba Huftoz. la. Sala.- Boletln 1961, -

P!g. 446. 

De las tesis gue acabamos de transcribir, podemos ver co­

mo la Honorable Suprema Corte de Justicia de la Nacl6n, reconoce que 

existen elementos subjetivos en los tipos penales, lo que hace nece­

saria su comprobacl6n objetiva, con el fin de detennln1r si existe -

o no el tipo¡ Consecuentemente al entrar al estudio de la antljuri­

dlcfdad se valoran objetivamente esos elementos subjetivos. 

La antijurldfcldad puede y debe, en la Inmensa mayorla de 

los casos, determinarse objetivamente; en algunos de ellos el Juicio 

de ilicitud esU condicionado a la presencia de elementos finalistas 

de car!cter subjet1vo que son decisivos para establecer también el -

car&cter culpable del comportamiento. 

Creemos que la anterior aflnnacl6n es correcta, sobre to­

do después de ver lo que opina la Suprema Corte de Justicia de la -

Nacf6n; y después de constar que ciertos tipos penales, recogen estas 

mismas Ideas. Ejemplo de ello es el articulo 323 del C6dlgo Penal -

para el Distrito Federal que dice: "Se da el nombre de parricidio: 

al homicidio del padre, de la madre o de cualquier otro ascendiente 

consanglneo y en linea recta, sean legitimas o naturales, sabiendo 

el delincuente ese parentesco", 
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Para que el tipo del parricidio pueda darseJ es necesario 

que se demuestre que el indiciado sabia del parentezco entre él y su 

victima. Sabia que era su padre o su madre: esto ya es un elemento 

subjetivo (lo que otros 1 laman dolo especifico). 

Otro ejemplo era el articulo 356 del mismo Código Penal, 

actualmente derogado, cuando definla a la injuria. 

"Injuria es: toda expresión proferida a toda acción eje­

cutada para manifestar desprecio a otro, o con el fin de hacerle una 

ofensa". 

Respecto de este delito de Injurias la Suprema Corte de -

Justicia de la Nación ha dicho: "La intención de ofender es indfs -

pensable en nuestra 1egislacf6n 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 plrrafo del art. 

348 c.p., que define el concepto de injuria, asl lo dl!llllestran. La 

concurrencia de 1a intención de ofender puede acreditarse por cual -

quiera de los medios probatorios que la ley autoriza, o sea por pru! 

ba directa o por prueba Indirecta. Juan p, Ramos expresa: 'en resJ!. 

men los medios de que pueden valerse los magistrados para detenninar 

si en el caso examinado existe el dolo, son: el lllOdo de obrar del -

agente, el lllOdo empleado por f1 en la divulgación de la frase o es • 
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crlto difamatorio, teniendo bien en cuenta su tendencia a producir -

ofensas contra las personas: el hecho de haber habido precedentes -

rencores o enemistad entre lnjurfante e injuriado, de pleitos pendie!l 

tes entre ellos o sus parientes, de enemistad por espfritu del part.!. 

do o por disentimientos administrativos, del exagerado sistema de df 

fensa o de los desmentidos que se haga' (Los delitos contra el honor, 

Buenos Aires, P~gs. 146 y 147) )T.S., 6a. Sala, sept. 18, 1941). -

Según la denomlnaci6n del titulo del c.p. gue contiene el capitulo -

relativo al 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 prop6slto del mismo de manifestar desprecio a - -

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

nor, y en cambio aparece su prop6sito de atentar contra la paz y se­

guridad del quejoso, no cometer& el del lto de injurias sino otro dis­

tinto. Para ello no obsta el hecho de gue el inculpado 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 injurias supone 

el animus injuriandi, que consiste según Tolomei, en 'la intenci6n 

de Inferir una afrenta a1 ofendido por el placer de exponerlo al de1 

precio general y privarlo de la estimacf6n de los dem&s' y según 

Pessina,en 'el prop6slto de manifestar falta de estlmacf6n al otro' 

y según De Cola Proto, en 'la intencl6n de ocasionar a 1os demh un 

dolor moral o un perjuicio' y en el 'fin de daftar' y en 'la maligni-
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dad de1 prop6s1to', y según Capello, en la 'conciencia de decir o -

hacer alguna cosa que ultraje la honorabilidad, fama o decoro de -

una persona', y según fulci, en 'el prop6sito del ofensor de causar 

un dolor moral en el 4nimo del ofendido y hacerle perder la est1ma­

ci6n públ fea'; el ta de autores que puede verse en Eugenio Florian, 

Teorfa psicológica de la difamación, Hbico, 1902; Pigs. 11 a 13 -

(T.S., 6a. Sala, Jun. 26, 1941), Cuando en un escrito presentado, 

o en un discurso pronunciado ante los tribunales, se hiciere uso de 

alguna expresión difamatoria o Injuriosa, no se castigar.! como del.! 

to de Injurias o dffamaci6n, sino que el juez o magistrado de los -

autos pondr.! el correctivo procedente (S,J., t. 11, P4g. 1622)". 

Veamos pues como la ley penal y su lnterpretac16n, se po­

nen a lado de la corriente de los elementos subjetivos de la antlj,!! 

ridicidad. 

Ahora bien, no siempre esUn expresamente consignados 

esos elementos subjetivos en los tipos penales; en ocasiones esos -

elementos subjetivos del Injusto esUn incorporados por la natural! 

za mfs1111 del tipo, sin hacer referencia a ninguno en particular: • 

por ejemplo; la mayor!a de los delitos contra la propiedad, donde -

el elemento subjetivo es el "animus lucrandl". 

En conclusl6n, la corriente de los ele111entos subjetivos -
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del injusto, es la más apropiada. Creemos gue sabe establecer la -

frontera entre la antijuridicidad y la culpabilid1d, pen:iitiendo gue 

cada una realice su funci6n sin confusi6n alguna; situaci6n esta úl­

tin11 gue han provocado las corrientes modernas COlllO los finalistas y 

los logistas. De los logistas hablaremos m.!s adelante. 

Las ideas de Ricardo Franco Guzrnln, son las m&s acertadas 

para explicar la teorla de los elementos subjetivos; creemos al - - -

igual que él, que la confusi6n en torno a estas cuestiones, se debe 

a considerar todo elemento subjetivo como elemento de culpabilidad. 

Existen elementos subjetivos psico16gicos, que no deben -

ser considerados como elementos dolosos (culpabilidad) dentro de los 

tipos penales; aqut el error del fina1ismo y de los legistas. 

Franco Guzmln, distingue dos tipos de elementos subjetivos, 

y los denomina as!: motivo, al referirse a los elementos subjetivos 

de culpabilidad, y fin, al referirse a los elementos subjetivos de -

ilicitud, El autor expresa estas ideas referentes al motivo y fin, 

de la siguiente fonna: 

"Asl vemos que el tipo legal contiene por lo tanto, no so­

lamente elementos subjetivos que sirven para la calificaci6n de cul­

pabilidad del autor, sino también elementos de carlcter pstquico que 
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están provistos de un contenido y una estructura diversa y tienen co­

mo finalidad la de integrar el juicio de 11 icitud de la acci6n. Para 

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

portante d1visi6n entre el motivo y el fin de la voluntad del autor -

del del ita. Es indispensable establecer una noc16n precisa para cada 

uno de estos dos conceptos, porgue se ha demostrado que psicol69ica -

mente, no son iguales ni tienen la misma naturaleza. Cuando esta - -

constatación se pone en relaci6n con el Derecho Penal1adguiere una -

gran importancia, ya gue el motivo sirve para distinguir los elemen -

tos pslgu1cos sobre los cuales se funda la culpabilidad, mientras gue 

el fin distingue a los elementos pslguicos gue se refieren a la il ici­

tud de la acción. Por muchos autores ha sido destacada la diferencia 

a la que aludimos, pero es necesario insistir aún sobre estos dos CD!! 

ceptos: el motivo en el delito,es la causa viciada que impulsa al S!!. 

jeto a realizar una determinada acci6n, el cual tiene importancia so­

bre todo para el juicio de culpabilidad; el fin, en cambio, es aque -

lla intenci6n dirigida hacia un determinado objeto; este fin último, 

este objeto final es el que da la coloraci6n de Ilicitud a la acci6n. 

El motivo, en suma, esU constituido por la representaci6n de un he -

cho por parte de un sujeto, es decir, consiste en un estado pslquico 

determinado, en una especial situaci6n del alma o del espfritu. El -

fin, en cambio, tiene un carkter distinto y una funci6n 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 dif.! 

cultad. Todo consiste en la observaci6n y en el estudio cuidadoso de 
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los diversos tfpos lc~ales; sin duda alguna éstos contienen sin em­

bargo, elementos subjetivos que sirven al mismo tfempo a la descriJ?. 

ci6n de la conducta objetiva antijur!dica y a la fonnaci6n del jui­

cio de culpabilidad. Pero aún aOl!itiendo la existencia de estos C! 

sos, es dfflcil llegar a la afinnación del todo errónea, consisten­

te en la ldentlflcacl6n entre las dos funciones, en todos los tipos 

legales que presentan elementos subjetivos; afirmar que los mencio­

nados elementos pertenecen a la ilicitud y a la culpabilidad al mis­

mo tiempo, como quisiera Hezger, es una aseveraci6n que nos parece 

necesario rechazar enérgicamente. Cuando se habla de elementos su~ 

jetfvos del tfpo, que contribuyen a la fntegracf6n del Juicio de ª!l 

tijurfdlcidad, no se debe hacer referencia a la culpabilidad. Los 

elementos subjetivos de la 11 icitud no se asocian a la culpabilidad, 

sino que sirven solamente al juicio de tono antfJurfdlco de la ac -

cf6n". (84) 

Franco Guzm4n con esta dintinción, pone en su lugar con -

toda claridad nuestra teorla, ademas de que hace notar el error de 

las demás doctrinas modernas que confunden el fin con el motivo, al 

hacer esto, obviamente Incluyen elementos de culpabilidad en la 11! 

citud. 

(84) "La Subjetividad en la Ilicitud", Ed. Cajica, Puebla México, -
1959, PAgs, 138 y 139. 

1 

1 
i 

1 

1 
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CAPITULO V 

MOOERNAS CORRIENTES 

CORRIENTE ESPAROLA: 

Existe en Espafta una nueva corriente de la antijuridici -

dad, encabezada por Mir Puig, Rodrfguez Devesa, Gimbernat Ordeig y 

Rodrlguez Mouru11o. 

Olga Islas ttagallanes, nos dice lo siguiente, al comentar 

a estos autores: "Mir Pulg se refiere a la 1ntiJuridlcidad al est.l! 

diar la estructura de las nonnas penales; afinna que la estructura 

completa de toda norma penal, contiene en forma exhaustiva, 11 su -

puesto de hecho y a la consecuencia Jurfdica, y que por lo mismo P! 

ra obtener la estructura completa, es i111precindible relacionar entre 

si diversos artfculos del C6dfgo Penal; esto, porque una norma pe -

nal es algo distinto de los concretos artfculos de los ordenamien -

tos pan1les, (85), 

(85) "La Antijuridicidad, su estructura y consecuencia 1nte las -
nuevas doctrinas", Revista de la Facultad de Derecho de M6xi­
co, Tomo XXI, No. 120, Sep-Dic. 1981. Mo!x, P49, 756, CFR. Mir 
Pufg, "lntroducci6n a ,as bases del Derecho Penal", Edit. - -
Bosch, Barcelona, 1976, PSgs, 40 a 46 y "La Reincidencia en 
el C6digo Penal", Ed. 6osch, B1rcelon1, 1974. 
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Dicho de otra fonna, Mir Puig considera que el tipo penal 

se integra por la fusi6n de distintos elementos, como son: causas de 

justificaci6n, causas de inculpabilidad, atenuantes, agravantes, etc. 

Dice que es necesario llK!iclar los conceptos de la Parte General del 

Derecho Penal, con los conceptos de la parte especial, y que s61o -­

as! podremos hablar de tipos penales, Esta idea descansa sobre la -

teorh de los elementos negativos del tipo, difundida por 1110dernos -

partidarios como Engisch, Schroder, Von Weber, Strate11werth y Arthur 

KaufNnn, De manera que Hir Pulg se considera partidario de la antJ. 

Juridicidad Upica (86); y por otra parte, concibe al tipo como un 

conJusto de elementos positivos y negativos; asimismo, que el tipo -

es "ratio essendl" de la antijurldlcidad (87). Consiguientemente -

para dicho 1utor, la 1ntiJurldicldld es 11 antijurldlcidad tipificada, 

Por su parte Rodrlguei Devesa, sostiene 1as mfs1111s ideas 

que Mir Pulg, es partidario de la teorta de los elementos negativos 

del tipo (88), 

Glmbernat Ordeig esU de 1cuerdo plenamente, con 11 teorl• 

de 1os elementos negativos del tipo; dice que en e1 tipo "tienen ca­

bida todos aquellos elementos que Integren la descrlpcl6n de la con­

ductl, cuy1 no comisl6n se requiere motivar, Le probleftlllttca de qut 

es lo que pertenece al tipo, es la prob1em4tlca de cu1l es la conduct• 

(86) ldem, P4g. 749. 
(87) ldem, Plg. 756. 
(88) ldem, P&g. 757, CFR. Rodrlguei Devese, "Derecho Penal Espa"ol", 

Parte General, cuarta edicl6n, Madrid, 1974 p,p. 348 y 349. 
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que el legislador quiere evitar''. (89). Gimbernat Ordeig, igual 

que los anteriores autores, incluyen todo en el tipo, antijuridici- • 

dad, causas de justificación, culpabilidad, causas de no culpabilidad, 

atenuantes, agravantes, etc, 

Rodrlguez Mourullo no COl1ljl1rte la teorl1 de los elementos 

negativos del tipo, ya que esta teorfa desconoce la naturaleza del • 

tipo y 1delll6s, provoca una "ident1ficaci6n poco deseable entre tipl• 

cidad y antijurtdlcldad" (90), igualmente provoca problemas al com· 

prender en el tipo a 11 culpab11 tdld. 

La Teorl1 L6gica: 

0191 Islas a1 referirse a 11 teorfa del modelo 16glco, h! 

ce una estupenda sfntesls (91), comenta lo siguiente: "La teorfa -

de la violación del deber Jurfdfco (antiJurfdfcid1d), en· el modelo -

16glco, esU detenninada por una nueva teorl1 del derecho penal; esto 

hace necesarias para 11 1decuad11 exposlc6n del tet11a, algunas consl -

deraclones previas: "Las acciones y omisiones humanas, ca 1 ificadas en 

función de su trascendencia social, pueden ser benfflcas o perjudi -

ctales o neutras¡ de todas ellas, al 1eg1s1ador penal le interesan • 

solamente las que perjudican, por ser tstu las Onitas que son antts,g, 

(89) ldetn, Plg. 757 CFR. Gl111bernat Ordefng, "Delitos calificados por 
el resultado y retaci6n de causalidad", Madrid, 1966, Plg. 60. 

(90) ldet11, P4g, 758 CFR. Rodrfguez Hourullo, "Derecho Penal, Parte • 
General", Edit, Civitas, Madrid, 1978, Plg. 239 y 240. 

(91) ldem, Plg. 761. 
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ciales". (92). 

Los partidarios de esta teor!a consideran que en el camino 

para atacar las acciones y emisiones antisociales, el último recurso, 

es la aplicación de las normas penales, Ellos consideran que s61o -

por extrema necesidad deben ser instrumentadas, 

Apoyando estas ideas, continOa Oiga Islas su exposicl6n, -

diciendo que "el anallsis met6dfco del C6dfgo Penal pone en evidencia 

que éste contiene dos grandes categorfas de nonnas penales: las diri­

gidas a los sujetos imputables y las elaboradas para los lnimputables 

per1111nentes. Esta distinci6n no debe perderse de vista en todos los 

lmbitos de la teor!a y pero especialmente en los renglones del deber 

jurfdlco penal :t de la antiJurfdicfdad", (93). 

En esta teorfa totnParte la idea de que la nonna penal no -

es s6lo un articulo del C6digo Penal, sino que es como dice 01ga Is -

las, "un sistema normativo estructurado con artfculos no s61o de la -

llamada 'Parte Especial', sino también de la llamada 'Parte General', 

e incluso por artfculos comprendidos en otras codificaciones. (Estas 

ideas respecto a la norma penal, tiene semejanza con los conceptos -

del tipo propuestos por los modernos espaftoles). 

(92) Idem, P&g. 761, CFR. Zaffaroni, "Teorfa del Delito", Edilr, 
Buenos Aires, 1973, Plg. 441. 

(93) ldetn, Plg. 762. 
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Siguiendo con la diferenciaci6n entre imputables e inimputables, dice 

que "El eKacto contenido del tipo esU detenninado en una buena parte 

por la punibilldad o por la medida de seguridad, según el caso. ~ 

ello, la interpretaci6n de los teKtos legales gue conforman el tipo, 

nunca debe desvincularse de la punib11 idad o de la medida de seguri­

dad, respectivamente". (94). 

La teorla incluye contundentemente en el tipo, la figura -

de la pena y de la medida de seguridad; esto lo hace con el fin de -

poder distinguir los delitos para llllpUtables y los de lnimputables. 

Ahora bien, el que comete un delito cuyo tipo contiene •el! 

llls, una medida de seguridad, es porque es inimputable y no sabia de 

la proh1bicl6n e ilicitud del hecho; en cllllblo, para los que cometen 

un delito cuyo Upo penal contiene una pena, los 1111111dos Imputables, 

es porque si son capaces de cO!llprender la prohtblcl6n y h tllcttud -

del hecho concreto que dicta una punlb11idad. 

De lo antes dicho, Olga Islas sostiene que es vllido afir-

11111r que el tipo legal dirigido a Imputables, contiene una prohlblcl6n, 

es decir, impone a dichos sujetos un deber Jurldico penal; asimismo, 

es v611do afln111r que el tipo elaborado para lnlmputables permanentes, 

no contiene proh1blci6n alguna, esto es, no Impone a dichos sujetos -

ningún deber Jurldlco penal. 

(94) Idem, P6g. 763. 
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Vemos pues como esta teorfa busca primero la forma de in -

cluir en el tipo a la pena y a la medida de seguridad. Depués dice, 

que el que comete un delito que tiene pena, viola un deber jurfdico -

penal, y el que no la tiene (medida de seguridad) no viola ningún de­

ber. Esta violaci6n del deber jurldico penal es para ellos la antiJJ!. 

ridicidad. 

Luego entonces, s61o los imputables comenten actos antiju­

rldicos. Conclusi6n que nos parece equivoca, ya que los inimputables 

tambifn los cometen, pero no son culpables de sus actos, 

Por otra parte dejan de 1Mnifiesto, cOlllO Incluyen en el -

tipo los conceptos de antfjurldicidad y de culpabilidad; adetnls, para 

poder C0111Plementar su postura, dicen que las causas de Justlfic1ci6n 

o excluyentes de antlJuridlcldad, son actividades o inactividades do­

losas o culposas, que lesionan o ponen en peligro los bienes Jurfdl -

cos y que tienen que soportarse. 

Nosostros no creemos que estos sea posible, la causa de -

justlflcac16n no es una conducta dolosa o culposa, es simplemente una 

conducta conforme a derecho, 

"En el modelo 16gico, afirma Olga Islas, 1a exlglbllidad -

con su correspondiente aspecto negativo, se sustraen del 'mblto de -
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la culpabilidad y se les incluye en el de la violaci6n del deber Jurf 

dico. En el modelo 16gico, la actividad o inactividad dolosa o culp~ 

sa, que sin necesidad lesiona o pone en peligro al bien tutelado, CO!! 

tradice exclusivamente al deber,que esta impllcitamente dado en el -

propio tipo legal. (95) 

En conclusi6n, tenemos un profundo respeto profesional por 

los 1111estros de la ciencia jurldica que apoyan la teorla del 11111todo -

16gico. Pero considerarnos que en ese 1f6n de hacer mas justa y din4-

1111c1 11 c11nc11 penal, comete algunos errores, como lo es el tras la -

dor 11 tipo los conceptos de antijuridicfdad y culpabflidad. 

(95) ldem, p¡g, 764. 



CONCLUSIONES 

1.- Es hasta principios del último tercio del siglo 

XIX, cuando en realidad se inicia la historia -

de la antijuridfcidad. (Con juristas Alemanes). 

2.- El primer concepto importante de antijuridlci -

dad que se tiene, es de Carlos Binding, al de -

cir que lo injusto es lo opuesto a la nonna; -

no obstante que hay importantes precedentes co­

mo Bohemero en el siglo XVIII. 

3.- La voz que debe emplearse para designar a la 1! 

tljuridlcidad, es precisamente esa •• , "Antijur.! 

dlcldad': sin distinci6n alguna con "injusto• -

que significa lo mismo. No deben emplearse las 

voces "11 lcito y "entuerto". 

4.- En el ca111ino para llegar al concepto de la ant.! 

Juridicidad hay varias corrientes de pensamien­

to. Los que consid1r1n que s61o hay una antiJ.!!, 

rldtctdtd y los que consideran que hay muchas -

antijuridicidades, teorla unificadora y .teorfa 

divers lficadora respectivamente, 
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5.- Graf Zu Dohna, es un buen antecedente del fina­

lfsmo. 

6.- Con Mayer culmina la Idea de que la antljurldj 

cidad es única, ya que existe en un mundo ante­

rior al Derecho; y que al nacer en el mundo ju­

rfdico y dependiendo del lugar en que haya nacj_ 

do (Derecho civil, penal, fiscal, etc.), se po­

dr6 hablar de los distintos Injustos (civil, P! 

nal, fiscal, etc). 

7,- Pode111Ds decir que el Iniciador de la teorfa unj_ 

ficadora de la antijurldlcldad, es Bindlng • - -

(aunque ~1 no lo supo), y la cual culmina con 

Mayer y su teorla de las normas de cultura. 

B.- Las normas de cultura de que habla Mayer, deben 

ser reconocida~· por el estado. 

9.- El concepto positivo de la antijurldicldad, con 

siste en la oposlclOn a las normas de cultura -

reconocidas por el estado, 

10.- La tP.orla dfversif1cadora se equivoca al querer 

distinguir muchas ant1Jurldlcldades, cuando so­

lo hay una. 
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11.· En el fondo de la teorfa diversificadora se en­

cuentran las ideas Kelsenianas respecto a lo • 

que es el del lto y consecuentemente lo que es • 

el injusto. 

12.· Kelsen es el ejemplo más claro de cor.10 se le • 

niega a la antljurldicidad su car~cter de deSV! 

lor para refugiarse solamente en el capricho e2!_ 

elusivo de la ley misma. Es antijuridicc to • 

que la ley quiere que sea y nada mis. 

IJ.. Consideramos al igual que Petrocellf, que la·· 

distincl6n entre antijurldicldad fol'Nl y inate­

rial es ociosa, ya que COlllO dice Jimo!nez Huerta, 

es tratar de escindir en dos partes diversas lo 

que no es lllls que aspectos distintos y parcia • 

les de un mismo concepto, 

14. • La tlpicldad es el indicio más importante de ª!!. 

tljurldicidad, pero la primera no contiene a la 

segunda necesariamente, 

15.. El consentimiento puede ser en algunos casos, • 

la causa que destruye ta material ldad de la an­

ti juridicidad y de la formal también, 
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16.- Ahora bien, este consentimiento que otorga el 

sujeto pasivo, respecto de la lesi6n o puesta -

en peligro de sus intereses tiene limitaciones 

sto es, no todos los bienes protegidos son di2_ 

ponibles por parte de dicho sujeto. 

17 .- El Derecho a la vida no es un bien disponible. 

18.- Conocer el contenido material del injusto, es -

indispensable para determinar si el consentimie!! 

to del ofendido, hace po;ible o no la existencia 

de la antijurid1cidad. 

19.- La antijurid1cidad es de contenido objetivo fu!! 

damentalmente, pero, en ocasiones, debe tomar -

en cuenta algunos elementos subjetivos (ps1co1~ 

gicos) que el misr.10 tipo penal contiene. 

20.- Podemos afirmar que los que pertenecen a la te.Q. 

ria causa11sta del delito, son los que partic1· 

pan de la antijuridicidad objetiva. 

21.· La teor!a subjetiva niega a la antijuridtcidad 

su propia autonoofa. 
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22.- Donde se hace más aceptable la teorfa finalista, 

es en el caso de la tentativa punible, 

23.- Los elementos subjetivos de la ilicitud no tie­

nen nada que ver con el dolo, sino con 1a anti­

juridicidad. 

24.- Los elementos subjetivos del injusto son meras 

referencias del tipo psicol6gico contenidas en 

el tipo, ya que el dolo est4 contenido en la 

culpab111dad y es una valorac16n de la conduc­

tl debida. 

25.- El incluir ciertos eleinentos subjetivos en 1a -

antijuridicidad, no significa traicionar su ca­

rkter objetivo, 

26.· La corriente de los elementos subjetivos del • 

injusto es la mh apropiada, creemos que sabe 

establecer 1a frontera entre la antijuridici -

dad y la cul pab11 idad. 

27,. Creemos que la confus i6n entorno a estas cues • 

tienes se debe a considerar todo elemento subj! 

tivo como elemento de cul pabilfdad. 
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28,· La moderna corriente española viene a revoluci.Q. 

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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JNTROOUCCJON 

1 N O 1 C E 

1.- Evoluci6n Hist6rica de la Antijuridicidad. 

a) Roma 

b) Boehmero 
c) Adolfo Merkel 
d) Rudolf Von Jhering 
e) Carlos Binding 
f) Max Ernst Mayer 
g) Carrara 

11.- Concepto de 11 AntiJuridfcidad. 

a) Que es la Antfjuridicidad. 
b) Teor!a Unitaria. 
c) Teorfl Diversificadora. 

111.· Caracterfsticas de la Antfjuridicidad. 

a) La antijuridicidad formal y material, 
b) La tipicfdad y 11 antijuridicfdad. 
c) El consentimiento del ofendido. (El -

homicidio consentido). 

IV.· Caracterfsticas de la Antijuridic1dad: 

La antijuridicidad objetiva y subjetiva. 
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i) El finalismo 
b) la tentativa punible 
c) El Dolo especifico 
d) Teorla de los Elementos SubjetiVos. 

V. - Modernas Corrientes. 

a) Corriente espanola. 
b) la Teorla l6gica. 

VI.· Conclusiones. 
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