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IRNRTRODUCCION

"LA ANTIJURICIDAD EN EL DERECHO PENAL MEXICANO"

Ba 1a filopofia del derecho el concepto de antijuri
cidad ha sido uno de lop temas mis discutidos, en virtud de-
ser un concepto de suma importancia para la miema. Al estu-
diar obras relativas a las nociones fundamentales del dere -
cho, observamos que existen no sdlo temas relacionasdoe con -
la antijuricidad. El derecho penal es una rama del derecho-
que toca con gran importancia 1a_problemét1ca doctrinaria -
que existe sodbre el acto antijur{dico. As{ en una breve re-
vieién de loe tratados naclonales y extranjeros sobre la par
te general del derecho, de los delitos y de las penas, nos -
lleva a la conviccidn de que el concepto mencionado es rie -
dra de toque y punto de partida de todae las concepcioneg —-—
que sobre el delito se han elaborado. %Tan es asi que los vo
cablos injusto e ilicito han adquirido el sindnimo de delito
y ambos designan cabalmente el concepto de la antijuricidad-
que se encuentra por decirlo asf, en el contro o médula de -
la teoria del delito,

Rsta consideracidn, results principalmente exacte -
8i la consideramos o confrontamoe con la moderna teoria ita-
liana del derecho penal, en donde Antolisei, Grispgni, Dili-
tala, Battaglini y tantos otros que podemos o podriamos el -



tar se encueniran completamente de acuerdo en que el concep-
to del delito se desenvuelve o desarrolla a partir del acto-

antijurfdico; supuesto que aquél es por limaje un acto injus

to. Todas estas observaciones 8§10 quieren poner de relieve

la importancia capital que en la doctrina del derecho pensl-

tiene, sin lugar a dudas, toda la incursidn tedrica que pre-

tende explicar el concepto de antijuricidad.

81 en el logro que se ha tenido para aclarar algu -
nos conceptos dentro del derecho penal, sobre el concepto —-
antijuricidad se llegard a encontrar alguna claridad. Mi —-
satisfaccidn serd en esta investigacidén el esfuerso y empefio
para llegar a la meta final que es mi recepcién profesional.
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- LA ANTIJURICIDAD EN EL DERECHO PENAL
MEXICANO

CAPITULO PRIMERO

LA DOCTRINA DEL DERECHO PENAL

a) LOS ELEMENTOS DEL DELITO.

Respecto al tema a tratar, es pertinente hacer refe
rencia al lugar que le corresponde a la Antijuricldad dentro
del campo de la teorfa del delito., Michos criminalistas han
intentado formular uﬁa nocidén del delito, que sirva en todos
los tiempos y en todos los pafses; pero ésto no ha sido posi
ble, pues la nocidn del delito estd en Intima relacidén con -
la vida social y juridica de cada pueblo, asi en 1la escuela-
clasica encontramos la definicidn del éelito que nos da He -
gel guien seffala "que es la lesidn del derecho, como derecho

' quien tiene en realidad una existencia positiva exterior pe-
ro en si nula". (1)

La escuela positiva lo define tomando en cuenta el-

concepto natural, as{ Garéfalo partiendo del asvecto moral,-

(1) Ccitado por Mezger Edmundo. Tratado de Derecho Penal, To-
mo II, Edit. Cdrdenas, México 1985. pdg. 62. -



afirma "que el delito estd constituido por la violacidn, me-
diante acciones socialmente nocivas, de los sentimientos al-
truistas fundamentales de piedad y de providad, en la medida
indispensable para la adaptacién del individuo a la socig --
dad". (2)

Para nosotros y segin nuestro criterio el delito es
la actuacidn psico-fisica libre y voluntaria de una persong-
1idad cuyo fin es tipicamente antijurfdico y culpable de vio
lar el compuesto ético-positivo del Derecho Penal. Es la -~
actualizacién del micleo tipico, por una personalidad que =~
obra voluntaria, psiquica y fisicamente en forma antijuridig
ca y culpable, por no operar medida de seguridad ni excluyen
te a su favor; lo cual debemos de tomar como ounto gde narti—
da nuestras disposiciones legales y asi ilustrarnos de cug--
les son 1los requisitos necesarios para que una conducta de -

terminada deba considerarse delictuosa.

El delito al ser considerado como una infraccidn --
sancionada vor la ley penal, es complejo y se ha estudiado -
desde diversos puntos de vista; se ha dicho con razdnm que tg
da conducta humana vara ser estimada como delito, debe lesio
nar fundamentalmente dos aspectos: un bien jur{dico legalmen
te tutelado y una afectacidn a ideales valorativos de la co-
lectividad. -

(2) citado por Cuello Caldén Bugenio. Derecho Penal, Tomo I,-
Parte Gral. Edit. 14a, Edit. Bochs Barcelona 1964. pdg. 280,



Parg nuestra legislacidn Penal, poco importa distin
gnir loe términos acto y omisidn, prueba de ello es que el -
art{culo 7c. del C6digo Penal vara el Distrito Federal enun-
cia: "Delito .es el acto u omisidn que sancionan las leyes Pe
nales", si a la palabra acto se le diera la acepcidn filoso-

_fica en esta definicidn, resultaris una gravisima aberra --
cifn, porque el concepto acto sdlo se refiers al aspecto sub
jetivo del mgente y es de técnica jurfdica que el Derecho Pe
nal 8dlo conoce exclusivamente de conductas exteriorizadas.-
Aqu£ debe entenderse la voluntad manifestada por un movimieg
to sensible produciende un cambio en el mundo exterior, es -
decir a nuestro varecer el legislador dijo acto en lugar de-

accidn.

Lo omisidn a la que elude nuestra definicidn legal—
del delitc, también es una accién s0lo que negativa, por -—-
abstensidn del agente que no ejecuta un hecho positivo exigi
do por la ley. Mds sin embargo y tomando en cuenta la defi-
nicién juridica-positiva de nuestra legislacién se colige —-
que 8dlo cobra vida el delito reuniendo los elementos si ~-
guientes: Conducta, Antijuricidad y Punibilidad; integrados—
estos elementos se configura el delito, pero dicha posicidn-
es criticada por estimar que existen figuras delictivas que-
ain concurriendo todos sus elementos para considerarlas ilir
citas no se sancionan, por estar amparadas por una excusa —-—
absolutoria.

Celestino Porte Petit expresa que: "lLos elementos -

del delito son divididos por la doctrina en esenciales 0 —w



constitutivos y accidentalea". (3)

continua diciendo el tratadista antes citado: "Que-
el elemento del delito es todo componente sine qua non, in--
dispensable para la existencia del delito en general o espe~
cial™. (4)

Pensamos que nor elemento esencial debe entenderse-
aquello que es indispensable y fundamental para la obtencidn
de un fin o de una meta, en el campo del Derecho ger{a 10 ——
elemental para que el delito pueda configurarse como tal. Bg
tos puntos de vista en general nos llevan a ls misma conclu-
#ién, puesto que al no existir los componentes indispensg --
blea del delito, como son sus elementos, éste no podrd cong-

tituirse.

Para Antolisei Prancesco: "Los elementoe accidenta-
les son aguellos cuya presencia u ausencia no influye sobre-~
la existencia del delito o de un geterminado delito, sino --
sobre su gravedad y mis en general sobre la entidad de la —-
pena". (5)

Pensamos gque los elementos accidentales del delito~
son los que determinan la mayor o menor grevedad del mismo,-

referidos exclusivamente a ella, sin influir sobre la exig~-~

(3) Porte Petit Celestino. Apuntamientos de la Parte Gral. -
de Derecho Penal,Tomo I, Edit.Porria,S.A.Méx.1978. pdg. 271.
(4) Idem. Porte Petit Celestino. pig. 270.

(5) Antolisei Francesco., Manuale Di Diritto Penale. Edit. Mi
lano, 3a. Edicidn, 1955. pdg. 144, -



tencia delictuose sino dnicamente sobre elﬁgiado de punibili
dad. ;

Cabe anotar las clasificaciones que de los elemen -
tos esenciales del delito hace el maestro Celestino Porte -
Petit, como se establece a continuacidn:

ng) "Generales o (enéricos"
b) "Bspeciales o Especificos®

Ahora bien 3 Qué es un elemento esencial general?.—
Como me mencion§ antes, debemos entender por esto, el elemen

to indispensable para integrar el delito.

Para el maestro antes referido; "Los elementos =——-
esenciales generales de todo delito sons La conducta, la an-
tijuricidad y la culpabilidad®.

Los elementos esenciales generales se clasifican —-

ens
a) Elemento esencial general material,
b) Elemento esencial general valorativo.
c) Blemento esencial psiquico.

Todo delito necesita de un elemento material u obje
tivo y éste serd una conducta o un hecho, segin la deserip -
cidn tipica. Ia conducta abarca el hacer o el no hacer 8e-—
@in el caso. Y el hecho contiene la conducta, el resultado—
material y el nexo causal entre la conducta y el resultado™.

(6)

(6) Ob. Cit. Porte Petit Celestino. pdgs. 271 y 272.



Bl elemento objetivo constitutivo del delito se pre
senta por la conducta o el hecho, siendo elementos del mando
£isico exterior a la conciencia del sujeto activo del ilfci-
to.

Maggiore Giuseppe dices "Bl delito es un todo, un -
conjunto ldgico unitario, en el cual se puede, sin embargo,-
discernir idealmente lo que tiene de comin con otros hechos—
jurfidicos y lo que es propio suyo, lo que tiene de acciden——
tal y 1o que le es esencial. PFijar las notas esenciales, ~-
los rasgos caracteristicos e inconfundibles de ese hecho Ju-

ridico que es el delito, es oficio del criminalista". (7)

Bl maestro Vasconcelos manifiesta que: "Desde un ~—=
punto de vista 1légico, antes de un resultagdo concreto se da-
un proceder humano, sea éste positivo o negativo, el cual ge
suma en algunos casos, un resultado causal configurativo del
hecho mismo, que al adecuarse a la hipdtesis legal resulta -
tipicon. (8)

Bn consecuencia son elementos esenciales especiales
los indisnensables en la estructuracidn de cada delito y a -
diferencia de los elementos esenciales genéricos, no son los
propios ge todos loc delitos sino unicamente de alguno o al-

gunos de ellos, y son precisamente especiasles o especi{ficoa-

(7) ¥aggiore Giuseppe. Derecho Penal, Vol. I, Sa. Edicién, -
Pdit. Temis Bogota, 1954. pédg. 269,

(B) Pavdén Vamsconcelos Prancisco. Imnutabilxdad ¢ Inimputabi-
1lidad, Edit. Porrda, S.A., México 1983, pdg. 25.



porque varian de delito em delito, ddndole a cada uno de ---

ellos uba especial fisonomia y caracterietica.

El tratadista Porte Petit manifiesta: "Que el ele -
mento esencial valorativo, es el elemento que se traduce en-
la antijuricidad, o sea cuando habiendo tipicidad no protege
al sujeto una causa de licitud. El elemento general paiqu&r
co consideramos que existe cuando estamos frente a la culpa-
bilidad em cualquiera de sus formas: dolo, em sus grados di-
recto o intencionmal; culpa en alguna de sus clases, com 0 =~
sin representacién. Elementos esenciales especiales son —--~

aguellos que'requiere la figura delictivan. (9)

Dicho tratadista encuadra dentro del elemento egen-
cinl especial valorativo, a 1la antijuricidad especial tipifi
cada.

Pasaremos al anglisis de los elementos del delito -~

en particular, iniciando con la conducta.

CONDUGTA.- Be una expresifn penalisticamente acepta
da. en forma gemérica y significativa de que en toda figura -
tipica existe un comportamiento humano; consistente en un -~
hacer voluntario o no voluatario (culpa), la cual se denomi-
na en diferentes formas como “acto", "hecho", "accidn® § -
"actividad"; para hacer referencia a este primer elemento —

del delito, preferimos la expresidn conducts, no solamente -~

(9) Porte Petit Celestino. Ob. Cit. pag. 272.



por ser un término mas adecuado para recoger en su contenido
conceptual las diversas formas en que el hombre se pone en -
relacidén con el mundo exterior, sino también por reflejar me
jor el sentido finalista que es forzoso capiar en la accidn-
o inercia del hombre para llegar a afirmar que integran un -
comportamiento dado, como primer aspecto del delito encontra
mos el movimiento corporal voluntario que se exterioriza y -~
da forma a la conducta delictiva prevista en la ley y sancio

nada coOn una penm.

Un comportamiento humano en tanto es trascendente -
para el Derecho Penal en cuanto se plasma en una actividad -
que deja su huella en el mundo exterior. No son acciones re
levantes para el derecho punitivo los hechos que se desen -~
vuelven en el ambito de la conciencia, sean nensamientos, —-—
deseos, propésitos o voliciones. Conducta penalistica no ee
por tanto cualquier comportamiento humano, sino solo aquél -
que se manifiesta exteriormente, por consiguiente es una mo--

dalidad juridicamente trascendente de la conducta humana.

Hemos dicho que el delito sdlo puede provenir de la
manifestacidn del hombre y como tal éste debe de obrar u omi
tir en forma conciente.

Como anteriormente se dijo el Cdigo Penal parn el-
Distrito Federal en su art{iculo 7o. sefiala: "Delito es el w——
acto u omigidn que sancionan las leyes nenales". El e1eme§~
to a estudio podemos desprenderlo de la parte relativa dol-—

enunciado acto u omisidn.



Por su parte Sebastian Soler al referirse al aspec-
to del delito que nos ocupa manifiesta que: "Es el elemento-
primario de todos los delitos, tal como este dltimo estd con
cebido por la moderna legislacidn y la moderna téenica juri-

dies es la aceidén o sea el hecho humano valorativo". (10)

Ia conducta es la manifestancidn de la voluntad como
aceidn u omisidn encaminada a la produccidn de un resultado,
Prataremos de explicar los conceptos antes descritos. El -~
hombre es un ente compuesto de un yo material corporeo y de-
otro inmaterial, intangible que es la psique del sujeto, por
lo cual resulta 18gico que cualquier comportamiento que pro-
viene del mismo debe participar de su naturaleze humana para
poder recibir tal vpredicado. De aqui vartimog vara afirmar-
que la conducta humana debe componerse de dos aspectos o elg
mentos: el psfiquico o interior y el fisico o externo; el pri
mero de los mencionados se configura con la voluntad y el -~
otro con la accién o la omisidn, mientras el primero no se -

exteriorice no trasciende en el Derecho.

Nosotros podemos sefialar que los delitos se pueden~
cometer mediante un actuar voluntario o bien mediante absten
ciones, con anterioridad nos hemos referido al actuar del —-
agente considerandolo como un movimiento corporal voluntario
que ocariona una mutacidn en el mundo exterior y frente g —-

este actuar positivo encontrasios la omisidn o sea la exten—

{10) Soler Sebastian. Derccho Penal Argentino, 3a. Edicidn,-
Tomo I, Buenos Aircs Argentina 1956, vdg. 292.
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sidn de obrar, de dejar de ser lo que se debe de ejecutar ~-

presentdndose el asmecto negativo de la accidm.

owello Caldn afirma; "la nocién sustancinl del deli
to es una accidn antijur{dica, tipica, culpable y sancionada
con una pena”. También dice: "Bl delito es ante todo un ac-
to humano, una modalidad jur{dicamente trascendente a la ~—-

conducta humana, una accidn". (11)

Ta expresidn accidn, en amplio sentido comprende:

a) Ia conducta activa, el hacer positivo,
la aceibn en sentido estricto.
b} la conducta vasiva, la omision.

La conducta en su mas amplia aceocidn, comnrrende ——

tanto el aspecto activo como el omisivo de la accidn,

Nosostros identificamos la accidn con la conducta,-
dende este punto de vista, siendo imputable a un hombre en -
los dos asvectos mencionados; como un hacer o como un dejar—

de hacer.

Ia accidén en sentido estricto, prosigue Cuello Ca--
16n consiste en: "Un movimiento cornoral y voluntario, o en~
una serie de movimientos corvorales dirigidos a la obtenciodn

de un fin determinado. La accién como hacer activo exige:

(11) cuello Caldn Bugenio. Derecho Penal, Partc Gral. Tomo T
9a. Edigién, Edit. Nacional, Edinal S, de R, L., Néxico, D.F.
1961. pag. 293.
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"]lo.- Un acto de voluntad, conducta".

"20,- Una actividad corporsl®.

Lo anterior consiste en la modificacién del mundo —-
exterior o en el peligro de que se produzca la misma; por —-
ejemplo; Si "A" dispara contra "B" y lo mata, hay una modifi-
cacién en el mindo exterior (la muerte de "B"); si falla el -
tiro o no produce la muerte sdlo existe el neligro de dicha -
modificacién. De aqui se deduce; 1o. Que los actos no vg —-
luntarios, los llamados movimientos refle jos corporales causg
dos por excitacidn de cardcter fisioldgico con completa ausen
cia de acciones espirituales, no son conductas en sentido pe-
nal. Cuando no hey movimiento voluntario, no hay conducta y-
por lo tanto no hay delito. 20, Que sélo los actoe cornora--
les externos constituyen o pueden constituir conductes en el-
sentido penal". (12)

Por lo tanto, habra conducta penal cuznco el mcto --
tiene su origen en un hacer efectivo, corvoral y voluntario -
que encuadra en un tipo penal, agqu{ hay accidén ya que ge da -
una conducta conciente y lo relativo a su responsabilidad de~

be ser resuelto en el campo del Derecho Penal.

Se requiere ademis de una relacidén de causalidad en-

tre la accidén y el resultado, segin la doctring.

(12) cuello Caldn Pugenio. Ob. Cit. pdgs. 326 y 327.
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Al referirse a la conducta cue se configura por omi
8idn aclara Carrancd y Trujillo gue: "ILa omisidn no existe -
ms que cuando hay incumplimiento de una orden positiva de ~
la ley su esencia estd congtituida por la inejecucion de una
orden, o mandato positivo de la ley. Por cuanto la omisidn-
se relaciona con la voluntad y ésta quede reelevada indirec-
tamente como desatenta, o inerte, de lo que se deriva un re-

sultado antisocial, produciendo responsabilidad". (13)

En 1a escuela cldsica la accién es voluntaria y 13-
bre, exige la libertad del hombre para poder sancionar crimi
palmente, ademds debe conocer la maldad de su hecho. En la-
escuela positiva no se reconoce la accién libre, dnicamente~
ge basa en el resultado objetivo. No importa la voluntad ~-
sino el hecho; en las escuelas modernas basta que el acto —-
sea voluntario para que sea querido, y claro se refieren g -

la voluntad posible ps{quicamente.

voluntad es la libre determinacidn del espiritu (ag
todeterminacidn), el movimiento es tan voluntario como la in
hibicién, por esto no se puede hacer distinciones entre coE:
ducta dindmica y eatitica, ¢ntre moverse y perseverar en una

actitud, cuando la base de estos dos fendmenos es una determi

(13) Carranca ¥y Trujillo Radl. Derecho Penal Mexicano, Parte
Grel., Edicion 24a., Editorial Porria S.A., Hexico, DeF, o
1982, pag. 265.
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nacidn voluntaria. De ahi que ninguno podrd ser castigado —-
por alguna accién u omlei&n, sl po se ha cometido de una mane
ra conciente y voluntaria; por el mismo motivo no se puede ha
blar de delito sin accidén o de mera sospecha.

Del priﬂcipio de que no hay accidn sin voluntad ee -
desprenden algunos colorarioes; no hay accidén juridicamente -~
apreciable en sl acto o movimiento llamado reflejo, o sea, en
ege movimiento involuntario que sucede inmediatamente a una -

irritacién periférica externa e interna.

Maggiore expresas "Mis el principio de que de las —-
acciones quedan excluidos los actos involuntarios, no pueden-
aceptarse sin cautelas y reservas, aunque no fuese sino por -
la dificultad de separar de un tajo lo voluntario y lo imvo -
luntario. Bn realidad, hay ectos que sun siendo tipicamonte-
involuntarios, no pueden considerarse de btuénas a primeras co
mo fuera del dmbito de la voluntad". (14)

De lo antes menclionado se deduce que una conducta ~—-
que para la ley es involuntaria no puede separarse tajéntemeg
te del ambito de la voluntariedad, la accion por s{ sola, no-
basta para configurar el delito, para completar la nocidn de-
aquél, ha quedado demostrado que se requiere el concurgo de -
otros elementos, unos generales y otros especiales, demostran
do la accidén no se demuestra la existencia del delito, como -

erroneamente 1o han llegado a afirmar algunos actores alema -

(14) Maggiore Giuseppe. Ob. Cit. pag. 318.
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nes en la mitad del siglo vasado, los cuales aeguidores_ae -
las teorfas filoséficas de Hegel, afirmaban que "accidén" en -
gsentido juridico era séle la conducta culpable antijur{dica,-
con 1o gue viene a hacer sinénimo de delito y no solamente un
elemento constitutivo. Esto fué expresamente afirmado por —-

Binding.

La evolucién juridica ha ido eliminando gradualmente
estas concevociones, por 1o gue ghora al tratar la accidn, sér

1o se habla del delito varcialmente.

TIPICIDAD.~ Una ver analigado el elemento conducta -
como varte constitutiva del delito, procedemos al estudio de-
la tipieidad, otro importante punto a tratar dentro ce efte -

capitulo.

Tas accicnes humanas como materia juridico-penal, se
van a subsumir en ciertos moldes (tipo) de conductas delicti-
vas previastas vor el legislador y sélo las que se ajusten —-
ex:ctamente y se adecuen seran antijuridicas penalmente., Ia-
tipicidad como causa formal del delito en nuestra opinidn, hg
ce que el delito sea eso y no otra cosa cuya ausencia impide-
su configuracidn; habida cuenta de gque nuestra Constitucidn -
Pederal establece en su art{culo 14 lo siguiente "...queda -~
prohibido imponer por simple analogia y ain por mayoria de ra
26n, vena alguna que no esté decretada por una ley exactamen-
te aplicable al delito de que se trata™; 1o cual significa --

que no existe delito sin tipicidad.
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Inis Jiménez de Asda afirma: "Que el tipo legal es -
1a abstraccidén concreta que ha trazado el legislador, descar-
tando 10s detalles innecesarios para la definicidn del hecho-
que se cataloga en la ley como delito". (15)

Bl maestro Fernande Castellanos Tena afirma: "No de-
be confundirse el tipo con la tipicidad. El tivo es la crea-
cién legislativa; la descripcidn que el Estado hace de una —=
conducta en los preceptos venales. Ia tipicidad es la adecum
cidn de una conducta concreta con la descripcidn legal formu-
lada en abstracto". (16)

Para nosotros el tipo es la conducta descrita y pre-
vista en la ley de una manera abstracta y la tipicidad 1a ade
cuacién de la conducta realizada, objetivamente encuadrada a-
la figura venal descrita. De lo cual se desprende que sélo -
constituir{a delito la conducta que encaje en el tipo. Al --
sostener lo anterior aceptamos que sl no hay acto que encua--—
dre dentro de las diversas conductas descritas en la ley; den
Yro de los diversos tipos previstos en el Derecho Penal Posi-
tivo, no podemos hablar de tipicidad; serd delictiva la cop--
ducta que sea tipica, que se amolde al tipo previsto en la —-
ley como antes se dijo.

(15) Jiménez de Asia Iuis. Tratado de Derecho Penal, Tomo IIT
2a. Bdicidn, Bditorial Lozada, S.A., Bienos Aires Argentina.-
pag. 745.

(16) Castellanos Tena Fernando. ILineamientos Elementales de-
Derecho Penal, 13a. Bdicidn, Editorial Porrda S.A., M¥éxico -
1979. pég. 165.
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Radl Carrancd y Trujillo dice que: "La amccidn anti-
jurfdica ha de ser tipica para considerarse delictiva; la —-
accién ha de encajar dentro de la figura del delito creada -
por la norma penal positiva, pues de lo contrario al faltar-
el signo externo distintivo de la antijuricidad venal que lo
es 1la tipicidad penal, dicha accidén no constituiria delito.-
Pero puede existir la tipicidad penal sin que exista accidn-
antijur{dice, como ocurre con las causas de Justificacidn en
las que hay tipicidad y también juricidad, por lo que el de-
1ito no existe". (17)

Ignacio Villalobos, al referirse al tipo mencionas-
Que la exposicidén que hace Jiménes de Asia en su obra Ia Ley
¥y el Delito, no alcanza suficiente claridad por la persisten
cia de considerar al tipo como mera descriucién, sin tomar -
en cuenta siempre el contenido de esa descripcidn y soste ~-
niendo una absoluta separacidn entre el tipo y la antijurici
dad.

"El tipo es la descripcidn del acto o del hecho in-
justo o antisocial (préviamente valorado como tal), en su —-
aspecto objetivo y externo; suponiendo, para declararle puni
ble, que concurran las condiciones normales en esa conducta,
tanto objetiva como subjetivamente, pero pudiendo presentar-
se gituaciones excepcionales que eliminen la antijuricidad -
(formal y material) o la culvabilidad en algunos casos".(18)

(18) villalobos Ignacio., Derecho Penal Mexicano, Parte Gene-
ral, 2a. Edicidén, Editorial Porria, México 1960. pag. 268.
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Creemoe que es acertado lo que dice Villalobos, ---
pues indiscutivlemente que la antijuricidad presupone a la -
tipicidad, puesto que la conducta antijur{dica venal, necess,
riamente al varticipar con ese caracter encuadra en el tipo-
previsto y descrito en la ley como conducta delictuosa; lo -
antijur{dico penal es delictuoso, es decir una conducta anti
jurfdice penal es antisocial, es injuste; ademis es punible-
al reunir estas condiciones, también es tipica y se adecda a
alguna de las figuras delictivas descritas por la ley penals
por eso es que aceptamos que la antijuricidad presupone la -
tipicidad.

Agrega el mencionado tratadista gue la funcidn del-
tipo se 4a en la base estructural de un grupo de delitos pe-
ro descritos de algo, que admitido deba ser captado por la -
culpabilidad, preeuponiendo la valoracidn de las conductas —
descritas para entresacarlas de la inmensa variedad de acuer
do con el contenido del articulo 14 Constitucional el cual -
en su pérrafo tercero enuncias Que en los Jjuicios del orden-
crimingl queda prohibido imponer por simple analogla y adn -
por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por-
una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

Concluye diciendo: "El tipo es pues, una formg le -
gal de determinacién de lo entijuridico punible, supuestas -

condiciones normales en la conducta que se describe". {(19)

(19) villalobos Ignacio. Ob., Cit. pdg. 268.



Antonio P. de Moreno sobre el tema expome: "Que el-
perecho Penal, que lleva en si, por defimicidm, los ataques-
mis sensibles y profundos es el patrimomio, en la libertad,-
en el honor, incluso en la vida de los ciudadanos, caeria en
un estado insufrible de imcertidumbre, falta de seguridad. -
Por ello resulta imprescimdible que el migmo se procure el -
adecuado remedio y la claridad indiepensable por 1o menos em
lo que comrcierme a la fundamentacidn del delito, apareszca de
terminada de manera precisa e 1nequ{voca. El Derecho Penal-
ha creado esta neceesaria claridad mediante un medio extraor-

dinariamente ingeniogo: mediante el tipo". (20)

Agregamoe para comcluir com la tipicidad que la -
misma es propia del Derecho Penal, equivalente al genial --
apotegma "mullun crimen sine lege", eg conocida como requisi
to indispensable en las legislaciones modernas, am{ como -—-

muestra Constitucidm, segin se deduce del artficulo 14 Comsti

tucional. En capitulo aparte se aborda epte tera demds —-
otro punto de vista.

De lo amterior es pertinente sefialar que la ley mo-
contiene totalmente la descripcidn de la conducta delictiva,
en razdén de que ésta debe de estar enriquecida por los ag --
tos circumstanciales obtenidos tanto en la investigacidn -

adminietrativa como en la judicial, por lo que la utilidad -

(20) pe P. Woreno Antonio. Curso de Derecho Penal Mexicano,-
Parte Especial de los delitos en Particular, Tomo I, Edito -
rial Porrda S.A,, México 1968. pag. 31.

18
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del tipo va mie alld de la frialdad del texto; puesto gue en
las leyes penales gdlo encontramos preceptos y sanciones, no
prohibiciones u Srdenes y as{ mismo ee observa que la tipici
dad de la accidén elimina toda posibilided de analogfa que —-
acabarfa con la valoracién a posterior actividad que estd su
jeta al drgano juriediccional. Por lo tanto, la accién como
presupuesto y nfcleo del tipo penal debe de ser tipicamente-
antijurfdico y culpable para actualizar el derecho; la tipi-
cidad catologm hechos antijurfdicos dindoles el nombre de —
delitos.

Bl tipo es la sintesis de mquellas caracteristicas-
que debe reunir toda accidn para conducir a una pens, esto -
resulta eer precieamente el delito, de ahi que el tipo solo-
sirve como garantia para aplicar previamente al hecho esas —
caracteriaticaa, dando a la publicidad de los mismos los re
supuestos exigidos @ un acontecer humano, pera ser sanciona~
do punitivamente.

Ia finelidad de la conducta tipica, es un desprecio
voluntario e injusto al régimen juridico pre-establecido pa-
ra el orden social y con ello & los valores que el Derecho -
protege para su epencia.

CULPABILIDAD.~ Las cumbres mds destacedas de la fi-
losofia, entre ellos Aristételes, Cicerdn, Santo Tomis de -
Aquino, Lelbnitz, Sudrez y otros muchos, transmiten sus estu

dios sotre la conciencia fntima que tenemos de poder hacer o
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no hacer lo que nos parezca conveniente eligiendo entre dos-
caminog.

Surgen los estudios sobre la complejidad de las ip-
fluencias actuando sobre la voluntad, pero reconociéndose ~—
gue el bien cs el objeto propio de esa voluniad libre que =~
escoge y decide para la gpreciacidén del entendimiento; al -
trasladarse estas idems al terreno de lo jur{dico, se con ju-
gan los fines del hombre con los del Bstado dentro del aspec
to subjetivo, para saber sl hay o no responsabilidad qua =~

imputar ante una violacidén normativa.

Al analizar la culpabilided estrictamente, también-
es necesario atender a un presupuesto ¢ sea & la imputabili-
dud; eegﬁn el orden seguido por el maestro Fernando castellg
nos Tena, quien sofiala que antes de estudiar este elemento,-
es necesario el andligis de su antecedente logico-juridico.-
Para que un sujeto ses culpable, precisa quo antes sea impu-
table, porque si en la culpabilided intervienen el conoci -
miento y la voluntad, se roquierse la poeibilidad de ejorcer-
esas facultades; para que un individuo conozca la ilicitud -
de 1o que hace, es necesario e indispensable que soa capaz -
de querer, de determinaree en funcidén de aquello gue conoce;
luego la capacidad (intelectual) constituye el preeupuesto -~
necesario para exietir la culpabilidad. Es por esto que a -
la imputabilidad se le debe coneiderar como aoporte o presu—

puresto de le culpabilidad y no como elemento del delito.

Castellanos Tena dice: "Que la imputabiligad es ~-

pues, ol conjunto de condiciones minimas de salug y dcsarro-
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110 mentsles en el sutor, en el momenio del acto tipico pe -

nal, que lo capaciten para responder del mismo". (21)

Concretamente sc puede definir la imputabilidad co~
mo la capacidad de entender y de querer en el campo del Dere
cho Penagl, Ta imputabilidad es el conjunto de condiciones -
minimes de salud y desarrollo mential en el autor en el momen
to de realizar el acto tipico penal que 1o capaciten juriai-

camente para responder del mismo.

Partiando del presupuesto légico, es indiscutible -~
que para considefar a un sujeto culpable dentro del marco de
la ley penal, necesariamente debe estar en posibilidad fiair
ca y mental de calificar la conducts que va & realizar; y en
esas condiciones, si efectia ésta con pleﬁo conocimiento de-~
sus alcances y consecuencias, deviene culpable plenamente; -
luego entonces, la imputabilidad siendo la cavacidad de en -

tender y de querer en el campo del Doerecho Penal.

Bn esto punto cabe comentar el articulo 15 frag —
cifn II del cddigo de Defensa Social pura el Estudo de Pue ~
bla, que refiere que son causas excluyenties de responsabil i~
dad delictiva el hallarse el inculpado al cometer la infrac-
cidn en estado de inconaciencia determinada por el empleo -
accldental e involuntario de custancias tdéxicas, aembriagan -
tes o enervantes, por un estado 46xico infeccioso agudo, 0 -~

por un trastorno mental de cardcter transitorio.

(21) Castellanos Tena Fernzndo. Ob. Cit. pag. 218.
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De lo anterior se desprende que para considerar al-
sujeto activo del delito, es necesario que resulte responsa-—
ble plenamente dentro del camvo venal. Debe de ser duefio de
pus actos ¥y encontrarse equilibraco mentalmente; pues en el-
momento en que actia inconcientemente a causa de cualquiera-
de las circunstancias previstas por esta fraccién, deja de -
ser imputable; de donde podemos concluir que el Cédigo de De
fensa Social para el Estado de Puebla sigue la corriente -
psicologista, la cual aceptamos con la salvedad de que la im
outabilidad consiste efectivamenie en la cavacidad de obrar-
en el Derecho Penal, determinada por las condiciones psiquir
cas exigidas y reglamentadas por la ley. Y éste es el dnico
criterio cierto para determinar la imputabilidad.

Bl articulo 65 del Cédigo de Defensa Social vara el
Bstado de Puebla, asienta que "loe sordomudos, locos, idio--
tas, imbéciles o los que sufran cualquiera otra debilidad, -
enfermedad o anomalia mentales, que hayan ejecutado mctos o~
incurride en omisiones definidas como delitos, merdn recluf-
dos en manicomios o departamentos especiales por todo el —-
tiempo que sea necesario para su curacién y sometidos con —-

autorizacion de un facultativo a un régimen de trabajo".

En igual forma y de acuerdo con el Cddipo de Proce~
dimientos en materia de Defensa Social para el RBstado gde 9;3
bla procedera el juez con los procesados que enloguezcan sin
perjuicio de que si se curasen serdn reintegracoe & la eir-—-

cel y continuando el proceso.
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Cabe citar lae siguientes ejecutorias de nuestro —-
m4e Alto Tribunal: "L responsabilidad de los sujetos que de
linquen cuyo estado es normal en forma permanente, se apre -
cian en razdén de su peligrosidad desde el punto de vista so-
cial, pero no para aplicarles una pena eino como medida de —
gseguridad al concluir el vroceso, interndndolos en manico -~
mios 0 departamentos especiales por todo el tiempo necesario

para su curacidn". (22)

"Bl hecho de que el delincuenie sea débil mental, -
no es circunstancia excluyente de responsabilidad sino sdélo-
debe tomarse en cuenta vara la ejecucidén de la pena impuesta
al acusado, conforme a las modalidades establecidas por la -
Ley para esta clase de delincuentes". (23)

Lo anterior confirma el acerto de que el sujeto ao-
tivo de la conducta, como mencionamos, debe ser una persona-
normal oue tenga conciencia plena de su actuar; a su vez con
pleno conocimiento de causa y efecto correspondiente. Cuan-
do previniendo el resultado sea cual fuere, el sujeto reali-
za el acto o hecho encaminado al mismo, deviene imputablemen
te dentro del marco de la ley penal; mdxime si consideramos—
que la mayoria de las conductas previstas por la ley, por su
propia naturalesga y para tipificarse requieren de la integ -
cionalidad del sujeto, pues muy vocas en realidad son conduc

tas que configuraon los delitos culposos, pues la mayoria lo-

(22) Anales Judiciales, Tomo XIX. pdg. 853.
(23) Semanario Judicial de la Pederacidén. Tomo XXXIV.nég.918,
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son dolosos. S&lo a manera de ejemplo citaré el articulo -~
349 del Cddigo de Defensa Social citado y oue dice: "Comete-
el delito de robo, el gue se apodere de uUna cOSa ajena mue——
ble, sin derecho y sin consentimiento de la persona gque pue-

de disponer de ella con arreglo a la ley".

Necesariamente el sujeto activo de la conducta pre-
vista en este articulo, debe tener intencidén de avoderarse -
de una cosa ajena mueble, ademds, sin tener derecho a ella y
g8in el consentimiento de su legitimo duefio; para obrar, cono
ciendo todas estas circunstanciae, se requiere la intenciong
lidad del sujeto sin lugar a dudas y por ello mismo su con -
ciencia cabal.

Citando ejemplos llegamos a la misma conclusién de~
necesaria intencionalidad en el sujeto para realizar dotermi
nadas conductas; ssi el articulo 303 del multicitade Cddigo-
de Defensa Social expresa; "Se entiende aue las lesionees o -
el homicidio son calificados, cuando se cometan con premedi-

tacidn, con ventaja, con alevosia o traicidnm.

Hay premeditacidn, siempre gue el sujeto activo cau
se intencionalmente una lesidn, desvués de haber reflexiona-
do sobre el delito que va a cometer.

Forzosamente en el caso citado, el delito debe mer-
perpetrado con toda intencionalidad por parte del sujeto; -
por lo cual de la misma naturaleza del acto se deriva el ca-

B ’ .
racter doloso, pues si el sujeto no actia con intencidn 80 ~
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ria imposible que encajara dentro del tipo. Asi acontece --
con el aso de confianza, sbandono de persona, parricidio,-
infanticidio, etc.; predominando dentro del marco de la ley~

los tipos dolosos.

Pugenio Cuello Caldn anota que: "Una accién es cul-
pable cuando a causw de la relacidn psicoldgica entre ella y
s autor puede ponerse & cargo de éste y ademds serle repro~
chadae. Hay pues en la culpabiligdad, a mis de uns relacién -
de causalidad peicoldgica entre agente y accién, un juicio -
de reprobacidn de la conducta de aquél motivado por su cOm--
portamiento contrario a la ley, pues ha quebrantado su deber
de obedecerla eJecutando un hecho distinto del mandato por -
aquella. Se reprocha al agente su conducia y se repruebg --
ésta porgue no ha obrado conforme a su deber'., (24)

Celestino Porte Petit sostiene gue: "lLa imputabili-
dad no constituye el elemento del delite, sino un presupueg-
to general del misme; dice que ne se trata de un elemento -
esencial del delito, para 81, integra un presupuesto del --
11{cito penalm. (25)

Bn tanto que machos autores la toman como presy =--
puesto de la culpabilidad, nosotros consideramos que la cul-
pabilidad es el nexo intelectual y emocional que liga al BU~
Jeto con el resultado de un acto.

(24) uello Caldn Rugenio. Ob. Cit. pag. 357.
(25) Porte Petit Celestino, Ob. Cit. pig. 307.
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Para Villalobos "La culpabilidad, gendricamente, --
consiste en desprecio del sujeto por el orden jur{dico y por
los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y —
conservarlo; desprecio que se manifiesta por franca oposi --
cidn, en el dolo, o indirectamente, por indolencia y desaten
cidn nacidas del desinterés o subestimacién del mal ajeno --
frente a los propios deseos, en la culpa". (26)

Dos doctrinas ocupan el campo de la polémica sobre~
la naturaleza Jjuridica de la culpabilidad y son: El Psicolo-~
gismo y E1 Normativismo.

a) Teoria Psicologista & Psicoldgica de la culpabi-
1lidad; para esta concepcidn; "Ia culpabilidad radica en un -
hecho de cardcter peicoldgico, dejando todas valoracién juri-
dica vara la antijuricidad, ya supuesta; la esencia de lag ~-
culpabilidad consiste en el proceso intelectual volitivo de-
sarrollado en el autor. El estudio de la culpabilidad re——-
quiere el andlisis del psiquico del agente, a fin de indagar
en concreto cuil ha sido su actitud respecto al resultado ~-
objetivamente delictuoso, Lo cierto es gue la culpabilidade
con base psicoldgica, consiste en un nexo psiquico entre el-
sujeto y el resultado; lo cual quiere decir que tiene dos --
elementos, uno volitivo o como lo llama Jiménez de Asia, emo
cional y el otro intelectual, el conocimiento de la anti juri
cidad de la conducta". (27)

(26) villalobos Ignacio, Ob. Cit. pdg. 283.
(27) Castellanos Tena Pernando. Ob. Cit. pédgs. 232 y 233.
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El maestro Iuis Pernindez Doblado se expresas asis—
"Para la doctrina que comentamos, la culpabilidad es conside
rada como la relacidén subjetiva que media entre el autor y -
el hecho punible, y como tal, su estudio supone el apglisig-
del psiquismo del autor con el objeto de investigar, concre-
tamente cudl ha sido la conducta psicolégica que el sujeto -
ha guardado con relacidn al resultado objetivamente delictuo
80", (28)

Para el delito no es esencial una relacidn peiquica
del autor con su hecho, porque ésta falta en los delitos cul
posos; en cambio, la existencia de epa relacidn cuyas pecu -
liaridades deben ser objeto de un anglisis previo, es la --
esencia del dolo.

Se considera que el factor subjetivo que radica en-
la voluntad del sujeto al cometer el delito se realiza su ==
puesta la integracidén anterior de los otros elementos condugc
ta, tipicidad y antijuricidad; sobre esta base se da la cul-
pabilidad por lo que ésta es el nexo causal entre el hecho y
el sujeto, lo que hace que el acto antijuridico sea reprocha
ble objetivamente, teniéndose a la antijuricidad como valora
cién objetiva de la norma, en tanto gue la culpabilidad es -
el quebrantamiento subjetive de la norma imperativa.

(28) Perndndez Doblado Luis. Culpabilidad y Error, Ensayo -
de la Dogmitica Pemal, México, D,F. 1950, Edit. Porria, S.a.
pags. 23 y 24.
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En los delitos dolosos se busca el resultado dafioso
y en los culposos noj la accidén objetivamente analisada por-
el juzgador en ambos casos demuestra el mismo resultado, pa-
ra desentrafiar la verdad, se requiere contemplar a la accién
humana desde un dngulo fisico y otro paiquico, completandose
por el nexo causal con el resultado, ligdndose ademids con --
los otros tres elementos esenciales 8ol delito.

b) Teor{a Normativa o Normativista de la culpabili-
dad es la consideracidn causal de la accidép en el sentido de-
Radbruch, Iiezt y Beling; condujo a una concepcidén puramente
peicoldgica de la culpabilidad. Para la accién basta con =--
que el hacer u omitir del sujeto encuentre su origen en lg -
voluntad; poco importa aqui cuidl sea el contenido de la mis-
ma, la accidn ee concebida en sentido positivo como un pro-
ceso ciego-mecdnico, porque la categoria de la casuamlidad es
la integracidén de la accidn, ciego porque el contenido del -
querer es expulsado de la misma. Ia configuracién de la ap-
tijuricidad como simple lesidn de bienes juridicos estd en -

concordancia con la consideracidn ciega de la accidn.

Por lo anterior se explica que la culpabilidad sea
concebids como simple nexo peiquico y el resultado; dolo -
y culpa conetituirdn las dos formas de manifestacién de la -
culpabilidad, que sbélo se distinguen entre si por la intensi
dad de la relacidn peicoldégica. Beta concepcidén topd con la
dificultad insalvable de le culpa inconsciente, caracterizada
por la ausencia de toda relacidén pefquica actual entre autor

y resultado.
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pe ah{ que la consideracién de esta modalidad de la
culpa, condujera a dar entrada a la culpabilidad como un ele
mento no normativo, o negar a esta esmecie de culpa el carég
ter de culpabilidad. Pué Prank auien nuso de relieve la in-
suficiencia para la culpabilidad; de un nexo psiguico entre-
el autor y el resultado. Ademis de dolo o culpa se regquiere
imputabilidad y la normalidad de las circunstancias concu —-
rrentes, esta normalidad son libertad o dominio sobre el he-~
cho, desapareceran cuando concurran las causas de exclusidn-
de la culpabilidad, por ejemplo estado de necesidad. ILa —=-
culpabilidad que ya no se agota en simple nexo psiquico en——
tre autor y resultado, recibe por primera vez el calificati-

vo de reprochabilidad.

Para esta doctrina, el ser de la culpabilidad lo ~-
constituye un Juicio de reproche. Una conducta es culpable,
8i a un sujeto capaz que ha obrads con dolo o culpa le puede
exigir el orden normativo una conducta diversa a la realiza-
da. la esencia del normativismo consiste en fundamentar la-
culpabilidad, o sea el juiclo de reproche en la exigibilidagd
o imperatividad dirigida a los Eujetoa capacitados para com-
portarse al deber, -

La imputabilidad séle oblige a los imputables que -
en el caso concreto vuedan comportarse conforme al deber. -
Ia exigibilidad sélo obliga a los imputables que en el caso-
concreto nuedan comportarse conforme a 1o mandado. Asi, la-
culpabilidad no nace en ausencia del poder comportarse de —-

acuerdoe con la exigibilidad normativa, por faltar un ejemplo
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bdeico del juicio de reprochabilidad; este juicio surge de -
la ponderacién de dos términos, por una vertiente, uns situa
cidén real, una conducta dolosa o culposa, cuyo autor pudo ~—
haber evitado; y por otra parte un ejemplo normativo que exi
gia un comportamiento conforme al Derecho, es decir al deber
Juriaico.

Para esta nueva concepcion, la culpabilidsd no es -
golaments una idea psicolégica que existe entrs el mutor y -
el hecho, ni se debe ver 8dlo en 1a peiquis del autor, es al
g0 méa, es la valoracidn en juicio de reproche de ese conte~
nido psicolégico; la culpabilidad pues, considerada como re~
prochabilidad de la conducta del eujeto al cometer el evento
delictuoso, se fundamenta lo anterior en la exigibilidad de-~
upa conducta a la lug del deber. Bsa conducta ha de tradu -
cirse dentro de los estudios superiores de la doctrina pe --
nal, como portadora del elemento moral, de uma voluntad que-
se exterioriza en la accidn como intencional, ccmo impruden~
te o negligonte culpable, ofendiendo a la norma penal protec
tora de losp datos y derechos socimslmente considerados.

Para el psicologiemo, la culpabilidad radica en el-
hecho psicoldgico causal del regultado; en el normativismo,-~

es en cambio el Jjuicio de reproche a una motivacidén del suje
to.

Desde el punto de vista personal pensamos que en --
una combinacién de las dos teorias citadas, nos encausarie a

una concepcién mde clara de la culpabilidad, entrelazdndolag
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de la siguiente manera; si para el psicologismo la culpabili
dad redica en un hecho psicoldgico, dejando tods valoracidn-
jurfidica para la antijuricidad ys supuesta, la esencimn de la
culpabilidad consiste en un proceso intelectual volitivo que
se desarrolls en el autor; la culpabilidad de acuerdo con eg
i corriente constituye o consiste en un hecho psiguico en-—
tre el sujeto y el resultado. Asf{ para el normativismo la -
culpabilidad se fundamenta en la exigibilidad o imperativi--
dad dirigida @ los sujetos capacitados para comportarse con-
forme al deter, 1o gque da base al julcio de reproche es el -
poder comportarse de acuerdo con la exigivilidad normativa.

Podemos copnsiderar que para estimar culpable a un ~
sujeto capaz dentro del marco de la ley penal, debe atendegr
se no sdlo al nexo psiquico intelectual entre el mismo y el-
resultado de su conducta, sino se debe atender mdemas al fe~
némene psiquico, al conocimiento que tiene el agente de su -
naturaleza antijuridica en su actuar y de st consecuencia 1é
glca; el reproche entendide como la reprobacidn del estado —~
que valora el juez como contraria a los fines de la conviven

cia social.

Concluimos que la culpabilidad no puede explicarse-
partiendo de un criterio puramente psicolégico o de otro pa-
ramente normativo. Queda establecido gue el agente del dgf;
lito es el hombre, el hombre como individuo, el ordenamiento
juridico requiere de la immutabilidad para llamar al hombre-
& responder personalmente de una wceidén. A este respecto -—-

Magegiore expresa: “El hombre no podra ser llamado culpable -



si antes nmo es imputable, es decir si no estd en poaeaién de
un nimero de comdiciones psfquicas y fieicas, em virtud de -
lae cuales puede atribuirsele el delito... El juicio de cul-
pabilidad presupore un juicio de imputabilidad". (29)

De 1o que se desprende que mo hay culpabilidad sim-
imputabilidad, mi hay imputabilidad ein libertad de la reali
zacidén de hechos con consecuencia en el mundo exterior.

Por consiguiente la culpabilidad es una desobedien-
cia legal de la que el sujeto debe respomder, es decir ung -
rebelidn voluntaria de la que se debe dar cuenta. Precisg -
mente en esa desobediencia y rebelidnm puede manifestarse la-—
1ibertad en diversas formas con grados de realizacién dife ~
rentes de un modo preciso:

1) como rebelidm imtenciomal y voluntaria al -
ordenamiento jur{dico y entomces toma la forma de dolo.

2) Ccomo conducta no iatencional ni voluntaria-
sino amtijuridica, es decir que produce um resultado gue con
atemcidn prudente y oportuna se podria evitar; entonces toma
la forma de culpa (em sentido estricto distinto de la culpa~-
bilidad). '

Comcretamente los dos grados de la culpabilidad, re
feridos s la accidn, pueden indicarse en la forma siguiente:
Bn el dolo, la voluntad se dirige en una forma active g ==

transgredir el derecho; en la culpa, en cambio la voluntad —

(29) Maggiore Giuseppe. Ob. Cit. pdg. 479.
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no es suficientemente activa y por esta inercia ofende el —-
ordenamiento jurf{dico. En estos dos grados de la voluntad -
encajan los dos tipos de delitos construidos por la aogmétir

ca bajo los nombres de delitos culposos.

Panto la distincidn entre unas y otra forma del de-~
lito es 1o mismo que entre una voluntad mis intensa y una me
nos intensa, nunca entre un querer y un no guerer. Ia volupn
tad solo falta en el caso fortuito, fuera de este caso siem-

pre acompafia a la accién de un modo o de otro.

Afiade Maggiore ques "Si queremos expresar en un es-
quema la parte que tiene la voluntad en las diversas catego-
rias de delitos, teniendo presente todo el curriculum de la-
accién, hasta el resultado, podemos hacer cuatro hipdtesis:

. “g) Si se ha querido (y vrevisto) tanto la ag-‘
cidn como el resultado, estdmos en el campo del delito dolgr
EO“

"b) Si me ha querido la accidn y no el resulta
do en su integridad, sino un efecto menos grave. Es la hip§
tesis del delito preterintencional®

"c) S1 se queria la accidn, pero no el resulta
de, que sin embargo debfa y podia preverse como posible. Se
tiene entonces el delito culposo; es decir se queria un re--
sultado, pero il{cito, inocente, sin importancia juridica, -
¥ no un evento antijuridicon

vd) si ee gqueria la sccidn y no el resultado,-
que no solo fué ni previsto ni querido, sino que ni siquiera
era previsible., Nos hallamos en el caso fortuitom. (30)

(30) maggiore Giuseppe. Ob. Cit. pdgs. 571 y 572.
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Bugenio Cuello Caldn sobre el tema expresa: "El de~
1ito es un hecho culpable, no basta gue sea un hecho antiju-
ridico y tipico, también debe ser culpable" y aflade diciendo
"gue una accibén es culpable cuando a causa de las relaciones
peiquicas existentes entre ésta y su autor debe serle juridi
camente reprochada. Tal reproche en el campo penal se cop--
creta en la responsabilidad criminal exigida al agente como-
condicidén previa para la imposicién de la pena; en congecuen
cia, para que un individuo sea penado no basta gue su acto -
sea antijuridico y tipico, es preciso ademis que le sea per-
sonalmente reprochable. Ahora bien, tal reproche contenido-
en la culpabilidad como elemento del delito, recae solamente

entre el agente y el hecho en cuestidnm™, (31)

La nocién de culpabilidad se halls {ntimamente uni-
da al de injusticia, a la antijuricidad, sin injusticia no -
hay culpabilided, asi oue aquella es la condicidn previa pa-
ra la existencia de ésta. Queda vor tanto en esta concep ==
cibn la culpabilidad en cierto modo subordinada a lo injusto

a lo antijuridico.

Ro es posible colocar la culpabilidad en lugar pre-
minente respecto a la antijuricidad, pues adn cuando nquelI;
sea condicién vprevia vara la imposicidn de la vena, también~
1o es y mis reelevante adn, la antijuricidad del hecho. Ia—

culpabilidad es una relacidén psiguica de la causalidad entre

el pgente y su hecho. ©Pero el agente antes de ser culypgble-

(31) cuello Caldn Eugenio. Ob. Cit. pdg. 256,
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debe ser imputable y responsable; asf pues, imputabilidad y-
responsabilidad son supuestos previos de la culpabilidad.

En consecuencia se puede decir que si no hay antiju
ricidad, no hay responeabilidad, ni tampoco culpa. Ia anti-
juricidad es la oposicidn de la accién al derecho, la culpa-
bilidad es la oposicidn del sujeto al deracho penal; aquella
o8 violacidn objetiva a la norma de valoracidn; ésta es el -
quebtrantamiento subjetivo de la norma imperativa de determi-
nacién a todo juicio jur{dico penal de culpabilidad, es in -
dispensable la referencia a una accidn injusta realirada.

Ia culpabilidad en sintesis es la exteriorizacién -
de la voluntad autodeterminada del agente a contradecir el -
deber de justiciam que la norma penal encierra como una nece~
sided moral a quien recae una sancién en el juicio de repro-
che, '

b) PAPEL QUE DESEMPENA LA ANTIJURICIDAD
EN IA TEORIA DEIL DELITO

Este problema ee deriva en distinguir entre elemen-
tos y caraucteres del delito y se da de la siguiente maners,-

hay autores italianos y alemanes que afirman que para reali-
sar un estudio sistemdtico el delito, es necesario una divi

sidn de sus elementos, surgiendo entre otras la teorfa trité
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mica, la cual mo le niega al delito el cardcter de unidad —
concreta y la que sefiala como elementos del delito, el ha —
cho, 1a antijuricidad y la culpabilidad; ¥y la teorfa biparti
ta, la que reconoce dos elementos, los cuales son internos y
externos; mismas que a nuestro criterio som las mas importan

tes.

Ie definicidén de lo antijurfdico en um aspecto gené
rico me entiende como lo que es8 comtrario al derecho, si --
guiendo la evoluciém del concepto hallaremos que esa defini-
eidn nominal insuficiente se complementa por negaciones, es-
decir, por el expreso enunciado de esos casos de exclusidn a
las que los estudiosos y la ley llaman causas de juptifiocg -

oidn.

Segin este sistema megativo, mers antijuridico todo
hecho definido ea la ley que mo es protegido por causas ju!-
tificantes gue se emtablezcan de modo expreso; como la legi-
tima defensa, ejecucidn de un derecho, estado de nocesidad,~
etc.; tal sistema de megaciones resulta 1ldgicamente contra--
rio y por lo tanto imitil para defimir el coacepto antijuri-
dico, injusto e 1l{cito.

Dice Jiménez de Astda: "Lo antijurfdico es unma expre
sién demaprobadora que requiere esclarecimiento a fondo, por
que tanto lo justo como lo injusto han sido estudimdos por -
pretendidas exigencias de la moral y de la volftica. Ahora-
bien el desprecio que tuvieron los positivietas por el Dore-

cho hizo que esta piedra angular de todo edificio de dogmd ti
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ca juridica punitiva Haya quedmdo sin pulimento en los paf -
ses que bebieron su sabiduria juridica en fuentes italianas"

(32)

Quizds el ordenamiento juridico que es un orden de-
paz haya nacido de los ataques injustos a los intereses, pe-~
ro sl en vez de la ovrioridad histdrica tratamos de averiguar
el prius 18gico, tendriamos que reconocer que primero es lo-
justo y lo injusto su contrario; esta es la opinidn comin y-
asi piensan nrincipalmente Beling, Sauer, Pischer y Zimmerl.

Otro problema que nos importa destacar es si lo ig-
justo y antijuridico tienen distintos significados o pueden—
empleargse como sindénimos. Al respecto Ricardo Frahco Guzmdn
dice: "Que los que sostenemos la exigencia de una antijurici
ded como elemento del delito, con naturaleza objetiva, pode-
mos aceptar que se habdbla de un aspecto objetivo de la ilicgr
tud que por consiguiente se considera como la nota concep -
tual mds importante del delito". (33)

Tomando en cuenta la opinidn del tratadista antes —
mencionado, no se puede concluir gue los términos antes men—

cionados tengan el mismo significado.

(32) Jiménez de Asdia Iuis. Ob. Cit. pdg. 952.
(33) Pranco Guzmin Ricardo. la Subjetividad en la Ilicitud,-
Bdit. José M. Cajica Jr. S.A., México 1959. pdg. 33.
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Rafael Mirguez Pifiero dice; "Segin Jiménez de Asia-
1a ilicitud tiene mayor amplitud que la antijuricidad, lo -~
i1{cito es lo opuesto a la moral y tambidn al derecho; por -
consiguiente, el circulo ético es de mayor radio oue el juri
dico, y al decir acto ilfcito, en vez de antijuridico, como-
juristas estamos sevardndonos de toda exactitud en nuestro -

lenguajen. (34)

Delitala distingue entre ilicitud y antijuricidad -
seflalandos "Que lo primero significa una antf{tesis entre un-
comportamiento impuesto vor el derecho en expoectativa y el -
comportamiento que efectivamente realiza en forma ilicita el
sujeto; en cambio, la antijuricidad estriba en la inconforma
cidén entre un estado de hecho y uno deseado por el derecho",
(35)

Traducida al espafiol la voz alemana "rechtawidrig -
kert" en virtud de que era una palabra desconocida, los ju--
ristas le fijaron una connotacién cuyo significado no es el-
que tiene exuctamente; por 1o que usaron como sus equivalen-
tes los términos il{citud e injusto. Al ocuvarse en el afio~
de 1916, de la unificacidn del Derecho Penal en Suiza, Jimé-
nez de Asda tradujo la expresién acto antijur{dico en la fra

se acto ilicito,

(34) Nﬁrquez Piflero Rafael. Derecho Penal, Parte Gral., Edit.
Trillas, la. Ediecidén, ¥éxico 1986. pag. 291.
(35) Citado por Sergio Vela Trevifio. Antijuridicidad y Justi
ficacién, Edit. Trillas S.4, la. Edicién, M6x.1986. pags. 21
Yy 22. .



Al pomer en castellano el tratado de Franz Von —w——
Liszt, tradujo este autor espafiol "Ilegalidad" en vez de ——-
nantijuricidad". Agregando que Berigue Lavedan en la Habana
empleabs en su programa el termino "ilegitimidad™; indicando
que con estas comnotaciones se desconocia cudnto habia de -
material en la mocién, transformindolo en un concepto pura--

mente formal.

nJiménez de Asda prefiere emplear imdistintamente -
los térmimos antijuricidad e injusto como ya lo dijimos an--
teriormente sin aceptar las expresiones 1licitud y entuerto-
usadas por otros tratadistas como simdénimos de los términos-

mencionados con anterioridad". {36)

De donde se desprende que el citado penalista pone-
de relieve la distinta significacidn de ilicitud y antijuri-
cidad.

Lo que por anitijuricidad como contradiccién entre -
la conmducta y el orden jurfdico general resulta de la simple
opoeicidn, la cual corresponde al campo de la teorfa del -
delito; lo imjusto se refiere a la conducta misma ya valora-
da como antijur{dica y tiene que ser eptudiada en el momento
en que haya de resolverse si uma conducta particular es o no
deliotuosa.

(36) Jiménez de Asda Iuis. Ob, Cit. pég. 9%54.
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Hans Welzel al abordar el estudio de lo injusto ex-
pone: "Antijuricidad es el desacuerdo de la aceidn, con lase
exigencias que imnone el derecho para las acciones que se --
realizan en la vida social. Es el disvalor juridico que co-
rresponde a la accidén a consecuencia de esa divergencia", --

(37)

Agrega el mismo autor: "Imaginindose personificado-
el orden jurfﬁico, frecuentenente se denomina la antijurici-
dad como un juicio de valor negativo e injusto del disvalor-
del derecho sobre la accidn, lo que debe tenerse siempre pre
sente en lo graficoe del término, ya que la antijuricidad ne-
es naturalemente un disvalor, sino una caracteristica de dis
valor de la accidn", (38)

Si bien es cierto, como 1o hemos sefialado anterior-
mente que la antijuricidad es el elemento objetivo del deli-
to, también es cierto y dable reconocer que deatro de su --
existencia en ocasiones incluye algunoe elementos a 1os que-
ge les ha llegado a denominar subjetivos, mismes que excep -
cionalmente aparecen cuando se dan algunzgc conductas que son
necesarias de valorar dentro del andlisis de la antijuriei--
dad. Al respecto se ha sostenido que delitos tipificados ~-
por nuestra ley nenal contienen tales elementos subjetivos,-

slendo el caso del delito de fraude, en el cual los actos ma

(37) Welzel Hans. Derecho Penal, Parte Grel., Roque de Palma
Edit. Buenos Aires prgentina, 1956. pig. 57.
(38) Ibidem. pag. 57.
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teriales constitutivos de esa figura deben de realizarse con

intencidén del dafio u obtener un lucro indebido.

Contimua diciendo Welzel: "Amtijuricidad es una ca
racter{stica de la accién y a su vez la relacién que denota-
un desacuerdo entre accioén antijuridica como totalidad; por-
lo tanto el objeto junto con su predicado de valor, es de --—
cir, la accién misma valorada y declarada antijuridica; la -
antijuricidad en cambio es golamente una relacién caracte —--
ristica de la referencia em la accién. Esta definicién pue-
de llegar a ser dogmiticamente de gran valor; la antijurici-
dad como pura relacidn entre um objeto y el derecho, es una-
sola’ en la totalidad del orden jurfdico. ILo imjusto como -
objeto valorado es en cambio miltiple, tanto como acciones -
antijuridicas hay en el derecho, por esa razéa hay clertamen
te un imjusto especificamente penal". (39)

Consideramos que el injusto penal esta espec{ficg -
mente diferenciado por la caracteristica de la adecuacidn w-
tipica.' Con 1o anterior nos damos cuenta de lo discutible y
comple jo del tema que nos ocupa, si se esbozan diversos cri-
terios, mimplemente por lo que a la nominacién se refiere, -
mis ain habra de presentarse polémica por 1o que al fondo —-

del mismo respecta.

¥is honda es la discusidn a propésito de si debemos

decir comtrario al derecho (Rechtswidrigkeit) o contrario al

(39) welzel Hame. Ob, Cit. pig. 58.
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deber (Pflichteidrigkeit); Dhana y Goldechmidt, creen que --—
pueden y deben emplearse ambos aunque con ciertas diferen --
cims; Nagler prefiere el término antijuricidad s lo contra--
rio al deber; en cambio Mayer, acevta el segundo término al-
tratar el contenido de la culpabilidad; a Jjuicio de Jiménez-
de Asua, cabe establecer diferencias, "lo contrario al dere~
cho es el proceso ohjetivo del que juzga, el juez comparando
1a accidn con la norms; en cambio, lo contrario al deber es-
lo que debe captar el agente en el momento intelectual de --
dolo", (40)

véase como a propdsito de su contenido Wezger y Ji-
ménez de Asida, involucran en relucidén con la entijuricidad -
conceptos de la culpabilidad, ello pone de nueva cuenta en =

evidencia la complejidad del tema.

Otro probvlema se presents, cuando tanto el delito -
como la infraccidn civil caen en el 4dmbito del injusto culpa
ble. Lo injusto civil, administrativo y venal tienen un —e-
mismo origen y s6lo se soparan al llegar a las consecuencias
sin embargo hay quisenes contradicen lo anterior, por ejemplo
Hegler, quien marca una decisién definiendo lo injusto penal
como una actividad coneciente y lo civil como una inconscien
te.

Otro criterio adoptado al respecto se da cuando se~

confiere a la antijuricidaé un significedo valorutivo; el ti

(40) Jiménez de Asda Iuis. Ob. Cit. pdg. 965.
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po es la descripcidn, la antijuricidad es la estimativa del-
acto. Ac{ el homicidio definido objetivamente por la ley se
castiga por ser antijur{dico; palvo sl se presenta una exclu
yente de responsabilidad, lo que dsrim el cardcter de Jurfdi
co & la accibn. As{ pues al mismo tiempo que se forma el --
concepto velorativo de la antijuricidad se ensancha el émbi—

to de lap causas Jjustificantes.

Jiménez de Aslia expresa: "Que en la vida del dere —
cho exigten normas y leyes 1eforidas a intereses vitales que
dan proteccidn jur{dica y eleva bienes juridicos. Junto al-
bien jurfdico estd la normn que lo protege y de ahi que el -
delito, que ataca un bien juridico, sea contrario & la norma
por eso en vez de heblar de antijuricidad seria proferibvle -

decir lo contrario a la norma®”. (41)

Bn efecto ¢ Qué ea 10 reslizado por un hombre ctian-
do mata a oiro?, estar de mcucrde con el articuloe pertinente
de un cédigo Penal; igual acaess con el que roba, pues no ge
vulnera la ley, perc si se quebranta alge esencial purn la -
convivencia y el ordenpmientn Juridico, se infringe le norma

que estd por encima y detirds de lu ley.

Nopotroe no desconocemes la dificultad que presenta
el término antijuricidad, por 16 gue pe refiere ul comtenido
mismo de la denominacidn; porgie ésto nos huce suponer que -

es 1o contraric a la ley.

(41) Jimdnes Qe Ande Ivle. O, Ci%. pdge. 987 y 988,



Is construccibén de la antijuricidad sobre muna base-
exclusivamente legal no ha sido hasta shora imtentada em al-
@in manual que mos sirva, pero es indudable que aparecerd —-
mis sblido si encuentra su fundamento en la ley misma, lo aa
terior se podria lograr tomando en consideracidn lo siguien-
te: Prente al tipo pemal, el delito se configura llendndoge-
materialmente el mismo; pero fuera del supuesto, es decir, -
para que la privacién de la vida sea constitutiva de delito-
se requiere que haya uma accidn, dato que se deriva a contra
rio sensu de la fraccién I del articulo 15 y del texto del -
articulo To., ambos del ¢ddigo Penal para el Distrito Fede ~
ral, se requiere ademis que la comductm se ejecute por un -~
sujeto imputable, eiendo indispensable que la comducta tipi—
ca B8 ejecute fuers del supuesto del cumplimiento de um de -
ber y exista en el sujeto cualquiera de lam actitudesn puiqul

cas y pliﬂOngicae, por consiguiente que no se esté en pre -

a4

sencia de los casos de inculpabilidad & que se refieren las- .

propias leyes penales; por lo que éatas nos dan los elemen -

tos necesarios para la consiruccidén de la amtijuricidad.

Existen diversas teeis em relacidn al papel que de~
sempefia la antijuricidad en la teoria del delito, siendo las
siguientes:

la que la otorga como umn caracter del delito, soste
Bida principalmente por Masari, Graf Zu Dhoma y Rensire, la-
cual estriba em considerarla como elemento del acto punible,
debiendo de presentarse como un acto conceptual aislable, 21
diéndose separar ideaslmemte, esto sucede con los demis ele -

mentos del delito pero no es posidble hacerlo con 1la antijuri



45

cidad, pues segin esta corriente ésta constituye la sintesis
integral del fenémeno punible, as{ como de cada uno gde los -
elementos componentes; por consiguiente se puede determinar-
respecto a dicho nensamiento que la antijuricic¢ad representa
861lo un atrituto, un predicado, un denominadorcomin del de~-
lito y de sus componentes, tomandose como una nota que pene-
tra en log mismos y los califica, pudiendo en consecuencia -

hablarse de una antijuricidad voluntaria, de un resultado an

tijuridaico, pues los 1imites de ésta en 1la aceptacién técni-
“ea del hombre, sélo pueden obtenerse de la ordenacién juridl

4 ¢a; por lo tanto sdélo podremos designar come antijuridica a-

1a especie de accidén que contradicen los principios vieicos~
del hecho positivo.

Asimismo existen autores que consideran a la anti ju
ricidad como elemento del delito, entre los que destacan -~
Puig Pefin, Jiménez Huerta, Petrocelli, entre oiros, éstos ——
estriban en considerar que la antijuricidad es necesaria co-—
mo aquello gue se requiere para la integracién de un ilicito
Ls teoria tripartita se presenta en conjunto como medio dtil
para el analisis del hecho juridico, esto de ninguna manera-
significa que los elementos integrantes del delito tengan —-

existencia por si mismos, separados unos de otros puesto que

‘forman una unidad. Al respecto ¢l maestro Javier Alva Mifiez

dices "Ia antijuricidad existe cuando la conducta encaja en~
un tipo penal y no concurre una causga de justificacion. En-
tonces hay que afirmar que cuande existe una conducta oue =

enceja en un tipo, implica una posibilidad de antijurici w~-
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dad, pero no seguridad de la misma". (42)

De lo anterior podemos considerar que la antijurici
dad, no es consecuencia caracteristica de la tipicidad, sine
una caracteristica del delito, ya oue existen conductas con-
" trarias al derecho las cuales no siempre son sancionadas pe-
nalmente, expresando simplemente una relacidn de contradic -
cién entre la norma y el hecho; el hecho juridico en cambio-
serfa el objeto del calificative juridico 1lamade antijurici
dad.

Entre guienes consideran que la antijuricidad es un
aspecto del delito, se encuentra Maggiore al exvresar: "Que~
lg antijuricidad es un aspecto del delito no elemento, en ~-
efecto no es una varte cue se pueda desintegrar del todo, de
tel manera aue el delito, mgreganco por el contrario ella re
viste y compenetra todo el delito, que s6élo por un esfuerzo-
de abstraccidn puede ser considerado como msnecto de la anti
juricidad. En todo delito estd prepente expresa o sobreen ~

tendids la nota de la antijuricidad". (43)

Si afirmamos gue la adecuacibn de una conducta gl -
tipo legal da la figuru deliectiva, y gue la antijuricidad -~
puede o no ser penal, a primera vista podria decirse gque éa-

ta no es el elemento esencial y si la mccidn y el tipe; sin-

(42) Alva Mafioz Javier. Apuntes del Primer Curso de Derecko-
Penal. Pacultad de Derecho, U,N,A. de México. pag. 104,
(43) Maggiore Giuseppe. Ob., Cit. pdg. 382.
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emhargo, una mirada a la realidad de la vida nos ensefiz que-
de mil maneras distintas se realizan las acciones que llevan
en 8i todas las caracteristicas de los tipos lepgales, cuando
una conducta antijuridica estd amparada por una excluyenie -
de responsabilidad, falte algo para que sea sancionada penal
mente. Estas consideraciones han sido fundamentales para --
exigir 1a antijuricidad dentro de los elementos esenciales -~
del delite. ILa juricidad, es decir, la totalidad de las ra-
mas del derecho positivo, estdn protegidas por el derecho -~

penal como una condicidn de su existencia.

Como consecuencia, nodemos sefialar que los que sog-
tenemos la existencia de una antijuricidad como elemento del
delito, con naturaleza objetiva, podemos acevtar que se ha--
bla de un asoecto objetivo de la ilicitud, siendo la nota -—

conceptuagl mis importante del delito.

¢) ANTIJURICIDAD FORMAL Y MATERIAL

Existe un vroblema que ha sido motivo de preocupa -
cién en cuanto se refiere s determinar ei la antijuricidad -
aparece vor la simple contradiccion formal que resulta entre
el hecho y la norma, o si es necesario adentrarse a la mate~
ria miera de la antijuricidad; esta contradiccidn da base a-
la existenciz de la antijuricidad forwal o material segin ~-

sea el criterio que se adopte.
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Se dgice que fué Liszt, quien traté por primera vez~"
este problema al distinguir los conceptos de lo formal y de-
le materisl en relacidén con lo injusto, quien avunta en su -
obra lo siguiente: “El crimen en cuanto constituye una in -~
fraccién, es como el delito civil, un acto culpable contra--
rio al derecho. Esta reprobacién juridica recae sobre el ——-

acto en un asvecto doble"., (44)

Esta reprobacién juridica a que nos referimos con -
anterioridad y en la que se considera como aspecto doble es-
la siguiente:

a) El acto es formalmente contrarie a2l dere --
cho, en tanto es trasgresién de una norma establecida vor el
Estado de un mandato o de una prohibicidn del orden juridica.

b) El acto es meterialmente ilegal en cuanto -
significa una conducta contrarian a la sociedad.

Bl tratadista citado entiende la antijuricidad matg
rial como el fin de la convivencia humans que garantiza la -
consecucidén del hecho, es el Wltimo y principal deber del ~-
orden jurfdico; exige que en su conflicto similar se sacrifi
que el interés de menor importancia, cuando solo a ese pre-~-
cio puede conservarse el interds superior, de donde resulta-

que la lesidn o riesgo de un bien juridico, sélo serd maie -

(44) Von Liszt Pranz. Tratado de Derecho Penal, Traduccidn -
de la 20a. Edicidn Alemana por Inis Jiménez de Asdia, Tomo II
2a, Bdicidn, Bditorisl Reus, S.A.. pag. 375.



49

rialmente contrario al derecho cuando contradiga los fines -
del orden juridico que regula la vida en comin; esta lesidn-
o riesgo sera materialmente legitima a vesar de ir dirigida-
contra los intereses juridicamente protegidos, en el caso y-
la medida en que respondan a estos dos fines del orden jurér

dico y por consiguiente a la miswa convivencia humana.

Este contenico material (antisocial) de la infrag -
¢cidén es indenendiente de su exacta apreciacion por el legig-
lador. Ia norma juridica se encuentra ante él, ella no lo -~
crea, de lo que se desvrende que se reconoce a la antijurici

dad materianl una existencia auténoma.

Manifiesta Von Liszt "Que lu imrutabilidad es la ca
pacidad de conducirse socialmente; es cecir, de observar una
conducta gue resovonda a las exigenclias de la vida polftica -
comin de los hombres. S50lo en cuanto esta canacidad exista-
o0 se supone, puede ser imoutada, como culpable la conducta -

antisocial", (45)

Jiménez de Astia critica esta dualidad y dice: Que -
Pranz Von Liszt, con el deseo terco siemoure en su animo de -
conciliar todas las tendencias, ha exouesto une Doctrina Dug
lista de la antijuricidad, em un aspecto ésta seria lo con-—
trario a la convivencia socipl (teeis extralegal & mejor su-
pralegal) y en otro seria lo contrario al precento positivo-

(tesis de estricto cardcter juridico). "El mdaz leve ensayo-

(45) von Liszt Franz. Ob. Cit. pdg. 384.
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de critica arruina estas concepciones dualistas de la antiju
ricidad. Obsérvese, en primer término, que esta teoria, tan
apa}entemente nueva, es de abolengo viejisimo y se fundamen-
ta en el dualismo entre el derecho natural y el derecho posi
tivo". (46)

Podo se reduce a que Von Liszt confunde la antijuri

cidad material en la propia antijuricidad.

Ta ilicitud juridico-penal formal, es sélo verdade-
ra ilicitud jurfdica; y la llamada ilicitud-juridico-penal -
material, precisamente por ser material, no es ilicitud juri
dico penal, sino la materia de la ilicitud o del injuste ju-
ridico penal; mis alin, ni siquiera teda la materia de la vio
lacién del Derecho Penal, sino sdlo una narte de ella; y mie
precisamente, el daflfo o el peligro‘de dafio que inmediatamen-
te se sigue del delito; una constituye la esencia y la natu-
raleza misma del delito y la otra es sélo un elemente coneti
tutivo del mismo. Se establece una identificacién inacepta--
ble, pues una cosa es la antijuricidad y la otra el hecho an
tijurigico, asi como también es distincidn ertre lo ilicito-
de la ilicitud. Ia accién en sus elementos objetivos y sub-
jetivos y su asvecto si es trascendente vara el derecho, son
contenido de la conducta tipificada comoe delito. ZLa antiju-
ricidad presupone los elementos y los califica, mas no los -
contiene, expresa una idea de relacién y se le atribuye un -

contenido y éste no debe ser sino el juicio ée valor que con

(46) Jiménez de Asua Iuis. Ob. Cit. pdg. 1007.
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tiene la norma y del cual aquellos elementos son el objeto.-

Ia antijuricidad formal se presta a confusiones de-
acuerdo con el pensamiento de Petrocelli, pues da una idea -
de relacidn y ésta se conetituye por la manifestacidén del —-
Juicio y la voluntad del legislador; no es propiamente una -
materialidad sino una realidad tan viva que el delito puede-
existir con base a ella, independientemente de la efectiva -
verificacidén de un dafio o peligro, © de una lesidn de intere

ges en la reaglidad natural,

Alexander Graf Zu Dhona, trata la antijuricidad con
la siguiente interrogante ; Cudndo es una conducta humana y-
legal contraria al derecho?. Afirma que el derecho vpenal w—
tiene como funcidn la proteccidon de los intereses humanos —-
esto "Es una teorfa del derecho reglamentar la convivencia -
social de los miembros de la comunidad, una de las normas de
su destino consiste en ser medio id6neo nara los fines Jus -
tos, un mecanismo adecuade para una regulacidén de la convi -
vencia social, Esta dltima a su vez encuentra sus condicio-
neg de existencis en eligir cada cual de los fines objetiva~
mente Justificados y en emplear para su consecucidn medios -
idéneos, 0 gea que de su parte oriente su querer y su obra,-
segin la mixima formal de acuerdo con la que son medios 1aé-
neos para fines justos”. (47)

(4'1) Graf Zu pDhona Alexander. Ia Ilicitud. Editorial Rdi -
¢ién Jurfdica Mexicana, México 1959. pig. 48. -
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Una accién que constituye el justo medio para el ~
justo fin, es juridica, en razén de representar aguella con-
ducta el propdsite del orden jurfdico. De aqui que toda cen
ducta que no ofrece esta caracteristica no responde al espi-
ritu juridico y en este sentido puede tacharse de no confor-

mé al derecho.

Una conducta es il{cita cuando estd en contra del -
pensamiento fundamental del derecho y trae como consecuencia
un conflicto con el precepte jurfdico positivo; al resgecte-
Graf Zu Dhona dice; "Hemos de reconocer gue los limites de -
la ilicitud; en la acepcidén técnica de la valabra, sdlo oue-
den obtenerse del orden juridice; que por ello, s8élo podemos
calificar de ilicita una conducta que choque con el nensy -
miento fundamental del Derecho, cuando ademds hay conflicto-
entre ella y el precepte juridice positive; cuundo es pues -
lesionada una norma juridica, es realizar un hecho tipico al
cual la ley le atribuye una consecuenciz aropia ce la iliei-
tud". (48)

Ahora mencienaremos el criterio de algunos tratadis
tas que siguen la corriente de la antijuricidad material.

Con arreglo al nensamiento de Guillermo Sauer, el -
concepto central de la antijuricidad debe encontrarse en el-
caricter nocivo o daffoso de la conducta (accién u omisién) -

poraue contradice los fines sociales; esto significa que un-

(48) Ibidem, pdg. S4.
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acto sera ilicito en la medida en gue romva las reglas que -
ha establecido el grupo social para la convivencia en la so-
ciedad. Al respecto Franco Guzman expresa: "la determing -~
cidn del cardcter antijuridico de la accidn, debe hacerse so
bre una base objetiva, ya que el delito es una lesién objeti
va de las normas juridicus positivas sin referencia alguna -
al aspecto psiauico del sujeto. Si el objeto fundamental --
del derecho y de las normas consiste en la proteccidn ge los
intereses y de los bienes aue forman su objeto, el juicio de
valor sobre el hecho que lesione la realizacion de tal fin -
debe hacerse objetivamente". (49)

Segin Edmundo Mezger, fueron Hertz y Kessler quie -
nes en su teoris de los intereses reconocen de modo claro y-
preciso el interés como objeto de la lesién o del peligro en
el delito.

Sin embargo este nensamienio de acuerds con Mezger-
cae en el error de concebir el interés protegido por el Dere
cho como tipo o concepto psiquico individual, como un nroce~
so animico que debe ser demostrado en cace caso, en vez de -
concebirlo como interés general de término medio, esta con--
cepcién es 1a que guia el pensamiento del maestro de la Uni-
versidad de iMinich para decir que el contenido material de;;

injusto o puesta en peligro de un bien juridico.

Consecuentemente con su idea Nezger concluye: "El -
bien juridico es objeto de proteccidn de la ley, considerado

(49) Prance Guzmin Ricarde. Ob., Cit. pag. 29.
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desde el punto de vista del delincuente, el objeto de ataque
contra el cual se dirige el delite; bien juridico objeto de-
proteccién y ebjeto de ataque de un tipe juridico penal, cen
siderado siempre desde un punto de vista distinto, tienen --

por lo tanto el misme sentide, son términos sinbdnimes". (50)

En el bien jurfdice de los diversos tipos legales,-
reducidos a la férmula mds sencills es el valor ebjetive al-
cual la ley penal le concede su proteccidén. En consecuencia
el fin perseguido por el legislador en los diversos precep--
tos penales, es la preteccidn del bien juridico.

Welzel es también seguidor de la antijuricidad, des
prendiéndose esta afirmacidn del capftulo que trata bajo la-
denominacién Lo Injusto y su Autor, pues sefiala que todo be-
che es una accidn contraria a la sociedad pergue el auter, -
como personalidad juridica ees responeable. Responsabilidad-
pergonal (culpabilidad) por un hecho contrario a la sociedad
(1o injuste), son los doe compenentes fundamentales del deli
to.

S1i analizamos la funcién legielativa, debemos daip~-
tinguir un momento valorativo en que se comvara un género de
conducta con los ideales de orden, de seguridad y de bienegr
tar piblico, se ebtiene una estimacidén desfavorable o se ca-

1ifica tal conducta como un disvaler juridico y sobre epta -~

(50) Mezger Edmunao. Derecho Penal, Parte Gral., Libro de Bs
tudio, Edit. Cirdenas, Eéxico 1985. pig. 155.
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conclusidn valorativa, se dicta la norma imperativa o de de-
terminacidén. Al respecto el maestro Sergio Vela Treviiie ex-
pone: "la valoracién gue el legislador realiza de las normas
de cultura, es determinante nara la existencia de la antiju-
ricidad, 1o no valorado legislativamente ne corresponde al -
ambito de le juridice penal, para el campe del Derecho Pengl
1a antijuricidad resulta de la especial valeracién legislati
va de las normaes de culiura, misﬁae que se traducen en la --

creacldén de los tivos penales". (51)

1a antijuricidad comprende la conducta en su fase -
externa, no es un proceso psiceldgico causal, pues elle co--
rrespende a la culpabilidad. Puede decirse que lo misme re~
sulta antijuridico privar de la vida fuera de lz auteriza --
cién o exigencia del Estade, como ne cunplir con alguna de -
las clgusulas de cualquier centrato; le que mcontece es que-
6l Estade atiende a que determinada contradiccidn debe re --
primirse en forma especifica, per ejemplo, imponer una pena.
Debemos aclarar que aunque la contradicién es en grado ma -
yer, mis intensa en las conductas consideradas como delicti-
vas, en relacidén con las que no tienen eea categoria en el -
campe venal, sigue siendo contradiccidn y tambidn uno de los
preblemas de la antijuricidad, pere esta afirmacidn no es —-—
absoluta, si el exegeta se ubico dentro de un campo puramen-

te juridice.

(51) vela Trevifie Sergie., Cb. Cit. pdg. 55.



56

Una conducta se considera contraria al dereche, --
cuando &éste asi lo determina en forma explicita e implicita;
y éste se aprecia a veces en el campo del Derecho Penal; que
la reprobacién a la conducta ¥y a un determinade comportamien
to no figura en forma directa en el orden legal, sino que de
be de centrarse la valoracién del legislador a través de la-
sancidn con que conmina la determinada conducta, o sea la -~
disposicidn de gque se apligue una sancién penal a una conduc
ta determinada, eéle significa que el legislador estd repro-
bando esa cenducta per estimarla daflesa a la colectividad, -
es decir, como contradictoria a los fines del Derecho, En -
este sentido se llega a conocer la contradiccidn o contrarig
dad en que consiste la conducta respecto al Dereche en una -
forma 1mp1{cita, porque justamente la penalidad de nquélla -
implica su antijuricidad. Bl hecho de que el legislador con
sagre con una descrincidn a cierta conducta en un tipo, con-
firma el aserto anterier, pues esa descripcién lleva implici
ta la sefizl de la antijuricidad de esa concducts descrita. -
La cuestién relativa s establecer si el tipo es simplemente~
un {ndice del acto antijur{dico e su "ratio asendi”, se ang~
liza en renglén aparte.

Relaciongndo la antijuricidad formal y material, —
pueden presentarse segin el pensamiento del maestro Celesti-
no Porte Petit, estas hipdtesis:

"a) Antijuricidad formal sin antijuricidad
formal®.

"b) Antijuricidad formal sin antijuricidad
mpterial”.
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ne) Antijuricidad formal con antijuricidad
mgterial”.

vq) Antijuricidad formal en pugna con la -~
antijuricidad material".

t3).~ Puede suceder que existan conductas o hechos-
que sean considerados antijuridicos desde el punto de vista-
material sin gque hayan sido regulades por el céaige Penal, ~
faltande por le tante la antijuricidad formal e nemingl".

"b).~ La norma penal puede describir conductas o he
chos gque desde un punto de vista formal sean antijur{dicos —
sin base alguna en la_antijuricidad materiagl".

ve).- Generalmente coincide la antijuricidad formal
cen la antijuricidad material, a virtud de que ésta es la ba
ge de aquélla. Nes dice Cuelle Caldn que la antijuricidad -
presenta un doble asnectos Un aspecto formal congtituigde per
la conducta epuesta a la norma y otro meterial, integrade —-
por la leeidn e peligro para bienes jur{dices. En Méxice vi
llalobos soestiene, que ne es precise pensar, por supuesto, -
que cada especie de antijuricidad, formal o material, exclu-
ya a la otrg ya que por el contrario, de ordinario van uni~~
- das ambae y son, de acuerdo con su naturaleza y su denomina-
cidn; ung la forma y la otra el contenido de una misma cosa.
En fin, varn Beling en toda antijuricidad, estén unidos lo -
formal y 1o material".

"d).~ Por otra parte puede darse el caso de -—



que estén frente a frente la antijuricidad formal y la mate-
rial, que exista un chogue entre ambas antijuricidades. Aho
ra bien, ante tal situacidén ; cudl de las dos antijuricida -
des debe ser prevalente?, evidentemente en este conflicto de
antijuricidades, triunfa la entijuricidad formal o nominalj~
ya Liszt ha dicho, que la ilegalidad formasl y material pue -
den discrepar y no es presumible una contradiccidn seme jante
entre el contenido material del acto y eu apreciacién juridi
ca positiva, pero no es imposible y en caso de que exista, -
el juez estd ligado por la ley. Igualmente considera Antén-
Oneca que el conflicto entre la antijuricidad legnl y mate -
rial si alguna vez se presenta, debe resolverse conforme a -
la primera". (52)

Por lo anterior, podemos seflalar que la antijurici-
dad material se refiere a la violacidn de obligaciones y ata
que a log derechos a 10s que se hayan ligados los miembros -
del pueblo del Estado, en el orden juridico necesario pare -
la conptitucidén y mantenimienio de la mociedad, el contenido
material de la antijuricidad consiste en la lesidn, o al po-
ner en peligro los bienes juridicos tutelados como son la vi
da, la libertad, la integridad personal, el honor, el patri-
monio y el solo atentado contrs el orden constituido por los

preceptos legales.

El contenido formal de la antijuricidad, consiste -

en obgervar que en todo precepto legal va implicita unz nor-

(52) Porte Petit Celestino, Ob. Cit. pdgs. 485 y 486.
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ma, la cual el legislpdor transmite al grupo por medio de —-
loe preceptos positivos obligatorios; asi la infraccién de -
1las leyes significa una antijuricigad formal.

d) ANTIJURICIDAD SUBJETIVA Y OBJETIVA

Existen otras corrientes doctrinariss que en el =—-
campo del Derecho Penal son las que sostienen que pueden —--
distinguiree una antijuricidad subjetive y otra de caracter-
objetivo. TLos autores que sustentan la opinidn de que la ——
antijuricidad debe determinarse en funcién del sutor de la -
conducta delictuosa, son los llamados subjetivistas. Los -~
llamadoe objetivistas que son el soporte del Juicio para es-
tablecer la calidad de antijuridico de un acto en este mig -

mo.

Antijuricidad Subjetiva.- Es la postura que concibe
la juricidad como una voluntad que se impone a los pujetop -
a través de la motivacidn de la voluntad de éstos; por con -
pecuencia es manifiesto que la tdénica de esta corriente de -
pensamiento recae sobre la voluntad y como égta es un fenémg
no subjetivo, de aqui ha tomado su nombre la tesis menciona-
da.
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segﬁn la misma no puede existir antijuricidad si no
es por virtud de la voluntad de un sujeto que se contrapone-
al orden juridico total, que es expresién de la voluntad co-

lectiva.

De esta concepcidén puede afirmarse que se encuentra
su piedra de toque en la personalidad del autor del acto de-
lictivo y pretende partir del mismo autor (sujeto) construir
una doctrina explicativa del acto injusto. Como se ve esta-
corriente de pensamiento introduce el fendmeno volitivo st b-
jetivo en la concepcidn del acto antijur{dico y por ello, sme
relaciona {ntimamente con las doctrinas mis extendidas sobre
la culpabilidad, especialmente con las de corte psicolégico.

Bn efecto si partimos del supuesto que un acto sera
antijuridico solamente cuando su sutor quiera el fin que se-
propone, tendremos gque concluir que se encuentira implicada -
aqui la cuestidn psicolégica de le voluntad individusl. Pa-
ra que el hecho pueda calificarse de antijur{dico es indig -
pensable que tanto en los casos seflalados como en otros seme
jantes se haya actuado por un determinado fin y si no ee tie
ne en cuenta tal momento subjetivo, Bi se ve s86lo el aspecto
exterior de la conducta humana, es absolutamente imposible -

expresar dicho juicio.

La misma identificacién de la antijuricidad con la-

culpabilidad se encuentra adin mds claramente en los autores—
Hold Von Perneck y Biagio Petrocelli.
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Ia citeds identificacién entre amcto antijuridico y-
culpable es un hecho que por si mismo haris necesaria una --
oritica mayor a la tesis que se analiza; puede que dentiro de
la misma dogmética en la cual ha surgido tal doctrina, repre
sente una roptura en cuanto a la diepoeici6n de los elemen -
top del delito. Pero por oira parte, debe afirmarse que no-
puede partirse de la voluntad individual del autor del hecho
delictivo, para establecer una teoria que explique cudles -~
son precisamente las condiciones en que debe realizarse tal-
acto antijuridico, pﬁes es inconcuso que la objetividad que-
requiere tal explicacion no puede hallarse en las voluntades
subjetivas.

Ignacio Villalobos opina "Una cosa es ilicita por -
que es antijur{dica; pero equiparar ambos términoa equivale~
a desconocer las normas valorativas que dan sustantividad y-
validez al precepto, para dejar éste volando, en su mera ca-
1idad imperativa, como expresidn auténtica de arbitrariedad-
o de autocracia. Si toda prohibicidn o todo mandato tuviera
aélo una validez formal, sin contenido, entonces s{ habtria -
que referir todo lo que es violacidén del Derecho a lo dnico-
reconocido como tal Derecho; a la norms imperativa; pero si-
en el DPerecho hay un fondo normativo sobre el cual descansa-
el mandato, entonces ain y cuando se reconozca quo gramati -
calmente, globalmente 0 para el vulgo la antijuricidad ee --
pimplemente la oposicién al Derecho, téenicamente la antijgr
ricidad recobra su valor objetivo de oposicidn al orden valg
rative, en tanto que la oposicidn al Derecho, como actividad

subjetiva o como desatencidn al mandato o a la norme de de -



62

terminacién, seguird constituyendo la culpabilidad™. (53)

En la doctrina de lae normas de Binding, es donde -
1a teor{a subjetive de la antijurieidad halls su mie aflide-
fundador. Segin esta doctrina es la base de cualquier inter
vencién punitiva del Retado y ee encuentra en el hecho de —-
que la conducta. infringe el derecho subjetivo del Estado, de
rivado del precepto objetivo o norma (mandato o prohibioidn).
Correlativo a este derecho subjetivo del Estado, existe un -
deber de obediencie por parte del sibdito.

Una conducte humana es antijur{dica cuando existe ~
una norma, el sdbdito que redne las condiciones que la norma
exige no cumple con el deber, Sirve también de base & la --
teor{a subjetiva, la doctrina de los imperativos creada por—
fthon, para quien el total derecho de una colectividad no es-
mig que un complejo de impsrativos; mds sin embargo llega a-
la equiparacién de la antijuricidad con la eculpabilidad.

la determinacidn de lo antijur{dico debe hacerse —-
con bage exclusiva en la objetiva conducta, con independen -
cia absoluta en que actie el agente. Xs antijuridico todo -
comportamiento que objetivamente contraste con los fines ju-
ridicos; trdzese asi una separacién entre antijuricidad y —-
culpabilidad; seflalas Jiménexr Huerta: "Ia antijuricidad se -

besa en la relacidn existente entre la conducta y las nor --

(53) villaloboe Ignacio. Ob. Cit. pdg. 262.
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mas ebjetivas de valoracidén recogidas por el erdenamiento ju
r{dice, la culpabilidad se funda en la diversa relacion que-
existe entre la conducta y las normas de detérminacién, que-
en relacidén concreta al agente, se derivan del orden juridi—
co". (54)

Por consiguiente se puede decir cue la actitud de -
quien comete el delito desatendiéndose de la prohibicidn a -
é1 dirigida, constituye la culpabilidad, de suerte que ague-
1108 actos ebjetives lesivos del erden jurfdico, vere cometi
dos por error sustancial, vor ignerancia o sin cavacidad men
tal, no serdan delictuosos por falta de elementos subjetivos-
de la culpabilidad.

La corriente subjetiva de la antijuricidad no dig -
tingue a ésta de la culpabilidad, por le tanto llega a cenai
derar que los inimputables ne podrén ser sujetos activos de-
los actos antijuridicos; 8in embergo nensamos que lo opuesto
es lo correcto, pues el derecho tiene valor absoluto para =-—
todes capaces o incapaces. Bsto en virtud de que estos dlti
mos si bien no son susceptibles de una pena, si 1o son de -~
uns medida de seguridad.

Antijuricidad Objetiva.- Segin este punic de vista-
el acto antijur{dico se encuentra constituido por amouel com-

nortamiento gue vulnera las normas de valoracidn, peconocime

(54) Jiménez Huerta Mariano, Derecho Penal Mexlcano, Tomo I,
5a. Edicidén, Edit. Porrda S,A., México 1980. pig. 218.
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das por el derecho, independientemente de la postura psiqul

ca 0 subjetiva con que la haya realizado su auter.

Se encuentran afiliados a esta corriente los si --
guientes autores, entre otros: Ven Bar, Nagler, lax Erneste
Mayer, Sauer, Delitala, De Marsico, Battaglini, Plorian, ¥
ggiore, Pannain, Sabatini y otres.

Este cuerve de doctrina establece una distincién -
clara entre el acto jurfdico y el acto culpable; cumpliendo
con el fin de diferenciar nitidamente los diverses elemen —

tos que integran el delito.

Jiménez de Asia, expene que te antijur{dice es ob-
jetive en virtud de ligar el acte cen el Estade; por eso -~
vemes que ne es le antijuridice le que capta el dele, sino-
el deber de no vielar las normas. BEn el asnecto ebjetive -~
la mierte antijuridica de un hombre esn independiente del do

le, pues se trata de un juicio de valoracidén ebjetiva.

"Una gran corriente de opinidn sin discrenancia --
hasta 1901, estima ebjetiva la antijuricidad. Mayer dije -
que es accesorie el que se vueda combatir (el concente de -
antijuricidad objetiva); 1o esencial es que no debe comba ~
tirsele, para ne confundir la culpabilidad con su presupues
to; es Gecir, con la antijuricidad, de donde surgiria una -

confusidn imnosible de aclarar'. (55)

(55) Jiménez de Asia Iuis. Ob. Cit. pag. 975.
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Maggiore expone: "ILa antijuricidad tiene un carégr—
ter objetivo, lo ensefia la ovinidn predeminante. Si la esen
cia de 1o ilicito consiste en una relacién de contradiccidn-
entre la accidn del reo y el derecho objetive, con una norma
que manda 6 prohibe, ne se puede dudar de su objetividad., =~
Ia accidn violadora de un derecho serd siempre antijurf{dica-
aunque la cometa una persona inculpable (fuera del caso tipi
co de resovonsabilidad sin culpa), no hay nadie cue pueda de-
finir "gecundum ius" (conforme al derecho), las acclones del
loco o del niflo, adn en el caso de que éstos no sean imputa-
bles, no se les avlicard ninguna vena, pues la ley los consi
dera inculpables, pero el hecho por si mismo, es siempre -—-

“contra ius" (contrario al derecho)". (56)

Segin el punto de vista personal, la concencidn de-
antijuricidad selamente puede ser ebjetivista en el sentido-
de gue la validez de los juicios que sobre la misma se esta-
blezcan no vuede quedar superditada sl arbitrio del sujeto -
agente, sino que debe ser resultado gde una‘confrontncién con
las normas juridicas que sirven como esquems interpretative-
para juzgar la conducts. Por consecuencia nos sometemos a -
la posicidn ebjetivista de la antijuricidad con la reserva -
de que solamente constituyen norman atendibles vara la valo-
racién de la conducta aquéllas que ha promulgado precisamen~
te el Estado. Para dilucidar cabalmente esta cuestién, me -

remito a la sepunda varte que se contiene en esta tesis.

(56) Maggiore Giuseppe. Ob., Cit. pdgs. 383 y 384.
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Nezger recenece a la gptijuiicidud su cardcter .ebje
tive y ae expresa en la siguiente fermas El dereche existe -
para garantizar una cenvivencia externa ordenada de los seme
tides a él. Objete de la voluntad juridica ordenadora es la
determinacidn de le que ee contradice; esta determinacidén --
tiene lugar en virtud de las normas objetivas de valoracisén,
come Juicios determinados mobre acontecimientos y sstados -~
desde el punte de vista del derecho. Objeto de ;sta valora-
cién jurfdica vuede serlo todo, la conducta de los seres hy-
manos capaces e incanaces de accién, culpables y ne culpa --
bles, la conducta de otros seres animados, los acontecimien-
tos y estados del mundo circundante; que si bien es cierto -
ne procede directamente de seres animndos, siempre aparecen=

referidos a la convivencin humana.

Agrega Mezger: "Distinguimos vor le tante, una nor-
ma objetiva de valoracién del Derecho que materializa esa —-
ordenacién ebjetiva debida ¥y una norma subjetiva de determi-
nacidn... 1 que contradice la norma ebjetiva de valoracidn-
es antijuricidad objetiva". (57)

El error vrincipal de la teoria subjetivista nace -
precisasente cuando se afirma la imposibilidad de que les ne
imputables puedan considerarse sujetos actives de actos anti
jurfaicos, vues termina vor anular toda distincién entre eul
pabilidad y antijuricidad.

(57) Mezger Bdminde. Ob, Cit. pdg. 134.
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e) ANTISURICIDAD GENERAL O PENAL

En la formulacidn del juicio en que se declara que-
un hecho es contrario al orden jurfdico, ha de tomarse en —-
{ndice de valer tedo el derecho piblico y privado, incluso -
el derecho consuetudinario. En este apartado se hace refe--
rencia de la antijuricidad general y de la antijuricidad pe-
nal, es decir, vamos a ver si solamente en el campo jurfdico
ge puede hablar de uno y otro tivo de antijuricidad o bien,-
de una civil, fiscal o de cualquier otro ordenamiento juridg
co; sobre el particular se hard incapié cn dos tesiss

l.- ILa que postula una Antijuricidad Penal y

2.~ Ia que postula una Antijuricidad General.

El alemin Mezger rechaza una antijuricidad penal; -
ésta es un cardcter general de todos los delitos y la valora
cidn que el legislador realiza de las nornas de cultura es ~
determinante para la existencia de la misma. Lo no valorado
legislativamente no corresponde ol dmbito de juridico-penals
para el derecho penal este concepto resulta de la especiul -
valoracién legislativa de las normas de cultura que se tra--
ducen en la creacidén de los tipos nenales. o anterior no -
quiere decir que existan diferentes antijuricidades, segin -

sea el ordenamiento normative en el que se encuentran com ~-
prendidos los juicios valorativos, que de la norma de cultu-
ra hace el legislador para plasmarlos en los dispositivos —-

juridicos; sino simplemente que para los efectos cel delito-
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el concepto en estudio con sus antecedentes de la norma de -~
cultura queda concretada en el tipo penal; por ello cual ——-
quier conducta tipica es indiciaria de ser antijur{dica.

Ia antijuricidad es un carascter general de todos ~-
los delitos y la pretendida antijuricidad penal seria un ele
mento normativo indebida e impacientemente incrustado en la-
que debidé ser una discepcién tipica ein mis alcance que el -
cognopitivo y sin mis propésito que el de seflalar y concreti

zar lo injusto.

Jiménez de Asda dice, que se debe a Adolfo Merkel,—
1s idea de que el Jjurista no pueda aceptar la diversidad de-
injustos (venal, civil, etc.); pero que pertenece a Beling,-
el haber basado en el concepto normativo inconmovibvlemente —-
ese fecundo aserto; 8610 al referirse lo injusto al derecho-
punible, a la violacidén de la norma hace posible la concep —
cidn unitaria del Derecho Penal; pues si se preecinde del ca
récter de lo contrario a la norma, el cardcter de injusto se
adquiere en tantos injustos como disciplinas hay.

Antoligei, afirma que no hay distincién entre la jg
ricidad; ya que no existe en ella una diversidad substancial.
Rocco, define por su parte, una antijuricidad oapecificameg—
te penal al expresar que el delito es una accién contrarig -
al Derecho Penal, pues lo que imprime a la accidén el carég—-
ter de delito es la relacidén de contradiccidn en que ella se

encuentra con el mandato o con la prohibicién del Perecho ~-
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Privado o del Derecho Piblico; sino exclusivamente la relg -
cidn de contradiccidn en que la misma se encuentra con un —
mandato o prohibicidn penalmente sancionado; por consiguien-
te 1o que es decisivo para reconocer si una accidn es o no -
delictiva, es dnicamente su cardcter de accidn penalmente an
tijuridica, Petrocelli, indica que es imposible hablar de —-
una antijuricidad venal, civil, administrativa, etc., ya que
considera oue lo ilicito no puede ser incoloro. Antes de ~-—
que una sancibn haya sido establecida, 1o ilicito no existe,
no es configurable. Desoués existe un il{icito que tiene la-
misma naturaleza de la sancidn; esto es, no serda un ilicito-
cunlquiera, sino un ilfcito venal & civil & administrativo,-
etc.. No existe por tanto un ilfcito genérico o una antiju-
ricidad genérica. ILa sancién condiciona lo ilicito, no solo
en su existencia sino también en su naturaleza. la exposi -
cién de los maestros antes mencionados s6lo puede ser acepta
da por agquellos gque lo consideran un acto antijurigico con -
forme a los principios de una teoria pura del Derecho, es de
cir, como el supuesto al cual la norma juridica enlaza la -~
sancién, pero no por quienes coinciden el delito como lg -
5i6n o amenaza de bienes o intereses, es decir, como accidn-
daffosa o peligrosa, o quienes como el nropio Petrocelli con-
cluyen por admitir después de sutiles circunloguios que se -
puede en definitiva hablar de violaciones de intereses en el

11{cito jurigico.

Las cualidades nor lae cuales g2 mmenaza una conduc
ta con una vena tienen realidad y existencia con anteriori -

dad a que la ley declare vunible la susodicha conducta. ILa-
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antijuricidad no es pues consecuencia de la amenaza venal, -
por el contrario dsta es una secuela de la antijuricidad y -
resulta también contradictorio el pensamiento de Manzini -~
quien sohre este problema manifiests que la exclusidn é2 la-
ilegitimidad o ilicitud jurfdica del hechoA, sino aue nore de
‘manifiesto solamente que este hecho es indiferente vars el -
Derecho fenal; dicho hecho por tanto, no obstante su imnor -
tancia penal podrd ser ilegitimo para otras ramas juridices-
y merecer las respectivas sanciones, Ja exposicidn de ianci
ni a mi juicio encierra un equivoco el gue representa denomi
nar antijuricidad penal, lo que en correcta técnica de;:)e de-
signarse con el nomtre de tivicidad o antijuricidad tipifica
da.

Pe loes pensamientos antes expuestos se deriva que -
la antijuricidad es dnica y que se desprenden diferencias al
llegar a las consecuencias segin el ordenamiento normativo -
en el cual se encuentran vrevistas, pero como ya se exvlicd-
anteriormente y en sintesie . la antijuricidad da a la conduc-
ta humans una caracteristica especial, y ec sin excepcionecs-
presupuesto general de la ounibilidad, trayendo como conse -
cuencia la sancidn corresvondiente; en tales razones es im_ng
sitle hablar de una antijuricicad éxclusivamente penal (espg
cial).

El criterio de la antijuricidad venal ee sustentado
por Petrocelli, quien argumenta, denotando la antijuricidad-

una relacidn de contradiccidn entre un hecho y una norme ju-
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r{dica, la relacidén misma no puede existir sino entre un he-
cho y una norma determinada y consiguientemente perienece a-
una especial norma del derecho. Ko es posible haltlar de una
antijuricidad general, sino sélo de una antijuricidad penal,
civil o administrativa. Al respecto Hans Welzel, dice: "El-
derecho penal debe describir lo injusto decisivo del hamof’
a través de aocionee tipicas, vale decir, generales, pero -
sin embargo reales pléaticas, lo injusto del derecho penal -
debe ser tipico". (58)

¥l andlisie de la estructura de valor de lo injusto
penal, ha demostrado que el disvalor primario y general de -
todos loe hechos punitles, es también de la mccidn; éste es-
fundamento esencial de la medidas de la pena; teniendo as{ --
una antijuricidad penal, civil, adminietrativa, etoc..

pando también a la antijuricidad general y compar -
tiendo la opinién que sostiene el mmestro Sergio Vela Trevi-
flo quien expone: "Que la antijuricidad es el resultado de la
contradiccion entre una conducta y el orden ;|ur{dico general
¥ que, como consecuencia, una conducta conforme al derecho -
puede derivarse igualmente del orden juridico penal. Ademis
la antijuricidad relevante para el derecho penal, dada la ~-
finalidad preservativa y sancionadora en el tipo penal. Ia-
naturaleza de la sancidén por la ilicitud permite ubicar a ——

la antijuricidad en el campo del Derecho que le correspon -

(58) welzel Hans, Ob. Oit. pdg. 60.
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da, 1o cual equivale a decir que la antijuricidad tipificads

sancionada penalmente, es la delictuosa". (59)

Porte Petit concluye diciendo: "Que en verdad no de
be hablarse de una entijuricidad especial. Selamente existe
una antijuricidad cuando hay vieclacién de un preceptio legal-
e sea a vartir de ese momento, se tifle o colora la antijuri-
cidad en una materia ceterminada; venal, civil, mercantil, -

administrativa, ete.". (60)

La ley oresupene una serie de hechos y vor elle tie
ne una base fdctica, supone un estado de cultura gue la nor-
ma dirige y encausa, dandoese las normas &e cultura, las cua-

les imoone en el deber por medio del derecho.

De lo anterier se entiende gue vor ser la antijuri-
cidad opesicidn a las normas de cultura, no ouede ser migs -~
que una (general). Ne hay distintas antijuricidades, toda -
vez que lag reglas de conducta estdn recogidas por el dere--
éhe con sus varias especialidades, pues se habla de una anti
juricidad venal, civil administrativa, etc.; pero tomando en
consideracién el erdenamiento juridico en el gue se encuen-—
tra orevista la disposicién legal y udnicamente como una espe

cie del género.

(59) vela Trevifie Sergio. Ob. Cit. pdg. 78.
(60) Porte Petit Celestino. Ob. Cit. pdg, 489.
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£) ANTIJURICITAD ESPECIAL

Respecto de este tema debemos anotar que algunos —-
autores consideran gue para saber si en determinandos casos ~
una conducta o hecho sen antijur{dicos, es necesario incrus-
tar en el tipo la mencidn de antijuricidad esvecial. en vir-.
tud de que mientras en la hipdtesis en que la antijuricidad-
no estd expresamente peflalada, la realizacidén del hecho por-
consecuencia es normalmente ilicita y excepcionalmente justi
ficeda, siendo esto iltimo lo que se identificas tradicional-
mente con las causas que provocan inexistencia de delito o -
sea las causas de justificacién; en las hipdtesis de partieu
lar mencidén, por el contrarie lu antijuricicad del hecho eje
cutado debe considerarse licita y excepcionalmente ilicita;-
es de gran importancia al respecto el tipo juridice penal y-
su significacidn en oerden a la antijuricidad del hecho vuni-
ble. El conceoto del tive juridico-penal es punible sélo —-
cuando se ajusta tipicamente, por consiguiente es un injuste
tipico; una accién tinica es injusta siempre que no concurra
alguna cauca de nulicad de le antijuridico.

Dentro del concevto del tipo destacan des significg

dos esveciales, siondo éstos los siguientes:
le- Bl tive de im meccidn como el elemento de —-
conjuntos de los presupuestos de la accidn punible (con inclu

8ién de los requisitos de la culpabilidad).
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2.~ El tipo del injuste como parte del tipe de
1la accién que se refiere a la antijuricided del hecho, éste-

es el tive en el sentido estricto.

El tipe del injusto como antijuricidad tipificada -
circunscribe el injusto, al cual el C8dige Penul liga con la
conminacidn de la pena, este nos pone de manifiesto que el -
tipo no demuestra siemnre la antijuricidud de la accidén; =--
pues depende de ciertas circunstancias el saber si el tipo -
trae consigo el injusto en una forma conceptual determinada.
Al tipo del injuste pertenencen tambidn los elementos ebjeti
vos del mismo, en los delitos de intencidén y en la tentativa
es necesaria vaera la fundamentacidén del injuste la intencién
o la reselucién del autor, ddndose asf dentro de los tivos -
penales una relucidn entre el autor y el hecho, teniendo en-
cuenta la personalidad del autor, abarcande el injusto de la
accién juridice-penal; aslmismo también se dan tipos relacie
nados con la accidén y con el resultado, abarcando as{ 1a to-
talidad del tipe, teniendo como consecuenciz diferentec ti--
pos de ilicitos.

Algunos autores epinan que la forma de determinar -
el contenido positivo de la antijuricidad es nor medio dé su
aspecto negative; vor consiguiente, la ausencia de ésta se -

desvprende en los Cddigo Penales, aplicando el criterio de lo

que no se encuenira exovresamente mencionaco, no vuede consti

tuir una circunstancia que excluyz la resvoneabilidad. Para

P I'd :
que lo antijuridico tenga verdadera realidaa se re~uiere de-
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la externa contradiccién entre conducta y norma, que ésta —-
tenga un contenido o una materia, ya que lo antijuridico no-
puede concebirse como una simple figura geométrica desconec-
tada de toda referencia en la realidad, mis sin embargo en -
el derecho positivo que se presenta en nuestiros ordenamien--

tos Jurfdicos es suficiente la excepcidn-regla.

Otros opinan que la antijuricidad esvecial es —
irrelevante, al respecto Jiménez de Asia piensa que ésta no-
es otra cosa que el elemento normativo indebida e impaciente
mente incrustado en lo que debidé ser lu descriveidn tinica,-
sin mis alcance que el cognositive y sin mis propdsito que -

el cde caracterizar o seflalar lo injusto.

Nosotros estimamos que en la realiéed, la antijuri-

cidad especial tivificada es innecesaria en nuestro campo ju

ridico, pues para saber si una conducta o un hecho son antir
juridicos es suficiente y til el procedimiento de excep -
ci‘n—regla que realiza el juzgador, consistente en reputar -
como antijuridica toda conducta descrita en la ley venal y -
no amparada por alguna de las causas de justificacién ennume

radas en la propia ley.

En todo delito estd sobreentendica la antijuricidad
especial y se da mis expresanmente y =e presenta todas las ve
ces que el cddigo al describir el tipo constitutive del geli
to agrega lae valabras indebidamente, ilegalnente, arbitra -

riamente, sin necesidad, sin juste causa, posesidn injustifi
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cada, etc.; sin embargo podemos sefialar que permanece la men
cidén de condiciones especiales de antijuricidad, para dar a-
entender que en algunos delitos existen causas eppeciales de

justificacidn,
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CAPITULO SEGUNDO

LA DOCTRINA MAS CONOCIDA SOBRE LA
ANTIJURICIDAD.

a) las Ideas de Carrara, Carlos Binding y Max Ernesto
Mayer Nayer.

b) ?ipicidad y Antijuricidad.

¢) Antijuricidad y Oulpabilidad.
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a) IDEAS DE CARRARA, CARLOS BINDING Y
MAX ERNESTO MAYER MAYER.

Ia teori{a de Carrara acerca del delito como ente —-
juridico esta fundada en el concepto de antijuricidad, Bl -
delito como hecho, tiene origen en las vasiones humanas y en
virtud de que el hombre vive en sociedad, no es libre de to-
dos sus deseos, porque perjudicarla los de los demis. la =-
idea de delito - engefia Carrara - "No es sino una idea de re
lacidn, es a saber, la relacidn de contradiccidén entre el he
cho del hombre y la ley. Soloc en esto consiste el ente juri
dico al que se le da el nombre de delito u otro sindénimo, -
Be un ente jurigico que para existir tiene necesidad de cler
tos elementos materimles y de ciertoe elementos morales, cu-
yo conjunto constituye su unidad. Pero lo que completa su =
ser es la contradiccifn de esos antecedentes con la Ley juri
dica". (55)

El delito en suma es una relacidn que existe entre-
la accidn delictuosa y el ordenamiento juridico Y que no  e-
puede ser sino una relacion de negacidn y de exclusidn de --
antitesis, sl no se dn este enfreniamiento no hay delito; —-
por consiguiente se podria decir que lo que vincula al Dere-
cho Penal con el vasto mundo de la cultura es precisamente -

la antijuricidad.

(55) Prancesco Carrara. Prograna de Derecho Criminal. Parte-
General, Volumen I, Edit. Temis Bogotd 1371. pdgs. 50 y 51,
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Carrara dice que el delito ¢ivil se define asis "es
la infraccién de la Iey del Estado, promilgada para proteger
la ‘;'oguridad de los ciudadanos y que resulta de un acto ex——

" terno del hombre, pomitivo o negativo, moralmente imputable-
y esocialmente dafiomo", (56)

En este concepto se advierte el esbozo :le una con-—
cepcidn tritémica respecto del delito; en efecto, me podria-
resunir la definicidén arriba citada en la férmula siguiente:
El delito es un acto humano, antijuridico y culpable; de don
de puede inferirse claramente.aue el concepto de la antijuri
cidad es uno de los pilares en que descansa la nocidn de de~
1ito, vorgue estd el hecho humano contrario al Derecho, lo -
que significa disonancia en el reino de lo juridico, resul -
tando la culpabilidad.

Ia concepcidén del acto antijuridi@) que se despren-
de de esta definicién y que late en toda la.ohra Carrariana-
estriba en considerar fundamentalmente el acto il{cito como-
una violacidn o infraccidn z las leyes; pero no vale el con-
cento respecto a cuélquier clage de 'leyes, si no preciaameg—
te a las que ha emitido el estado para proteger la seguridad
de los ciudadanos, en virtud de que ningin acto del hombre -
nuede reprochdrsele a éste si una ley no lo prohibs, Si --
guiendo a Carrara debemos por dltimo aclarar que tal infrac-
¢idén a dichas leyes en que consiste el acto antijuridico, ha

de mer también el efecto o consecusncia de un acto externo -

(56) Ib,-Idem. pdg. 43.
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de 1a conducta humana, que lleve el sello particular del hom
bbre, a saber, gque sea moralmente imputable, 1o cual signifi-
ca una disonancia con las normas de valoracién que el ordeng
miento jurfdico tutela y protege; este acto por consecuencia
es fruto y expresidn de la libertad espiritual y .moral que -
caracteriza al ser humano, oues el edjeto activo orimario -~
del delito no nuede ser mis oue el hombre; el inico en todo-
lo creado, cue nor estar dotado ge voluntad racional, es en-

te que puede ser dirigido.

El 1libero-arbitrismo o sea la doctrina que sostiene
gque le es dado al hombre a escoger entre diversas posibilida
des vitales para seguir una determinada concéucta; represente
una escuela que tiene miltiples sepuidores y contradictores,
vero s86lo analizaremos la concepcidén Carrariana en 1o que se
refiere al acto antijur{dico; sl intentames comprender el al
cance de la exoresidn total sobre este varticular en la idea
del orofesor italiano, tendremos que desvejar el alcance de-~
la expresidn "infraccidén a la lLey de Estado", que constituye
el meollo del acto injusto. De la obra del maestro Carrara,
se desprende aue el delito no ha sido definido como una agc -
cidn, sino como una infraccién. Por lo tanto, su nocidn no-
se deduce del hecho material ni de la vnrohibicidén de la ley-
aisladamente considerados, sino del conflicto entre aquél y-
ésta; asimismo dice que la idea general del delito es la de~
una violacidn (& abandono) de la ley, porque ningin acto del
hombre es delito sdlo cuanco choca con la ley; puede un acto
ser dafioso & malvado, pero si la ley no lo prohibe, no ee da

do reprochurlo como delito a quien lo ejecuta.
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1a ley moral es revelada al hombre por la concien -
cia; la ley religiosa es revelada expresamente por Dios a --
los ciudadanos y pretender que éstos se conformen a una ley-
que no les ha sido comunicada, seria tan injusto y absurdo -
como pretender que se sometan a una ley adn no sancionada. -
Ia promulgncién de la ley penal, una vez debidamente hecha -
trae consigo la preauncién de su conocimiento por parte de -~

los ciudadanos.

las Leyes que promulga el Estado, al agregar esta -
restriccidn, nos acercamos a la idea especisl del delito, 1i
mitando su concepto a la violacidn de las leyes citadas por-
el hombre y a las que se refiere Carrara, son justamente el-
tdvico que nos interesa, el llamado Derecho Positivo Penal.-
Ahora bien, si examinamos la estructura de esta rama del De.
recho refiriéndola no sblo a un derecho positivo en particu-
lar, sino a cualquier derecho histéricamente existente, po--
dremos percatarnos de gue las leyes de cardcter penal gque es
tablece el estado, invariablemente mancan avlicar una san ~-
cién a aquel sujeto que comete el delito. De la sancidn de-
la ley penal debe inducirse que la conducta a que la misma -
se refiere, es antijuridica, en todo caso, dentro de ciertos
1i{mites que hay que establecer. Existe la imperiosa necesi-
dad de examinar la antijuricidad ¢e lm accién como elemento-
del delito y ﬁresupuesto de la pena. PFuera de la esfera --
Jurisdiccional situados en el terreno del arbitrio judicial-
para fijar las penas, concretamente en el articulo 52 del Cé
digo Penal para el Distrito Pederal en su fraccidn II estp -

blece que en la amvlicacidn de las sanciones penuyles, se ien-
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drd en cuenta "la edad, la educacidn, la ilustracidén, las --
costumbres y la conducta precedente del sujeto, los motivoe-
que lo impulsaron o determinaron a delingquir y sus condicio-
nes econdmicas". Aqui hay una clara referencis a la antiju-
ricidad frente al arbitrio judicial, para fijar las penas =
estas caracteristicas calibran el grade de ilicitud de la -~
conducta; o sea del comportamientc humano que afecta a una -

norma de cultura reconocida por el estado.

Si esta es la caracteristica comin de todas las le-
yes positivas penales, debemos preguntarnos: ;Qué acto puede
resultar violatorio de las mismas?; para encontrar el senti-
do de la definieidén de Carrara, para corroborar el sentido -~
de tal cuestién, pedriamos hacer una revisién de diversoe €4
digos Penales. Lo prolijo de esa tarea nos induce a citar -
86lo algunos ejemplos en relacidén con el Derecho Penal pro -
mulgado por el Estado Hexicago.

El articulo 167 del Codigo de Defensa Social vigen-
te del Eestado d¢ Puebla establece: “Al que sin causa legiti-
ma, rehusare a prestar un servicio de interée pibiico, a que
la ley lo obligue, o desobegeciere un mandato legitimo o upa
cita formal de la autorided piblica o de un agente de ésta,-
ge le impondrd prisidn de gquince dfae & un aflo y multa de —-
diez a cien pesos". Y el articulo 272 del citado Ordena —
miento sefiala: "Se impondrd de un mee a dos afios de prisidn
y mults de diez a doscientos pesos al que, ein motivo Justi-
ficado, sin orden de autoridad competente y fuera de los ca-

8oe en que la ley lo permite, se introduzca furtivamente, o-
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con engafio o con violencia o sin permiso de la versona auto-
rizada para darlo, a un departamento, vivienda, habitaciln,-
aposento o dependencias de una casa habitacidn®. (57)

Los ejemplos citados podrian ampliarse a todos los-
delitos que se han establecido con arreglo al Derecho Positi
vo Nexlcano, resulta enteramente obvio que quien desobedece-
un mandato leg{timo de autoridad cometiende algin delito pre
vist6 en la ley, no viola la ley del Estado por la sencilla-
razén de que dicho sujeto estd realizando la conducta preci-
samente prevista por la ley positiva, y sélo como un uso aby
s8ivo de los términos se puede afirmar que tal proceder viola
la ley del Estado. Para que la antijuricidad tenga verdade-
ra realidad, requiérese que la contradiccidn entre conducta—
¥ norma tenga un contenido, una materia, una sustancia, pues
lo antijur{aico no .puede concebirse como una simple figura —
geométrica desconectada de toda referencia con la realidad,-
por lo anterior cuando una conducta carece de matiz o esepn-—
cia antijuridica no puede atribuiree a la misma caracter de~
lictivo. ’

Seguramente 1o que quiso decir Carrara es que el de
lito viene a trasgredir o o infringir otra clase de precep -
tos, cuya existencia esta supuesta por la ley promulgada por
sl Retado, tales preceptos son justamente las normae morales
pero éstas no eon promalgadas evidentemente por el EBstado. -
El pronunciamiento y declaracién de que una conducta es antl

U
(57) Codigo de Defensa Social para el Estado de Puebla., Con-

sulta General.
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jurfaica presupone un andlisis, un enjuiciamiento, una valo-
racidn, 8 como dice Mezger, un juicic en el que sé afirma eu
oposicidn con las normas de derecho y cuando éste arroja co-
m0 resultado una relacidn de contradiccidén entre la conducta
del hombre y el derecho, nos hallamos ante un acontecimiento
injusto o antijurfdico, por 10 cual hay en el delito armonia
en tanto que implica identidad en la conducta de} hombre con
el hecho que describe el tipo penal; pero ésta es dimonante,
en cuanto representa una contradiccién con las normas de va-
loracidn que el provio tipo tutela y protege. Se 1e atribu-
ye a Carrara haber intuido el moderno sentido que tiene la -
£8rmula aunque se reconoce que el maestro cldsico no otorgd-
a la misma el significado y alcance que se le designa actual
mente, ya que en sk obra determinada Programa de Derecho —-
Criminal dices "La idea de delito no es sino una idea de re~
lacién, es a eaber, la relacién de contradiccién entre el he
cho del hombre y la ley. Sélo en esto consiste el ente jur_i_
dico al que se le da el nombre de delito, u otro sinénimo. -
Es un ente jurfdico que pars existir tiene necesidmd de oler
tos elementos materiales y de ciertos elementos morales, cu-
yo conjunto constituye su unidad. Pero lo gque completa su -
ser es la contradiccién de esos antecedentes con la ley juré
dica”. (58)

Beste razonamiento es el que seguramente pirve a Car
los Binding para comentar la nocidn que el ilustre profesor-

de Piza da del delito; al respecto Jiménsz de Asia dice que~

(58) Carrara Prancesco. Ob. Cit. pags. 50 7 51.
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era frecuentisimo citar que el delito es lo contrario a la -
ley; asi Carrara 1o definia como infraccién a la Ley de Estg
do, pero Carlos Binding descubrid que no es contrario a la -
ley, sino mis bien el acto se ajusta a lo previsto en la ley
penal. En efecto, 3 Qué es lo que hace un hombre cuando ma-
ta-a otro?, estar de acuerdo con el articulo pertinente de -
un Cédigo Penal, en razén de no vulnerar la ley, pero s{ se-
quebranta algo esencial para la convivencia y el ordenamien-
to juridico. Se infringe la norma que esta por encima y de~
trés de la ley. Nos encontramos pues que en la vida del De-
recho existen normas y leyes referidas a intereses vitales -
que la proteceidén jurfdica eleva a bienes juridicos, junto -
al bien juridico estéd la norma que lo protege y de agui que-
el delito que ataca a un bien juridico sea lo contrario a la
norma. El decdlogo es un libro de normas, no matarfs, no ro
bards; si se mata 0 si se roba se quebranta la norma, mds no
la ley y por eso Binding decia 1z norma crea lo antijuridico
la ley crea la accidén punible, o dicho de otra manera mis —-

exacta la norma valoriza, la ley describe.

Bste vensamiento resulta altamente sugerente wnorque
sefiala con precisidn la problemitica distinta entre el Dere-
cho Positivo y el Derecho Natural, en tanto que aquél sola -
mente prescribe una sancidn para el sujeto que realiza lg —-
conducta previstm en la digposicidn legal, éste lleva la pre
tencién de establecer los criterios generales conforme o los

cuasles una accidn resulta nociva a los intereses sociales.
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Aqui late el viejo principlo aristotélico que pre -
tendia distinguir la calidad de los actos humanos en dos -
grandes eppecies. En efecto, el estagirita nos habla de que
hay acciones malaquia prohibita (malas en s{ mismas & malas-
porque estan prohibidas)., Sucede con dicho pensamiento lo -
mismo que con el aplicado por Binding en el Derecho Penal,

Carlos Binding, estima que la mccidn contraria a la
norma debe sger dolosa 0 culposa. Adolfo Mekel, considera --
que as{ como el Derecho me puede definir como el conjunto de
mandatos y prohibiciones de caracter juridico, lo ilicito -
puede concebirse como la violacidn de tales mandatoe y prohi
biolones. Bstos mandatos se dirigen & la voluntad del hom -
bre imputable, en consecuencia sllo en referencia a esta vo-
luntad se puede hablar de una violacidn y en consecuencia de
lo il{cito. REs la doctrina de las normas de Binding, en ~-
donde 1la teoria subjetiva de la antijuricidad haya en verdad
su mas s6lido fundamento. Segin esta doctrina, la base de -
cualquier intervencidn punitiva del estado se encuentra en -
el hecho de que la conducta infringe el derecho subjetivo —-
del Estado, derivado del precepto objetivo o norma; correla-
tivo a este Derecho subjetivo del Estado, existe un deber de
obediencia por parte del sibdito. Una conducta humana es an
tijur{dica como ya Be menciondé con anterioridad cuando exig-
te una norma (mandato o prohibicidn), en consecuencia el sib
dito que redine las condiciones que la norme exige, no cumple
con el deber que para é1 ge deduce de la existencia de la —-

norma y viola por 1o tanto su deber de obediencia. 8irve —-
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también a la teorfias subjetiva la doctrina de los imperativos
para la cual el total Derecho dirigido a una colectividad no
es mis que un complejo de imperativos; al respecto Jiménez -
Huerte dice: "Entre la teorfa objetiva y subjetiva sitdase -
le doctrina de los elementos subjetivoe de la antijuricidad,
con la que se trata de explicar el hecho plenamente comproba
do por la observacién y la experiencia de los fendmenos jur{
dicos que brotan de la comple jidad de la vida, de que en al-
gunog casos Juegan papel important{simo en la integracidn de
la antijuricidad. (59)

Remoto antecedente de esta doctrina hdllase en Ca -
rrara, el geninl maestro intuyd el problema al expresar: --
"Si bien el delito no se lesiona mis que con el acto fisico,
dos actos f{sicos semejantes pueden ir dirigidos por cada -~
uno de los agentes al violar dos derechos distintos, y por -
la influencia de elemento intencional sobre la esencia del -
delito, en consecuencia puede resultar diversidad de delitos
a causa de la diversidad de 1s intencidén de los agentes. El
problema segin la tesis sostenida por Carlos Binding, resul-
ta asi desplazado, pues lo importante es 1la elucidacidn del-
valor de las normas de cultura, en cuanto a la explicacidn -
del acto antijuridico. En efecto quien robe o mata necesg ~
rismente trasgrede las normas del decalogo que manda no ma—-
tar ni robar., En la teoris de las normas del jurista en ——-
cuestién y de su dogmitica, ee sefiala de donde arranca la de
finicidn dogmética del hecho punible, partiendo de un punto-

(595 Jimenez Huerta Mariano. Derecho Penasl Hexicano, Tomo I,
Sa. Edicidén, Rdit. Porrda, S.A. México 1985. pags.2l4 y 215,
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centrai que rige todo su vensamiento, a saber el delincuente
no puede actuar en contra de las distintas leyes penales par
ticulares; el delincuente realiza el tipo venal de 1la ley, -
es decir no viola vara nada la ley venal, a lo anterior Bip-
ding 1o llama norma. En consecuencia el delincuente infrin-
ge la norma, el deber o si se prefiere el deber normativoe. =
Al respecto Rail Carrancd y Rivas dice: "Que de lo anterior-
ge deduce evidentemente que la antijuricidad es lo contrario
al deber y no al derecho; aunque en el fondo del derecho, en
su raiz, en su esencia, se halla el deber normativo & la dis

posicidn normativa". (60)

Pero resulta que con arreglo al Derecho Positivo, -
tanto el matar como el robar, @on a veces, conductas permiti

das por el Derecho, o sea licitas, no antijuridicas.

Asf, aquien mata en ejercicio de la legftima defensa
0 cumpliendo un deber, como el verdugo que ejecuta una con--
ducta, 0 quien roba en estado de indigencia, o bien el robo-
cometido por un ascendiente contra un descendiente Buy0 6 ——
por éste contra aquel, no cometen un acto antijurfdico, en -
el sentido del Derecho Positivo; por 1o cual resultn insufi-
ciente el criterio que ofrece Carlos Binding para connotar -~
la Antijuricidad.

Desde un punto de visia mis general, incluso lgs -~-
normas del decdlogo nueden reouterse como los soportes valo-
e v —r———— =

(60) carrancéd y Rivas Radl. El Drama del Derecho Penal, la.-
editorial. Editorial Porrda, S.ai. Méx., D,P, 1962. pdp. 41.
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rativos de lae normas legales del Derecho Positivo, carecen—
del sentido humano e histdrico que caracteriza a aquel Dere-
cho., En efecto, son tan generales los mandamientos conteni-
dos en aquella tabla que por su misma abstraccidn no resul -
tan aplicables a la relatividad y conerecibén de los actos co
tidianos del hombre. Sirva como ejemplo esta afirmacion, la
norma que prescribe "no mataras", asi expresada carece en —-
realidad de significado humano, porque & través de toda la -
historia el hombre se ve precisado a matar, por ejemplo, a -

los animales para proveer su sustento.

Binding dice que para definir la norme no pueden te
nerse en cuenta consideraciones del orden moral, pues ho tie
ne cardcter juridico y mientras no exista un precepto de ep-~
te ordenamiento no nuede declararse el concepto de nntijur_i_—
cidad.

Seguramente por esta observacidn es por lo que Max-
Ernesto Moyer, afirma que la Antijuricidad es la contradic -
cién a las normas de la cultura reconocidas por el Estado.

Max BErnesto Mayer, no se explica el concepto del —-
Derecho sin la sociedad y la culturs; manifiesta el ilustre-
maestro el respecto que la cultura es un formar con arreglo-
a ideas, es una modelacidén de lo vdlido intemporal; es -
decir, el cumplimiento histdrico de un sistema ideal absolu-
to, entendiendo las ideas como princivios reales. De aqui -

deduce Nayer, con base a la doctirina de los principios y en-
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Ia Axiologia, la aspiraciéd de valorar el Derecho vor su --

aportacidén cultural.

Ia culturs no es sélo realidad ni sélo valor, eseri
be Mayer, sino la unidad de una y otra. La cultura ec unn -
realidad transformads en realidad valioea, un valor converti
do en real; dice este maestro que la cultura es un voder cri
tico y son tres formas las que corresvonden e diche funcidn-
eritica de la cultura, el proceso culturzl, la norua de cul-
tura y la norma juridica; en el nroceso cultural hay obvig--
mente un enfrentamiento 'reciproco de valores, en dicha forms
de critica cultural, aparece siemore la oposicidn de un ve -
lor cultural critico frente a un valor cultural criticado; -
doapz;endiéndose que en lg forma de critica cultural se haya-
el nicleo de lo jurigico y de lo antijuridico; de donde se -
deduce que el juicio de valor que opera en el Deracho, al -
preferir un determinado valor sobre otro, es un juicio normg
tivo. Por 1o que hace a la tercera forma de critica de la -
cultura, piensa Kayer, que éstz ce ¢a cuarco el Eataco en —-
sus leyes, adopta una determincca actitud frente g la miszn,
reconociendo ciertas normas culturales y rechzzanco z otrae-
con lo gue se sevara ls conducta juriiica de Za concuctiz cog
traria al Derecho, déndose el eje e la Antijuricidee; afir-
mando dicho autor al respecto que la norma juridica estatal-
es el tercer principio frente al proceso y a la norma cul tu-
ral, es asi como las normas culturales y juridicas se encuen
tran, a su juicio entre lo que podria llamerse las garanties

sociales.
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Kayer dice, que el Estado no crea cultura y para --
justificar lo anterior, hay que pensar en sus funciones esen
ciales, en el ejercicio de voder de dominacién. Al respecto
el maestro Radl Carrancd y Rivas dice; "Por lo gue toca a la
norma de cultura en si, la conducta humana es para Nayer ob-
jeto de la crftica cultural, toda sociedad ~ escribe Mayer -

'exige de sus miembros la conducta adecuada a los intereses -
comunes; realiza por lo tanio una suerte de critica al dig -
tinguir y Jerarquizar la conducta social y la conducta anti-
gocial y aflade: la forma en gque la conducta 0 la sociedad -
(como creadora de cultura) plantean sus exigencias dentro de
1la comunidad es la norma de cultura. Ia estructura de la --
Antijuricidad en lo que conclerne a su alma normativa, se -
entiende al agsimilar el vensamiento de Mayer, vara quien laas
normas son reglas de la cultura humens, reglas generales o -
abstractas, pues pretenden validez no sdlo para un caso de -
terminado sino para un complejo de casos anélogos, lo ante -

rior es en relacidén a la norma de cultura en si". (61)

El comentario que se ocurre a este nuevo pensamien~
to para definir la Antijuricidad, es el siguiente: Un hecho~
no serd antijurfdico si no se haya definido por la ley como-
delito, por antisocial e inmoral que se repute; si la ley no
lo considera como delictuoso, no serda antijuridico; asi cuan
do la ley declara punible un hecho establece una presuncién:
de antijuricidad contra la que puede existir prueba en con -
trario, vues se vpuede dar la concurrencia de una cauga de --
justificacién.

{®1) Carrancd y Rivas Radl. Ob. Cit. pdgs. 28 y 29,
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El adulterio eliminado en el Cédigo de Defensa SO -
cinl en el Estado de Puebla, dejé de mer penalmente antijur{
dico; tan intima relacidén tiene el elemento de la antijurici
dad, como cardcter fundamental del delito, con la méxima —-
millum crimen sine lege, que correlativa a ésta podria formu
laree otra concebida como delito. No hay antijuricidad pe -

nal sin ley penal.

Para Ernesto Beling, el delito es una accién tipi -
ca, antijur{dica, culpable y subsumible bajo una sancién pe-
nal adecuada y que satisfaga las condiciones de punibilidad.
Este autor alemdn es un gran innovador en su idea de delito,
pues introduce en su concepto el caracter o elemento de la -
tinicidad; toda la moderna doctrina sobre ésta arranca de ——
las ideas del maestro en comento. ©Para Beling en los princi
pios de su teoria el tipo se formaba sdlo con los elementos-
objetivos que contenia la descripcién legnl: En su primera-
concepcidn del tipo nenal del delito estabta formado no por -
el conjunto de todos los elementos integrantes del delito, -
sino tan s6lo por los elementos subjetivos descritos en el -
precepto legal con exclusién de los de tipo subjetivo. Pog-
teriormente modifica su ovrovia doctrina y estima que el tipo
alude ya no solo a 1los aspectos externos u objetivos de la -
conducta, sino a factores o condiciones subjetivas en gue =-
aquella se realiza. Esta postura se define adn mds en su -
obra Die Lehre Von Tatbestanco en que sostiene:s "fToda figura
delictiva ( tipo) auténoma se comnone de una pluralidad de «-
elementos, 10s cuales se encueniran en la correswondiente -

ley penal previstos a veces expressis verbis; a veces sub --
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intelligenda, para precisarse o completarse por interpreta -
cién. 5i el acto antijuridico es el gue contradice las nor-
mas culturales reconocidas por el Esiado, debe pensarse nece
sariamente que tales normas no son otras que las del Derecho
Positivo, supuesto que el Estado sélo tiene posibilidad de -
reconocerlas a través de las normas legisladas, 0 sea justa-

mente las que corresponden al Derecho Positivo.

¥ax Ernesto Mayer seflala: Que lo que hace Binding -
es cubrir su teorfa con una apariencia jurf{dica, porque en -
el fondo se trata aunque'él lo niegue, de consideraciones de
orden social; es decir, de aue a vesar de que pretende formu
lar las normas de modo inminente al Derecho, 1o gue hace es—~

fundamentalmente externante al mismo.

Pero si observamos con detenimiento la mecdnica del
delito, tendremos que concluir que éste no contradice ni vul
nera las normas legisladas, s8ino que siempre se refiere a la
conducta prevista por el lLegislador en las normas del Dere -
cho Positivo; conducta a la cual el Derecho msociz una pena-

como su legitima consecuencia.

En este orden de ideas, resultan insuficientes los-
criterios comentados para ofrecer uno sistemitico sobre la -
esencia del acto antijuridico. Al tratar de delimitar un -—-
criterio de tal naturaleza, se encuentra dedicado el §1 ww-
guiente cavitulo que conticne la narte medular de este traba

Jo.
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b) ANTIJURICIDAD Y TIPICIDAD

Bs bien conocido el problema que se plantea on el -
Perecho Penal acerca de las relaciones que pueden encontrar-
ge entre la tipicidad y la antijuricidad como elementos del-
delito. Y para determinar si un hecho es penalmente antijg—
r{dico habrd que tomar como criterio indicieric a la Ley Pe-
nal; ei el hecho cometido encaja dentro de los tipos del de-
lito (figuras del delito) descritos en el texto legal, exie-
ten grandes posibilidades de que sea penalmente antijurfdico
probabilidades pero no seguridad - pues en su realizacidén —-
pueden concurrir causas que excluyan la antijuricidad (cag -
sas de justificacidn) que no pueden ser previstas vor el le-
gislador gl ditujar los diferentes tipos legales del delito.

Desde que Beling dotdé al tipo legal de su significa
0ién propia, la antijuricidad y la tipicidaed se separan cla-
ramente, puesto que frente a tesis de Binding negd aqudl que
lo antijurfdico fuera una parte integrante del tipo o puede-
haber un acto tipico y que no sea antijur{dico. Asimismo —-
el delito es el substratum real de la abstraccidn que denomi
namos antijuricidad, ésta y el tipc se comportan entre si co
mo forma y contenido.... Por ello tampoco la Antijuricidad-
puede ser nunca una caracteristica del tipo, esto no guiere-
decir que lo antijuridico y el tipo sean totalmente indepeg—

dientes en cuanto a sus funciones.
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De acuerdo con la dogmitica la tivicidad es esen —-
cial al delito, pero la tinicidad por lo antes seflalado no -
es 1a forma de manifestarse la antijuricidad; ésta es la ca~
racteristica de las conductas que traen aparejada la san —--
cidn, pues si la antijuricidad siemore fuera la realizacién-
de una conducta tipica, exclusivamente, olvidarfamos que el-
acto antijurfdico es la conducta de aquel individuo contra -
el cual se dirige la sancion, considerada como consecuencia-

de tal conducta.

Por tanto la adecuncidn del hecho al tipo legal (ti
picidad) es el modo de exteriorizacidn o manifestacidn de su
voluntad; la tipicidad es el indicio mds importante de la -=
antijuricidad.

Al comentar la doctrina de la tipicidad, el también
autor germano Max Ernesito Mayer asegura que no es meramente-
descrintiva, sino indiciaris de la Antijuricidad; en otras -
palabras: MNo toda conducta tinica es antijuricidad, vero si
en toda conducta er indiciaria de antijuricidad; en toda con
ducta tinica hay un vrincipio, una probabilidad de antijuri:
cidad. -

En cambio Edmundo Mezger sostiene un criterio dig -
tinto al anterior cuando afirma que la tivicidad es ratio -
essendi de la antijuricidag, éeto es el real fundarento de -
ella; oor eso, no define al delito cowo una confucta t{picg—

mente antijuridica y culpable.
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En nuestro concesto la tipnicidad dete concebirse en
fﬁncién del Derecho legislado, esto es como un criterio ope-

racional exvlicativo del Derecho Positivo.

En tal orden dGe ideas debe entenderse nor Tinicidad
con arreglo al Derecho Mexicano, el principio de legalidad -
en materia criminal que consagran de modo muy esnecial y con
rango Constitucional los articulos 14, 16 y 19 de Nuestra --
Carte Magna; asi comorendida la Tinicidad, se desenvuelve en
los postulados de legalidad y de seguridaé juridices, cuyo -
alcance es fundamentalmente de cardcter nrocesal. Asi tam-—
bién lo entiende el ovrofesor Eduardo Herrera laseo y G., =~
quien sostiene: "En materia penal, el orincinio de 1ecn1}7-
dad 1o integra el tipo y la tivicidad, fdcilmente identifica
bles en los articulos 14, 16, 18 y 19 de 1= Conetitucida", -
(62)

Asi entendido el nroblema, el tino resulta eer una-
férmula legal que indica qué corductas {lae descritas en la-
ley) vueden ser incriminables con exclusién de cualquier --

otra.

Al respecto Antonio de Pérez Koreno en su obra El -

Derecho Penal Mexicano sefinla: “Hemos admitico que el sujeto

(62) Algunas Garantias Constitucionalec en Kateria Penal, Re
vista de Derecno Penal Contemnoraneo, nimero 23 Seminario de
Derecho Penal de la Pacultad de Derecho, héxico, Loviembre y
Diciembre de 1967. pag. 34.
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i
que delingue adecia, ajusta su conducta al tino que lea deg -
cribe, a la norma del Derecho Penal escrito, que constituye-
el ¢édigo Penal. El legislador lleva a cabo la descripcidn-
tipica, teniendo en cuenta que la corducta descrita es con -
traria a Derecho, porgque perturba el orden del mundo exte -~
rior, por ser contraria a la convivencia y a la seguridad sg
cial. Prohibe esa conducta tinica, mediante la amenaza de -
aplicar una sancidn nrevista. Ia conducta es antijuridieca -
vorque es contraria al interés social y nor conrecuencia, --

contraria al Derecho". (63)

¢) ANTIJURICIDAD Y CULPARILIDAD

Vamos a analizar las relaciones gue pueden plantear
se doctrinalmenie enire la Antijuricidad y la Culpabilidag, -
Yy vara ello emnezaremos por exnoner a muy grandes rasgos la—
nocidén que nos ofrece la doctrina mie extendida sobre el con

cento de Culnabilidad.

Existen doe grandes cuernos de opinidn que tratan ~
de exnlicar la culvabilidad y éstos son: El psicologismo y-
el normativismo; vara la primera postura la Culnabilidad en-
términos generales consiste en el vinculo de cardcter psiqui

co entre el eujeto y el acto, vinculo oue determina nor fac-

(63) De Pérez boreno Antonio. Ob. Cit. pdg. 33.
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tores intelectivos y volitivos entre uno y otro.

As{ para Porte Petit, se entiende por Culpabilidad
Bl nexo intelectual y colectivo que liga al sujeto con el-
resultado de su acto®. Segin esta postura la culvabilidad-
ge centra en el proceso subjetivo de revnresentarse y querer
un cierto resultado; en dicho »roceso animico por congecuen
ciz, jucga un vnapel determinanie el psiguicro del agente, —
oues sélo no@ra renutarse culnuble acuella conductz en cue-
aquél posee lu capacidad suficiente de representarse la con
catenacidn de ciertos hechos con su vroceder, de manera aue
traiga avaré jada como consecuencim la aparicidn del resulia
do delictivo. (64)

Concsecuenterente el psicologiﬁmo con tal orcer ce-
ideas, esuvone tal corriente, generalmerte 1la imoutabilicdad-
entendida couo cavacicaé subjetiva de entercer y auerer en-
el Derecho Penal, represents el antecrderte o wresuruectio -
1légico de 1la Culpabilidad.

Lo caracteristico del peicologisin ee entonces

, —-
que en el camno ce la culpabilidad proniamerie dicha, se ~=
estrecha hasta el minimo nosible (sus esrecies) y que la --
impbutabilidad reoresenta un suvuesto ce ellae, gue se reore
senta como una calidad versonal del sujeto, mientras gue --
aguells es urnn eituacidén en la que el sujeta imnmutable nue-
de hallaree. B

(64) Porte'ngit ceiestino. Ob. Cit. pér. 92, ’
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En relacidn a 10 antes seflalado el ex-profesor —---
Antonio de Pérez MNoreno en su obra denomipada Curso de Dere-
cho Penal Mexicano mencionas "“Paras que el individuo ejecu -
tor de un hecho ~ de una conducta determinada, agregaremos -
que = tiene las aparilencias del delito sea castigado con una
pena, es preciso que sea declarado culpable. As{, pues, --
las nociones de imputabilidad y responsabilidad son supues -
tos previos de la Culpabilidad. Dicese que un hombre es im-
putable cuando tiene capmcidad para responder ante el poder-
social de un hecho determinado; la Imputabilidad presupone -
la existencia de un minimo de condiciones psiquicas y podria
definirse como la capacidad para responder ante el poder 80~
cialeee”. (65)

» Por su parte la Doctrims Normativista de la Culpabi
lidad parte de supuestos distintos para explicar dsta; segin
tal corriente aquélla, ya po estriba en una situncién facti-
ca entre el sujeto y su acto, sino que necesariumente entra-
fila un juiclo que surge de la correlacibn entre tal hecho y -
las normas juridicas, de donde emana su denominacidn normati
vista. Debe advertirse desde shora que es opinidén general -
la que afirma que los seguidores de este pensamiento no han-
logrado poperse de gcuerdo sobre la norma que valora aguel -
acto, ni sobre éste mismo; puos desde Prack, el creador del—
normativismo, segin opinidén aceptads cominmente hasta ¥au -~
rach, los normativigtas difieren entre sl sobre estos tépi -

coB8.

(65) De Pérez ¥oreno Antonio. Ob. Cit. pig. 33.
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Bl normativismo parte de la hipdtesim de que toda =~
porma juridica contiene dos mandatos, uno general y otro per
sonal; el primero de los mencionados vaele con relacién a to-
dos los sibditos, mientras que el segundo 8610 respecto a ~
aquél, en caso concreto realisza un aocto relativo a tal norma.
Y este mandato implica necesariamente un geber para el sujgr
to agente, de modo que si no 1o acata, su conducta le es re-
prochada por la inobservancia del deber, y por consecuencia-
le es atrituida tal reprochabilidad.

Por tal rasdn, la reprochabilidad y la atribuibili-
dad son formas de expresidn empleamdas por los normativistas—
en sus concepciones del delito, asi{ Reinhart Maurach lo defi
ne como una accién tipicamente antijuridica atribtuibdle.

AL reepecto el maestro Jiménez de Asia seflala 1o si
guiente: "Que en el mie amplio eentido puede definirse la ~
culpabilidad como el conjunto de presupuestos que fundamen -
tan la reprochabilidad personal de lg conducta antijuridica"
(66)

la Oulpabilidad o reprochabilidad estd siempre refe
rida a un hecho externo, a una conducta; solamente puede re-
feriree a una conducta determinada y singular del hombrs, -~
pues no es un estado 0 condicidn mds o menoe pormanente del-
individuo eino unn nota gque recae pobre una actuacidn conere
taj por consiguiente tinicamente puede hablarse de culpabilgr
dad en sentido penal cuando se trata de hechos tipicos y an~

(66) Citado por Pernando Castellanos Tena, Ob. Cit.pdg. 231,
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tijurfdicos y nunca de una conducta juridice. Iz Culpabil i~
dad es el nexo psicoldgico entre el hecho y el sujeto y oor-
eso me considera a la culnabilidad como aquello que hace que
el acto antijuridico sea reprochable subjetivamente. Por su
antijuricidad objetiva el suceso es reorochable y no puede -
ser aprobzdo aln cuando se haya cometido por error é por in-
conciencia. Muichas veces se ha repetido que ei la antijuri
cidand es la oposicidn del hecho al orden juridice, lu culpa-
bilidad es oposicién del sujeto al miemo. Aquélla, en viola
cién objetiva de la norma de valoracidn; en tanto que la cul
pabilidad, es el quebrantamiento eubjetivo de la norma impe-
rativa de detorminacidn; generalmente consiste en el depore-
cio del sujeto vor el orden juridico y por los mandatos y ~-

prohibiciones que tienden a constituirlo y conservarlo.

Segin nuede advertirse de esta exposicién tan sug--
cinta, la culpabilidad en el normativismo, guarda una estre-
che vinculucidn con el acto antijuridico; pues s8lo ouien —-
ouebranta el deber establecido nwor el Derecho y Jjustamente,-
por tal quebraniamiento se afirma que se realiza una conduc~
ta reorochable y si ésia vizne a ser la esencia de lam co -
rriente del pensamiento que venimos siguiendo, debemos con -
cluir de modo necesario que tal juicio de renroche se susten
ta légicamernte en el acto antijuridico; ello nonc de mani -
fiegto, sepin a mi juicio, la relacién de depencdencia que --

guardn 1la Culovabilidad con ln apntijuricidad.
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CAPITULO TERCERO

LA ANTIJURIGIDAD GOMO CONCEPTO FUNDAMENTAL
DEL DERECHO PENAL.
~

a) Bl Supuesto Jurfdico,

L!
i
b) Ia Consecuencia Jurfdica como pena o medida de segaridad.

¢) ldentidad entre Supuesto Juridico y Antijuricidad.
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a) EL SUPUESTO JURIDICO

En la Teor{a General del Derecho, es un principio -
undnime admitido el que afirma que el concepto del acto anti
jurfdico es espencial en la explicacién y comprensién del De-
recho. El hecho peicolégico de que parte nuestra indagacién
es el juicio sobre el Derecho, o sea es aguel acto de la ra-

z6n por el que ee reconoce que algo es justo o injusto.

Junto oon el de norma juridica, derecho subjetivo,-
deber jur{dico y eancidn, constituye lo que la doctrina ha -
llamado conceptos Jurfdicos fundamentales; éste es un aserto
que no raquiére mayor demostracidén, pues basta leer cualquie
ra de las obras de derecho para percatarse que los autores -
incluyen dentro del rubro al acto antijurfdico, que en este-
trabajo me estudia con referencia a las normas del Derecho -

Penal.

En tal tesitura ee parte del supuesto que la antiju
ricidad s una nocién bdsica en el Derecho, y miendo asf, no
pueds menos que deducirse que siendo el Penal una de las ra-
mas del Derecho, necesariumente debe concluirse que la anti-
Juricidad es uno de los concepton fundamentales; en el Dere-
cho de los delitos y de las penas. Ia posicidn doetrinaria-
a opte respecto, hasta nuesiros dias, se encuentra unificada
pues no existe texto de Derecho Penal que no comprenda al --
acto antijur{dico como esencial en la explicacidn del delito

no importa la postura adoptada, ya sea la totalizadora 6 la-
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analitica, en la corriente de pensamiento llamada dogmitica,
pues ocupa un lugar destacado y de primera imvortancia el --

concepto de antijuricidad.

. Bn una y otra forma puede decirse, qulen sea que se
ocupe en la actualidad de estudiar el delito, tiene que refe
rirge a la Antijuricidad y a lo injusto, porque de no hacer-
lo incurre en un grave error respecto de un aspecto sustng -
cial en la construccidn del delito. Ia Antijuricidad es una
parte casi undnimemente reconocida como integradora de la -~
unidad conceptual del delito y no obstante su denominacidn -
en sentido negativo (anti), es uno de los elementos positi -
vos del delito.

Debemos consignar sobre este aspecto a la doctrina-
italiana del delito, segin la cual y por voz del profesor --
Francesco Antolisei seflala que la Antijuricidad es la esep--

cia misma, la naturaleza intrinseca el en s{ del delito.

Al respecto Sergio Vela Trevifio, dice que "como fué
destacado por Roco con feliz expreeidn, la antijuricidad es-
le esencia misma, la naturaleza intrinseca del delito, ya ~~
que la contradiccién entre el hecho ¥y el derecho, que es pre
cisamente la antijuricidad, no es un elemento concurrente a-

la formacidn del concevto del delito, sino lo que caracteri-

za 2l delito mienmo en su forma esencial". (67)

(67) Vela Trevifio Sergio.. Oh.. Cit. pdg. 27.
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Este es un concepto de fundamental importancia en -
el estudio del Derecho, mismo que comprende tanto la teoria-
general del hecho como del acto jurfdico. Sobre todo a tra-
vée del acto juridico podemos conocer las manifestaciones -~
mis importantes del Derecho Piblico y del Derecho Privado, -
eptudiando los actos juridieo—estatales, los actos legislati
vos, Jjurisprudenciales y administrativos, tenemos en reali -
dad el contenido del Bstado; por eso es que algunos autores-
han definido al Estado como un centro comin de imputacidn de
actos juridiecos y los supuestos juridicos de acuerdo con -~
nuestra legislacidn bositiva son los hechos y actos juridi -

cos; definicidn de cardcter juridico.

Bl concepto de norms juridicas, es un esquema con el
gual el estudio del Derecho trata de explicar los fendmenos-
que se conocen como juridicos. RBs conocido el principio de-
que la naturaleza y la sociedad son replidades distintas, cu
ya diferencia ha dado lugar a dos métodon distintos de cono-
cimiento, la causalided y la normatividad, mientras aquella-
expresa la relacién de los fendmenos fisicos, segin la cual-
uno tiene que suceder a otro, denomingndosele causa al primg
roy efecto al segundo; en el mundo del Derecho, instituido-
también por los hechos, éstos se relacionan con una legali -
dad expresada en distinta forma; sl se da un hecho, debe ger
otro hecho. Aquél que funge de antecedente se le conoce co-
mo supuesio y al que debe ser su resultado se le llama con -

secuencia Jurfdica; si una persons comete algin delito de =~

robo (supuesto) debe aplicarsele una vena (consecuoncia).
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El eoncepto de delito estd estrechamente vineulado-
con el de sancidn; igual que sancidn la palabra delito no es
de uso exclusivo del Derecho Penal. Junto con el de homici-
dio, el hurto, 1la violacidn (delitoe penales), Be encuentran
hechoe tales como el incumplimiento de un contrato o cual —-
quier actividad que produzca un daflo patrimonial, que son en
sintesis actos antijuridicos.

No ee oportuno aqui insistir mds en la diferencis -
metddica entre las cienciae naturales y la clencia del Dere-
'cho, maxime cuando tal distincidn es undnimemente aceptads.—
S610 debe quedar claro que la estructura de la norma jurfdi-
ca estriba en sefialar debidamente como una conseeuencia a le

reglizacion de un supuesto.

Ahora bien, haciéndonos eco de la moderna teoria —-
del Derecho Penal, la llamada direccidén técnico- juridica, ee
gin 1a cual todas las cxplicaciones del penalista deben par-
tir de las normas creadas por el legislador y sblo de éstas,
debemos concluir que si tomamos « la legielacidn positiva co
mo piedra de toque para encontrar las nociones esenciales --
del Derecho Penal, la norma & explicar y por consecuencia su
supuesto, se encuentran sdlo por referencia ul Derecho legis
lado, traduciéndose en la figura tipica.

En tal posicidn, debe afirmarse que la norma pensl—
es la que correlaciona una eancidén como consecuencia (pena,-

medida de seguridad) a la realizecidn del delito (supuesto).
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la relacidn entre el hecho y la norma, implica la -
realizacidén de un juicio valorativo, 1o cual confirma que en
tre el hecho, visto asisludamente, y 1la concepcidn de ese he-
cho como delictivo mediars una valoracidn juridica e cargo -
del juzgador, siendo éste en consecuencia el titular del jui
cio en orden a la antijuricidad; dicha valoracidén debe hacer
se tomando en cuenta el disvalor de la conducta tipica. pues
para llegar al momento de realizacidn del juicio de contra -
diccidén entre el hecho y la norma, que es la antijuricidad,-
Be requiere una referencia ldégica, como es la conducta tip&r
ca; y por ello la antijuricidad es siempre la desaprobacidn-
de un hecho referido al autor, habiendo en consecuencia una-
relacién de vinculacién que determine la armonfa de los ele-
mentos del delito y sl mismo tiempo, la posibilided de estu-
diar los propios elementos en forma nnalitica; lo cual en —--
dltima instancis elimina la supuesta esencia del delito como
atributo de la antijurieidad, ya que ella no exiete sin una-
conducta tipica Y convierte a la propia antijuricidad en uno
mds de los elementos del delito. De lo cual se deriva que -
se identifican supuesto y antijuricidad, siendo uno de los -
conceptos del delito. Debe quedar claro, por dltimo, gue --
esta identificacién sblo es posible bajo los auspicios del -
cardcter funcional de todam norma juridica, o sea, su condi -
cidn de individualizarse Para casosg concretos; esta virtud -

que en el caso del Derecho Penal, se deriva del proceso judi
cial. Este punto de vista se desarrolla con alguna extej -

8i6n en los apartados siguientes.
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b) LA OONSRCUERCIA JURIDICA COMO PENA
O NEDIDA DE SEGURIDAD.

En la doctrina del Derecho Penal se encuenira acor-
de 1la opinidn de que 1la pena y la le’d:lda de seguridad, cong-
tituyen #os entidades distintas segin se observa con lo si -
gaiente.

Para ¢l masstro Ignacio Villalobos la pena es "un -
cantigo :I.lpueito por el poder piblico al delincuente, con ba
se on la ley para mantener el orden piblico®. (68)

K1 tratadista antes mencionado define & lae medidas
de seguridad como "aguellas que sin valerse de la intimida -
oién y por tanto sin tener caracter definitivo, tuscan el --

) mismo fin de prevenir futuroe atentados de parte de un su je~
t0 que se ha manifestado propenso a incurrir en ellos". (69)

De 1o cual me desprends que mientras en aquells re-
eaon on su caracter intimidatorio y ejemplar, la naturaleza-
de ptas entriba en su finalidad eminéntemente preventiva. -
" gisndo tal distincién acertada, si partimos del punto de vis
" ta d¢ la finalidad de ambas consecuenciae jurfidicas, la pena

tiene como fines dltimos, la justicia y la defensa social y-
debe ser intimidatoris y ejemplar, correlativa, eliminatoria
¥y Justa; las ndiéan de seguridad recaen sobre una peraona -

(68) villalobos Ignacio. Ob. Cit. pag. 528.
(69) villalobos Iagnacio. Ob. Cit. pag. 534.
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especialmente determinada en um caso concreto, la cual por -
la infraccidén cometids hace supomer ung particulsr temibili-
dad que requiere de cierto tratamiento para su reincorpora -
cifn a la sociednd; la medida de seguridad a diferencia de -
la pena que tiende a prevenir el delito desde antes que se —
cometa, por medio de la intimidacidém y que ss aplica por la-
responsabilidad de un delincuente, ve 8610 la peligrosidad -
del sujeto; Sstas min caracter aflictivo algumo, imtentan de
modo fundamental la evitacidn de la reimcidencia. Com arre-
glo a tal criterio, consideramos que tanto 1a‘pena como la -
medida de seguridnd pueden caracterizarse como sanciopes, es
decir, que tanto los conceptos jurf{dicos llamados fundamenta
les como el que convieve al de aquéllas dos formas de la con
secuencia tipicamente penal, es el de mancidn, pues es la —-
forme en que el Estado msocia en el Perecho Penal una conse-
cuancia juridica por 61 delito perpetrado; em unos casos co-
mo pena (prisidn, sancidén pecuniaria, decomiso) o biem, como
una medida asegurada (reclusién de sordomadoe, toxicémanos,-
prohibicidén de ir a un lugar determinado, stc.).

Ia asimilacién que aqui se hace de penas y medidas—
de meguridad, no significa que no se admitan todas las dis -
tinciones de grado que eantre ambas formula la doctrina, sino
aélo que desde el pumto de vista conceptual estrictamente Ju
ridico, ambas consecuenciam participan de la misms esencia a
saber, msom sanciones,

BEsta afirmacién resulta particularmente exacta si -
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le aplicamos a nuestro Derecho Positivo, pues sélo por refe~
rencia al art{culo 24 del Cédigo de Defensa Social para el -
Betado de Puebla, nos percatamos que las medidas ahi enuncia
dns aificilmente pueden distinguirse; en algunos casos pars-
gaber si son penas o medidas de seguridad.

En relacidn con el tema de esta tesis, resulta im -
portante establecer la naturaleza de la pena y de las medi -
das de seguridad; en efocto, sl con arreglo sl punto de vip-
ta adoptado, es acto antijuridico aquel que colma el supues-
to normativo y al cual el Derecho Positivo asocia una conse-
cuencia comctivm, resulta as{ que tal consecuencis es netg~-
mente caracter{stica del acto antijurfdico en el Derecho Pe~
nal.

Ahora bien, tal correlacidn comctive entre el deli-
to y la sancidn es lo que integra la resvonsabilidad crimi -
nal; de donde se desprende que el delito, la sancidén y la =—-

responsabilidad penal son conceptos que se implican correla-
tivamente.

Beta caracterfetica de la responsabilidad en el de-
recho criminal, consideramos que, responde a la estructura_;
de nnestras leyes penales, no solo por la configuracidén del-
deiito hecha por el legislador en el articulo 8o, del céaigo
Penal para el Distrito Pederal, sino por la configuracién -
Constitucional de todas y cada una de las garantiae estable-

cidae en nuestro Derecho, en favor del imecriminago.
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Para tratar de explicar lo anterior, resulta de su-
ma importancia llamar la atencidn respecto al hecho de que -
tales principios constitucionales gue desarrollan las leyes-
orginicas y reglamentarias, no son declaraciones estaticas y
puramente formales; por el contrario, todas y cada una de ta
les garantias se encuentran primordialmente dirigidas a regu
lar el procedimiento penal, con lo cual en realidad son en —~
primer lugar principios reguladores del procesc penal y por-

ello tiepen un cardcter funcional o dindmico.

Esta Wltima afirmacién resulta de exactitud ostensi
ble, con sélo leer por ejemplo los articulos 14 pirrafo ter-
cero, 1%, 16, 18, 19, 20, 21, 22 y 23 de nuestra Carta Magma
en la que claramente se fijan los limites a la competencia -
de los tribtunales, por lo que respecta a la configuracidn ——
del delito, de la pena y de la responsabilidad criminal,

Ia estructuracién por otra parte, del Cddigo Penal,
las Leyes Orgdnicas del Ministerio Piblico y de los Cédigos-
Procesales, responde a tal simstema constitucional de regula-
cidn de los primcipios rectores del proceso pepal.

Ba este sentido, vale decir que la responsabilidad-
crininal es 8dlo por virtud de una sentencia firme y al w—e-
aquel concepto se encuentra I{ntimamente vi{anculado con el de-
antijuricidad, podemos afirmar que el de éste, o sea, el del
acto antijuridico debs obtenerse por referencia a la dinémgf

ca procesal que concluye con la sentencia.
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Véase la reglamentacidn que el Cédige Penal para el
Eetado de Puebtla, hace en las excluyentes de responsabilidad
en su erticulo 15, en que en cada una de sue fracciones alu-
de al acusado, o circunstancias en que ss desarrolla la con-
ducta, que necesariaments debe probarse y ésto 8610 en un -=
procedimiento jurisdiccional, para gque surta la exclusidn de
responsabilidad; lo que significa que en omda caso que g8 =-
acrediten tales extremos, la conducta no sera antijurfdica y
por ello mismo no merecera pens el inculpado y por la misma-
razén, no es reesponsable del delito.

¢) IDENTIDAD ENTRE SUPURSTO JURIDICO
Y ANTIJURIDICO.

Con arreglo a los razonamientos expuestos con ante-
rioridad, se sigue la consecuencia de que puede asimilarse -
el supuesto normativo con 1a antijuricidad, pues realisan --
una funcidén de equiparacién para efectos del delito, siendo-
relevante para el Derecho Penal sdlo aquella antijuricidad -
valorada en una conducta que de acuerdo a nuestra leginlg -
cién seria el tipo. -

Nediante los supuestos jurfdicoes se salvaguarda la-
mixima seguridad ciudadana ante el poder piblico, en virtud-
de que, la existencia del Derecho se basa en la idea de que~

hay conductas que son dafiinas Para el conjunto sociml y que-
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por e1lo deben ser motivo para imponer una sancién, ddndose-
para tal efecto uma valoracidém legislativa como lo comirario

al Derecho.

Bes muy cierto que el Derecho es precipamente la me-
géeién de 1o injusto y que mo existe derecho sino en antftg_—
sis a una posible imjusticia; pues descartada la posibilidad
de una violacién, sl Derscho no tendr{s minguna funcién real
y 16gica y no podria eiquiera concebirse, y as{ como el Dere
cho mace, gracias a su violabilidad, la presencia de la anti
juricidad es un est{mulc permanente.

Ya vida del Derecho se reduce a una lucha comtimuna-
contra lo injusto, siendo el indice de la resistencia que me
eacuentra al aplicar éste en la realidad social. Pero tam--
bién debemos comsiderar que el imjusto, en s{ mismo, #6lo sme
comcibe colocdndolo en oposicidn a um Derecho; por 1o tanto-
las dos mociones son imterdepsndientes y complementarias en-
razdn de que supomen un fumdamento comin, que es precisamen-
te el criterio jurfdico, Si em verdad que el Derecho es pu-
ramente la negacién de 1o injusto, no 1o es menos que éste,~

B Bu vez ef la negacién de aquél.

Establecido de este modo que la nocidén del Derecho-
(supuesto jurfdico) es inseparable de la antijuricidad, o -=
pea, de su violabilidad del Derecho, se desprende que el De~
recho positivo también puede ser sometido a un criterio jurg_
dico, por consiguiente las normas vigentes no mon nscesaria~

mente justas.
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En efegto, si se parte de la hipSteeis de que el su
puesto estd constituido por el conjunto de condiciones de cu
ya realisacion depende del nacimiento de la consecuencia --
comctiva y 81 aceptamos que ésta edlo tiene lugar por virtud
de que se ha realizado un acto antijurfdico, podemos afirmar
aquella identidad. Pero debemos aceptar -eiusmo, que la =~
realizacidn del supuesto al enco}itruse constituido por un -
conjunto de condiciones mas o menos comple jas, importa nece-
pariamente la verificacidon que sélo es factible si nos perca
tamos del caracter eminentemente procesal del Derecho Penal.

Esta dltima smeveracidn ee comprende cabelmente con
la estructura de nuestro Dereche Positivo Penal. Este argu-
mento ya qued6 en clerta forma evidenciado en el apartado --
precedente, sobre todo por lo que respecta a las principales
earantias individugles que nuestra Carta Magna otorga en re-
lacidn con el proeedimiento en materia eriminal Yy muy espe -
cialmente con la exacta aplicacidn de la ley.

En este pontido cabe afirmar gue la gntijuricidad -
es o1 concepto jurfidico penal que define al delito, dmdo que
éste, segin esta concopciénconstituye precimsmente el U --
puesto jur{dico,

Este punto de vista, aungue se aparta de las concep
clones actuulmente dominsntes en 1la explicacién del delito,-
tiene sin embargo su origen en la doctring italiana, segin -
la cual el acto antijurf{dico constituye el en ef dol delito,
Procurard§ desarrollar esta opinidn.
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Segin la dogmitica mde extendida, el injusto penal-
puede descompomerse on ciertos elementos y sus respectivos -
aspectos megativos, punto de partida éate, de cldsico corte-
Aristotélico, que el penmalista germano Guillermo Sauer im -
plamté en el Derecho Crimimal.

Se afirma, com arreglo a esta postura amalitica que
existen ciertos elementos essnciales y aungue mo existe unér
aimemente un criterio, eitaremos aquf la corriente que admi-
te siete de tales elementom, por comsiderarla exhaustiva.

1.~ Comducta Ausencia de conducta

2,~ Tipicidad Causas de atipicidad

3.~ amtijuricidaa Causas de justificaciém
4.~ Imputabilidad Causas de inimputabilidad
Se= Culpabilidad Bxculpantes

6.- Comdiciomes Obje Ausencia de comdiciomalidad
tivas de Punibi- objetiva
1idad

T7.- Pumibilidad Excusas absolutorias.

Si analizamos las teorias respectivas, mos percata-
remos que al defimir cada uno de los elementos del delito, -
asi como sus aspectos negativos, mos damos cuenta que el im-
temto es dar ua concepto mis o menos acabado de cada extremo,
considerando a cada uno como si existiera cierta imdependen-
cia entre ellos. ILa corriemte doctrinaria al analizar ai -
chos elementos, los considera como algo estatico, es decir, -
que trata de delimitar cada uno de sus conéeptoe con enterag-
independencia de funciomes juridicas, en este caso 1a fug —-—

cién jurimdiccional.
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Bsto ds lugar a contradicciones més 0 menos insolu~
bles, por una parte ¥y ® que no llegue a 8elimitarse el con -
cepto del delito; pues como se apunté no hay acuerde entre -
el nimero de elementos del delito, ni lm mis completa de di-
chas enunciaciones, logrard dar un concepto diferenciado del
mismo.

Sefialaremos algunas ocontradiccionese, por ejemplo, -
la que resulta de afirmar que la conducta es una manifesta -
oién de voluntad humana, un cierto propdsito respecto a la —
nocidn de imputabilidnd y culpabilidad, en las que la volun-
tad humans juegs un papel también definitivo, eupueato.que -
aquélla se conceptia como capacidad de entender y de querer—
en el dmbito penal y ésta como nexo intelectual y volitivo -
entre el agente y el repultpdo de su conducts.

Si se acepta por una parte, la primac{a de la norma
oconstitucional y con ella el principio de estricta legalidad
segin el oual no existe pena ni delito que no se encuentre —
expresamente consagrado por la ley, ereo que resulta contra-
dictorio aceptar, por otra parte, la existencia de excluyen-
tos supralegales de responghbilidad eriminal, pues ello sig-
nifica que al margen de la ley (conatituci6n) 86 pueden cons
tituir condiciones (por quien) que determinen la exclusién -

del delitc y la pena.

Estos escollos de caracter 16gico, puedon mer malva
dos, ei partiendo del supuesto de la jararquia de la Consti-

.
tucion, consideramos al Derecho como un orden normatiivo y en
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el caso del penal, nos percatamos de la importancia capital-
que tiene el proceso Jjurisdiccional, pues no existe en el --
sentido jurfdico, ni delito, ni pena, ni responeabilidad al-
margen de la sentencia jJudicial, que es ol acto y norma 1ur£
dica que ores mquéllos.

Bn epte orden de ideas se eliminan una eerio de'dig
tincionen y contradicciones que como las seflaladas vienen a-
romper el sistema explioativo s que debe aspirar todo conoci
miento, supuesto que la contradiccidn rompe la unidad en las
explicaciones.
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COKCLUSIONES:

I.- la doterminmcion del concspto de la .,ntljurio_i_—
dad, eps indudablemente una de lae euestiones capltales de la
feor{a General del Derecho; por la misma rasén, en la Teoria
del Derecho Penal ocupa un lugar muy destacado el concepto -
de la Antijuricidad que desempefia un papel esencisl en la -~
teorfa del delito.

II.- La moderna Teorfa del Derecho Penal generalmen
te se inclina por analizar el delito a partir de pus elemeon-
tos. Bn epts postura, el elemento denominado mntijuricidad-
ocupa posicién preponderante en la definicién de aquél; tan-
to es asi, que se emplea como expresién sinénima a la de ds-
1ito, las voces de acto ilicito 4 acto injusto, ep las que -
recae el mcento en el cardcter antijurfdico de la conducta -
delictuosa. Rllo pone de manifiesto la aseveracidn de que -
la Antijuricidad es el concepto total del delito.

IXY.~ Generalmente la doctrina distingue entre anti
juricidad formal y material,” por aquélle entiende la violg -
cidn a un deber establecido como norma de Derecho pogitivo o
ley, por ésta el quebrantamiento de un deber derivado de —-
clertas normas no legisladas que se Adenominsn de la cultura-
¥y sirvan de fundamento al Derecho creado por el Estado. Re-
sulta ingostenible una poetura ambivalente de tal naturaleza

pues la antijuricidad necesariamente responde a un solo cri-
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terio a saber: El que tomando como dogma a la ley positiva-
consiruye aquél a partir de lae normas del Derecho Positivo,

IV.- Ia doctrina del insigne maestro Francesco Ca -
rrara no repuelve satisfactorismente todae las cuestiones —-
que pueden plantearse en torno al concepto de la antijurici-
dad. Bllo se debe a que no ofrece un criterio universalmen-
te vdlido que conteste las miltiples cuestiones que la doc -
tring del DPerecho Penal formula con referencia al acto 1110_@_
to,

V.~ El concepto de la antijuricidad pertenece al ~-
campo de la teor{a del delito y se actualiza slo en aque --
1los casos en los cuales el titular del Jjuicio relativo a w«-
ella, tiene que resolver un caso concreto, siendo el motivo-
del enjuiciamiento upna conducta tipica; rasén por la cual, -
8l ella o8 contradiotoris con el orden juriﬂioo goneral, el-
calificativo que le corresponderd sera el de antijurfdica o-
injusta; en consecuencia sera un injusto concreto, que asi -
se convierte en el contenido de la antijuricidad, pero ésta-
no es un juicio sino el resultado de un Juicio que determina
la contradiccién entre la conducta tipica y la norma Jurfdj-
ca. Sin embargo, ajustindose cada ver mis a un criterio sip
tendticamente dognitico, por cuanto parte de las normas le -
&isladae para encontrar aquel concepto que se busca, Opera -
con criterios estaticos al conpiderar que el mcto antijuriai
co se determina exclusivamente por referencis a las pormas -

sustantivas, cuando aquél es un criterio funcional.
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VI.- la correlacidén entre Antijuricidad y Tipicidad
es a tal punto intima que no se cohibe la una con la otra. -
Segin & mi juicio la esencia de la tipicidad estriba en la -
instauracidén del principio de legalidad que expresan funda -
mentalmente en nuestro Derecho Positivo los articulos 14, 16
18 y 19 de nuestre Carte Pundamental; lo importante en estos
casos de determinacidén de la ant{juricidad de una conducta -
t{pica se encuentra en que para los efectos del delito debo-~
recordarse siempre que la antijuricidaed relevante es la tipi
ficade, 1o cual lleva a la obligacién de vincular en forma -
ineludible a la antijuricidad con la tipicidad. Por consi -
guiente puede decirse que la entijuricidad del hacho tipico-
resulta de que el tipo lleva consligo indicios de antijurici-
dad, ya que al ser creado se comsidera que afecta un interés
jur{dicamente tutelado, de donde resultn que el Jjulcio en --
orden & la plenitud de la antijuricidad tiene que realisarse
vinculando una conducta t{plca con el orden juriéico genmeral
para determingy la contradiccidn o la conformidad con el de-
recho,

VII.~ En el cuerpo de este ensayo ee adopta la poe-
tura que podriamos llemar intermedia entre las dos corrien -
tes del pénsamiento en que ol derecho penal trata la culpabi
1idad: psicologiemo y normativiemo. EBn tal postura la culpa
bilidad implica necesariamente upe cierta poeicidn psiquica-
del sujeto con relacidon al acto manifestado, pero tal posi -

cién de deliberacidén en el dolo ¢ de la falta de atencidn en

la culpa, -80la y exclusivamente se determing por virtud del-



121

procesc jurisdiccional cuyo fin esencial es el establecimien
to del mcto antijuridico. Con ello queda patente que la cul
pabilidad es solhamente una de las condiciones del acto anti-
juriaico,

VIII.- Dentro de la Teor{am General del Derecho, la-
Antijuricidad constituye uno dc¢ los llemados concepios Jur_g-
dicos fundamentales, o eea que el acto Juridico es una no --
cién consustancial al Derecho, siendo ssi, la consecuencia -
de que en el Derecho Penal la Antijuricidad sea un concepto-~
esencial, tiene que ser necesariamente clerta. Por lo que ~
el acto antijurfdico no es 86lo uno de los elementos emencig
les del delito, sino justamente el total y el gue subsume a-
todoe los demds.

IX.~ Ia estructura esquemdtica de t0da norma iurld_&
ca 8¢ puede representar como la consecuencip coactiva surgi-
da de la realizacibn de un supuesto 6 hipétesis. Bote su ~-
puesto contiene una multiplicidad de condiciones, cuya reali
gzacidn es sumamente compleja y depende en la materia pengl -
necesariamonte de la verificacién procesal de la misma. Ello
por disposiocidn constitucional y por le propia estructura ae
las Leyes Penales en el Derecho Mexicano.

X.~ Verificando tel cimulo de condiciones, como an—
tes se afirma, nace la consecuoncie jurfdica. Tal consecuon

cim se relaciona con el supuesto de modo necesario y bajo 1la

coactividad que caracteriza a tods norma del Derecho y que -
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reoibe el nombre de sancién,

XI.- Segln este orden de ideas existe una identidad
entre supuestos, delito y acto antijuridico, en el Derecho -
 Ponal; de aqui surge la consecuencia que el elemento esen --
cial del delito ee la Antijuricidad.
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