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mentos subjetivos y objetivos en la antijuridicidad. 

17. De la norma jurídica, como es sabido, se deriva una doble situación 
aubjetiva: derecho y obligación. A favor del sujeto titular del interés pro- 
tegido surge el derecho (en sentido amplio) al comportatniento positivo o 
negativo, impuesto por la norma; a cargo de otro o de otros sujetos surge 
la obligación, el deber de tener aquel comportamiento. 

La  obligación es el pittito de apoyo de la disciplitia juridica. El valor de 
la norma es todo en la creación de la obligación y en la iiriposición de su 
observancia; a esto se reduce su función de tutelar los intereses y asegurar 
la vida social. Llamando la atención sobre la obligación no se relega a se- 
gundo plano la otra situación subjetiva, o sea el derecho, sino que se pone 
en evidencia el eleinento esencial a través del cual se desarrolla su tutela. 
E1 curso normal de la vida social, dentro de los límites de la Ley y de acuer- 
do con sus finalidades, queda asegurado en cada instante, casi invisi- 
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blemente por el espontáneo y habitual cumplimiento de las obligaciones 
jurídicas; y la normal actuación del derecho consiste en lograr tal cum- 
plimiento. Además, por medio de la violación de aquellas obligacio~ies, la 
vida social sufre la serie más o menos continua de ataques constituida por 
los hechos jurídicamente ilicitos. 

La razón de esto se ha de buscar en la misma naturaleza y función del 
derecho. Cuando el legislador estime que una relación de la vida social 
debe ser ordenada y disciplinada de alguna manera, con un solo medio 
podrá alcanzar su propósito; gracias a los comportamientos de los sujetos 
que viven y obran en el Estado, mediante el desenvolvimiento de las accio- 
nes humanas dentro de los límites y hacia los fines indicados por el de- 
recho. En coiiclusión: de la voluntad humana y sólo de la voluntad humana 
depende la actuación del derecho e influenciando tal voluntad debe desarro- 
llarse la acción reguladora del derecho. Consecuentemente, el derecho se 
reduce en su esencia a un sistema de fuerzas que impone vínculos, es 
decir, obligaciones, a las voluntades de los hombres asociados: es, por 
ende, un sistema de imperativos y de medios para asegurar su observan- 
cia. 43 Quienes atacan bajo la influencia de puntos de vista y finalidades 
doctrinarias de diverso género, el concepto imperativista del derecho no 
llegan, en verdad, a individualizar ni a demostrar una función diversa del 
derecho. Se detienen en la cousideración de los aspectos de esta función y 
en primera línea de la función valorativa, no excluida en absoluto por la 
imperatividad, sino necesariamente comprendida en ella, podríamos decir, 
como obvio presupuesto lógico. 

Si  de la voluntad humana depende la actuación del derecho, también de 
la voluntad humana y únicamente de ella, depende lo contrario. Sólo con 
manifestaciones de voluntad adversas a la acción reguladora del derecho, 
con actos contrarios a los vinculos por ella establecidos se produce el hecho 
antijurídico. La antijuridicidad es, por consiguiente, inconcebible fuera del 
elemento subjetivo de la desobediencia al mandato, o sea, no puede conce- 
birse por si misma, desligada del conocimiento. Los dos fenómenos, en 
parte diferenciados por conveiliencias metodológicas, no son, en realidad, 
más que dos aspectos de una sola cosa, los cuales se funden y compenetran 
entre ellos. 

43 Acerca del carácter imperativo del derecho cfr. nuestra obra: Pcricolositrj 
wiminalc, Padova, 1940-60 y SS., y otros en ella citados. 

"A este concepto de antijuridicidad. desarrollado a lo largo del ensayo, alguieii 
objeta cómodamente la petición de principio: la aritijuridicidad tiene tal carácter 
si el derecho tiene funcibn imperativa; si el derecho no tiene esta función, etcétera, 
etcétera. Objeción fácil ( y  que se puede fáciirneiitc emplear contra el objetante) 
con la cual toda persona puede ufanarse de ecliar por tierra una construcción 
científica fundada sobre uri determinado principio; pero que disimula, ordinaria- 



Este principio se desarrollará poco a poco, pero entre tanto podrá ser 
entendido mejor cn su eficiencia y en su fundamento a traví-s del análisis 
y la critica riel pretendido caricter «bjetivo de la aiitijuridicidad, difun- 
dida y tenaz supervivencia de un errbnea visión del derecho y del ilícito. 

18. Sería la nntijuíidicidad, de acuerd<i ciiri esta corricritc dc pensnmicri- 
to, absolutaniente independiente <le elementos de valoracirin siibjetiva y 
netamente distinta y separacla de la culpabilirlad. 1.a relación de contra- 
diccih, sobre la cual se funda, tiene coino térniiiios propios el hecho y 
las noriiias de derecho, pero eiitendidris í-stas rio subjetivamente conio 
fuentes de obligación, sino como orrlenamietito objetivo, carente de vida, 
en foriiia tal que la antijuridicidad surge con la simple verificacibn de lo, 
que, según el derecho, está e11 pugna con el i1iteri.s tiitelado; sólo con una 
valoracibn diversa y st~ccsiva se toma eri consideración el eleniciito sub- 
jetivo, consideracióti de la cual el hecho, calificado ya como antijuridico, 
resultará cul~~ahle o no, según l«s casos. 

Ida atitijuri(1icidad objetiva, escribía recieritenietite l'on ITippcl, constituye- 
el juicio de desapi-obacibn sobre cl hecho (das Ilnwertarteil iiber dic Tat);  
la culj~ahilidad, el ulterior juicio de desaprc~haciriri sobre el autor (das 
hiizzutrctc~zde IJnzceuturteil iihcr divz Tater). 45 I s t e  calificativo de aiiti- 
juricidad objetiva [~uede referirse a todo: al coniportarniento de hombres, 
capaces e incapaces; a los actos <!e otros seres vivientes; a sucesos y a 
situaciones del inundo exterior 110 ~~roducidos por seres vivientes. 

La clara distinción entre lo que es «hjetivaineiite antijurirlico y lo que 
es culpable, se apoya en el concepto dc una doble fuiición del derecho 
(Boppclfuriktiun des Rechts); funcií~n z~aloraliva y función dispositiva o 

intperatiua, y en la correspondiente distincii;ii entre +iorrnns dc  valoración 
(Bnwcrti<ngs~zor~neiz) y nonnris de disposiciú~z o de ~iiandato (Bestinz- 
mi~ngsnonne~z) las unas referibles a todos, como base de valoración obje- 
tiva de lo que es favorable o desfavorable al ititeri.s tutelado, las otras 
dirigidas a los destinatarios de la obligación y quc cuiistituyen base para 
la valoraciiin de la culpabilidad. 47 La antijuricidad, objetivaniente enten- 
ditla etjuivaldria a la coiitradicción del hecho con las normas de valoracibn. 
- 
nicnte, el deber incuiiiplido de rscu<iriiiar a ioii<lo el problctiia. E l  principio, por 
el ciial el clereclio actúa escricinlniente sobre las voluiitades Iiumariac y por rnd i a  
de liis voluiita<ies Iitii~iaminns, se puede ciprintriente discutir, coino todos los priiicipios; 
pero para cotitr;iliorier y substituir otro <iirerso cs preciso alga niis qiie la evasiva 
de repruchar a los ol>orientes i ~ ~ i a  pcticibn de priiicipio. 

46 Vun Ililipel, Sfrafrechf, 11, 187. 
4'3Me2yeu, Uivif io P c M ~ I c ,  trad. italiana, 183, 181. 
47.44~zgcr, op. cit., 185; S - S t ,  Lelirbuch des d c u f s c h ~ n  Strafrcchfs, 

1932, 175. 
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Entre las justificaciones aducidas en apoyo de la teoría por sus nume- 
rosos defensores, recordaremos los principales. Subordinar la valoración 
d e  antijuridicidad al elemento subjetivo de la culpabilidad significaria 
limitarla a las acciones de los sujetos capaces y culpables, excluyendo la 
posibilidad de valoración de las acciones de los destinatarios inidóneos 
y de los sujetos que actúan inculpablemente, y creando una especie de 
estado legal de los incapaces. 48 No puede considerarse antijuridico sola- 
mente el contraste culpable con los preceptos de derecho, porque éstos 
deben valer en todo caso: poner en el contraste la necesidad de un el* 
mento subjetivo significaria desconocer la suerte del ofendido, siendo que 
lo verdaderamente decisivo es que éste sea protegido contra los ataques. 48 

La característica de la esencia real del ilícito es la lesión de los intereses 
jurídicamente protegidos, etcétera. 'O 

Tan arraigados son los errores que forman el punto de partida de la 
antijuridicidad objetiva que todavía en 1930 V o n  Hififiel, considerando 
sobre el tema la dirección de A d o l f o  Merke l ,  escribía que éste limitaba 
desgraciadamente ( l e i d e r ) ,  el concepto de ilícito al obrar culpable. 

48 Naglw, op. cit., 335 y SS.; Von Hippel, ap. cit., 187; Liszt-Schmidt, op. loc. cit. 
49Nagler, op. cit., 336; Von Hippel, op. cit., 188. 
60 Von Hippel, op. cit., 185. Cierto autor piensa que debe remontarse también 

la concepción objetiva de la antijuridicidad al concepto kantiano del derecha como 
ordenamiento exterior de la vida ( C f r .  Mayer H., Das Strafrecht des deutschen 
Volkes, 1936, 224). Pero la opinibn no es exacta. Kan! (Metafisica dei castumi, 
trad. Vidari, 1923, 20 y SS.), establecia la diferencia entre la conformidad a la ley 
(o legalidad) y la moralidad en esto: que para la moralidad es necesario que la 
acción encuentre impulso en la idea misma del deber, totalmente interna, en tanto 
que para la conformidad de una acción con la ley jurídica, ello no es necesario, 
bastando que el sujeto se dirija de acuerdo con el impulso (externo) que le viene 
d e  la ley. Esto no significa que el conformarse a la ley jurídica no implique esen- 
cialmente un hecho de la voluntad, aunque sea bajo un impulso diverso del impulso 
moral de la pura idea del deber. Es  evidente. por consiguiente, que incluso la 
manifestación de contrariedad a la norma juridica debe ser igualmente, ante todo, 
un hecho interno, del espíritu. 

5 1  Se apegan al concepto de antijuridicidad objetiva, además de los autores ya 
citados en las notas nrecedentec: Belino. Die Lehre uon Verbrechen. 139 s SS.: 
~~~~ ~ ~- ~ - .  . . 
Bierling, Jurisfische Prinzipienlehre, 111, 13, 14; Hegler, Subiekfive Rechtwidrig- 
keitsmomewte, en Festgabe fur Frank, 302, 303; Fischer, Dze Rechfmidrigkeit, 134; 
T f r  tsmhi6n Vnn Thur. Der Al loe~r ine  Teil des deutschen Büru Rechts. 1918. Ir. . . .~ - .~..  . - -  "~ ~ ~ . . 
455 v s .  Entre los autores italianos Cfr.: Delitala. 11 fafto nella feoria aenerale 

d - - ~  ~ ~ ~ 

del reaio, 17 y SS.;  Beftiol, L'ordine dedl'autorif2 n e l  diritto penale, 176 y cs.: 
ambos. según nos parece. bajo la irifluencia de Beling; y con rápidos esbozos, 
sin pr.ofundizar realmente en el problema, Maggiore, Principi, 1, 255, y Sabatini, 
Istituzioni di diriffo penale, 1, 196. De actitud no resuelta: De Marsico, Diñtto 
pende, 141 y SS.; Batfaglini, Diritto penale, 115 y SS., 199 y cs.; Pannkn, Gli elemenfi 
s.r.vrnzinli r nccidatali del reoto. 77 v SS.: Manude di diriffo penole, 172: Y Florian. .... ~~~~~~ ~ ~ ~ 

Parte generale del diriffo penul;, 1934, 379, 380; quien afirma ser la antijuridicidad 
ribjetiva y subjetiva a la vez, y en la p. 380 identifica erróneamente la antijuridici- 



19. Antes que nada, es insostenible la preteridida justificación formal 
*le la teoria, o sea el concepto de una doble función del derecho y de una 
correspondiente doble base normativa. No existen normas jurídicas de 
pura valoración; tampoco existe una función autónoma de valoración en 
el átnbito de cada una de las riorrilas. Como hemos tenido la ocasión 
de observar, en otra parte, es menester distinguir la valoración social de 
la valoración jiirádira. La conciencia social realiza indudablemente una 
valoración de lo bueno y de lo malo para la convivencia humana. Pero 
Csta es una valoración prejuridica, más aún, para ser exactos, extra-juri- 
dica, pudie~ido el legislador incluso no irniformar sus disposiciones sin 
que por ello dejen éstas de ser disposiciones jurídicas. Una valoración 
jurídica indudableinente existe, puesto <lile si una nornia impone limites 
y fines a la acción humana, es inconcebible sin valoración. Pero, aceptado 
este nexo lógico, preciso es entenderse. O se atiende a la norma en su 
proceso de formacióti y la valoracií~n será llevada a cabo por los órganos 
legislativos en el pei-iodo de preparación de la norma misma: valoración 
ésta tambi6n prejuridica al permanecer separada de la norma, pudiendo 
constituir a lo más, históricaniente. el motivo de inspiración. O se atiende 
:i la nornia en cuanto ya existe jurídicainerite y entonces la valoración 
cbti iniplicita e11 el iiuperativo misnio y constituye su contenido. En el 
primer caso, no podrá liaber relación de contradicción (y por ende tam- 
poco ilícito) con lo que es ya elemento extrínseco a la norma; en el 
segundo, la contradicción cae a la vez, en la uriidad de la norma, sobre 
la valorlición y el i~~atidato jurídico. Por lo demás, tampoco podría ser 
-- 
dad i~ l~je l iva  con la foriiinl. I'iitrc los sii1ijetivist:is Ii:iii ile coiitarse: Rocco, o ~ .  cit., 
139, 141, riola 8, 143, nola 10, etcétera; Carnelutti, Teoria Generale del reato, 26 y 
sr.; Antolisci, Proble»li pcnali odierni, 136 y SS., con reserva sobre algirnos ac- 
pcrtos <le sli orietitaciún (p. 145);  Ali>iicno, Appunfi  di teoria generale del diritto, 
10. (:fr. innibién I lusol fu ,  1.a rolpavelezra, 145; g .blessina, L'nnfigic~ridiciti nello 
teoria del reato, 1942, 36 y SS. Uiia especial nienciii~i riierece Grirpigrzi, quien, re- 
cieritcrnciite (I.o sistc?>iatico dclln piirfe gencrule del diritto ficnalc, rri Rivistu di 
d i r i f ! ~  penifcnciario, 1934, 1276, y Iliritto pnule .  i r ,  1945, 13, 12) hncc contrastar 
eri cierta medida In tendeiicia nbjetivistn afirinaiido que "si parn la ~licilud jurídica 
<le i in liecl,i> In ley requiere tmiibiéii uii elernerito sid~jetivu, liastn tanto que éste 
no se estsbleici, ria se piede en rigor Iiablar de ;iiitijuridicidad". Teiiiciido prescn- 
tcs los aiiterir~res t r ~ h 3 j 0 ~  del inisiiio autor ( L o  rc,~po~i.rnhilitii piririilicn dei cosi- 
di,tti non itiiliatnbili) q su urientnciiin jieiier;il, debe rrcluirse que pueda ser parti- 
i i ~ i c  de l:i ~lirectriz ciiújetivista en sii iriis rlai:i exprcsibli y con fundameiito en la 
i~iipcrativi<iacl de In riornia y ai decti~inri6ii cxc lu s i~a  n los capaces. T:irnl,oco la 
i t i  siibjeli~ista puede consistir sol:iiiicntc cn ~>ropugii:ir la l>reseiicia del 
~.li.iiieiiio siil~jctivo al Iadu del objetivo. Eslo se dice t:iriil>iCn de otros autor-es (currio 
.4Iinirnn, iIlziiotto, Mcsrinn, 011. y luc. cit.). 
"?A cocxistriici;i en In iionii:i dc iin :irlo ialuraiivo y de un acto iirii>erntivo, 

de una ol>eracii>n liigici y dc iiii acto <le la roliintad, es paralela a la coexistencia de 
los rnisiiios eleliicntos rii el áiiibito dc In spntencia, la cual expresa precisamente 
la realir:icióii de la iiornia eii el caso cuiicrelo. 



de otra manera, si se tiene en cuenta que nila violación, un ataque, no es 
concebible en contra de un mero juicio sino tan ~610 contra una afiriii:i- 
ción de voluntad, que imponga el resultado de la valoración como prophsito 
por realizar. 

20. Las otras razones aducidas en pro del carácter objetivo de I:L anti- 
juridicidad insisten todas fundamentalmente sobre el misiiio motivo: nece- 
sidad objetiva de tutela de los iiiiercscs coiitra cualqiiier ataque o violacibti. 
E n  cotisecuencia, todas se fundan en el inismo error, a saber que una 
coiicepción subjetiva de la aiitijuridicidad no tiene en cuenta esta exigencia 
y que adondequiera que por cualquier causa se dirijan las fuerzas de tutela 
jurídica, ahí debe haber necesariamente un hecho antijuridico. Esto sucede 
de maiiera especial eii la tentativa dc identificar, a los fines (le la califi- 
cación jurídica, las acciones de los sujetos incapaces con las de los sujetos 
capaces. 

Ya se hizo notar, al tratar de los destinatarios de la iiorrri;i, criii~o carece 
de fundamento la preocupación de que el negar la referibilidad del inaii- 
dato a los sujetos incapaces conduzca a una no posibilidad de valoracibii 
jurídica de sus acciones, a un estado legal de esta caiegoría de sujetos. "' 
Que el derecho deba extender su eficacia y ejercer su disciplina frente 
a cualquier causa que actúe, en u11 sentido o en otro, contra los intereses 
tutelados, no significa que todas las causas hayan de considerarse y tra- 
tarse de igual maiiera, siendo diversos los sujetos, diverso el nlodo de ac- 
tuar sobre ellos, diversos los coinpurtamientos, diverso el calificativo de 
éstos y diversa la discipliiia jurídica. 

Los sujetos capaces, precisamente en cuanto tales, son destinatarios 
de imperativos jurídicos; esto quiere decir que están Ilaiuados a actuar 
voluntariamente las disposiciones del derecho para tutelar los intereses; 
los incapaces, no pudiendo, precisamente en cuanto tales, ser influenciados 
y dirigidos en la misma forma, deben por otra vía y con otros iiiedios 
sufrir los líiiiites, las restricciones y los remedios [le la tutela jurídica. 6 $  

Esta se encuentra presente y vigilante frente al daño que pueda derivarse 
bieti sea de los utios o de los otros; y, valga el ejemplo, el interés de la 
integridad física de los ciudadanos está protegido jurídicaniente contra los 
atentados de cualquier clase, provenientes tanto de los sujetos iiormales, 

54 Pvificipi di  diritto penale, 1, 108. Cir. tamlii6n: 1.n peuicolositi i r i n i i n i ~ l ~ ,  75 g 
SS., y autores en ellas cita<los. Cfr .  en especial )rota 102 en la p. 81. 

55 Sobre la funci<lri del derecho corito iti;ind:iiu y sohre la c;ipnci<lad de los su- 
jetos destinatarios. Cfr. también Croce, Convrrsaziuni criticlir, serie IV, 182; "Las 
leyes  ena al es son maiidatos de la voluntad hurnaiia. y por ello dciieii presumir que 
aquel a quien mandati entiende las paiahrac rlel ~na~i<l;:to". 



con10 de los deiiicntcs. Siti enibargo, tiiienti-as en un caso el ordenainiento 
juridico provee coii un iiiandat« dirigiílo al sujeto capaz, y que contiene 
1 ; ~  ~~rohihiciiin <le 1csiiiri;ir 1;i integri<la<l l>ersoiial de los dei~iás, en el otro, 
pro\-ec cixi un ~ii:iii~l:itr> ilirigido n los 61-g:in«s ~)úlilicos com]>ctetites, a fin 
(lc <lict;ir la reclusiiiii 11cl ;iiioriiial en el iii;inir~~iiiio. I?esult;i así la íliferencia 
cl;irn. no ?a <lesde iiii  l>iiiit« <Ir visi;i tc01-ico, sino en la realidad de la 
virl:i y del derecho l!ositivo. ciitre el sujeto huniniio en cuanto volutitad 
soiiicti~l;~ al iriiperativn y c:ip;rz de r~l>c~leccrlo y el sujeto Iiiiniaiiu soljrc 
i.1 cu:il recae. no el iiiil>rrativ«, siiio. <ibjcii\,anienie, la acciiiii de tutela 
y <le ~lefciisa cxigifla a «tri)s sujetos. l i i  11rotecci6n <le los intereses se 
:ictíia coi1 respecto a toílos, pero en fornia diversa, de acuerdo con los 
clicla~los de In iiecc.;i<l;id y de la raz0ri. 

Aliora bien, la tnisiiia (lisiincibii vigente por la fuerza natural de las 
cosas acerca del tiio(lo (le tratar 10.:  arios sujetos, se iiiipotie acerca del 
iiioiiii lie calificar y <le tratar sus acciones. 1% inadiiiisii~lc la rc<iuccii>n, 
dr: toílas las cosas i~ l;is cntcgorias dcl licito y del ilícito, para después 
rr,iiiiiiiíIir en el áiiil)ito del ilicito toda claie de c:iiisa í1;iiiosa. :'" 

Vna l>riiriern catcgurí;~ general, <pie poflcnios llatnar del ri.lcva~itc juri- 
dirn,  se cotisidera coiiio ci~titiiicntc (le l i ~ ~ l o  lo que el ~lerecho hace objeto 
<le sil coiicideraciiín y de sus disy>«siciones, coriio causa operante en alguna 
f í ~ r n i ; ~  sobre los ititcrcscs Iiui~iaiios. I'ero iin hecli<i puede ser relevante 
ilcsde el punto de vista del derecho por dos razones opuesta;: o es conforlttc 
al iirtcv6s protc,í/ido y entonces es alirul~ado; o es cotitrario al interés y 
entonces es combatid<>. 'Sales son las 110s cspecies eti las que se distingue 
el relc\,aiite jiirídico. C;i<la una de ellas, a u rcz,  se sub<listiiigue en es1)c- 
cies iiietiorcs, segiiii 1;i diversa iiiaticra con íliie se 1)reseiitaii y la confor- 
iiii~l;icl y In contraried;i~l con respectu ;il ititer<s. t-iia cosa es que e11 sentido 
kiviir;tl~Ie al ii1lcr6s ~irotegi<lo actiie ii~tiiral~iieiitc 1111 hecho riiateri:il, o 
cl coiiil)ortaiiiietito <le iiri incapaz, y otra que en el inisiiio sentido se 
,<lirij;i rl ioni~>«rt:iiiiictit~~ de i i i i  sujrto capaz, el cual volutitariaiiieiite acepte 
la c i ~ a  j r í i c :  en cl pritiier caso I ia l~r i  un liecho c«iifur~ilc n l  
iiifi,ri:.r I I I I ~ ; I  y si~ii~~iriiieiitc, i i  eii sentido estricto si se quiere; en cl seguii<lo, 
IIII hcclii,. eslrictaiiiciitc h;iblnndo, coiifor-iiii al derccl~o.  Asiinisnio si un 
Iiccl~i~ ii;itiir;il o cl coliiportatiiient11 de un incapaz se desarrolla en seiiti(lo 
desf:ivor;rl)lc ;il iriterfs pr~~tegitlo, sc tendrá siiiil~lemente corno contrario 
iil iil/crC.<, en sentido cstr-icto; pero, si un sujet<) capaz, que podía y debía 
plegarse v~~lutitariainetite a la discil~litia de la iiorrna jurídica, ha actuado 

. . 
( i r .  i ~ < > i  rjrniplo: Crirpiqni. I.n respo,taihilif<i giiiridii-n d ~ i  co r id~ t f i  non iiiipu- 

liihiii, eil .S'rz<i>la I'osiiiztr, 1920, O ;  "Niiiguna acciiin Iiiirnina cs inrliiere~ile al 
<Icrrcl iv y ~ud:is las accioiies soii juridicaiiirnte licitas ci iiicit:is". 
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en sentido contrario, entonces tendremos simplemente lo contrario al de- 
recho, o antijuridico, o ilicito juridico. Estas distinciones pueden consig- 
narse sinópticamente en el siguiente cuadro: 

i Conforme al interés Conforme al interés (en sentido estric- 
jurídicamente pro- to), 
tegido. 

I 
(Conforme al derecho. 

Relevante 
juridico. 

Contrario al interés 
Contrario al interés (en sentido estric- 

jurídicamente pro- I h). 
tegido. Contrario al derecho, 

o antijurídico, o 
ilícito juridico, o in- 
justo juridico. 

La  contrariedad al derecho, o antijuridicidad o ilicitud jurídica es, por  
tanto, sólo una parte, una subespecie de la contrariedad al interés. 
No todo lo que es contrario al interés protegido, y que como tal el derecho. 
tiende a impedir, es contrario al derecho. E1 error central de la corriente 

5' Estas páginas estaban ya en prensa cuando pudinios analizar el muy re- 
ciente volilmeri de Ceriotn-Ferrora sobre el "Negoíio giuridiro" (Na~>oli ,  1945),. 
el cual contieiie importantes ohservacioiies acerca del problema de la aiitijiiridici- 
dad (pp. 24 y ss.). Este autor enuiicia una categoría geiieral por él denornitimla 
mo confor+nidad con el dereclio, la cual "abarca toda posible Iiipútcsis de oposiciiiii 
de un hecho o de iiri acta a una norrna", y en consecuencia, comprende el deliro, 
el ilícito civil, las heclios dahoss ,  tanto humanos como tiatiirales. las negocios. 
ilícitos, los negocios sin caiica, etcétera. De esta categoria seria subespecie la 
onfijuridicidad y la ¡licitud: la primera, llamada también nnfijt~rvlicidad en sentido. 
objetivo, erprgsa una relación de coiitraste entre el Iiecho y el orderiamiento "l>res- 
cindieiido del agente. si lo hay" como en los casas de rrsporisabilidad objetiva, de 
avulsión (artículo 944 del Código Civil) ; ln segunda, Ilanin<l:i tnrnhién untijzrridici- 
dad subjetba "se enlaia a la posibilidad de imputar el acto al sujeto en cu:iiiti, 
capaz de enteiider y querer, eii cuanto responsal~le (por culpa o dolo)". Es !?re- 
ciso reconocer el mérito de Cariote-Z'erriira principaliiieiite por la tentativa de diic- 
reiiciacióii m t r e  la que cs no conjornrc, eri general, y lo que es co~itrorio al dcreclio' 
(antijuridico). Pero en la deterriii~iacióii g dclimit:icii>ri de eslac cntegorías iio 110s 
parece que haya logrado desviricularse <le las viejas posicioties doctrinnlcs. Nirijiu11;i 
diferencia real se hace cntre no confor~r~idnd con el derecho, eri geiieral, y <in!ijuridi- 
cidod en sentido objetivo, eii especial ( y  esta, si iio nie eligano, lo rccoiiore cl 
rriisrnn autor en la 1,. Zj), lo cual es signo notable de que, establecida la prinier;~, 
la segunda es lnsosteiiible como categoría iridependimte; el calificativo de nntijuridi- 
cidad (aun eii sentido ohjetiuo) cuiitiniia siendo referida a situaciories que nada 
tienen que ver con In contrariedad al derecho, rnás aún, que (conio algunos ras05 
de responsabilidad objetiva) se retieren a acciones jurídicameiite autorizadas, ruaii- 
do no obligatorias; pero, col~re todo, continiiaii permaiicciendo eri la vaguedad e 
indeterminación aquellos que deberían ser los elemeritos opuestos de la relacirii~ 
de cantradiccióri eii la cual cotisiste la aritijuridicidad (identificada claramente, eii. 
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objetivista se halla en la confusiúti, más o menos inadvertida, de estas 
dos categorías. La diferencia, en cambio, existe y se baca en la diversa 
relaciún lógica en la cual vieiien a encontrarse respecto al derecho las 
varias fuerzas operantes en sentido contrario al interés protegido. Todas 
estas fuerzas son tomadas en consitleracibn por el derecho y frente a 
todas, como ya heinos diclio, el derecho obedece a la exigencia de tutela 
del iiiterés; sin embargo, es diverso su tratamiento y esto eii relaciúii 
con la diversa tiaturaleza de las fuerzas y en relación también con la 
funcibn propia del derecho. Esta función no es material sino esencial- 
niente espiritual, esto es, de voluntad que actúa sobre voluntades. De ma-~ 
nera que si la fuerza contraria al interés es la de una voluntad humana 
niadura y normal, el derecho itifluye sobre ella directamente. Si es una 
fuerza material o una fuerza humana espiritualmente no controlable in- 
fluye indirectamente, o sea, por medio de otros sujetos. Sobre los indi- 
viduos humanos capaces, el tlerecho desarrolla directamente, de acuerdo. 
con su ~iaturaleza l>roi>ia, una acción encamiiiada a dirigir sus volun- 
tades en el sentido juzgado conforiue al interés; sobre las fiterzas natu- 
rales, brutas o iticoiiscientes el derecho opera indirectamente, es decir, por 
iiiedio de sujetos idóneos a quieiies se impone la obligación de adoptar 
los niedios adecuados contra la influeiicia de aquellas fuerzas: obligación 
de disponer tnedidas contra los incendios, obligación de custodiar los al]¡- 
males, obligación de vigilar o internar a los anorniales, etcétera. Ile las 
fornias de este seguiido grupo no puede surgir el hecho antijurídico sino, 
sólo de las perteiiecientes a1 primero, o sea de los individuos huniaiios 
capaces operantes a lo largo de la línea de una relacióti directa con la 
voluntad del ordenaiiiiento jurídico. " Para que pueda verificarse lo que 
va en contra del derecho, y por ende lo antijirridico, no basta que una 
fuerza cualquiera llegue a tina realizacióti diversa y tal vez opuesta a la 
tlel derecho; es necesario que el derecho sea atacado en su misma direc- 

caiiiliio, por nusutros cii la voluiitnd del orrleii:riiiierito jiiridico, por uii lailo, y 
en la ioliiiitnd del sujeto <lesobe<lieiite, por el otro) y, ianseciieti,tcineiite, coiitiiiíia 
~>eriiiaiiccirii<lo eii I:i v;igued;id e iiidetei-niitiaci<;n In esericia tiiistiia de aiiiiella re- 
lacióii. U:iste considerar qiie se sigue l~alilaii<io <le "01~0si~ii~11 de uii hecho o <Ic 
tii i  ;icto a u8i;i iiorrnri". Pero, ;ciiriio piircle iin hccho, qiic no  sea iin acto, ol>orierse 
;L iiiin riornia, qiie es regla <Ir1 ol>r;ir y no ciertziriiente <Icl iiiero suceso? Y si :i 

estu se ohjeto qiie ia oi>osiciúii rir, cxicie eii realidail entre rl Iicclio y la norma, 
sino rnire el Iieclio y la sitiiaci6ti qiie la riorni:i tienrlc a garantizar cii hien drl 
interés l,rutc.i.i<ln, icnrno nu ver qiie todo esto iiiil,lir;i, iia iiiia tio ronforiiiidad co+i 
el dcrecizo. sino zrna no conforiiiidod c o ~  el int<,ri:s? Este es nrecisariirnte el fitnil:i- 

- . " ~~ 

otros enuflciadil eii el texto. 
?S obvio, I>i>r otra parte, quc las accioiies aoiijuridicns pueclari llerarsc a cabo, 

eri coiitrasie con las obligirioiiic rel:itivas, por siijctos a qiiirnes coiifia el derrclio, eii 

iiorriizs a<lcciiadas, el uso de los medios contra nrliiellas iucrzas. 
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ción en el movimiento y en la acción que le soti propios, es decir, en 
cuanto dirige y gobierna a la voluntad humana. Así que, mientras la mera 
no conformidad o contrariedad al interés puede verificarse por efecto de 
una fuerza cualquiera, humana o no humaiia, pero capaz en cierta forma 
.de destruir o disminuir el bien en su contenido concreto de utilidad, 
.la no conformidad o contrariedad al derecho, en una palabra la antijuri- 
dicidad no puede verificarse sino por una voluntad humana capaz de obrar 
y llamada a obrar en el sentido querido por el derecho, y que, en cambio, se 
mueve en sentido contrario. El individuo humano desprovisto de voluntad 
capaz no es destinatario, sino objeto del mandato juridico; y el mandato 
juridico, que va dirigido a otro sujeto, no se dirige a él, sino que se le 
aplica. El anormal se considera no como un sujeto dotado de voluntad 
sino como un hecho cualquiera que el derecho tiende a influenciar, en 
uno ii otro sentido, para la tutela de la conviveticia social. El anormal 
que  debe ser recluido en el manicomio, el enfermo contagioso que debe 
ser aislado, el menor de edad que debe ser internado en el reformatorio 

judicial, el alcohólico que debe ser internado en u11 hospital, etcétera, son 
objeto, no destinatarios del mandato juridico; son el hecho valorado por 
.el derecho como necesariamente controlable a los fines de la tutela da 
los intereses humanos que pueden ser influenciados por aqutl, no la vo- 
luntad guiada e inipelida por el derecho para la tutela misma; y, en conse- 

.cuencia, tampoco la voluntad de la cual puede partir la violación del 
.derecho. 

E n  otro ensayo, hemos contestado al viejo argumerito de la existencia 
d e  obligaciones, cuyos sujetos pasivos son incapaces, intentando equipa- 
rarlos con los sujetos capaces; " no es inoportuno resuniir aqui lo dicho. 
Se exponen las hipótesis del loco que llega a ser heredero y que asume, 
como tal, las obligaciones de quien hereda; y de dos niños de pecho que, 
llegando a ser herederos cada utio de ellos, de los dos sujetos de una 
obligació~i, llegan a ser resl~ectivaniente deudor y acreedor; de aqui la 
consecuencia de que el ~iiandato jurídico se dirigiría tamliiéti a aquellos 
sujetos de quienes no se puede esperar la observancia. " 5 se considera 
atentamente la funcihn del representante del iticapaz, se cae en la cue~ita 
enseguida del error dc identificar la incidencia del niaiidato jurídico cotno 
tal con la incidencia de la obligación en su totalidad. En el ámbito general 
de la obligación, es preciso aislar los términos de la obligación, eti sentido 
estricto, como sujeción de la voluntad y de la carga, coino st~jeción de6 
interés; de la obligaciiin como reflejo subjetivo, de la carga coino reflejo 

68 La pericolositi criminole, 88 y SS. 
59 Than, Der Norvienodressat. en Ilierinss lahrb. 1. 42, 43. 



objetivo, de la sujeción ;i la norma jurídic:~. L3 afirinacióti de Thon acerca 
de que no es tarea del derecho la de plegar la voluritad, sino la de tutelar 
los intereses, puede aclmitirsc, pero dentro <le ciertos lin~ites. Tutelar los 
intereses es la iinalidad del ordeiianiierito jiiridico, pero dirigir las voluii- 
tades es el medio eseiicial para alcanzarlo. Por otra parte, el urdeiiainicnto 
tiende ;i alcanzar su finalidad aun coiltrn y ,fi~ern (le la ~oluiit;id, :inri cu:rndo 
la voluntad del sujeto cuyo iriterEs está subordinado a otro se muestre 
reacia o incapaz. Sin e~iiliargo, en el campo (le las obligaciones, cuando la 
voluiitad del ijhligado es uria volunta(1 incapaz, el derecho no recurre 
iniiiediatainente ;L la coacción, saltando -por decirlo así- soljre la función 
atribuida a la voluntad, sino que substituye otra voluntad; la del represen- 
tante, a la voliintad, imperfecta y anormal del incapaz. h s i  que, inieiitras 
las corisecuencias de la obligación gravan sietiipre los intereses del repre- 
sentado, el orcleriaiiiiento se dirige a la voluiitad del representante ilara, 
iiriprimir I;I conciencia (le la «11ligaci<íri y lograr su espontáneo ctimpli- 
miento; sobre el prinicro recae la carga de la satiskicción del inter6s activo 
de 1:i ol>ligacióti; sobre el segundo la obligaciún, coiiio sujeción de la voliin- 
1x1. Coi1 la cxpuest;i cunsideraci6n (le1 fenhmeno, por un lado, se logi-a en 
to<lo c:iso la iiiialida~l iiltitiia del derecho, y por el otro, se eli~iiiiiri el ;i!~sur(lo 
de un mandato, que es coiliunicaciíin de volurita<l a voluntad, dirigido ;i 

quien rio puede recibirlo y obedecerlo. A la ilógica ~~roposición de Thoii, 
scgkn la cual cl iiiil~crativri se lialiriri de considerar dirigido tainbiEti :i 

;ir~uellos de quienes no se piiecle esperar la observancia, es nicnestei- sul~s- 
titiiir la otra: /.ns {i)zuiida(lcs dc1 ordolan~irizto jzirldico sc ~ill-unzun !jracias 
a! soiiicli~~zioztu dcl i~itcrés i~zclusu de la pcrsona de quirlc ,110 s c  piledc 
cspci-ur la obscrv~i~rriii con voliriitad propia. E n  resuineii, cuando la iioriiia 
siib(~r<lina el iiiterEs 11c un sujeto al de olr« sujeto no sc dirige al iiic:ip;iz, 
sin(> ;i su rcpresetit;uitc en citarito subordina una voluntad. Y rcsiilta tisi, 
eii <Icii~iitiva: el vinculo dcl interés, o sea, subor~lii~aciíiti del iiiisnio a f;ivor 
(Icl iiiterfs <loruinante, a cargo del representado; y el víiiculo de 1:i voluii- 
t:i<I, o se;i, oblig;iciiiii. 11 >ea, destinacií~n del iiiaiidato jurídico, ;i c;i~-i;i> (lcl 
re~~rcsctitaiitc. 

21. I:iin vez asciitado [pie el clerccho, niiri iio dirigiendo sus iiiipcrativos :i 

los sujetos iiicapaces, provee ig~ialiiieiite, iiri~)oniendo tanihiéii una carg:i 
;i :iqui.llos, a la tutela de los intereses protegidos, han dc corisiderarse sin 
iiii:d;iiiieiito los ;irguiiiciit«s que tratan (le apoyar la tesis del iiiaii<lat« jii- 
riiliro <lirigido taniliéti ;i los incapaces y del caricter objetivo (le la aiitiju- 
r i i i  sobrc la ohjctiv;~ consideraciíiri (le1 iiiterEs por tutc-lnr. Si cl 
(le,-erlio dcl~e extetirlcr cfectiv;inieiite extictide la tutel;i del interks frente 
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a cualquier causa de eventual perturbación, y si contra esta exigencia no se 
levantan en ninguna forina los postulados de la dirección subjetivista, 
inútil seria continuar insistiendo en objeciones como éstas: que el derecho 
es tutela de bienes y de intereses y que dicha tutela debe ser objetivo, en 
el sentido de que la necesidad de tutelar los bienes es válida contra todos 
los posibles violadores, sanos o enfermos de la mente; " que el derecho es 
irrefragabiemente obligatorio, es decir, obligatorio en forma absoluta; 
que el significado y el efecto práctico de la valoración jurídica se encuentra 
en la posibilidad de impedir las acciones ilicitas; 62 que en el fondo la 
esencia real del ilícito (das sachliche Wesen des Unrechts) se halla en la 
lesión del interés juridicamente protegido; y otras objeciones similares. 
Debe quedar ya bien claro que la necesidad por ninguno desconocida, de 
extender la eficacia y los medios de tutela del derecho también a las accio- 
nes de los incapaces no significa que deba considerarse el contraste por 
ellas producido con los intereses tutelados del mismo modo que el contraste 
derivado de la consciente y culpable desobediencia al mandato jurídico. 
Además, el concepto de que la esencia real del ilícito se encuentra, como 
entre otros afirma von Hippcl, en la lesión del interés jurídicamente 
protegido, no sólo se rechaza como los otros y por los misinos motivos, 
sino que cobra relevancia, especialn~ente en el campo del derecho penal, 
en el cual la moderna concepción del delito va dando siempre mayor 
importancia a la acción, como supervivencia todavía más singular de una 
imperfecta y anticuada visión del ilícito de la que los estudiosos han 
de guardarse cuidadosamente. 

22. E1 calificativo de antijuridicidad, que, por todo cuanto se ha dicho 
en las páginas anteriores, no se aplica a las acciones de los incapaces, ni 

60 La Xerponsabilit2 giuridica dri cosidetti non impuiahiEi, en Scuoio Pwitiva. 
1920, 14. 

61 Grispigni, o). y loc cit. 
82 Del Vecchio, Lezioni di filosofia del diriito, 178; 11 concetto del diritto, 9 y SS. 

6 %  Von Hippel, op. cit., 185. 
64La falacia de aquellas argumentaciones se deja ver principalmente por el 

hecho de que la necesidad objetiva de tutela de las bienes y la dirección del 
mandato también a los incapaces se colocan sobre el mismo plano, como si fuese 
indiscutible la correspondencia reciproca. Véase, por ejemplo: Grispigni (op. cit., 
18). "Cansecuentemente, cuando el Estado impone: no riiatar. tal mandato es ab- 
soluto, dirigido a todos, precisamente parque la necesidad de garantizar el bien 
de la vida de los miembros de la coinunidad es una necesidad indeclinable incluso 
en el caso de que el agresor sea un enfermo mental". Coniusibn evidente, porque 
puede atribuirse el carácter de absoluta a la necesidad de tutela del bien y no a 
la prohibición de ofenderlo. Si la necesidad de garantizar el bien de la vida debe 
tener fuerza también frente a las accioiies,de los incapaces, esto no significa que 
a ella deba corresponder, como medio í~nicq e iriderogable, un absurdo mandato 
dirigido a quien rio está capacitado 11xra recihirlo. 



tampoco a los heclios naturales jconipre~idi<lo en ell«s los heclios de seres 
infrahumanos), ni a los meros estados. a las ineriis situaciones, corno, 
por ejemplo: el estado de peligrosidad social (Arts. 203 y SS. del C6digo 
I'enal) . 

Los hechos ~iaturales se encuentran frciitc al derecho exactamente coriio 
las acciones de los iticayaccs (dcsde cl punto dc vista -se entiende- 
de la relació~i lógica entre elli~s y e1 derecho, n« en el inkito y conte- 
nido de las medi<las adoptadas). I'or tanto. coiiio el c:ilificaiivo de anti- 
juriiliciclad no se aplica a unos tii n otros, de acuerclo con los criterios 
desarrol1;idos aquí por nosotros, a los uiii~s y a los otros, en c:itiil~io, 
se aplicaría el calificativo <le la antijuridicidad si ésta hubiera de enten- 
derse eii seiiiido objetivo. A ello se oponer1 viva~iiente los mismos obje- 
tivisias, ciiii evidente iiicolierciicia respecto a sus postulados, 1xro con 
~>reocupaciiín igualmente evidente riccrca de la vaguedad e inconsistencia 
<le que puede tacharse al concepto de aiitijiiridicidad coiiio consecuencia 
iiievitable dc aquella equivalericia. Sin einbargo, ésta no puede negarse. 

Si la valoración de antijuridicidad de un hecho tierie carácter oljjetivo, 
esto significa que se lleva a cabo fuera (le toda refereniiri ;i u11 sujeto, 
y quc el Iiecho se considera únicaniente eri su resultante puraniente obje- 
tiva, de no coiiforinidad con el intcr6s tutelado, eri su valor de contraste 
cori tal intcrcs, cualquiera que sea su causa y solariieiite por la relevancia 
del efecto. Con el iiitercs humano de la  ida están igualtnerite en contraste 
tanto el rayo, como la acciíin del ascsirio, tanto el gesto irreflexivo del 
niiio, como el impetu de la bestia; y con el interés de la propiedad tanto 
la acción dcl l:idróri, cuino cl granizo y la tciripcstad, tanto la furia 
(lestructor:~ del loco conio la invasi611 de las langostas. En este sentido, 
Liinding decía que el aspecto práctico del derecho de propiedad queda 
igiialmentc lesionado si la cosa se la llevati la teiiipestad, o el ladrón, o 
uri sujeto de hueria fe, o incluso por riegligeiicia del propietario iiiisnio. 

Iiidudal~lciiicntc los Iicclios naturales se tonian en consideracióti por 
el derecho gracias a iin coiijutito de disposicioiies dictadas para favorecer 
ti obstaculizar, según los casos, la iiiflueticin de aquéllos sobre los ititereses 
tutela<los. Ue ahí lo infundado de 1:i opitiibn segíiti la cual los fen6nienos 

GV,:is riorriins citadas cti el texto se sirven <lcI tirrriino prligrnsidad social; eii 
el lirciciile tr;ib;ijo adofitniiios xiiiripre cl otro <Ic pclisrosid:i<l crifi*inol, r l  cual  
erl jresi  rncjor ki iiit<iralcz;i ilrl peligru <lc q<>r se t l~ i ta .  Cir .  L.u pericoiositii 
cri;iiininlc, cit. 35. 

OoBi~ td i~~g ,  o). r i f . ,  301. Sobre la eqiiivaleririn ciitrc Iicclios liiiinanos naturales 
coiiio ihjrto de iiiedidas deierisivas por 1,;irlc del dererlio. Cir. Croce, Conversa- 
.-ion¡ i r i t i c h p ,  ';cric rv, 183: "Si l;i <lefetica social ci>iiti;i los denientes fuese caii- 
cepto <le ilercrlio pcrial, ¿por qu t  iio debeti:, ser  igualniente concepto <le dcrecl!" 
penal la de imsa  caiitra la filoxera y 10s diqilec contra las iriui~dacia~ies?". 



naturales no se inoverian en el catnpo juridico. i Q u b  sentido l~uede 
tener esta vaga expresión? O se refiere a todo lo que el derecho sitúa 
delante de si coino objeto de su consi<ler;tción y disciplina, cotiio materia 
y fin de sus disposiciones, y entonces se iiiueven en el catnpo jurídico 
tanto las acciones de los capaces corno las acciones de los incapaces y 
los hechos naturales; o se refiere, cti sentido estricto, ;i los sujetos que 
se mueveti, que actúan y pueden actuar directamente bajo la guía y dentro 
de los limites inipuestos por el derecho, y en tal caso quedati excluidos 
igualmente tanto los hechos de la naturaleza como los coniportatnientos 
de los sujetos incapaces. Co~isiguientenierite, cualquiera que sea el sentido 
que se quiera atribuir a la expresirin, hechos naturales y acciones de los 
incapaces se hallan jnridicamentc sobre el iiiismo plano y IIO hay lugar 
a diferencia entre ellos. a" 

Tampoco tienen sentido proposiciones análogas a éstas: que el derecho 
sólo esté en función de lo relativo a la convivencia humana; cliie sea 
exclusivamente regla social y, por ende, regla (le las acciones [le los hom- 
bres, porque sólo entre los hoinbres existe una sociedad propianiente 
dicha, etcbtera, pues tales afirmaciones no descartan que, precisarneiite 
en interés de la convivencia humana, deban considerarse todos los hechos, 
de cualquier gbnero, que puedan influenciarla (y,  en coiisecuencia, los 
hechos naturales junto con los hechos humanos) y que, como tales, pueder, 
ser objeto de la regla juridica; pero si la expresión regla de las acc: ~oltes 
de los hombres se totiia en sentido estricto no puede referirse sino a los, 
honibres capaces de entender y scguir la regla, o sea, únicamente a los ca- 
paces y, por tanto, no puede, entendida en es ;~  fortna, fund:ir l ; ~  difcreticia 
entre coinportaiiiientos de sujetos incapaces y hechos naturales, 

23. Al pretendido caráctcr objetivo de  la aniijuridicid;id, se intenta ade- 
inás [lar fundamento, sosteniendo quc los ordenamientos juriclicos pre- 

0; N:,plcr, op. cit., 328. 
6.' IJar;i est;iblcrer la difereiiiia iio son válidas razories romo L:st:is: i i l  Iieclio 

conietiilo por sujetos liilmanus no resp«ris;ibles resulta ser siemprc la expresi6ii 
de uii Iionibi-c y <le sii ~,crsoiialidad; el siijelo ni, resl,oiis:~ble e s t i  Iirescrite, en 
las ~xol>ii>c actos y es autor de los inisnios, elcétera (L)el Vcccliio, 1I Conretto del 
dir if to,  22 ;  S;iiiloro, 11 caso fort%iifo nrl  diritto pen<zle, 109 y ss.). Tales razoncs 
se iundari sobre Inc ntrihiitos ii:itiiralictns dc las ;iccioiics <Ic los iiicap;ires cuya 
existciicia iio se pone en tela ile juicio, +endo disciitida siilo su rclevaricia juri- 
dica. Una iniporlaiite y a~itorizarln cr>litirliiari<iii <le iiiiesti:i opiiiióii acerr:i del 
valor juridico de la acciún del iiicnl~ar y su iileiitirlad. b;ijo este aspecto, con 
los hechos iio Iiumniias nos viene de la jurispriideiici;i: Cfr. i:as;icii>ri, 20 de oc- 
tubre de 1933, Giz~stlzia Penale, 1933. 1, col. 1943. iii. 433: "1.a acciiiti del incapaz 
se equipara no a una fiierz:i Iiiimana, sino ;i una fuerza siibliumati:i, respecto a 
la cual no se liuede crnitir un juicio de valor, siiio s0lo de daño o no:  coiisig~iientc- 
mciitc, l;i acciún del loco o del iiienor tio es jiist:i ni irijusta, sOlo es daíi<>i;i". 



sciit:iri. y I,rcseiit;iron eii el ~>;isadi>, ejeiril~los (le injzulo objctiz'o y de 
rrsl>i,risriiiili~lnd sin rr~ipo. F" Se Iiabi:i t;iiiil~iéii de irzji<sto <le cosos y de ani- 
~~uilc.s, Iicclii~s históricos s e  dice- cuya euisteiicia es i~iricgal>lc. Ernpc- 
rciiioi 1"" Cstns: 

t'oii 1;is cxlxrsioi~cs i~ijzisfo <Ic rosas y dc niiiiiiolc.~, cc Ii:ice refereiicia a 
Ircclioi qiic iio 11nedeii ieleniificarsc cori ci feiii~iiiciio elcl ilicito. Ciert:inietitc, 
cii la i~icnialidnd del hoirrl~re primi:ivi> 1;i iilc:i del iiijiisto ~rirgí:i <le n1:iner:i 
~leiiiciitnl, cii h2.c ;il siriil~lc siifrimicnto del elaño, ;il ciial la re:icci<in estaba 
t:iii iiiiiiedi:itn e iiistiiitivnii~eiite iiriicla que eiiri~lvia eii ella t;iiiil~ii.ri la causa 
I ~ r u t : ~  <Icl driño y hasta la c:iusa in;itcrial rclirciciitaila l)r>r u11 hecho cual- 
quicr:r <le 1;i ii:itiiralez;i; y ;i este Iieclio prol~;il~lementc iio cr;i cxtraña la 
itifluctici;~ <le i i i i :~ pcrsotiificaci<in sul~crsticiosn <le que eran olljcto, a veces 
los ~iiiiiii:iles, 1;is cosas y tanil>iCn 111s ;iconteciiiiientos. T<s preciso recoi~ocer 
t:iii:lli&ii que la 1iistori;i prcserita ejeiiil~los (le procesos y de peii:is a cargo 
i l <  :iiiiiii;ili.. 1'i.ro líxli, csio iio pucilc ofrecer clciiieiitos 1,:11-a 1:i coiih- 
rriicci;~ii ilcl eoiicrllto <le ¡licito, así ciiiiio no los puecle oirccer el Iieclio 
111.1 iiiiio IIIIC golpcii ia ~>:il-ed c ~ n t r ; i  1:i cual estrcllrí la cabeza y dcl perro 
iliie iiiucrclv la l~ieclra cliic 111 h:i I;istiiii;i~lo. 1x1 €un<l;iii1eiito <le la idea de 
iiijiisto sc 1i;i (le I~iiscrir eii I:rs relncioiics ciitre los li«iiil,rcs en cuanto 
h11111l)r?s, iio cii ruaiito :iiiiiiinies y eii arjucll~ii clciiieiitc;s y ~ i ~ ; i i ~ i f e s t : i ~ i ~ ~ ~ l ~ ~  
c111c l : ~  civi¡iz:~cii~ii h:ice SIII-gir l ~ r i ~ g r c s i v : ~ ~ ~ ~ i ~ ~ ~ t ~ ~ ,  I I ~ I  CII :i~~iieIlc~s clue gr:i- 
~Iiialiiieiite Ii:ice ~Ies:i]~:ircc~~r. I iiivesti~:icii~ii 1ii:itórico-juriclica sobrc 
Ir~s LCriiiiiios iiijir.sto, o<-lo ilicilo y t;i~iil~iéri d(.lilo. cle a~zimalcs conduce a 
recoiiocer cii ello,; iiii iigtiiiica<lr~ tot;iliiiciite iliverso ilcl :iplireiiie y 11reci- 
sziiiiciile el sigiiific:idi~ <le da iu  prodlirido piir airiii~alrs, coiiio fueiite de 
«I~lig;icií~ii 11:ir;i drteriiiiii:iil,>s sujetos." I1:ir:i csi<is c;isos el ilereclio ro- 
iii;iiio iriii:i la 1l;iiiiad;i (rctio lic pauprric, la cual iinplical~a a~~~ilogaiiictite :i 

"!'(.ii. 1,111. cjc~lil,l<), I<sliosil<i, <>p. cit., I I O ,  I I I .  T1clit:tI:~. II /o!Io, 1'1; y tus autr,- 
ves 11 , i i  cll<ts rit;icli>s. Vt:isc i : i ~ i i l> i i~ i  Ilrtiiol, 5 ~ 1  +,icrodo <lcll<i considri,i.rionc iinifur-i<i 
di.1 r<.<i!o, cii Kivi.vla itnli<;rr<~ di <lirittu pi,n<il<., 1'138, 527. 

"1 I<iposiir,, <ir. y lo(. ~ i l .  
' i r .  :i1 I . I . F / I < . C ~ C  1 : i i t t  1 .  4.58 Y S?., 1lnic11, enitr S cos:is, 

op<,l11111:llllrllt~ (listill~llc 105 T:~SI>S eii los cii:iles ,e liiieric cii cirlt;i ioriir:~ li;ilil;~r 
~ I c  ~ , C I I : ~  a ciis'.~, <le :itiitii;ilcs di. :iiiiiell<,s r:i,o qiic ci>~iiiitiii;iii :irci<\ii prcvriitiv:i, 
iv i  iiir~ii:i di, vx<>icis!iii>. y sci i ic j~ i i i tc i  iii;iiiiicst:icioiics siilicrstirioi:is, roiilra cl ¡>c. 
lici<i rr~!i-i.si~!il~tili~ Irilr rieilos ;iliiiii;ilc; Y. ;i<lern:is, <Ir :!iliiellos eri rltie los aniinn- 
Ics er:ii, iiiiri:i-1,is " i i r i i i  pr<tliirr ro!isi-iciil;;iiii 1iccc;ili sed quia i ~ í r i ~ i i ~ ~ l  i~~ei:~oriilii~ 
iacii" ( N I < >  :t , : : u s a  tic la cox~cict?ci;a <Id ~ I ~ G L ~ O ,  sino I ~ I ~ I , I C  r c c ~ ~ t . r d ; i ~ ~  1 : ~  ~ ~ ! c ~ ~ , < > r i : x  
ilel lierli<i). No siii r;iziii! ilciir,~iii~i:ilra 1:iIcs al>erracioiies be.itioli<l«dcs jiiiliciile..r, 
iiic:ili:i'.c,i i1c c<itistiliiir 1;) Ii:i*c I>:irn ~iriiiciliios rle ilereclii>. 

-., 
I -  l'er<izri. I~liltiíioni di diriilu >-«r~io~«.  Ir. 391; C;ii:ird, hlnlzu<ile cirn<entaue di 

<liv;!lo rur,L'iito; tr:icl. ii:il. 408, 1 3 .  5. 692, ctrétcra. l'erorzi (o(>. cit., rr, 995 nota) 
Ii:ii>l:i 1i;is:;i i l i .  <lcIiio ilel :i!tin,al. 
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cuanto sucedía, en fuerza de las actiones noxales respecto a los esclavos 
y a los hijos de familia, el dari id quod nocuit, id est, animal quod noxiam 
commisit, o bien aestimationem noxiae offewe 73 (sea dado aquello que 
produjo el daño, o sea, el animal que causó el daño, o bien ofrecer el pago 
estimativo del daño). Es de notar en las fuentes una identificación, a pro- 
pósito de daños causados por los animales, entre los términos noxia, 
delictnm y paacperies, identificación que se apoya precisamente en el fondo 
común del daño objetivamente causado: "noxia est ipsum delictum", "pau- 
penes est damnum", etcétera. Mas aún, al definir la pauperies como 
damnum, se infiere que se trata de damnn~n sine iniuria facientis datum, 
pues el animal no puede cometer lo injusto, careciendo esto de sentido. 74 

En esta etapa ya adelantada del derecho romano, en la cual ha cristalizado 
ya la afirmación de la presencia indispensable del elemento subjetivo 
en el ilícito, la existencia de un injusto, de un hecho ilícito, en el daño 
provocado por el animal (se entiende: de un ilícito de que pueda decirse 
autor el animal) es negada (damnum sine iniuria facientis datum), con 
el simple hecho de la negación de un substrato de culpabilidad (quod 
sensu caret) (lo cual carece de sentido). Pero incluso si se quisiera uno 
colocar con el pensamiento en época anterior a la que registró el recono- 
cimiento del elemento subjetivo en la initcria, no nos parece que la entrega 
del animal, causa del daño, representase, como finalidad específica suya, 
según creen algunos, el ejercicio de la venganza sobre el animal consi- 
derado como autor de un acto ilícito; más bien se ha de pensar que se 
trataba, como para los casos relativos a las acciones noxales, de una 
toma de posesión por parte del sujeto pasivo del daño, con la consiguiente 
posibilidad de ejercicio de todo derecho inherente al dominio, no excluido 
-como es evidente- el de aportar, eventualmente, satisfacción violenta 
a causa del daño sufrido. 

Para los hechos cometidos por hombres, es necesario referirse a cuanto 
dijimos antes: base originaria de la idea del injusto en la mentalidad 
primitiva fue el mero sufrimiento del daño. Consiguientemetite, las exi- 
gencias instintivas y elementales de la reacción y de la reparación se afir- 
man inicialmente en forma confusa, riiezcladas entre ellas y sobre todo 
sin o con escasa diferenciació~i de las causas. La atribuibilidad de la 
lesión a su autor prescindía en general de criterios subjetivos de culpa 
y la misma expresióri culpa tuvo originariamente entre los juristas ro- 
manos el amplísimo significado de una mera relación de causalidad material 

73 D., l X ,  1, 1. 

74 Cfr. Texto de la nota anterior. 



entre la acción y la lesión. 7" no sólo a la consideración de la causa 
se anteponía la del efecto daiioso, sino tarnbien, correlativamente, en la 
consideración de cualquier otro intcri-s se daba mayor realce al interés 
del sujeto pasivo del daño. La forma inisina de ilícito que fue elevada 
despuk al carácter de ofensa esencialmente pública, o sea el ilícito penal, 
tuvo también inicialmetite, como es sabido, carácter prevalentenieiite pri- 
vado, a tal grado que, inclusive en una etapa más bien avanzada, cuando 
se lleg6 a la consideración del aspecto pecitniario de la ofensa y a su 
disciplina jurídica, al ofendido o a su grupo correspondió fijar el monto. 
La gradual superación de esta fase de la vida jurídica, produjo entre 
sus manifestaciones principales: la progresiva afirmación del interés del 
I<stado, con la correspondiente incrementación de la categoría de los de- 
litos públicos, como violación de aquel interés, de donde surgiú la indi- 
viduación siempre más marcada del derecho penal en el sentido moderno; 
y el ingreso del principio de la culpabilidad como fundamento del hecho 
ilícito en general. 

A nosotros por ahora no nos interesa ni es tarea nuestra indagar, cuándo 
y a través de qué institutos antes que en otros se abre paso el coeficiente 
subjetivo. Nos basta con establecer que en la compilación de Justiniano 
está contenida una concepción amplia de la iniuria en el sentido de omne 
quod nofz iure fit 76 (todo aquello que n« se hace con derecho), y que 
la idea de esta ixiuria está estrechamente ligada a dicho coeficiente 
subjetivo. El daño producido por el fzlriosus (eiifermo mental), por el 
cuadrujes (animal), por el infans (niño) escapa por ausencia de culpa, 
a la responsabilidad por la Ley Aquilia y se asimila a la caída de la 

75 Cfr. Venezian, Danno e n'sarcimpnto al di fuori dei conlratti; en Opere 
giuridichr, 1, 86; Arangio Ruiz, Istituzioni di diritfo ronteno, N edic. 

70 El término iniuria, como es sabido, tiene en dereciio romano dos significados:. 
Por uri lado, indica el delito privada dc injuria (de contenido niuclio i ~ á s  amplio 
<~iir rl consignado eii el <lerecho penal inoderrio) ; por el otro, en sentido amplio 
y gcneral, todo heoln contrario al dereclio. Particularmente importante para la 
determiriación de esta diferencia sor, los textos: "Gcncraiiter iniuria dicitur omrif 
guod non i ,we fit; sp~cinlitrr e alias contuinelid' (Inst., IV), y el otro: "Iniuria e r -  
eo dicta  ES^ quod non iure f i e f :  otime cniln quod non iure fit iniuria fieri dicitur, 
hoc y~ncr~ l i t c r ,  spccialiter autem i~ iur io  dicitur contzrmelia" ( D .  xLvrr, 10, 1). Este 
segundo texto contiene más adelante una ulterior y mis  incisjya determinación del 
io<icelito xloplio de Xiwio, al est:&hlecer que se dice iniziria quod iurr et izlrtifio 
carct". S o b e  la historia dcl coiicepto de inizcria en sentido amplio, can referencia 
taml>iiii n las épocas mi que el tfrmiiio aparece eii aquel sentido en el uso camiin 
y litcr;irio, cfr. I'crinite, I-abeo, 11, parte 1, 19 y cs. Fiiialliicnte, es importante 
r>liscrv:ir qiie en cierto tcxto el elemeiito de I;i itiiurin, como rontrnrirrlad al dere- 
cho, se caiitempla como netamente separado del elemento objetivo del heclio. como 
antiripacióii de la moderna distincihn de los elementos del Iiecho ilicito: D. IX, 2, 3 :  
"non eriint sufficit occim»i red oportet iniuria id esse foctum". 
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teja. 77 Pero lo que es proiundan~ente significativo es que no sólo se 
afirma el elemento subjetivo, sino que, conio se ve eii iio pocos textos, 
se compenetra en la idea misma de iniuria, y capacidad de culpa llega 
a ser una sola cosa con capacidad de haccr iniwia. E1 progreso del 
derecho, salvo desviaciones de poca monta, no hace más que desarrollar 
siempre más decididamente el principio considerado no sin razSn cotiio 
un gran titulo de gloria, quizás el más grande, para la jurisprudencia ro- 
mana. 7"s menester explicarse cómo, esto no obstante, continúa, más aiin 
cómo se desarrolla un conjunto de responsabilidades varias, uiiida$ bajo la 
denominación dc responsabilidad objetiva o sifl culpa. 

Estas formas de responsabilidad son las inás diversas y se eiisuentran 
en cada raiua del derecho: la responsabilidad objetiva penal (clc la cual 
hablaremos en la teoría de la culpabilidad), la responsabilidad civil por 
hecho ajeno en general, la responsabilidad por daños causados por las 
cosas o por los animales, la responsabilidad por daños derivados de acciones 
cometidas en estado de necesidad, la responsabilidad por daños derivados 
de actividades peligrosas, etcétera. De todas estas situaciones y de otras 
análogas, algunas carecen del elemento de la culpabilidad sólo en apa- 
riencia, porque, recurriendo en ellas una culpa in eligendo (culpa en elegir) 
in vigilando (en vigilar) y otras semejantes, puedcri ontológicamente 
reducirse a la categoría del injusto, subjetivamente entendido, a más del 
valor cuantitativo de la culpa misma. Todas las otras son de tal natu- 
raleza que desaparece jurídicamente toda idea de injusto; pueden subs- 

77D. IX, 2, 5, 2: E t  ideo quaerimus, si furiosus damnum dederit, an legis 
Aquiliae actio cit? et Pegasus negavit: quae enim iti eo ci~lpa sit, cum suae mentic 
non sit? et hoc est verissimum. Cessabit igitur Aquiliae actio, quemadmodum si 
quadrupcs damnum dederit, Aquila cessat, aut si tegula ceciderit. Srd et si inians 
damnum dederit, idem erit dicendurn. Cfr. también D. XLVIII, 8. 12. 

78 Cfr. por ejemplo, siempre a propósito de la categoría de los incapaces la con- 
tinuación del texto transcrito en la nota anterior, con relación al irnpubes: "Quods, 
impubrs id fecerit, Labro ait, quia furti tenetur, teneri et Aquilia eurri: et hoc 
puto uerum, si sit t h n b  iniiwiue capar", en donde se ve que esta iniuriac cepecitos 
no es. a nuestro parecer, más que la capacidad de obrar culpablemente; esto prue- 
ba precisamente la profunda y, podríamos decir, orgánica compcnetracióri del ele- 
mento subjetivo en !a idea del ilicito. Amerita, al respecto, sea recordado el pasa- 
je ya mencionado: pmuperies rst damnum sine iniuria facienitis datum: nec E ~ & I  
potejt cfiimal iniuria fecirse, quod sensu caret" ( D .  ix, 1, 1). en el cual se ad- 
vierte la estrecha correlaci6n entre la falta de capacidad dc culpa y cl no poder 
causar un daño iniuria. 

79 Ihering, Das Schuldrito~irent in romisdren Priwetrecht, 16; Ferrini, Delitti e 
quasi delitti, en Digesto itnliano, 738. A propósito dcl elemento de la culpabilidad 
en el derecho ruinano es interesante recordar cómo replicó Fcrrini a quien, bajo 
la influencia de ias corrientes materialistas de la bpoca, no dudó en afirmar que 
los juristas r o l p o s .  como b u e m  cabezas, no entendían "Las abctrusidadec de la 
libertad moral". Los juristas romanos -replicó Ferrini (o ) .  y loc. cit.)-, precisa- 
mente par ser buenas cebezai, no tenían dificultades en admitir la libertad moral, 
y por el contrario no habrían entendida otras abstrusidades." 



taticialirieiite reducirse a tres ca tegor í ;~~ :  responsabilid:id por hecho no 
l>rol~ii,, siiio por daíios producidos por persoii;is, aniin~iles o c«s;is que 
foriii;iri 1x~rtc 1I~.1 I ~ a t r i ~ ~ ~ r ~ ~ ~ i o  0 <II. la propiii p~tc.<t<ts; resp~11isn1>ilid~d 
11ur cl heclio l~rl>pio iriciill~nbli: resporiinbilidad pul- heclio propio coiis- 
ti1utii.o de ejercicio de facultii~l jurídica o rle aclivi<lad ohligati~rin y qiie 
Icsioii;~ u11 iiilerts ajeno, digno de tutela. Eii 1;1 l~rirner:~: catc~.oria ~juedcri 
iiicliiirse los heclius que cn el dcrcclio roiii:ii~o d;ihan Iiig:ir a 1;is nctioncs 
~zosai~.s y a la aci io c l ~  I>ni<prrir," 11;i res~>r~iisahili<Ia~l (lcl ~~ropictar io  <Ic 
\-ehiciilo (Ai-t. 2054, a1~art;iclo 2 del Chdigo Civil), etc6ter;i. I>e la scguiida 
cs cjcinl>lo tipico el ~ i s o  ~irevisto por los Arts. 2046, 2 0 7  del Códig~> 
Civil, segúii los cuales quieii no teiiia I;I capncida<l de eiiteridcr y (Ic qiierer 
cii el iiioiiieiito del Iiecbo no rcspondc de I:is consrcuc~icias daiiosns del 
Iirclio inisnio, pero pumlc ser coiicleiiado al ~>:i~.o (le una justa iii<lt.iiiniz:i- 
ciiiii eii el c:iso en qiie cl sujeto p:isivo del daiio ti11 Iiay:~ pudidii olitetier 
1 : ~  rel>;i"ici<in del <I;iño I)or p:irtc de ~luicii está obligado ;i la vigil;iiicia. 
Qiiednn iticluidi~s eii l:i tercera la I-cs~~oiisal~ilidad por daños pi-oducidus 
coi1 ;iccioiies coiueiidas e11 cst:i~lo de iieresiilad ( h r t .  2015 del Código 
Civil), la respo~iial~ilicln<l por llaiios clerivnclos <le actividades juridicaiiieritc 
~>cr~iiiticIai, lxro  ~>cligros:is, I:i res~>onsabilid:id de la ndiiiiiiistrnción pUhlica 
por las clisiiiiniiciones ]>;itriiiioniales coiisiguierites ;L la csl>ropiacióri por 
iitili~ki~l ]>iiI~lic:i, ctcCtc-r-:i. 

Alior;i I~ieii, c[iic de las iiiciicioii;i<l:is fui-iii:is dc respr~iisabili<lad. se des- 
tierre, coiiio ~lecí~iiiios, toda idia de iiijusto, de liecho ilicitu, se deriva rio 
de uti;~ cletcriiiiiia<ln c~~iicel>cióii del dereclio y del iiij~iito, cstablecitla 
(1 priori coini, puiilr> [le pzirticl;~, sino dc coiisi<lcracioiics iieYaiueiitc juri- 
(licas. I<ii efecto, In coii~lucla, 13 acci<jii c1~1 s ~ ~ j e l o  ~ C S I I O I I S : ~ ~ ~ ~ ,  sin la cual 
no es coticel~ible la rsistenci;i ~ l c  iiii iliciti~. 0 fal:;i aqui <le1 todo o es 
juriclicamrnte pertiiitida, o es juriclic;iiiieiitc ~~l~l igator ia .  1.0~icaiiieiite no 
1~1ecle cr>risider:irsc coiiio i ~ i j ~ ~ s t o  lo (lue c1 s~ijeto no h : ~  realizado, o ha 
re:iliz;i<lo por dercrlio o por deber. ,jrrrídico. o se puedeii co~~fuiidir  
n 1;i vez lns lieclios que el dci-cclio, el iiitei-6s [le la villa social. tieiidc n 
i;iipe<lir coi1 ailuellos que, por el iiiisiiro in tcrk ,  autoriz;i o iiii~jonc; tain- 

i ( p .  r i l .  iÍ2, 7 3 ) .  r<~lisi<lcr:il,:i i p c  l:i :~ccilln I IOXHI  110 sc cliripiii 
ri>iitr:i uilieii ieiiia fiiriiltnd de <rc.i . t i i:tatiorz~~~~~ no.>.Uic ojjcrre, sino i>rccis;iiiientc coii- 
ir:, cI ciilr>;il>lr. u se:,. iiiiiil:iii<lose sr,l,r<- i.1 c:ir:iricr ;iiiil~iilatori<i <Ir l:i acciiiii í n o r n  ~~. . 
copt<t rrgziitui-). 0bserv:iriones ;i~i:ilo~:is iIr~lir:i :i I:i oriio de l>iiupeKc, ~ ~ e ~ i s a n d < i  qiie 
VI ~ -c~~>edi r ,  sc ~ l t r i ~ ; ~  de l:ts ; a t ~ t i < i u i < i ~ ~ ~ : ~ s  i<lcxs :tccrc:< clc 1 : ~  ~ l c l i t ~ c ~ ~ ~ ~ ~ c i : t  de 10s a n -  
iiiales. A nosotros nos p:ircce qili si esto lnlede clccirse eii rel:iriiiri :a1 orijieii rriiioto 
i le  bis ,los accir>iics, rio ciiciicii1r:i igii:il fiin<l:inie~iii> para 1:i ~ierni:inenci:i de las 
I,,¡s,II:,s el dercrl~r> roiii;iiio <Ic los Lieiiipi>s i i i ic  :iv:irizniloi. En todas form;is, 
I:i opini01i <le Fcriilii esv'í, a tiiirutrt, p:,i.erer, irifliicrici:iila por 1:i tcnileiicia ;i excliiir 
eii I<i ~ m i h l c  cI iit~id:iliieiit<i <,hjriir<i <Ic 1:s resi~un~;il>ili<l:id. 
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poco se pueden confundir las medidas jurídicas establecidas como reacción 
a una actividad prohibida con las medidas establecidas como reparación del 
daño derivado de una actividad jurídicamente autorizada o impuesta. 

De manera que se trata en estos casos no de una responsabilidad sin 
du lpa ,  sino más exacta y completamente, de una responsabilidad sin in- 
jus to  o sin ilicito. El  término responsabi l idad,  en efecto, puede tomarse 
.en el sentido estricto y especifico y significa la carga de sufrir las conse- 
cuencias del propio hecho ilícito, es decir, de quedar sujeto a la sanción; 
pero puede tomarse también, y así se usa con frecuencia, en sentido 
amplio y genérico y significa la carga de soportar una restricción de la 
propia esfera jurídica para la satisfacción del interés de otro sujeto. 
Consecuentemente, se puede decir que si un sujeto es responsable ,  res-  
ponde  no sólo por haber cometido tal delito o por haber -en el campo 
civil- causado culpablemente determinado daño injusto, sino también 
por el daño causado por el vehículo de su propiedad conducido por 
otro, por el daño causado en estado de necesidad, etcétera, no pudiéndose 
hablar en estos casos de ilicito. Más aún, la doctrina civilista, al distinguir 
la responsabilidad no derivada de ilícito, ha intentado reafirmar la dife- 
~enc ia ,  atribuyendo a la segunda una propia y diversa denominación, la 
de garantia,  la cual, sin embargo, no nos parece que haya sido muy afor- 
tunada hasta ahora. 

Todo lo dicho con anterioridad tiene valor indudablemente para des- 
cartar que en la defensa de la idea de la antijuridicidad objetiva se pueda 
ir  a favor de la llamada responsabilidad sin culpa en la cual, como ya 
se ha advertido, no aparece ningún elemento de contrariedad al derecho. 

La exacta valoración juridica de los hechos que se hacen entrar en 
aquella categoría es útil, además, para alejar un posible equívoco pertur- 
bador a veces de la dirección subjetivista en la doctriiia del ilícito, o sea 
que la ampliación de la responsabilidad sin culpa viene necesariamen:e 
.a minar el fundamento subjetivo del ilicito. Cierto es que el derecho 
penal, siendo por su naturaleza y en su totalidad disciplina jurídica de 
actos ilícitos, no puede sufrir la inclusión de elementos de responsabilidad 
sin culpa sin ver al mismo tiempo vulnerado precisamente aquel prin- 
cipio; con mucha razón el progreso se hace coincidir en este campo con 
la eliminación de todo vestigio de -si lo hay y donde lo haya- de respon- 

81 Cfr. por ejemplo, Chironi, Colpa ertrarontrattuale. 1, 32, 80, 261, 11, 605 y SS, 

Véase también Barassi, Contribrafo olio teorio deih responsabiiifi per fatto non 
jwopio (Rivista italiana pev le scienze giuridiche, vol. xx~v ,  175)  ; que iiirida la 
re,sponsabilidad objetiva sobre el concepto de patrimonio y sobre la persona eco- 
,nomzca. 



sabilidad sin culpa. Sin embargo, no puede ni ílehe decirse otro tanto 
para el derecho no penal, en el cual, por un lado, el ilícito puede perma- 
necer bien firme en su fundarncnto subjetivo, y por otro, las situaciones 
de responsabilidad sin culpa pueden tener, por diversos caininos, siempre 
iiiayor desarrollo e incremento. Esto a causa de las complejas exigencias 
de la vida moderna y de las crecientes posibilidndes de recaer sobre los 
intereses ajenos coi1 actividades que, si bien nada tienen que ver en abso- 
luto con el itijiisto. iiiil>licnn a cargo de los autores o de los beiieficiados 
obligaciones de inden~nización con la iinalidad del reequilibrio social y 
econ6mico. En este sentido se dijo con exactitud que la responsabilidad 
sin culpa y la responsabilidad por culpa pueden estar una al lado de la 
otra, pues deben bien concebirse "no en relación dc suliordi?zaciÚn colno 
(le esccpciúrz a regla, sino coordinadas entre ellas por la finaliílad cowtzin de 
la reparación del ilerecho lesiolzado, e independientes por lo que se refiere 
al fundamelzto". 

Pero la expresión derecho iesiolzado, en la frase transmita, nos ofrece 
la ocasi6n de esclarecer un punto muy delicado del tema que 110s ocupa. 

Si bien el principio de la culpabilidad es, hoy por hoy, fundamento 
secular de la responsabilidad por el ilícito en todo campo del derecho 
y el concepto de ilícito se halla tan coinl~enetrado de aquel principio que 
en gran parte se confunde con él, permaneceti, sin embargo, cspecial- 
niente en la doctrina del dereclio privado, términos y conceptos que parecen 
divergir de tal fundamento y de los cuales es preciso caer en la cuenta. 

Se habla todavía de injusto, i~ziuria, y aun de lesión, violociún de derecho, 
ofensa al derecho, cuando se trata simplemente de la lesión de un bien 

X q i n  cliibargo, a<lveriinios cnscguida, salvo que valvatiios sohrc el tema a 
su tiempo, que en derecho penal sc habla a veces de responsabilidad objetiva o 
siii culpa con referencia a casos eii los cuales pucde encontrarse también un ele- 
mento de culpabilidnd o sc trata de cleineiitos objetivos. inlierentes a la esencia 
y a la gravedad del Iiecliq,, similares a aqucllos que concurren a constituir el 
irnidamento de la rcsi>onsabiltdad culpable ordinaria. 

83 Coviello N,, o). cit., 206. Cfr. También Filomusi-Guelfi, Enciclopedia giuridica, 
IV, edic. 331, quien con iglial exactitud afirmaba: "Las indernnizaciones a repara- 
ciuiirs qiie se e s t i  obliga<Io a parar  sin culpa hallan sii fundamento en principios 
de jiisticia social equitativ:, a compcnsador:i. Es, por tanto, un principio diverso 
qiie SE coordina, pero no se sobrepone r i i  se sicbordiria al principio de la responsobili- 
d<rd yor caipii". lii ctirioso como De Kiiggiero (op. cit., 11, 459), coiisidera la 
respoiisabilidad ohjetirri principio nuevo y oWesio al otro;  y más aún cómo un 
jurista del valor de Verieziaii (op.  cit.), haya aventurado la afirmación según la 
cu:rl cl pririripio de la rcsponsal>ilidad sin culpa estaría en relación con ia negación 
del iil,i-c ali>edrio. Cfr. tanibiin Fcrri  (Princiyi di diritto criiiiirz~ic, 117, nota), quien 
nfirruaba quc: "La justicia civil tirnde cada vez mhs a transladar la culiia civil 
:il lvi-rcrio ohjetivr>, roiifi~iiiliciirlo el drsarrollo de las formas de rcsponsahilidad, 
rluc nada tienen que ver ron la culpa, con u112 orientdción nueva de las relaciones 
de rcspuns;ibilid:id ciilp:ililc". 



o intcrts, en una palabra del dm?o, aunque se produzca con di.rccho, con 
tal que sea juridicamente relevante a los fines <le ~ n i a  ilideiiinizaciilti. 
Escribía Venezian que "si uno no coniete injusto cuatido otro adiriiiiistra 
sus negocios, einpicza a cotneterlo cua~cdo szi patrinzonio aui>icizta por 
haber soportado el gcstor pérdidas o gastos ciz la adriiiaistraciótz; o bicii 
cuando, por la disminziciún dcl patrirriuizio del gestur qucda pi,oliil~ida !a 
disnzitzución que sufriria cl si~yo". R4 

Covicllo N.  admitía la existencia dc una l~sidtz de rlcvecho no s0lo cii 
la hipótesis de que un sujeto se exceda de la propia esfcra jurídica si110 
también cziando ejci,í.a e1 devcclzo projio ro l i  e! sacriJicio del dercrho 
ajctzo llevado a cabo ~zcce.sariawzente por cl ejercicio dcl propio. " To<l;d;iaí;i 
hoy se habla de "un  estado de hecho lesiz'u de zin dcrcclzt, y sin ciiibov!,o 
independieizte del comportai7zicn~tu ajelio o al meizvs de t<ii cunt/~i~rtair~iciif<, 
que viole zin prcccpto jurídico". " Y los ejemplos po<lríari cotitiiiuar. 

En la misma orientación déhese incluir 1:i idea <le la viulu<-i<;tz dcl dr.r<.clio 
como constitutiva de la nzatcrialidad dc la injlrria, " del i,rjz<sto o i~ziuvia co- 
mo constitutivo del nzomento ubjetivo del ilicito " y otras scrnejantcs. 

Para tener uiia explicación inmediata del fenóiiieiio cs siificieiite coi, 
agregar a las expresiones lesión, violación de! derecho, el tCriiiino ajr,no. 
Lo que se coiisidera no es el derecho co111o iiormn, sino el <Icreclio zomo 
interés particular jurídicamente protegido. Nosotros lus peiialistas. por 
el carácter de la disciplina que tratamos y por la ti;ituralez;i del ilícito, 
objeto de aqu&lln, nos iticlitiamos más decidi~lamente por consi<lernr el 
Derecho coino norma, conio cspresióri de la volntitad del or~lenuiiiiento 
jurídico y a referir (coino debe ser) el concepto de lesidn y <le violacióic 
al derecho así cnteridido. Los civilistas cii cambio, con i<léiitic;is cxpre- 
siones tratan ordinariamente de referirse a1 derecho e11 seiitido subjetivo, 
a la situación de u11 sujeto tutelado par el derecho objetivo. Tkto dcpende 
del prevalente relieve que eti el sistenia del derecho privado ~iatur;tliiiente 
asume la posicióii del sujeto y la exigencia de sil tutela. I'ero el inal 
mayor iio estriba en volver la vista hacia este aspecto particular y reihi- 

84 Venezjan, op. cit., 26. 
85 Coviello, N,, op. cit., 206. 
80 Betti, Istitwioni di diritto romano, 1942, 232. Lo que suce<le cn la iloctrina 

italiana can 10s trrininos torto, Irsiune di divifta, &o/<z:intie di diriito, etciler:i, se 
vcriiica L;iiiibién en la doctrina francesa coii el término tort, y eii la ;ileniann 
con (Invecht, Rechtsverlefzurig, etcétera. 

81 Chirorii, Colpa cantmlhole, 3, nata 1. 
88 Retti,op. cit., 238. 



cido del dereclio, sino ~>riiicil>aliiictite en una ohjetivarión de ki idea de  
r~ir,lacio'~z o Icsióri cii tal f<ir~~i; i  que Ilcgiie a coiiicidir con la iden <le daño. '" 

141 Ii:ibcr d;iKci 11:ist:i con que se di. lugar ;i rualqiiicr forma de  i~idem- 
iiiz:ici;>ii, litro n<i Ii:i <le Iin11l:irse <le ii,.sidii o v io lac ió~~ dc dcuccho. Injusto 
fin es cl daiio ~ I K  .w ticilc / a  ol~li,~/~ici;,~ dc no producir, sino cl dalia 
qilc sc  ticpie cl di~rrclro dc ucr vcfiar~~do; 110 cs 1u lcsiúiz O wiolaciúiz del 
iIcrccliu, si1111 la iiier;i ~,erturl~ncióii del interés, objeto dc  aqiiCl. 

l 'o~lo c-to 110 :iyii<la cieri:iiiicntc p r ; i  el escl;ireciiuiento de la doctrinn 
11cl iliciio; lcis cstudiosi,~, rti iodo ea111110 11el derecho, (iebeii emplearse 
:i fo:id» a fin ile que estas ciiiifiisiones <le tCrtiiinos, que despuí-s se 
viiclvcii ciiiifiisii~iics clc conceptos, sean <lefitiitivaiiicrite elimiii;i~las. 1'1 fuii- 
11:ii;icrito del iliciio jurídico es uno scilo; y sobre un;i base única del~en 
icr  fuiicla<los, t;iiito cri 1:lercclio pri\-:i<l~~ coino en ~lereclio púl>lico, los coii- 
ccpios <le /i..i.i(í~i y z~io1nr.iÚ11 dr l  dcrci-170, dc  injusto y dc  initlvia, que 
,sr>ii 1:i iiii>iiia rosa. 1ist:i b:isc <Iclie ser el ~Iercclio coiisi~lcrado como iiorin;i, 
al cual el coiii~iort:iiiiiciito iiuin:ino es ci>iiforiiie o contrario, segiiri que 
scn coiiforiiie I I  coiitrario a l:i v~~lii:it;irl cii ella expresada; tal derecho 
piiedc ser lciioiia~lo o ~ i o l a d o  .IÍI,I si sc Icsioii:~ o viola arluclla voiiintad. 
11:il~lar de l c s i i i~~  de <icuecho ciiiinelo diclia cixitraricdnd no se verific;i, 
e iriclusive el1 rciiiciiiii con casos cii los cuiiies S<: iictiia ejercieii<lo el 
ilcrerho I I I - ~ I ~ ~ I I  niiiiqiie pcrturliaii<lo u11 iiiti:rés ;ijcii(~, significa 1n;iiitcner 
esta ni;iteri;i eiire<la<l:i cii una c « ~ i i u ~ i Í ~ i ~  1:jile ntrn~il  Ilegari a disiparse. 
N;iila intpiilt. ciiil~lcnr las expresiones vio!ació>~ 3' Irsi(íit de derecho ailii 
cli el s e~ i t i~ lo  CIC viri!ncióii y lesi611 del <Icrcclio cii senti<lo subjetivo, no 
s t ,  l b  1 e 1 : r  e firme que tal violnci01i o lesiiín no 11ue<le 
triicr 1iig;ir sitio ci~ii l:i vinlaciríli ilcl ~lercrho i,l)jetivi>. 1';irn qiic esto 
siici,~l;i no I~nsla (liic sea lciioiia(lo u11 iritcrés: 110 h;ist:i qiie Iiayn IcsiOti 
(Ic iiii  iiiter&s I ~ I I C ,  uicuflitre prutccci6ii cii el (Icreclio ol1jetivo; y kiinpoco 
c.5 siificiciitc (lile 1:i proteccií~ii sc:i (le 1;iI riaturalcz;~ que garantice el 
iiiterCs' coi1 iiie<li(l:is <le iiideintiizaci~iii. <le los eiecios Icsivos <le i i r i  ~!eter- 
~iiiii:iilo c~~i i i~~~r t : i i i i ic i i to :  es tiiciicstcr clue el eoi i i l~orki~nicnt~~ lesivo se:] 
iiit.i<lic:iiiierite priiliiI>i<li~. 1-1, c<iiisecticrici;i, clcbc existir un;i norma juri<!ic:i 
<Ir I;i cu;il s i r j :  1i1 obliljaciij~i <Ir :ilistetieric del coiiiport;iiiiicrito; el 
<i<.r<.r/io de exigir 1:ii ;il~steiicii>ii. Icrto iiiil>lic:i (ltic cii caso de <Icsol~e~lien- 
i :  se vcrifi~iiicii ;i 1;i \-cz -fcii<íiiieiios cri~ir~litindos iinri y o t r c t :  I;i 

\-ioI;!cii~ii <le I;I nor~i i :~ ,  !:I \~i~~I:ici i~ii  IIC 1:i r~ I~ l i~nc i Í~ i i ,  la vioI:iciÍ~n del ~1ercch11 
( c ~ i  r~!iiii~lc! sirI>jctivo) 
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Solamente así podrá darse una base segura y unívoca al concepto de 
injusto o ilicito juridico y podrán ser eliminados el contrasentido y la 
confusión, desgraciadamente frecuente, de llamar injusto lo que el dereclio 
autoriza o directamente ordena. 

24. Finalmente ha de rechazarse la afirmación según la cual una con- 
cepción objetiva de la antijuridicidad respondería también a exigencias 
prácticas del derecho. Se trata, en realidad, o de exigencias imaginarias, 
o que se pueden satisfacer adecuadamente sin falsear el concepto de anti- 
juridicidad. Se sostiene, por ejemplo, que el problenia juridico de la 
legítima defensa contra el incapaz Únicamente puede resolverse calificando 
la agresión como objetivamente antijuridica; de otra manera, con la apli- 
cación del criterio subjetivo, faltando una desobediencia culpable a la 
norma no cabria hablar de la injusticia de la ofensa." En  este punto 
de vista dos son los presupuestos erróneos: que el término injusto sea 

9oLas observaciones hechas en el texto pueden siibstancialmente referirse tani- 
bien al concepto de Binding acerca del injusto y de la antijuridicidad, cuya orien- 
tación, por otra parte, hizo surgir la duda en la misma doctrina alemana acerca 
de si pertenecía a la corriente objetivista o bien a la subjetivista (Cfir. Mezger, 
Diritfo Penale, trad. italiana, 186, nota 1). La verdad es que coloca cl concepto 
de antijuridicidad sobre bases tan amplias y amni-comprensivas que justifican una 
y otra opinión. Negada, como ya hemos visto, una posibilidad de violación de 1~~ 
ley, Binding fundó la idea de la antijuridicidad sobre la base de la violación 
del derecho subjetivo, y llamó ilicifo, ontijuridicidod, violación & derecho (Unrecht, 
R e c h t d r i g k e i t ,  Rechtsverletzung) a todo comportamiento o suceso contrario a 
un derecho subjetivo. En el ámbito de esta categoría general comprendi6 una 
categoría particular: E¡ DeJikt, es decir. la culpable transgresión del deber <le 
obediencia. En la concepción de esta categoría particular era indudablemente sub- 
jetivista; sin embargo, permanece abjetivista en todo lo demás y de manera espe- 
cial en descubrir la existencia de una violación del dercclio subjetivo cuando se 
produce una lesión del interés en su aspecto práctico y desde el punto de vista 
de su titular (Die Normen, IV, edic. 292 y SS., en especial 295, 298 y SS.);. Ld 
que es esencial para el Delikt -decía él (p. 301)-, no lo es para las otras formas 
de ilicito; y admitía que la violación del dcreclio subjetivo podría tener lugar 
también a virtud de fuerzas diversas de la voluntad humana: asimismo, admitía 
que el derecho de propiedad podría ser lesionado en su aspecto práctico, pnr un 
ladrón, o por un sujeto de buena fe, o por la tempestad, así canio el dereclro 
de crédito podría ser lesionado incluso por el deudor que no Daga porque na sabe 
que es deudor (p. 301). Echadas estas bases, Binding se maravillaba de qiie la dis- 
cusión sobre la antijuridicidad objetiva no qiiisiera cesar. Pero la maravilla ;lo 
era, ni seria justificada, porque la corriente subjetivista encuentra, sobre todo, sui 
razón de ser en la tendencia justa e invencible de librar el concepto de ilícito de 
estas rudas superestructuras que no le pertenecen y que confiinderi las lineas Fe- 
nuinas y crean artificiosamente categoriac airi~ilisirnas iio apoyadas en el derecho 
ni en la conciencia común. La doctrina delle tender a 1;i unificación del conceptd 
de ilícito. La pluralidad de las especies de ilicito, de acuerdo con el sistema de. 
Binding, todavía ardientemente agorada en época reciente (Cfr.  por ejemplo, Nagler, 
op. cit., 339), es la más fecunda fuente de errores y coiifiisioiies en la delicadz 
materia. 

01 Nagler, op. cit., 341, 342. Von Hippel, op. cit., 187. 



tomado en sentido rigurosamente técnico, esto es, de Iiecho contrario al 
derecho y castigado con saiición jurídica y que para las agresiones pro- 
venientes de incapaces haya de hablarse sienipre de legitima defensa. 
Bien decía Hold von Iierneck: 2cluií.n nos da la prueba de que el legis- 
lador haya tenido uri concepto exacto de la aiitijuridicidad y de que se 
haya servido de tfrmitios apropiados? Salvo u11 retorno al tema en 
su lugar oportuno, baste observar por ahora que el fundanieiito lógico 
y juridico de la limitación coiitenida eri el tériiiino "ofensa injz~sta", n o  
está en el carácter propianiente aiitijurídico de la ofensa, sino en la ausen- 
cia de una obligaci61i juridica de soportarla sin reaccionar; " esto amplía, 
echando a perder su propiedad, el significado del tcrinino y extiende 
la referibilidad taiiibiCii a la acción del iircapaz. .&demis, es necesario 
tener presente que se trata no de incapacidad nieraiiiente juridica (como 
la derivada de la innz~rnidad del Rey, del Pontífice, etcétera) si110 de inca- 
pacidad jurídica fundada en una condición natural de la persona (edad, 
enfermedad de la niente) y no se ha de hablar de legitima defensa contra 
la agresibn provenieiite de tales inc;iliaces, sino de estado de necesidad. 
Esto se dice no tanto plegátidose coherentemetite al principio de la impe- 
ratividad del derecho y a la iinposibilidad l6gica de una ofensa injusta 
por parte del incapaz, cuaiito por la naturaleza y los límites de la reac- 
ción en estos casos periiiitida. Si el agresor es uri loco o un niño incons- 
ciente, la reacci611 no puede desarrollarse de la misma manera y hasta 
el inisrilo punto que contra un sujeto maduro y ~iormal. La  salvación 
por niedio de la fuga, si es posible, resulta en seinejaiites casos, obliga- 
toria, lo cual quiere decir que la tutela contra el peligro debe permanecer 
dentro de los líiiiites del estado de necesidad (peligro no cvitablr de  otro 
nmdo). E n  efecto, ;quién querrá sosteiier que, pudiendo con la fuga: 
escapar seguranictite de la amenaza de un loco armado o de un niño que 
está por lanzar un explosivo, se tieiie el derecho de ejercer la defensa 
nlatando al agresor inconsciente? 

1.a concepción objetiva de la antijuridicidad puede corisiderarse nece- 
saria para la solución de otros problen~as, como la responsabilidad del 
participante eii el caso de no puniuilidad del autor priiicipal, la responsa- 
bilidad del encuhridor en caso de que el delito principal sea cometido 
por persona no punible y otros seinejarites. 

02 Ilold voii Ferneck, n j .  cit., 357. 
93 Eii este sentido cfr. tambiin Fraiik, Dns Sfrnfgezct:bucii fiir dm deutsche 

Rcich, 1931, 161. 
ti4 Delitala, 11 Fotto, 60 y ss. Acerca dcl argumento en sentido analoga a! adop- 

tado gor nosotros, cfr. Antolisci, Proble~rii pcnnli odierni, 113 3, SS.  



Sólo furidándose en el carácter objetivamente antijuridico de la acci6n 
,del sujeto no punible -se dice- es posible encontrar una solución satis- 
factoria para seinejaiites hipiitesis. No estamos de acuerdo coii csto. 
También aquí, a nuestro parecer, el presupuesto es infundado. lC1 legis- 
lador, al resolver aquellas situacioiies, iio parte de plintos abstractos y de 
opiniones doctrinales, coino serían la naturaleza accesoria de la partici- 
gación, la relación dc accesoriedad, de algunos delitos cori respecto a otros, 
etcétera, sino simple y prácticamente de la volutitad de castigar o no 
castigar penalmente a quien se ha comportado de cierta iiianera, por el 
valor social del comportamiento individual, en si y por si mismo, y no 
por la relación en que viene a encotitrarse abstractaineiite con cl coiiipor- 
tainiento de otros. De esto es manifestación no poco sigiiificativa cl apartado 
,del Artículo 648 c.p., el cual, poniendo coto a las cuestiones ieúricas, 
ha establecido que la riorriia se aplica aun cuando el autor del delito, 
del que provienen el daño y las cosas, iio es imputable o 110 es punible. 
En  verdad, nadie ha pensado seriamente que pueda estar exento de respon- 
sabilidad peiial el participe de un homicidio solanienle porquc cl autor 
pri~icipal (en la hipótesis de que se pueda hablar <le autor principal, 
especialmente en el sistema de nuestra ley) sea un loco; o el participe 
de un robo sólo porque el autor principal sea i i t i  pariente cercano del 
sujeto pasivo del robo. I'untos de vista prácticos de la ley y de la coii- 
.ciencia social que hallan por otra parte su fundamento lógico en el princi- 
pio, esclarecido durante toda la cxposicihn y más adelante explicitanierite 
.declarado, de que el calificativo de ;uitijuridici<lad se refiere iio al hecho, 
en su conjunto, sino a la acci61i particular, y a cada uiio (Jc los coiiipor- 
talnientos convergentes en el Iiecbo. 

25, Como conclusiún de esta exposicióti critica del coticepto de aiitiju- 
ridicidad objetiva, se hace mencióri de la teoría de los Ilaiiiados clci?icntos 

.sz~lijetivos de la antijitridicidad, inventada por alguiios objetivistas conio 
correctivo y atcriil>eración de su doctritia. Dicha teoría puecle resuinirse 
brrvciiiente en la siguiente forma: la dcicrniinaciún del ilícito sc produce 
ordinarianzc?~te sobrc bases objetivas, rs  decir, por friedio dc I < I L  juicio 
.dc otitisocialidad rclativa a 20 quc el howtbrc rcaliza er~ el I M I L J I ~ O  cstcriur; 
pero laay casos crz quc esta dctcrl~~ii~ación se prodztcc c i ~  hnsc o cleii~cnios 
de carúcter subjcti?m; de tal liiatzcra que, para esiahlecer cl car<icier social- 
mente daríoso y /rwal+~ioxtr antijuridiro de la co~zducta, 10 dccisiz'o no es 
la pyodzscció~~ de z r ~ z  detcrr>zinado hccl~o cn cl exterior, sino cl ?~zodo 
rolno frente al nzismo se presc?lta la psiqfic del agente, el sig>iificado 



asvnzido por el Iiecho partiendo de la intención que lo t>iuczfe." La doc- 
trina aleman;~, a la cual este correctivo reconoce la paternidad, 110 está 
<le aciicr<lo con respecto a la figura delictiva en la cual se descubrirían 
tales eleiiientos snbjetivos; " sin einbargo, para no perdernos en un detd- 
Ilado análisis de estos casos y de las categorias en las que, bajo compli- 
cadas y b:irrocas denoiiiinaciones, ha11 sido agrupados, podernos decir que 
los tipos en los cuales esencialinente se manifestaría esta pretendida par- 
ticularidad, son en su mayoría los delitos intencionalcs, o delitos de dolo 
espccifiro. 1.a acción es relevante desde el punto de vista jurídico penal, 
iio en si inisma sino por un particular propósito o fin al cual se dirige, 
por una detern~iiiada intencióii que la inspira. El ilícito se realiza cori 
I:i prrseiicia de este factor psicológico; faltando &te, la acción o es jurí- 
dicaiiiente irrelevaiite, o bien conslituye otro tipo diverso de ilícito. Así, 
para citar ejemplos de nuestra legislación, la aiitijuridicidad constaría 
(le elementos subjetivos en el delito de adquisicih y recepción de monedas 
falsificadas o alteradas ron el fin de ponerlas en circulación (Articulo 453 
N 1  del Código Penal), eii el delito de destrucción fraudulenta de la cosa 
prol>i:r con cl fin de cobrar cl precio dc 14% seguro (Articulo 642), y otros. 
La doctrina alcniana inenciona tanibiGn, entre otros, los Ilaniados dclitus 
dc teizdcncia, coiiio, por ejemplo, el delito de actos obscenos, en el cual 
se iiianifestaría uiia determinada inclinaci011 del sujcto, que sería el funda- 
mento de la incrin~iiiacióii. 1.a tentativa queclaria taiiibién iiicluida. en la 
categoría ~neucionada. OT 

l'rescindiendo de cualquier otra coiisideracióri, nna cosa nos parece 
cierta: que, a través dc la creacidn dc esta categoria, los objctivistm nzani- 
ficsiar~ intplicifanzcnfe la intl>osibilidad de constrzcir el concepto de antijil- 
ridici<lad sobre bases crclusiz~aniei~te objetivas. Es verdad que algunos, 
coiiio 110r cjcrii~lo Zimincrl, han tratado de ol>jeti\-izar, por dccir asi, estos 
rlenieiitos subjetivos, traiisfornia~ido lo que es el elernento psicológico 
dc !a intcrici(\ti en una tendencia objetiva de la acción hacia un deter- 
ininadii resultado. I'ero tan con~plicados puiiios de vista iio han cncotitrado 
iinaniriiida<l de pareceres ni siquiera en la doctrina alemana; " y s o h e  

!l.-' Cfr. Fisclirr, Ilie Rerii/síiidri<,kpif, 288 y S S . ;  ITrglcr, Subjekfi2,e Rerk f .~~~~ idr . i , ~ -  
i~iit.siiii,,i;mti. cn i'e.styobe j i i r  I:runl*, i ,  250 y SS.; 1iir;ijer. Uirilto fenuie, trad. 
iiali:iiili, 187 y S S . ;  hlayer. M. l:., L)<,r .lllijenteine Teii, 382 y 5s.; hlayer hl., Bm 
Stmjri,ritf, 231 y cs.; tiricpig~ii, Ljipitto penole, 11, 168 y ss. 

g"\;isc tina cita eii Mezger ( "p .  y ioc. ci t . ) .  y en Grispigiii, p. 169, iiota. 

"TCfr. Hcglcr, "p. y loc. cit., 277, 278. 
:'"Icgler ( u p .  cit., 2R6), duda qiie una :icri~jn t,ue<l:i ol>jetiv:iriieritr icnder a 

:LIZO, i,biervandn qiic el tender es uii qiiid estrictnmeiite sul,jctivo y psicol¿~gica, y 
que si, c ~ i  onrsioiies, parece que la acci<>n <ibjetivarneiite se ericntiii~ia hacia uxi 
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todo, no pueden ser útiles para influenciar a la doctrina italiana, la cual, 
con claridad y simplicidad de visión tiende a incluir todos los elementos 
subjetivos en el ámbito de la culpabilidad, puesto que todos concurren 
a establecer su fundamento y a determinar su vario modo de ser. Pero 
hay otra observación que hacer. 

Esta relevancia que tienen los elementos subjetivos de la determinación 
del ilícito no es una invención reciente de la doctrina. Ya Carrara hablaba 
de ella en términos muy claros. "Por la influencia del elemento inten- 
cional -escribía- en la esencia del delito, puede, no obstante la identidad 
de actos físicos, nacer diversidad de delitos, a causa de la diversidad de 
la intención del agente". Del mismo tema trata entre nosotros Carnc- 
lutti con el titulo de "la relevancia constitutiva del interés activo". 'Ou Que 
un hecho adquiera o no relevancia social, moral, jurídica, o la adquiera en 
una medida más bien que en otra, según que converjan, o no, en el misino, 
determinados elementos subjetivos, lo confirma la sensibilidad y expe- 
riencia más común. Tampoco podría tratarse de una cosa nueva, porque 
reponde a una exigencia tan antigua como el juicio del hombre civilizado 
sobre los hechos humanos. 

Pero esta consideración nos conduce a entender mejor la esencia del 
fenómeno, en cuanto es válida para establecer su carácter de generalidad. 
En  efecto, este fenómeno no es propio exclusivamente de aquellas figuras 
delictivas particulares a las cuales se refieren los denominados elementos 
subjetivos de la antijuridicidad, sino que se refiere a todos los delitos y, 
en general a todas las categorías del ilicito, tanto jurídico como moral. 
En  aquellas figuras delictivas particulares el fenómeno es más manifiesto; 
sin embargo, en realidad el elemento subjetivo en todas las otras es 
igualmente fundamento esencial del juicio de valor que está a la base 
de la antijuridicidad. Esta, efectivamente, sólo puede derivar de un juicio 
que, al determinar el valor social de la acción, debe necesariamente abarcar 
todos los aspectos en forma unitaria, sea objetivos como subjetivos, y 
entre los objetivos tanto aquellos que se refieren a los elementos psí- 
quicos particulares de propósito, fin, tendencia, etcétera, como tanibiéii 
a los elementos psíquicos generales, de mera voluntad. La relevancia 

dirección, esto no es m á s  que un indicio del fenbmeno subjetivo. Otros autores 
alemanes, como Mezger y Frank (Mezger. o). cit., 191), piensan que los llama- 
dos elementos subjetivos de la antijuridicidad son, al mismo tiempo, eleiiientos de 
culpabiLidad. 

'OCarrara, Programma, edic. 1881, parte generale, parágrafas, 151 y ss. 
leo Carnelutti, Teoria generale del reato, 139. El tema es considerado por el 

autor en el ámbito del concepto de c m a  del delito: nosotros creemos niás conve- 
niente estudiarlo a propósito del fenómeno de la exclusión del delito. 



social y, por ende, jurídica del hecho se sigue de todos estos elementos; 
y no es decisivo uno más que el otro, sino la combimción de ellos, aun 
cuando alguno parezca presentarse en particular evidencia y en posición, 
por asi decir, de exclusiva eficacia. 'O1 

El tcnGa de lus clementes st~bjetivos de la antijuridicidad, si bien cs 
fruto de una de las habituales co8nplicacione.s doctrinales, sin embargo, 
cs útil para cl esclareciinicnto de las relaciones entre antijuridicidad 3, 
culpabilidad. Como ya apuntatilos, también nosotros nos consideramos 
en el deber de sezuir el criterio inetodológico de acuerdo con el cual, cii 
el análisis del delito, cl estudio de la culpal~ilidad y el de la antijuiidi- 
cidad se distinguen, eri cierto sentido y en las particularidades propias 
de cada uno de ellos. Pero pocas veces corno en este caso la distinción 
se encuentra bien lejos de significar separación. Espedalniente en el 
campo del dereclio penal, el querer reducir el juicio sobre el hecho a su 
ohjetividad es una absurda pretensión, porque la r a z h  de la incrimina- 
ción se halla en gran parte en la calidad de la accióii, y gran parte de In 
calidad de la acción se halla en el elemento psiquico. La verdad es que 
la cloctrina, al seccionar y dividir a su manera el objeto de su análisis, 
coiisiderándolo bien sea desde un punto de vista, bien sea desde otro, 
termina eri ocasiones creyendo que su abstracta y convencional manera 
de ver es la realidad. Cuando, pur ejemplo, Beling sostenía que la norma 
valora el hacer humano en su conformidad o no conformidad con el 
ordenamiento juridico sin tocar la esfera psíquica, y que la valoración 
normativa es inmune de toda referencia al momento de la cdpabilidad, 
confundia precisamente sus esquemas mentales, fabricados de antemano, 
con la realidad. 'O2 Si se quisiera seguir el criterio de Bcling sucedería 
que frente a dos homicidios, uno doloso y otro culposo, la valoración 
del hecho seria en uno y otro caso idéntica, pues se pretende que la 
valoración del elemento psíquico es totalmente distinta y sucesiva; por 
el contrario, es evidente a todos que la conciencia humana, y con ella el 
legislador, ve cada uno de los dos hechos en su unidad objetiva y sub- 

'U' Esto no rlehe ilidiicir a creer que sornijs ~>arti<larios del tritcria de la Ila- 
mada considerari<jn unitarin del delito (cfr .  Rettiol, Su1 metodo della rotuniderazirme 
unitaria del reato, en Rivista italiana di diritto penale, 1938: véase también para 
la critica, nuestra obra Principi de diritfo penale, 1, 278). Una cosa es concebir 
iinitariamente el juicio de valor social y juridico cori<lucente a la determinaci0n 
del ilicitn y qiic nos liace contemplar cada una de las figuras dclictivns en In 
sintesis de las elementos que lo componen, y otra propoiierse, desde un punto 
de vista metodol<igico, negar la posibilidad de la distinción de los varios elemen- 
tos, que nosotros sosteiicmos, eii cambio, ser indispensable criterio de investigacióli, 
aiin conservarido la visión de la unidad de aquéllos. 

102 Celing, DV 1-ehre uom C'erbreclien, 140. 
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jetiva, tomando de cada uno, en un solo momento, la individualidad 
propia. Al mismo error fundamental ha de hacerse remontar la otra afir- 
iiiación análoga para la cual el valor de contraste con el ordenamiento 
juridico habria de buscarse en la objetividad del hecho, mientras que 
con el análisis sucesivo de la culpabilidad, el hecho se consideraría en 
su significado personal, en la situación asumida por el sujeto frente al 
mismo; 'O3 precisariiente bajo la influencia del erróneo criterio metodo- 
lógico que separa -a más de distinguir- la objetividad de la subjetividad, 
se viene a crear una idea artificiosa del hecho en base a la cual, éste 
tendría fuera de sí mismo algo, separado y extrínseco: el sujeto y sus 
diversas actitudes psíquicas: espiritu y vida fuera de sus despojos. ln4 

26. La crítica a la concepcibn objetivista nos ha conducido a fijar 
gradualmente, en los varios puntos los fundamentos esencialmente subje- 
tivos de la antijuridicidad. Tales fundamentos pueden ser reducidos a un 
principio único, hacia el cual necesariamente convergen y que, a nuestro 
parecer, se debe situar en el centro de la doctrina del ilícito. E1 principio 
es Cste: el objeto del calificativo de antijuricidad es solamente la acción. 
El hecho, considerado en su conjunto, la parte efectiva del mismo, o sea 
el resultado; además los estados, las situaciones, de personas o de cosas, 
aunque se deriven de la acción humana, no son, en si y por si mismos, 
objetos de tal calificativo. Este, en cambio, ha de referirse estrictamente 
a la parte del hecho que constituye la manifestación de la voluntad (de 
sujeto capaz). Las expresiones hasta ahora corrientes en la doctrina y 
en el lenguaje común, hecho ilicito, hecho antijuridico, y otros semejaiites 
deben entenderse errónea o impropiamente empleados en vez de acción 
ilicita, acción antijuridica. Cuando se habla de resultado o de estado 

103 Hegler, o). cit., 302. 
104 A 13 pregunta, que otros antes de nosotras se lian forniuladn (véase, por 

ejemplo: 1 h l d  von Ferneck, op. cit., 281), de cómo puede surgir esta concepci<>ia 
objetiva de la antijuridicidad, se puede responder recurriendo a varkis causas: 
visión todavia no exacta y completa, iio obstante las eiiseíianrns tradicionales dril 
derecho romano, del valor jurídico de los liechos iiaturales y de las acciones de los 
inc:ilyaces; influencia de ciertas concepciones de la nortiia, coma las de Hindiiig y 
Heling, pero, sobre todo, el ser la antijuri'dicidad objetiva un cómodo expediente 
en apoyo de equivocados puritoc de vista doctriiiales tenazmente defendiilos; y 
además, la idea de que cl derecho es un orderiamiento objetivo, casi cstátim 
de los bicries dc la vida y del Iiecho aiitijuridico como ofensa a este ordenarnieiito. 
I'ero todo, a nuestro parecer, esencialmente se dehe a la perdurable iiifluencia de 
una anticuada confiyración civilista del derecho y de su fuiición, que pone de es- 
l>ecial relieve el hieii - interés inmediatamente lesionado y la exigencia de la repara- 
ción. Por el contrario, especialmente para el derecha penal, uria visión moderna y 
coiiipleta toma corno punto de apoyo la acción Iiumana, considerando el derecha 
romo regla y discipliria de la acción, y el Iiecho aiitijuridico como infracción de 
tal discipliiia. 



ontijuridico, se trata igualmente de cxpresioiies o erriineas, por referir 
al resultad11 y al estado uti calificativo que coinpete sí110 a la accihn, o 
impropias e11 cuanto que van dirigidas a significar solamente resultados 
o cstaclos derivados de acciones ilícitas. 

E1 principio declarado con atiterioridad amerita una ulterior explica- 
ciótt. Cuando se afirma í~iic el calificativo de antijiiridicidn~l tiene por 
o l~ je t í~  la accióti, es preciso entender la accii~n particular, o sea la maiii- 
fest;ici<iti particular de voluntad de cada sujeto. 1.1 iiiisnio hecho, conse- 
ciientcinente, si convergen eii el niisnio varias accioties, puede conipretider 
en sí accioiies antijurídicas y acciones no aiitijurídicas. Auii cuando ope- 
re eii un todo, del cual representa una parte, cada accibn liutiiana consti- 
tuye ol~jeto distinto y autónomo de valoración juridica; y aquella qiie 
coiiiutiniente aparece coino raloraci6n juridica del hecho no es en realidad 
más que valoración de cada una de las acciones. El principio reviste los 
puntos fundatnentales de la doctriiia del acto ilícito eti geiieral y del 
delito en especial y muchos problemas, planteados di~crsametite en un seri- 
ticlo o en otro, debeii eiicoiitrar por su niedio la via de la solución exacta. 

ISstrechaiiiente enlaz;ido con el tema en cuestión se halla el concepto 
de valoracióii jurídica. Se habla frecuenteinente, coino de cosas colocadas 
sobre el mismo plano, de valoración juridica de la accióii y del resultado, 
(le valoraciiin favorable o desfavorable, tnás aún, de aprobaci6n o desapro- 
bacibn jiiridica <le la acción y del resultado. '"V'ero la valoración que 
el <lereclio hace del resultado, como en general de toda cosa o heclio o 
estado que no sea acciOn, es bicri diversa de la valoracióri que el niisnio 
hace de la acciiin. A los firies de la tiitela de los iiitereses humanos todo 
puede scr ol~jeto, conio sabemos, de la valoracibn del derecho; iticlusive 
el rayo, la tempestad, la irivasión de las langostas, el aluvióii, la furia 
dc uii loco, etc&tera, porque 1x1-a proveer a la tutela es nienester consi- 
derar todas las causas que en iiii se~iti<io o en otro pueden influir sobre 
10s iiitereses: pero iio se puede decir que el derecho aprrrrbu o dcsapruebn 
acluellos resultados. La aprobación o desaprokacibn no puede identificarse 
cori utia \.aloración gentirica de coiiformidad o no conformidad con los 
intereses tutelarlos, es decir, que se liriiite a eiicoiitrar la direcciíiii de una 
caus;l cu:llquiern para el inantcniiiiiento o bien para la destrucciiin o dis- 
mitiiición de los Lieiies relativos. Aprol~ar o desaprobar se refiere no n 
uri sitii~~le ser, sino a uri dcbcr ser; consiguientetiietite, puede referirse 
sólo a lo que puede ser regulado y subol-ditiaclo de acuerdo con un del,er 

105 Cfr. por ejeinplo: Rcttiol, L'ordine dpli' oiitorilii nei diritto p ~ l t o i e ,  76 y SS. y 
otros pi,r i i  cit:~<Ius. 
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ser. Frente a los resultados dañosos de la naturaleza, el hombre civilizado 
y de normal capacidad psiquica, expresa temor, dolor, no aprobación ni 
desaprobación; más aún, en el camino de la civilización ha de considerarse 
precisamente la gradual liberación de la mente humana con respecto a la 
tendencia a aprobar o desaprobar los resultados de la naturaleza preci- 
samente en cuanto soii atribuidos a la acción de misteriosas voluntades. 
Incluso en los resultados que pueden reportarse, como consecuencia, a 
la acción humana, lo que es propiamente objeto de la aprobación o 
desaprobación no es el resultado, sino la acción que lo produce. A este 
propósito, baste considerar el resultado mismo como producido por causas 
diversas; la muerte de un hombre puede ser producida por un hecho 
natural, por un animal, por un niño inconsciente, por un loco, por un 
sujeto maduro y normal. Como contrarias objetivamente al interés hu- 
mano, a la vida, todas estas causas son valoradas de la misma manera, 
pero solamente la últitna puede ser verdaderamente desaprobado, sea por 
el derecho como por la conciencia común. E n  efecto, sólo la última ha 
obrado en un sentido pudiendo y debiendo obrar en otro sentido, sólo 
la última es contraria a un deber ser, es decir, a una norma. 'OB Además, 
tal causa es la sola que puede incluirse en el ámbito de la función espe- 
cífica desarrollada por el derecho. En realidad, la valoración objetiva 
de las causas que pueden obrar sobre los intereses humanos no es ia 
función especifica del derecho, sino únicamente el presupuesto de tal fun- 
ción. La función del derecho no es de mera observación o co~itemplación, 
sino que es función eminentemente activa, esto es, de realización de 
lo que es conforme, de eliminación de lo que es contrario a los intereses 
tutelados. Como tal esta función no puede desarrollarse más que por 
medio de la voluntad humana. El derecho no actúa sobre la naturaleza, 
sobre los animales, sobre las cosas, sino sobre la voluntad humana. Sola- 
mente en este sentido, solamente sobre la línea de esta relación entre la 
norma reguladora y la voluntad que debe ser regulada por ella, se puede 
encontrar lo que es conforme y lo que es contrario al derecho o anti- 
juridico. La licitud o ilicitud tiene como base una relación jurídica, no 
tina relación natural entre los resultados y los bienes de los hombres. 

No obstante, son tenaces los vestigios de orientaciones diversas, aun 
en la más reciente doctrina. Bettiol, por ejemplo, en su trabajo sobre 
La orden de la autoridad en el derecho penal, al analizar la acción del 
superior que da una orden ilegítima con fuerza vinculatoria y la acción 

108E's inadmisible, por consiguiente. coino alguien querría (por ejemplo, Iialschner, 
Dar Genieine deutsche Strafrechf; 1881, 79) que una voluritad contraste con el dere- 
cho inculpablemetite. 



del subordinado que cuniple con la orden se esfuerza en determinar el 
carácter jurídico de estas acciones en I~ase a la valoraciOn juridica del 
rcsiiltado. "E1 carácter jurídico de la acción -dice textualmente- se 
deterrniria en base a la valoración jurídica del resulta<lo. La acción se ha 
de considerar ilícita si el resultado puede ser encajado dentro de iina 
figura delictiv;~ legal abstracta y si entre el rcsultndo y la tiorina i'xiste 
uirli relacibn de contradicción." E l  misriio autor prosigue: "La acción 
por si riiisiiia iio tiene en el campo del derecho penal, una relevaticia 
juridica porque adquicre esta relevancia, sea positiva o negativa, sOl« 
por el rcsulta<lo llevado a callo por el sujeto activo. . . Si  el resultado 
e s  ilicito, la acción es ilicita y si es licito aquél, será también licita 
ksta: el carácter jurídico penal de uiia ,accióri es, en coiisecuericia, el 
resultado de un juicio a ~>osteriori". 

Todas estas proposiciones han siclo dictadas Ijajo la influencia de dircc- 
trices objetivislas, y sobre toclo estáti irispiradas en la idea de que en el 
derecho es esencial la funcióii valorativa. Hoy en día no ofrece gran 
dificultad <Icscul>rir su carencia dc fiindariiento. Ciertainente la valoracióri 
.de la accihn huiiiana, tanto en el campo moral, como en el campo juridico, 
se realiza tetiiendo presente lo que la acciíln produce en el mundo exte- 
rior, lo cual sigriifica que la acci<iii se valora en cuanto opera conio caiisa. 
1.s cvidenie que el valor (le la causa encuentra su iridice principal en el 
efecto producido. I'ero esto no sigriifica que el calificativo de licitud 11 

ilicitud (le la acci6ii dependa de una licitud r i  ilicitud del resultado. 1.3 re- 
siilta<lo o se considera rii sí riiisiiio, como mero dato objetivo, y no se 
~ r c s í a  a uii calificativo de licitud o ilicitud, o se coiisidera en relacióii 
.c<iti la acci6n de 1;i cu;tl se deriva y entonces, es ésta y iio el resultado 
a la qiie iiievitahleniriite se refiere cl calificativo. l i l  resultado: muerte 
d e  u11 hoiiibre, considerado en si y por si misino, es contrario al interés de 
la vida, pero iio licito o ilicito; eri esta coiisideraci6n puraniente ol~je- 
tiva, es decir, en su valor de coiitraste coi1 el iiiterés, el resultado es 
~ieriipre t l  iiiisi~io. tanto si es ~jroducido por un hecho natural, como 
por una fuerza infrahuiiiana, tanto si es ~jroducido por la accihn de un 
hoiiil~re norinal, coiiio por la acción de un arioriual; es la miierte (le 
iin Iionibre, la destrucción del bien de la vida, un hecho dañoso, y coi1 
.ell(~ es suficiente. Decir dc un resultado, aisladaniente coiisiderado, que 
es licito o ilícito, que está en relación de contradicció~i con una iiorma 
jurídica, significa dar a los términos un significado que no ticncii, eti el 

l u í  Betticrl. L'ordinc drli' uutorifo riel diritto penole, 77, 121 
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lenguaje juridico y en el lenguaje comúii. Además, si 110s desligamos 
de esta valoración puramente objetiva y ponemos el resultado en relación 
con su causa, será ésta, de acuerdo con el normal juicio humano, la 
que dará su impronta por sí misma al resultado y no viceversa; el juicio 
será diverso según se trate de causa natural, infrahurnana, humana anor- 
mal, humana normal; lo cual significa precisamente que la valoración y, 
consiguienteinente, el calificativo, tiene por objeto la causa, no el efecto; 
y en el caso de resultado producido por acción humana, la acción, no 
el resultado. 

E l  mismo Bettiol, en algunos puntos de su exposición, termina recono- 
ciendo implícitamente este principio. En efecto, cuando a propósito de la 
ejecución de la orden ilegítima vinculatoria por parte del subordinado, 
afirma que "la realización del resultado no es ilícita para el subordina- 
do, porque el derecho le impone obrar en conformidad con la orden", y que 
' , el cumplimiento de un deber, aunque provoque la lesión de un interés 
protegido, no puede ser ilícita", 'O8 llega a establecer precisamente que 
el resultado, en sí y por si mismo, no constituye el fundamento verdadero 
y directo de la licitud o ilicitud, y la acción, como tal, es directamente 
calificada por el derecho. Viceversa, cuando el mismo autor se aleja de 
esta implícita aceptación incurre en afirmaciones contradictorias. "Es 16- 
gicamente imposible -y dice bien hasta cierto punto- que la misma 
acción sea al mismo tiempo impuesta como obligatoria y prohibida como 
ilícita: es acción lícita;" pero en seguida añade: "El resultado, en cambio, 
se halla en contraste con las exigencias requeridas por el ordenamiento juri- 
dico y por eso el superior es llamado penalmente a responder". No por 
eso, si para llamar a responder penalmente se debiera partir únicamente del 
valor del resultado, no se comprende por qué debería ser llamado a respon- 
der un sujeto y no también otro. Por el coritrario, del mismo modo como, no 
obstante el resultado producido, el subordinado no es llamado a responder 
porque la ley le imponia la obligación de obedecer, así también el superior 
es llamado a responder del resultado porque la ley le imponía la obligación 
de no emanar aquella orden: en uno y otro caso, objeto del calificativo 
jurídico es la causa no el efecto, la acción no el resultado, la manifestación 
de la voluntad, no lo que ésta ha realizado en el mundo exterior. El resul- 
tado es el motivo (uno de los motivos) por el cual el legislador llega sl  
crear el mandato juridico, no el objeto del calificativo de licitud o ilicitud 

108 Bettiol, op. cit., 93. 
10s Bettiol, o@. cit . ,  95. 



la cual se refiere, en cambio, al coinportamiento de quien está sometido al 
niandato. 

EL principio de que el calificativo de antijuridicidad tiene por objeto 
solamente la acción, se confirma una vez más cuando aquellos que pietisan 
referirla al resultado hablan de resultados lícitos, <le resultados aprol~ados 
por el derecho que derivan de acciones ilicitas y de resultados ilicitos, desri- 
probados por el derecho, que derivan de acciones lícitas. "O No se trata 
aquí de result;idos lícitos o ilicitos, sino de resultados y de cstados dañosos 
que, aunque se deriven de acciones ilícitas, el ordetiamieiito jurídico, por 
razones de conveniencia social o económica, considera eticoiitrarse en cl 
(Iebcr de rechazar. O bien de resultados y de estados dañosos que, auii 
cuando se deriven de acciones licitas o inclusive obligatorias, el ordena- 
niiento juridico en base a criterios de reequilibrio social y econóniico, cori- 
:,idera hallarse en el deber de rechazar o reparar. La situaciOn consiguiente 
a la ronfecci6n ilicita de la cosa ajena, tomada coino ejemplo por Bc- 
ling, "' por la cual la cosa ajena transformada arbitrariaiiiente por el 
autor de la obra llega a ser propiedad de iste, no es aprobada por el orde- 
naniiento juridico, juzgada favorablemente, declarada lícita, sino solamente 
se coiisidera de tal naturaleza que el rechazarla es imposible o en definitiva 
sncialiiiente niás perjudicial que el niantenerla; valoraci6ii jurídica cuya 
prueba plena se encuentra en la obligación de la reparación del daño ;i 
favor del propietario de la cosa (Párrafo 951 del Código Civil Alemán). 
Y viceversa eii el caso de engaño producido por acción necesitada, o eti el 
caso del daño producido por quien persigue su enjambre de ahejas en 
el fundo ajeno, iio se presenta la existencia de un resultado desaprobado, 
juzgatlo desfavorablemente, declarado ilícito por el ordenamiento juridico, 
sino uii daño que es oportuno reparar aun cuando sea producido por acción 
licita. La afirinacibn, hecha, entre otros, por Bcliny ll%egún la cual el 
índice para establecer la aprobación o <lesaprobacirki de una situación por 
el derecho se enciietitra en la existencia o no de un medio juridico llar;, 
hacerla cesar cs uno de los errores m i s  crasos que graves eii la doctri~ia 
del ilícito. E n  definitiva, la afirrnacióii de Bettinl según la cual "cualquier 
acción Iiumaiia, sea prohibida o impuesta por el derecho, produce un nú- 
mero indefinido de resultados, algunos de los ciiales pucden ser aprobados 
y otros desaprobados por el ordenaniietito juridico, según rpe correspondali 

"0 Rcltiol, op. cit., 77 y SS. y otros por 61 citados. Tñriiiiiin viase iiurstra ohra: 
I'rrico/orit<i criniinolc, 98 y 5s. 
"' neling, Llic L.eizrc ?,o,>' V e r b ~ ~ r h r w ,  173. 
"2 llclitig, o). "t., 175. 
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más o menos a las exigencias del mismo", constituye, además de todo, 
una prueba evidente de que la llamada por él aprobación o reprobación, 
no puede tener nada que ver con la licitud o ilicitud. 

Todas las razones aducidas como soporte del principio de la exclusiva 
referibilidad del calificativo de antijuridicidad a la acción, excluyen tam- 
bién que se pueda hablar de antijuridicidad de situaciones como la de peli- 
grosidad criminal. Son sabidas las tentativas para atribuir a la peligrosidad 
un carácter antijuridico; tales tentativas no soti más que una particular 
aplicación de la tendencia a atribuir carácter de antijuridicidad a los 
estados y a los resultados en general. Hemos hecho ampliamente la critica 
de  dichas tentativas en otro estudio Il4 y no es el caso de repetirla ahora, 
iticluso porque el fundamento de tal critica reposa en los principios fijados 
en las páginas precedentes. La peligrosidad es un conjunto de condi- 
ciones y situaciones, en muchísimos casos no dependientes ni siquiera 
iiidirectamente de acciones o comportamientos del sujeto; y como tal no 
se  le puede aplicar el calificativo de antijuridicidad. La tentativa inuy 
personal de De Marsico de establecer incluso un elemento nornzativo 
especifico de la peligrosidad, esto es, una prohibición de la conducta 
de la cual se sigue el peligro, se ha de considerar del todo infundada. 11" 

Tampoco es admisible tina antijuridicidad de la conducta, entendida, no 
como sinónimo de acción, sino en sentido mucho más amplio, como cual- 
quier cosa "que resulta de una serie de acciones unidas en la personalidad 
y reveladora de la personalidad del autor de todas". Así como en el 
ámbito de un hecho las acciones que convergen son singularmente valo- 
radas y calificadas por el derecho, como manifestaciones particulares y 
diversas de voluntad, así también en el ámbito de la vida y de la perso- 
nalidad de un hombre, el calificativo de antijuridicidad sólo puede referirse 
a cada una de las acciones. Una valoración complexiva de la personali- 

113 La referencia del calificativo de anlijuridificidad a cada acción, en cuanto mani- 
festación individual de voluntad. excluye la posibilidad de hablar de ilicitud en rela- 
cibn a sujetos de dereclio que no pueden realizar aquella especifica manifestación de 
voluiitad, como los seres colectivos y el Estado. El Ilaniado acto iiicito internacional, 
par ejemplo, no puede significar correctamente niác que los actas de los particulares 
representantes del Estado en el campo iriternacional, de los cuales se deriva una res- 
ponsabilidad a carzo del Estado mismo. Bien sca en las relaciones con los otros 
Estados, bien sea en las relaciones con loc súbditos, el Estado carece de los atributos 
necesarios para cometer directamente un acto antijuridico, y no existe, propiamente 
hablando, un acto antijuridico, un acto ilícito del Estado, sino sólo la obligación de 
reparar las consecuencias de las violaciones cometidas por los individuos que lo re- 
presentan. 

114 Cfr. nuestra obra: La pericolositi chinole, 98 y ss. 129 y SS. 
116 Cfr. la misma obra, 139 y ss., 160 y SS. 

11% De Marsico, Dinlto Pende, 105. 
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dad y de la condwta (en sentido amplio) debe indudablemente admitirse 
en el cainpc moral y social; en el campo del derecho, corno se verá inás 
prolijamente, dicha valoración tiene su relevancia a los fines de la deter- 
minación de la peligrosidad y de las iiiedidas relativas, asi como también 
en la ejecución de la pena. 

Pero ni la personalidad, ni la conducta -como serie de cotnporta- 
mientos de un individuo- de la cual se infiere la personalidad, pueden 
ser objeto, en sí y por si mismos, del calificativo de antijuridicidacl; y si 
en la valoración de la acción individual se deben tener en cuenta aquéllas, 
será siempre y solamente con el fin de establecer únicamente el valor 
de la acción misriia, dentro de la cual la personalidad y la cotiduct;i 
encuentran cada vez una manifestación distinta y autónoma. 'Ií 

27. lil principio de la exclusiva referibilidad del calificativo de licitud 
o ilicitud a la acción, está lógicamente enlazado con el otro de que, el 
ilícito cs ese~~ciai+~tente violación de obligación; más aún, bieii puede 
decirse que se trata de dos aspectos de una sola cosa. Puesto que el derechi~ 
cuniple con su función; actuando sobre las voltintades huinatias por medio 
de la in~posición de reglas de conducta, el apartarse de ellas implica rup- 
tura, violación del vinculo resuitarite, esto es, violacióri de la obligaci,.'~~~. 
I'or otra parte, tal violacii>n coincide y en cierto sentido se coinpenetra 
cnii la violacióii de la norma. La accibn prohibida, con respecto al sujeto 
que la lleva a cabo, rompe el lazo interior constituido por la ohligaci0n; con 
respecto al Estado se halla en pugna coi1 la voluntad reguladora expresada 
en la nornia; por un lado se manifiesta con ilicitud, por otro con desobe- 
diencia. De la tiiisina maiiera que el desarrollo normal de la <lisciplitia 
jurídica se realiza gracias al reconocimiento de la norma y a la acepta- 
ciSn, por parte de la voluntad de la regla en ella establecida, la infracción 
de dicha disciplina, o sea la acción ilicita, tiene su momento esencial C:II 

esta dirección de la voluntad del sujeto subordinado en sentido diverso 
o contrario a la obligación fijada en la iiornia. "" 

Con todo, es preciso advertir ahora que la afirniacióri de este csencial 
as:~ccto de la antijuridicidad no significa enrolarse en una directiva idbn- 
iica al llamado derecho penal de la volu~itacl ( Willcnsstrafrccht), eti fuerza 
del cual debería tener primacía, como fundamento de la responsabilidad 

1'7Acerra de esto, cfr. nuestras observaciones sol~ie la capacidad de delinquir en 
el trabajo: "La funzione della pena" en  Studi in nir>norin de ¡<doardo Mussari, 179 
y SS. y en los Prinripi de diritto pcnaie, 1. 

'IX Acerca de la alitijuridicida<l como violacihn de ia ol>ligari6n, cfr., cnire otros, 
Kocco, op. cit. 129; Larnelutti. Teoria generale del reato. 28; Graf ru Dohna, op. cit. 
69, 70; Hald von E'erneck, op. cit. 276 y SS., 371, Halscliner, ap. cit., 18. 
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penal, la manifestación de la voluntad en sí y por si misma considerada 
fuera del resultado. "Vntretanto es necesario decir enseguida que las 
(los tendencias son profundamente diversas en su naturaleza; una se refiere 
a la esencia del ilícito y establece su fundamento lógico, la otra se refiere a 
los límites de la responsabilidad y propugna la extensión de ésta, en 
base a nuevos criterios de política y de psicosociologia criminal. El derecho 
penal de la voluntad expresa, además, una tendencia encuadrada, como 
tantas otras, en el fondo de un conjunto de orientaciones doctrindev 
suscitadas o revividas recientemente en Alemania, bajo el influjo del 
nazismo y que se valoran precisamente de la misma manera que éste su 
origen político. La naturaleza y los fines en absoluto no científicos de 
tales orientaciones fueron ya denunciados por nosotros hace algunos 
años. Izo Aspiración a una dogmática nueva como más cercana a la realidad 
social y política, aplicación analógica de las normas penales, hecho en 
contra del criterio metodológico del bien jurídico, consideración unitaria 
del delito, intuición de la esencia (Wesensschau) del delito, suhstitución del 
tipo de autor al tipo de hecho, la comunidad del pueblo sobre la Ley, 
aumento de los poderes del juez, etcétera, eran otros tantos impulsos, 
desde diversas direcciones, hacia un único fin: reducción al mínimo de 
la garantía de la norma, como regla preventivamente establecida, y au- 
mento al máximo del poder de regular cada vez los casos concretos. 
En relación con semejantes tendencias asentamos claramente que no era 
dificil captar la directriz común; "se quiere la libre reglamcntacióri del 
caso concreto; es decir, la destrucción del derecho". lZ1 El llamado derecho 
penal de la voluntad iba incluido en el ámbito del mismo fin, eliminando 
o reduciendo al mínimo, en la función penal, los litriites constituidos 
por las realizaciones externas de la voluntad. El fondo político de la 
tendencia, mal disimulado por la pretensión de una unidad entre ordena- 
miento juridico y ordenamiento ético, nos parece sobre todo, claramente 
iluminado por la cruda afirmación de Mezger de que el derecho penal, 
esencialmente derecho de lucha, debe mantener al adversario en el punto 
de partida, es decir, en la voluntad criminosa. lZ2 Una dirección que, por 
criterios de orden ético, atendiese a dar mayor relevancia a la manifes- 

llo Shaffsteiii, Kechtswidrigkeit utwl Schz~ld, en Zeitscltrift fiir dir gesnni+>ite Straf- 
rpchtwissenschoft, 1937, 300, 301; y de¡ mismo autor, Di< iWatrriel/e Reciitswidrig- 
keit ew Komnzendcn Strnfreckt, 1935, 31; Mezger, Drutsches Strnfrerlit, Ein Gmnd 
 vi.^.^, 1938, 131. 

120 Cfr.  ~ iu?s t io  e115a90 "Per un indirizzo italiano nclia scien-a del diritto pcnale", 
en Rivi,?la iteiioni~ di diritto Dcnalc, 1941, p. 3 y ss.; cii especial 17, 18. 

121 Cfr. nuestro ensayo citado, p. 18 
122 Mezger, op. cit. y loc. cit. 



tacióri de la voluntad en si, fuera de sus realizacioties, vería ciertailiente 
en ella la fuetite de una más austera afirrilacióu de la responsabilidad 
riioral, pero no el punto de apoyo para la más encariiizada persecucióri 
de un adversario; por lo demás, la profunda y radical diferencia cntre 
la dirección subjetivista eii la antijuridicidad y el derecho penal (le la 
voliititad estriba cu lo siguiente: que la primera, fundátidose en la iuti- 
cióii imperativa del derecho y en el criterio de la desoberlirncia al niandato, 
acerituü cti la norma su fuiicióii, jurídica y btica, de garantía para la 
libertad del ciudadano que viva en la confiada observancia del derecho; 
el seguiidi~, en cambio, nacido de u11 cliiiia <Ic profurido rebajamiento 
del valor de la norma y eti el cual se colocaba la comunidad sobre la ley, 
o sea en rr;ilidad, el modo de ver actual sobre la regla preventivamente 
establecida, expresa una orieiitación policiaca del derecho perial. 

28. Se hal~la a menudo de elevizciztus siibjetivos y objetivos de la anti- 
juri<lici<la<l; de aspectos, u monumentos, 11 pufiles subjetivos y objetivos del 
ilícito; se afiriiia que antijuridico es sictnpre algo que es, a uii :iernpo 
externo e interno. Sin embargo, no se da un sentido preciso a esta divi- 
sióti, y subre todo, nos parece referida iiidistiiitaineute a la antijuridicidad 
y al hecho antijuridico, a la ilicitud y al ilícito, sin distinguir, corno es nece- 
sario, estas dos cos:is diversas. La acciúti por ser realidad que se desarrolla 
en la psi(jue del horribre y en el mundo exterior, tiene sus elementos sub- 
jetivos y objetivos; la antijuridicidad en cuanto a valoración y calificación 
jurídica, valor y tio hecho, no contieiie pn~pianictite en si aquellos ele- 
tiieritos, sino 1;1 referencia a ellos. Aun cuanclo la antijiiridicidad se consi- 
dera desde otro punto de vista, coilio iiionierito de realización o l>unt« 
de contacto de todos los coeficietites del ilícito, corno relacií~n de contra- 
(liccióii o choque, según la expresióii <Ic Carrara, cntre la acción y la 
riornia, se dehe tener siempre preseiite la inisnia <listinci(,~i. La antijuridi- 
cidad -ya lo heii~os visto- se refiere yropiariiente a la accióti, sólo a 
Csta cri cuaiito iiianifestaciiiii íle voluntad, pudiendo ser contraria eri setitiili~ 
estricto al dercclio, o sea a la volutitad del derecho. Surge entonces Id 
cucsti<iri acerca del sigtiificado y valor que se ha de atribuir, respecto 
a la atitijuridicidad, al resultado, corno efecto material de la acción, y a las 
otras eritidades objetivas, a las cuales no puede referirse propianieiite 
cl caIific;itiv« de antijuridicidad, iiero cuya presericia es necesaria liara 
ipe  iiazca el iiicito coii sus consecuencias: ciiestihn inuy delica<la, que 
ahora sólo esbozanios para después tratarla de nuevo a niedida que apa- 
rezca cn relacióri con otros teinas, especialtnente el de la punibilidad. 
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Cierto es que el derecho no castiga la mera desobediencia a la norma 
en sí y por sí misma, sino solamente la desobediencia en cuanto produc- 
tora de la perturbación de la vida social que aquél tiene la tarea de prevenir 
y reparar. La norma indica cada vez, de manera explícita o implícita, 
las condiciones objetivas que contribuyen a realizar esta perturbación. 

La forma más simple es la constituida por un resultado material, conse- 
cuencia querida por la acción, y que la norma tendería precisamente a 
impedir (Ejemplo: Homicidio voluntario); en tal caso este cleinento 
objetivo está tan estrechamente ligado a la acción que casi es parte 
última de ella y el acto de la desobediencia, manifestándose en el mundo 
exterior realiza directamente el efecto conferido por su particular relevancia 
jurídica. 

Un aspecto más delicado presentan los casos en los cuales la desobe- 
diencia se castiga sin atender a la producción de un resultado externo, 
materialmente observable, que sea su consecuencia inmediata: son los 
denominados delitos formales, en los que, como veremos, la perturbación 
es presumida por el legislador. Se alejan notablemente de estas dos cate- 
gorías aquellas figuras en las cuales el resultado requerido para el perfec- 
cionamiento del delito, sólo parcialmente va enlazado con la acción (re- 
sultado no querido a los delitos culposos, enlazado con la acción por una 
relación de causalidad material), o que no va enlazado directamente 
con la acción en manera alguna (Ejemplo: declaración de quiebra, sor- 
prendida flagrantemente en los delitos consignados en los Artículos 688, 
720, etcétera, del Código Penal). Hemos expuesto ya las razones por las 
cuales, a nuestro parecer, el calificativo de antijuridicidad no se ha de 
referir a los resultados en general; mucho menos puede ser referida 
a resultados como los indicados en último término, los cuales frecuen- 
temente, por su naturaleza, se derivan de comportamientos directamente 
obligatorios. Sin embargo, sólo con la verificación de los mismos, la 
desobediencia a la norma llega a ser relevante y determina la aparición 
del ilícito. Ahora bien, no obstante las particulares apariencias, el prin- 
cipio aplicable es el mismo: la sola desobediencia no es castigada por el 
ordenamiento jurídico, sino la desobediencia que, combinada con otros 
elementos de la realidad, causados o no por ella, dé lugar a la perturbación 
de los intereses tutelados. 

L a  declaración de quiebra no tiene en si misma nada de ilícito; sin 
embargo, a falta de ella, la Ley presume que los actos realizados por 
el comerciante no son idóneos para producir una perturbación relevante; 
sucede lo mismo en lo que se refiere a la sorpresa flagrante en los 



otros casos ya indicados. E1 objeto <le1 calificativo de antijuridicidad es 
sietiipre el con~portamieiito prohibido, el acto en que se concreta la desobe- 
<liencia a la norma jurídica, pero el ilicito no surge, coi1 sus efectos 
propios, sin el concurso y la coii~l~itiariún de los otros eleinentos. Veremos 
enseguida, al tratar de la punibilida<l, c6iiio es irisosteniblc, en relacióri 
:i estus casos, que tales elenicntos se refieran a la saiiciún y no al precepto, y 
[lile el ilícito surja y solaiiiente sus consecuencias sean con<licionadas. 

l a  antijuridiciclad 110 es una afirnx~cií~n ~>latÓtiica del legislador sino 
einitierrtemctite activa por su naturaleza; así cotiio no existe un imperativo 
puro, ""parado de la idea de sanción, asi tampoco existe una antijuridi- 
cidad pura, es decir, una antijuri(1icidad que no traiga consigo, coino 
propia de su ser, la posibilidad de que se produzcan sus consecuencias 
jurídicas. 

(Coritinuará) 
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