
L\ ANTIjURIDIC!DAD. SU ESTRUCTURA Y CONSECUEl\CL\S 
ANTE LAS NUEVAS DOCTRINAS 

Por la doctora OI¡~;2 ISLAS I\fAGALLA:\"FS 
Pnlfesofn de la F(rrullad (]r Dererho de la V;YA¡\[ 

f. CONSIDERAC!Ol\ES PRELl)II:\ARES 

_\) Los orígenes d(' la si.',.tem;ítica del delito aparecen sumamente vln­
curo,; en todo" los tratados corrc~pondientcs a b Parte Gene1 al del De­
redlO Pcna~. Sin embal'.c;o, ra,',Ll't'amlo en ]0> Jib]'o~ de autores alemanes. 
puede inr~Tir~e que la ide:! primaria consistió ~implemcnte 'en estudiCir 
al dclit~} en funcü'm del nmt,::,~lido dual qlle pareda évidente: un con­
tenido objetivo y un contenido subjetivo. 

En c~ta división primitiva, la acción se ubica en la parte obje¡iva. 
que S'~' anali/a en primer t('TIllino. y el dolo o la cuipa quedan situa­
düs, obviamente y adcm{ls por exc]u'iión, en la parte subjeti\·;l. Con 
este p!anteamiento, p:lrecieLl qlle el delito e,taba integrado únicamen­
te con acción y culpabilidad. 

H) La división del delito en tres reng1<me.c;: acción, antijuricid:¡d y 
culpabilidad, es posterior. File RudoIf Von lhcring el que en Sll tra_ 
hajo "Da'i SchuldmOIl1cnt im Ri;mischcn Privatrecht" ("El [actor de 
mlpa en el Derecho Privado Romano··), de 1867, planteó la separa­
ción de )a antijuridiridad, en te!a('ión con la culpabilidad, otorgándole 
indepc;1í!rHcia como elemento específico del delito; y aun cuando 
lhcring la concibió en todo momellto en un sentido objetivo, dc inme­
chato surgieren autores que, admitiendo el nuevo elemento de la anti­
juridicidad, la entendieron, ~in embargo, en un sentido subjetivo; pero 
es necesario aclarar que e!'.ta subjetividad _~ignilica, seglÍn unos autorer.¡, 
(lue la exi~tencia de la antijuridicidad depende del conocimiento que 
se tenga de la mj~ma y, ~,q~ün otro'i (sostenedores de fa teoría de los 
imperativos), Ja antijuridiciuad, en el ca~o concreto, depende de qu:~ 

el !-'ujeto haya podido comprender el mandato, esto e'i, el imperativo. 
C) En 1906, Bding, cml :,u trabajo "Die LelFe vom Verbrechcn", al 

introducir las nociones de tipo y tipicidad, obhga a rcp!antear el cou­
cepto de anti.furidicidad que ya para esa fecha era UIl elemento inJis­
cutib·c de: delito. L! concepto de ;!nl1juridicidad, sostenido por Bc:illg, 
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744 OLGA ISLAS MAGALLANES 

estaba estrechamente vinculado al tipo. entendido éste en un sentido 
neutro, avalorado (pero avalorado únicamente en relación a la antiju. 
ridicidad, no en el sentido de otorgar relevancia jurídica a la conducta, 
la que, en este sentido, el tipo, como cualquier disposición legal, es una 
valoración de conducta) y, por tanto, integrado exclusivamente con 
e~ementos objetivos puramente descrIptivos de los momentos externoS 
de la acción, y de ninguna manera por elementos subjetivos y normati­
vos, los cuales, por otra parte, ningún jurista había descubierto. 

En virtud de la neutralidad del tipo. la antijuridicidad sólo puede ser 
planteada en sentido formal, o sea, como contradicción entre la acción 
y el ordenamiento jurídico, espedficamente entre el acto externo pura· 
mente objetivo y el orden jurídico. La tipicidad quedaba estab!ecida en 
forma totalmente independiente de la antijuridicidad, de manera tal 
que la existencia de una acción típica no indicaba en absoluto la pre. 
sencia de la antijuridicidad. 

D) En esla evo ución <le la teoría del delito. surge la tesis de los 
elemento' subjetivos del injusto. aportada por Ro Ao Fischer (1911). 
Regler (1915) y Mayer (1915). Y posteriormente enriquecida y mejor 
sistematizada por Mezger (en un primer trabajo. de 1923) o En esa 
época, el injusto era entendido como sinónimo de antijuridicidad. a 
diferencia de la concepción que estima al injusto como acción antiju. 
rídica. Esta nueva concepción distingue, con toda nitidez. entre anti­
juridicidad e injusto: "La antijuridicdad es una mera relación (una 
contradicción entre dos miembros de una relación); lo injusto. por el 
contrario, es algo sustancial: la conducta antijurídica misma. La anti. 
Juridicidad es una cua:idad de o o o [la] conducta y precisamente la 
contradicción en que se encuentra con el ordenamiento jurídico".l 

De acuerdo con Fischer y Hegler, la antijuridicidad, en un conside· 
rabIe número de de:itos, depende de estos especiales elementos subje­
tivos; en consecuencia. para la determinación tanto de la antijuridici. 
dad como de las causas de justificación, no basta la conducta externa 
realiroda, sino que es necesario tomar en cuenta la especial intención 
del sujeto obviamente distinta del dolo. 

Paralelamente, se comenzó a hab:ar de los elementos normativos, que 
aluden al contenido de la antijuridicidad. lo cual, aunado a los ele­
mentos subjetivos, va a dar por resultado una conce¡x:ión del tipo di. 
ferente de la que había postulado Belingo El tipo. en adelante. ya no 
será avalorado, pues ante la presencia de elementos objetivos, subjetivos, 
y normativos, pierde su neutralidad en relación a la antijuridicidad. 

De este nuevo orden de ideas, 1'vlayer, a partir de 1915, piensa que 
el concepto de tipicidad no puede estar totalmente desvinculado de la 
antijuridicidad y afirma que la tipicidad. por regla general (ya que. 

1 'VFLZEL, Hans. Derecho Penal Alemán, Edit. Jurídica de Chile, Santiago de 
Chile, 1976. p. 78. 
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excepcionalmente, puede apatecer alguna causa de justificación), es un 
indicio de la antijuridicidad (ratio cognoscendi de la antijuridicidad) . 

E) Más tarde, Me'4(er sostiene la tesis de que el tipo no es la simple 
descripción de una ('onducta, sino que es la descripción de la conducta 
prohibida, lo cual quiere decir que la antijuridicidad es una antijuridi. 
ciclad tipificada. La relación entre tipicidad y antijuridicidad se U'ans­
forma: la tipicidad es ahora "ratio essendi" de la antijuridicidad. 2 bebe 
ac'aran.e que iVlezger trata todo lo concerniente al tipo y a la tipicidad 
en el capítulo dedicado a la antijuridicidad. 

F) La evolución culmina con los precursores del finalismo y en for­
nla definitiva con los propios finalistas, quienes reubican el dolo y la 
cu:pa, trasladándolos en la culpabilidad al tipo. 

En este momento teórico, con el enriquecimiento del tipo a base de 
la inc:usión en él de los elementos subjetivos distintos del dolo, los 
dementos normativos y el dolo mismo, se tiene que llegar necesaria. 
mente a una nueva concepción de la antijuridicidad. 

\Velzel, además y en relación directa con el problema mismo de la 
antijuridicidad, maneja la idea de que en el mundo normativo existen, 
por un lado, nOlIDas prohibitivas y preceptivas y, por otro, nonnas 
permisivas; es decir, que el legislador penal elabora normas que prohí­
ben la realización de acciones (tipos de acción), o bien normaS! que or­
denan la realización de acciones (tipos de omisión), pero que frente 
a ellas existen, en t'Odo el ordenamiento jurídico, DOlIDas que ni prohi­
hen ni oruenan, sino que permiten la realización de las conductas. Con 
estas bases, Welzel afirma que la acción típica siempre es violatoria de 
la norma que prohibe u ordena, pero que, sin embargo, esto no signifi_ 
('a que sea siempre antijurídica pues para la configuración de la anti­
juridicidad debe constatarse que no operó permisión alguna. Según 
''''elze!, la tipicidad es indicio (ratio cognoscendi) de la antijuridici­
dad. 

Il. CONCEPCIONES DE LA ANTljURIDICIDAD 

J \) Concepción oJ·iginaria. 

Ihering, como ya se dijo, concibe a la antijuridicidad como ele­
¡:lento autón:Jffio del delito, dístinto de la acción )r de la culpabilidad. 

:: Los juristas. entre ellos Welzel, afirman que MF.ZGER es partidario de la teoría 
CIue considera a las causas de juslificacióll como elementos negativos del tipo. De 
ser así, las justificantes. además de eliminar a la antijuridicidad, eliminarían también 
a la tipicidad. Al respecto. es conveniente anotar que, en los librOS consultados. 
:\lczger no sdlala que acepte esta teoría. Tales libros son: Tratado de Derecho Penal, 
tladucido en Esparia por Rodríguez MuflOl, y Deraho Penal. Li!Jro de Estudio. Parle 
(,(,Ileral, traducido en Argentina por Finzi. 
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Esto lo lleva a buscar la diferencia nítida entre antijuridicidad y cul­
pabilidad: La primera es una expresión de elementos objetivos. y la 
segunda es una expresión ue elementos subjetivos; precisamente .fXJf 
ello Ihering afirma que la antijuridicidad es una contradicción lobjetiva 
entre la acción y el ordenamiento jurídico. Es decir. se trata de una 
antijuridicidad entendida únicamente en un sentido objetivo. 

La concepción objetiva de la antijuridicidad, así formulada, es pro­
pia de la" teorías del delito construidas a partir de un concepto causal 
de acción. En este marco, el juicio de antijuridicidad, como lo expre· 
sará más tarde Rodríguez Mourullo. "comprende el impulso voluntari,) 
propio de la accién ... pt:ro no aún el contenido de la voluntad que 
pertenece al posterior juicio de culpabilidad" . .1 

Adviértase 'que este f.entido primario de la objetividad es muy dis­
tinto de la moderna concepción 'Objetiva de las tesis finalistas, en las 
que la objetividad significa que el legislador es quien postula el crite­
rio de disvalor de la acción. Al respecto, Welzel con toua claridad se­
ñala la diferencia entre los dos sentidos (antiguo y moderno) atribuidos 
a la objetividad: "la antijuridicidad es un juicio de valor "objetivo»", 
en tanto se pronuncia sobre la conducta típica, a pattir de un criterio 
general: el ordenamiento jUl'Ídico. El objeto que es est.imado como 
antijurídico, es decir, la conducta típica de un hombre, constituye una 
unidad de momentos del Inundo externo (objetivos) y anímico (sub­
jetivos). Debido a la ambigüedad del concepto «objetivo» ha surgido 
el equívoco de que la antijuridicidad sólo podría referirse al aspecto 
objetivo (del mundo externo) de la acción, por ser un juicio ue valor 
«objetivo». En realidad, el empleo de la palabra «objetivo», en am hos 
casos, no tiene nada en común. La antijuridicidad es objetiva sólo en 
el sentido de un juicio de valor general; su objeto, la acción, en caIll­
bio, es una unidad de elementos objetiyos (del mundo externo) y sub­
jetivos" :1 

B) Concepción de Beling y de Liszt. 

En los sistemas de Beling y de \'on Liszt, se reafirma la concepción 
objetiva de la antijuridicidad propuesta por Ihering, sólo que estos au­
tores, al coincidir con el pensamiento filosófico positivista dominante 
en la segunda mitad del siglo XIX, wstienen un criterio no simplemen­
te objetivo, sino objetivo-formal; pero es pertinente aclarar que Liszt 
no se detiene exclusivamente en el aspecto formal de la antijurjdicidad, 
.sino que plantea también un aspecto material. TextuaTmente afirma: 
"El crimen, en cuanto constituye una infracción ... , es como el delito 
civil, un acto cu1pable contrario al derecho. Esta reprobación jurídica, 

:l Derecho Penal. Parle Gel/cml, Edil. Civita"i, Maúrid, 1978. p. 324. 
1 J)eleclw Pel/al AlerlUill, Edit. JurídiLa dc Chile, Santiago de Chile, 1976, p. 77. 
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que reCae sobre el acto, es doble: 1. El aclo es formalmente contrario al 
Derecho, en tanto que es transgrc:-.ión de una norma establecida }x>r 
el Estado, de un mandato o de una prohibición del orden jurídico. 
2. El acto es materialmente ilegal, en cuanto significa una conduela. 
contraria a fa sOCiedad (antisocial) ",5 De acuerdo con estas ideas, un 
acto es cOlltral"io a Derecho cuando lesiona o pone en riesgo un bien 
protegido por las notmas jurídica". excepto cuando, ante un conflicto 
de bienes, se actúa para sah'ar el bien superior porque en este caso se 
cumplen los fines del orden jurídico que regula la vida común. 

Liszt postula que la "ilegalidad formal y material pueden coincidir, 
pero pueden también discrepar. .:'~o es presumible una contradicción 
!-'cmejante entre el contenido material uel aclo y su apreciación furídica 
positiva, pero no es imposible. Caso de que ('xista J el juez está ligado 
/J(}r la le)': la rectificación del DCl'ccho \·igente esd. más allá de los lí­
mites de ~u misión".(; 

En torno a la relación entre tipiciuad y antijuridicidad, Liszt es 
complctznnente omiso, y cIJo en radm de que ni siquiera aborda Jos 
temas del tipo y de la tipicidad. En cambio, Beling, como ya se apuntú 
en p:iginas anteriores, alirma que la tipicidad y la antijuridicidad son 
por completo independientes entre sÍ. 

C) CU71(,"pciú71 determinada ¡Jor los elementos suújctivos disti71WS de[ 
dolo, 

La doctrina de los elemento') subjetivos de1 injusto, desarrollada ini­
cia'mente por Fischer, Hegler y '\fa:,er, tiene una gran significación en 
la evolución del concepto de alltijuridiódad, e inclusú, y esto es ffi"\S 
importante aún, en la evolución de la teoría del delito. Esta doctrina 
modifica la concepción objetiva de la antijuridicidad. Demuestra que 
el surgimiento de la antijuridicidad, en todas aquellas figuras que exi_ 
gen dementos subjetivos, depe'nda de la comprobación de éstos; en con­
secuencia, se tiene que admitir que la antijuridicidad sólo por regla 
general es objetiva, y que, por excepción, ante la exigencia de e~emen­
tos subietÍ1)()'\", necesariamente es suhjetiva. 

Fischc' ((m.~id~ra que l.a concurrencia de elementos subjetivos es de­
limitadora de los ,-lmbitos ue lo justo y de Jo injusto; esto es, que una 
acción se proh íbe o no se prohíbe, de acuerdo con la intención o pro­
pósito dc! sujeto que la realiza. 

Hogler, a su vez, y reduciendo e! problema espedficanlente a la ma­
teria penal, sostiene, con base en io que él llama delitos de "designio" 
o de "tendencia interna trascendente", que no todo lo subjetivo debe 
ubicarse en la culpabilidad, pues en algunos delitos es la tendencia 1n-

::. Tnlfado de Der('cho Pellal, Elije Rt'lI~, Madrid, sin f(:(:ha. TOl1lo 2, p_ :)3G. 
6 (Jj)_ cil., Tomo 2, p. 3~7. 
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terna (designio) del sujeto lo que confiere anújuridicidad a la acclOn. 
Ilustra su tesis con el robo: la sustracción realizarla con ánimo de apro­
Piación, y no cualquier sustracción de cosa mueble, lesiona los bienes 
jurídicos protegidos en el ordenamiento penal. 

Por Su parte, Mayer, al abordar esta materia, aclara que una cosa es 
la "antijuridicidad subjetiva" y otra muy distinta son los "elementos 
subjetivos de la antijuridicidad". La primera es un equívoco. pues con 
esa expresión lo que se hace, en realidad, es una alusión a la imputabi­
lidad; con lo segundo se expresa que, en algunos casos, no puede de­
terminarse la antijuridicidad sin tomar en consideración "los elementos 
subjetivos de la antijuridicidad". 

La doctrina de los elementos subjetivos ha venido darificándose; y 
~lsí, por ejemplo, entre los modernos doctrinarios, Rodríguez Mourullo 
la expone de la siguiente manera: "La doctrina de los elementos sub­
jetivos de lo injusto sólo tiene sentido desde la perspectiva de la con­
cepción objetiva de la antijuridicidad, y de hecho históricamente nació 
como un correctivo propuesto por los propios objetivistas a su concep­
ción general de la antijuridicidad. El Der,echo es fundamentalmente 
una ordenación objetiva de la vida social exteri9r y no una regulación 
de los sentimientos ni de las actitudes anímicas. El Derecho trata, ante 
todo, de garantizar la convivencia externa ordenada de los ciudadanos. 
Por eso, en principio y por regla general, para detelminar la antijuri. 
dicidad del hecho resulta decisiva su proyección social externa. Ahora 
bien, a veces la determinación del carácter socialmente dañoso y pe. 
nalmente antijurídico del hecho no puede efectuarse sin apelar a ciertos 
elementos subjetivos que, por regla general, se valoran en el marco de 
la culpabilidad ... En los llamados delitos de intención, delitos de tenden_ 
cia y delitos de ,expresión ... , la ley anticipa e incorpora al tipo de ín­
justo elementos subjetivos que, por tanto, resultan determinantes para 
la fundamentación de la antijuridicidad típica del hecho. Esta anti· 
cipación de elementos subjetivos al ámbito de la antijuridicidad suele 
obedecer bien a la equivocidad del aspecto objetivo del hecho, bien al 
propósito de adelantar la línea de la punibilidad··.' En la actualidad. 
esta doctrina se ha enriquecido con la inclusión del do'o en el tipo. 
De esta manera, todo el contenido subjetivo del delito, que, de acuerdo 
(·on el concepto causal de acción, se situaba en la culpabilidad, ahora 
es ubicado por los finalistas en el "tipo subjetivo". Esta modificación, 
a su vez, ha puesto en evidencia la necesidad de cambiar la noción de 
antijuridicidad objetiva. 

Ahora se dice que la antijuridicidad es objetiva en el sentido de que 
constituye un disvalor de la acción objetivamente formulado por el 
ordenamiento jurídico. 

7 op. cit .• pp. 328-329. 

DR © 1981, Facultad de Derecho de la UNAM



ASTI}URIDICIDAD: NUEVAS DOCTRINAS 749 

D) Concepciálll derivada de la teoría de los elementos negativos del tipo. 

La teoría de los elementos negativos del tipo pos.tula que las causaS 
de justificación son elementos negativos del tipo. que figuran al lado 
de los elementos positivos. En el homicidio, por ejemplo. el tipo con~ 
siste en "matar a otro sin ser en legítima defensa, estado de necesidad, 
cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho. etcétera". Genera~ 
lizando: los tipos de injusto se integran tanto con la disposición legal 
que aparece en la Parte Especial del ordenamiento penal como con 
las disposiciones de la Parte General en las que se consagran las Causas 
de justificación. Se aclara, por la misma teoría, que la separación que 
hace el legislador de ambas clases de disposiciones legales, obedece a 
~imple técnica legislativa que de ninguna manera cambia la esencia de 
los tipos. 

Lo" elementos negativo3 de los tipos (ias causas de justificación) no 
deben confundirse con algunos de los elementos del tipo que por como­
didad lingüística se redactan en sentido negativo, pero que nO tienen 
nada que ver con las causas de justificación, ni con la antijuridicidad; 
así, por ejemplo, el ejercicio de una profesión "sin título", la sustrac~ 
t"ión de las cosas ajenas muebles "sin violencia". 

La primera fonnulación, ya sistematizada, de esta teoría, aparece en 
1913, con el estudio de Baumgarten: Der Aufbau der Verbrechenslehre 
("La estructura de la teoría del delito"). 

El punto de partida de Baumgarten fue su propia concepción acerca 
del dolo. El dolo tiene como elementos: el conocimiento de los hechos, 
el conocimiento de la antijuridicidad y el querer la realización de tales 
hechos; y tiene como objeto al tipo. En otras palabras: el dolo es co­
nocimiento dc la antijuridicidad descrita en el tipo y querer la reali. 
zación de tales hechos. antijurídicos. La conclus.ión ineludible es. que 
la antijuridicidad (ausencia de justificantes) es parte integrante del 
tipo. 

Partidarios modernos de esta teoría, aun cuando con un punto de 
partida diferente, son entre otros: Engisch, Schroder, Von Weber, Stra· 
tenwerth y Arthur Kaufmann. Estos juristas estiman que el tipo es 
tipo de injusto y que, por ende, la antijuridicidacl es elemento positivo 
del tipo y las causas de justificación elementos negativos del mismo. 

E) Tesis.de Edrnundo J\.lezger. 

El pensam:cnto de :;\'fezger es tan agudo y tan diferente de lo que 
sostienen los penalistas, que merece ser tratado en un apartado especial. 

La concepción que este autor tiene de la antijuridicidad es conse­
cuencia directa del concepto que él mismo sostiene acerca del tipo y 
del delito. "El delito -escribe- es acción antijurídica, pero al mismo 
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tiempo, )' siempre, típicamente antijurídica... El fundamento de tal 
exigencia lo encontramos en el párrafo primero del parágrafo 2 del 
Código Penal, al establecer que una acción sólo puede ser castigada con 
una pena si ésta se halJaba determinada antes de que la acción se per­
petrara... no es suficiente cualqui,er acción antijurídica, sino que es 
preciso una antijuridicidad especial, «tipificada», «típica»".!.! 

En tanto, "el tipo en el propio sentido jurídico-penal significa ... el 
injusto descrito concretamente por la ley en sus diversos artículos, y a 
cuya realización va ligada la sanción penal... El concepto específico 
penal del tipo así determinado se apoya en el fundamento legal del pa­
rágraf o 59 del Código"-' 

Afirma, también, que "el derecho penal ha creado con el instituto 
del llamado «tipo», un recurso altamente ingenioso para destacar y 
delimitar más exactamente lln campo especial del injusto al que conecta 
la pena".10 

Enfatiza Mezger que "el tipo jurídico penal [nótese que se refiere al 
tipo, no a la tipicidad como ha sido erróneamente interpretado por su~ 
críticos] que describe dicho actuar típico posee, por tanto, la más alta 
significación en orden a la existencia de la antijuridicidad penalmente 
relevante de la acción: [el. tipo es funáamento r.eal y de ooti.dcz «<ratio 
essendi») de la antijuridicidad" aunque a reserva, siempre, de que la 
acción no aparezca justificada en virtud de una causa especial de ex~ 
clusión del injusto. Si tal ocurre, la acción n,o es antijurídica" a pesar 
de su tipicidad".l1 

Todas estas afirmaciones no implican que l'vIezger acepte una especial 
antijuridicidad jurídico penal ni que la antijuridicidad sea un demen­
to del tipo. Respecto de lo primero, asevera que "no se puede admitir 
en abso'uto que exista una tal antijuridicidad en contraposición con 
la antijuridicidad general, en el sentido de que haya algo antijurídico 
dentro del derecho penal y algo no antijurídico fuera del mismo, y al 
revés. En efecto, el derecho forma una unidad cerrada y el derecho y 
el injusto son los mismos en todos los distintos campos".:l2 Lo que quiere 
decir Mezger es que una acción humana nunca puede ser calificada de 
antijurídica sin que exista una disposición legal que así lo establezca, 
y esto no únicamente en el ámbito del Derecho Penal, sino en todos 
los campos del Derecho; pero sin que la antijuridicidad de una acción 

8 Tratado de Derecho Penal, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955. 
Tomo 1, p. 3&1. 

9 op. cit. Tomo 1, p. 366. 
:lO Der.echo PenaL. Libro de Estudio. Parte General. Edit. Bibliogr:lfica Argentina, 

Buenos Aires, 1958. p. 133. 
11 Tra.bado de Derecho Penal. Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid. 19;");). 

Tomo 1, p. 376. 
12 Derecho Penal, Libro de Estudjo. Parte General, Edit. BibJiügr.1fica Argclllina. 

Buenos Aires, 1958. pp. 132-133. 
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en una rama del Derecho sea distinta de la antijuridicidad de otra ac­
ción en una rama jurídica diferente. Esto mismo 10 lleva a decir que 
la antijuridiciclnd no es elemento del tipo. Textualmente ~ñala en su 
Trataúo: "La antijuridicidad de la acción es una característica dd de­
lito, pero no una característica del tifX> ... una acción sólo por típica 
no es aún necesariamente antijurídica; eHa última propiedad es.tá au­
sente en los casos en que exista una causa de exclusión del injusto. Por 
ello no puede ser la antijuridicidad de la acción una característica del 
tipo"Y' Esto último ya no es convincente. La afirmación mezgeriana, 
plenamente válida, de que sin el tipo no hay antijuridicidad, es in­
compatib'c con la tesis de que la antijuridicidad no es elemento del 
tipo, ya que todo lo descrito por el legislador a través del tipo, inevi­
tablemente viene a ser contenido de é~te. Lo que ocurre es que Mezger 
no reflexionó lo suficiente en relación a las estructuras de las normas 
penales y por el~o no alcanzó a ver el papel que juegan los llamados 
elementos negativos del tipo, es decir, las causas de justificación. 

La antijuridicidad. por otra parte, es entendida por Mezger en un 
sentido objetivo y fannalmente material. En relación a "la naturaleza 
esencial de la antijuridicidad objetiva", esnibe que "una acción e::> 
antijurídica cuando contradiGc las normas objetivas del Derecho. Este 
se concibe como una conden<1ción objetiva de vida y el injusto, consi­
guientemente, como la lesión de dicho onlenamiento".ll Más adelante, 
al referirse al contenido típico material del injusto típico, subraya que 
"el contenid,o material del injusto de la acción típica y antijurídica, es 
la lesión o la pu{?sta em peligro de un bien jun'dico (del obieto de pro_ 
lecclól1, del objeto de ataque)". "El injusto lípico ... suministra al De­
recho Penal el apoyo firme e imprescindible de una determinación for­
mal del inju::,to. Pero la seguridad formal de esta determinación se 
convertiría en lamentab~e formalismo si no considera el contenido ma­
terial del injusto típico, deduciendo ue él las líneas directrices para la 
aplicación de la lcy".15 

F) Tcoria de Hans Welzel. 

a) La teoría de la antijuridicidad, de "\Velzel, está determinada por 
una nueva concepción acerca lid delito. Ante esta situación, re:;,ulta 
necesario abordar, aunque s,ea en forma esquemática, ese nuevo marco 

1.1 Tm[(I({o de D('rerl¡o Perlar, Edil. RC\ jqa dt: lkrecho Privado, ~[;¡{¡¡ id, 1%:-). 

Tomo l. p. J71. 

" Tral'ldu (/(. lkrcr/¡o Pctwl, Edil. Rcvista de Derecho J'rivado, Madrid, 1935. 
'I"O!1l" l. pp. 3J~)-3-W. 

1" Trr:kulo rl, ])eTee/lo Peua-r, Ellie ¡{(",isla de IhTccho Privado, :'\:[adrid, 1 q;:':~I. 
-1 L'e,') l. p. :;:-iS. 

DR © 1981, Facultad de Derecho de la UNAM



752 OLGA ISLAS MAGALLANES 

conceptual, pues de otra manera no es posible exponer con claridad 
la problemática correspondiente a la antijuridicidad. 

Welzel sostiene que el delito es, ante todo, acción humana; por esta 
razón, antes de elaborar una teoría del delito, debe averiguarse qué es 
una acción humana. La teoría del delito estará condicionada por la 
teoría de la acción humana. 

Afinna We:zel que, siendo finalista toda acción humana, la acoon 
delictuosa necesariamente será finalista. En esta línea ue pensamiento~ 
en toda acción humana, ante\ de la realización de la actividad o inac­
tividad, aparece la finalidad que el sujeto se propone alcanzar. Ea la 
acción deHctuosa acontece exactamente lo mismo: primeramente, el 
sujeto se pro¡xme un fin, selecciona los medios más adecuados para la 
consecución de ese fin y toma en consideración los efectos concomitan­
tes; después. rigiéndose por la finalidad. pone en juego los medios y. 
en la medida en que éstos sean adecuados y correctamente desplegauos, 
el sujeto alcanzará o no el fin propuesto. Para decirlo con el lenguaje 
específicamente jurídico penal: en la acción delictuosa, primero es ei 
dolo y después la actividad o inactividad. 

Este es el punto de partida -según vVelzel- para construir correcta­
mente la teoría del delito. 

b) "Toda acción u omisión ¡x:nalmente relevante es una unidad 
constituida por momentos objetivos y subjetivos", o sea, constituida por 
el dolo y por la actividad o inactividad. Son estas acciones u omisiones. 
las unicas que pueden ser prohibidas (en las normas prohibitivas) u 
ordenadas (en las normas preceptiva,) por el Derecho Penal a través 
de los tipos legales. Esto es así porque los tipos seleccionan, entre la 
cantidad innumerable de conductas, aquellas que son relevantes para 
el Derecho PenaL Las formas de conducta seleccionadas "tienen, por 
una parte, un carácter social, es decir, están referidas a la vida social,. 
pero, por otra parte, son precisamente inadecuadas a una vida social 
ordenada" .16 

En otras pa'abras: Welzel distingue entre conductas socialmente ade­
cuadas y conductas socialmente inadecuadas, y afirma que únicamente 
las segundas quedan descritas y prohibidas en los tipos. no asi las pri­
meras. Agrega que esta función de selección que cumplen los tipos "re­
percute en la comprensión e interpretación" de los mismos, interpre­
tación que en la doctrina de la acción causal era demasiado restringida 
y, en cambio, en el finalismo es más acorde con la naturaleza social e 
histórica del Derecho Penal. 

La adecuación social de las conductas ha sido considerada por el le­
gislador en dos niveles conceptuales diferentes: en las nonnas prohibi-

16 WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemán. Parte Ceneral, Edit. Jurídica de Chile .. 
Santiago de Chile, 1976. p. 83. 
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tivas y preceptivas. o sea en los tipos, y en las normas permisivas (las 
causas de justificación). 

Dentro del primer nivel de adecuación social, se consideran social­
mente adecuadas, y por tanto <luedan excluidas de la<¡. conductas SO­

ciamente inadecuadas descritas en los tipos, por ejemplo: las lesiones 
corporales insignificantes, las privaciones de libertad irrelevantes, el 
jugar pequeñas cantidades, la entrega habitual de regalos de escaso va­
lor a funcionarios con motivo de afio nuevo, etcétera. En este sentido. 
"la adecuaci6n social constituye en cierto modo la falsilla de los tipos 
penales: es el estado «nonnah de libertad socia! de acción que les sirve 
de base y es supuesto (tácitamente) por ellos".17 

El segundo nivel de adecuación, queda fuera del tipo y 10 constitu­
yen 1as causas de justificación contenidas en las normas permisivas. 

En resumen: lo único que estrictamente describen los tipos legales son 
acciones u omisiones socialmente inadecuadas; en consecuencia, la ac­
ción u omisión del caso concreto serán socialmente inadecuadas (anti­
jurídicas) cuando no estén amparadas por alguna causa de justificación. 

Ahora bien, el tipo, para \Vezel y para todos los finalistas, está con­
cebido en una forma dual: tilXJ objetivo y tipo subjetivo. "El tipo ob­
jcth'o, no es objetivo en el sentido de ajeno a lo subjetivo, sino en el 
sentido de lo objetivado. Comprende aquello del tipo que tiene que 
encontrarse objetivado en el mundo exterior".18 El tipo subjetivo est,i 
integrado por el dolo y, en alguno~ tipos, por los elementos subjetivos 
de autor, que wn: la intención, la tendencia especial de acción y los. 
momentos especiales de ánimo. 

El objeto de! dolo es precisamente la realización del tipo objetivo; 
el dolo, por ende, solamente tiene dos elementos: uno intelectual y uno 
volitivo. "Dolo es el saber y querer la realización del tipo". Como;c 
advierte. el dolo es neutro, pUES no inc:uye el conocimiento de la an­
tijuridicidad. Este último, junto con la imputabilidad y la exigibilidad 
de la conducta conforme a derecho, dan contenido al juicio de repro­
che de la culpabilidad. 

"Una acción -indica Weze]- se convierte en de:ito si infringe el or­
denamiento de la comunidad en algún modo normaclo por los tipos 
penales r puede serIe reprochada al autor a título de culpabilidad ... 
La tiPicidad, la antijuridiaidad y la culpabili<Úld son los tres elementos 
qtu: conv.ierten una acción en delito".19 

e) fute nuevo sistema del delito trae comO consecuencia cambios sub~ 
taudales en la concepción de la antijuridicidad. 

La antijuridicidad, para Weze1, es una contradicción entre una con­
ducta real y el ordenamiento jurídico. "No hay tipos antijurídicos" 

17 WFl,ZEL, Hans. O/J. cit., p. 85. 
lS Op. cit., p. 93. 
19 Op. cit., p. 73. 
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sino sólo realizaciones antijurídicas del tipo". "La antijuridicidad es 
un juicio de valor «objetivo». en tanto se pronuncia sobre la conducta 
típica, a partir de un criterio general: el ordenamiento jurídico. El 
objeto que es estimado como antijurí<lico, es decir, la conducta típica 
de un hombre, constituye una unidad de momentos del mundo exter­
no (objetivos) y anímico (subjetivo). Debido a la ambigüedad del 
concepto «objetivo» ha surgido el equívoco de que la antijuridicidad 
sólo podría referirse al aspecto objetivo (del mundo externo) de la 
acción, IXlf ser un juicio de valor «objetivo». En realidad, el empleo 
de la palabra «objetivo», en ambos casos, no tiene nada en común. La 
antijuridicidad es objetiva sólo en el sentido de un juicio de valor ge­
neral; su objeto, la acción, en cambio, es una unidad de elementos 
objetivos (del mundo externo) y subjetivos"." 

En el párrafo recién transcrito se ve claramente que Welzel rechaza 
el comentario crítico de sus adversarios, quienes erróneamente le atri­
buyen una idea subjetiva de la antijuridicidad por la inclusión del dolo 
en el tipo. No advierten que Welzel cambia la noción de la objetivi­
dad, la cual, en su teoría, es disval.01' de acción. 

Si el sujeto realiza objetiva y subjetivamente la conducta descrita 
conceptualmente en el tipo de una norma prohibitiva (ejemplo: dar 
muerte a un hombre), esta conducta real entra en contradicción con 
la exigencia de la norma. De alú se deriva "la antinormatividad de la 
conducta". "La tipicidad, y la consiguiente antinormatividad, es un 
«indicio» de la antijuridicidad". "Toda realización del tipo de una 
norma prohibitiva es ciertamente antinormativa, pero no es siempre 
antijurídica. Pues el ordenamiento jurídico no se compone sólo de 
normas sino también de preceptos pennisivos (<<autorizaciones») ". "La 
antinormatividad es la' contradicción entre la realización típica y la 
norma prohibitiva individual (abstracta), La antijuridicidad es, en 
cambio, la violación del orden jurídico en su conjunto, mediante la 
realización del tipo. A las normas prohibitivas se oponen en ciertos 
casos disposicione~ permisivas que impiden que la norma abstracta (ge­
neral) se convierta en deber jurídico concreto, y que permiten, por eso, 
la realización típica, Tales disposiciones permisivas se denominan «cau­
sales de justificación»",21 

En todos estos párrafos se percibe que Wezel se afilia a la tesis de 
la antijuridicidad material y que categóricamente afirma que la tipi­
cidad es indicio de la 'antijuridicid.ad; por otra parte, sostiene la idea 
de una única antijurillicidad, Esto último lo dice expresamente al ha­
Gel' la distinción entre injusto y antijuridicidad: "La antijuridicidad 
es Una mera relación (una contradicción entre dos miembros de una 
relación); lo injusto, por el contrario, es algo substancial: la conducta 

20 op. cit., pp. 76 }' 77. 
!!l 'VELZEL, Hans, O/J. cit., pp. 76, 116 Y 117. 
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antijurídica misma. La antijuridicidad es un predicado, lo injusto un 
~ustantivo ... Existe, pues, un injusto penal específico, del mismo modo 
que hay un injusto civil o administrativo específico ... pero existe sólo 
una antijuridicidad unitaria. Todas las materias de prohibición regu­
ladas en los diversos sectores del Derecho son antijurídicas para todo 
el ordenamiento jurídico".22 

La distinción que hace Welzel entre normas prohibitivas y precepti­
vas, y normas permisivas, y el diverso papel que juegan en rc;ación a 
la antijuridicidad, lo llevan a enfatizar que las causas de justificación 
(norma:. permisivas) de ninguna manera son elementos negativos del 
tipo, ni aun en los casos en que la justificante aparezca expresamente 
lnencionada en el mismo texto legal que describe a la conducta prohi­
bida. l\lenciona, como ejemp~o de esto último, la hipótesis del juego 
de azar, en el que "d pernli~o de la autoridad no con<;tituye una cir­
(un 'tancia del hecho sino una causal de justificación (a pesar de estar 
c~tablecida en la disposición legal misma) ". 

En coherencia con todo lo señalado, la antijuridiciJad se determina, 
por reJIa gen~ral, mediante un procedimiento exclusivamente negati­
vo: una vez comprobada la tipicidad, es necesario vcrificar la inop~­
rancia de toda norma permisiva (causas de justificación) . 

"Para la justificación de una acción típica no basta qil(: se den los. 
dementos objetivos de justificación, sino que el autor debe conocerlo.'! 
y tener además la,> tendencias subjetivas. especiales de justificación". Si 
faltare el e~emento subjetivo de justificación, "el autor no queda justi­
ficado a pesar de la existencia de los e~ementos objetivos de justi fica­
ción".2:¡ 

Los comentaristas críticos de Welzel le atribuyen a éste la tesis de 
que la tipicidad sólo por regla general es indicio de la antijuridicidad, 
ya que en algunos casos de tipos abiertos (ejemplo la coacción), a pe­
~al' de la tipicidad, no surge todavía el indicio de antijuridicidad. El 
comentario no es acertado. Lo que 'Velzel dice::! es que, en relación 
,1 alguno:;. tipos abiertos, entre Jos que incluye precisamente a la coae· 
c:ón, todavía no existe un o-iterio para interpretar el texto legal a fin 
de saber ron precisión Cldl es la conducta desa-ita, y por tanto prohi­
bida, en esos textos legales y, como consecuencia, es sumamente difícil 
determinar la tipicidad; pero, obviamente, quien afirme que en un 
caso concreto ha habido tipicidad, tcndr<Í. que admitir que ésta es indi­
cio de la antijuridicidad. 

G) Modernas cO¡Tientes cspallolas. 

La teoria de la antijuridicidad, en Espaíia, ha ~ido modernizada por 

~2 Uf). rit., p. ,R. 
2:1 \VFLZI'L, Ha)h. Ojl. ril., pp. ¡~l ~- 122. 
~l (Ji). cil. 
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los iuspenalistas de la época actual, entre los que cabe citar aMir Puig" 
Rodríguez Devesa, Gimbernat Ordeig y Rodríguez Mourullo. 

a) Mir Puig,25 se refiere a la antijuridicidad al estudiar ]a estructura 
de las normas penales. Afirma que la estructura completa de toda nor­
ma penal contiene, en forma exhaustiva, al supuesto de hecho y a la 
consecuencia jurídica, y que, por lo mismo, para obtener ]a estructura 
completa es imprescindible relacionar entre sÍ. diversos artículos del 
Código Penal. Esto, porque una norma penal es algo distinto de los 
concretos artículos de los ordenamientos penales. Dice Mir Puig que" 
por ejemp~o. la estructura completa de la norma penal de homicidio 
no está dada únicamente por el artículo 407, que dispone: "el que ma­
tare a otro (supuesto de hecho), será castigado, como homicida, con la 
pena de reclusión menor (consecuencia jurídica) ", sino también por 
103 artículos 8, ~), 10, 11, 30, 6] Y siguientes, referentes a materias com­
plementarias. Sería absurdo, afirma .Mir Puig, considerar que todo ho­
micidio es punible. pues la sanción se aplica siempre y "cuando n() 
concurran causas de justificación ni de inculpabilidad, ni tampoco cir­
cunstancias modificativas que alteren la pena típica'. Subraya que "1.1 
doctrina ha advertitlo el carácter inoompleto y complementario de los. 
preceptos previstos en la Parte General, pero suele quedar en olvido. 
que tampoco son completos los preceptos integrados en la Parte Espe­
cial... ni las proposiciones contenidas en la Parte Especial ni, por su­
puesto, las que se haLan en la Parte General, encierran por sí solas. 
normas penales completas en cuanto a su contenido. Estas son el resul­
tado de la coordinación de ambos tipos de preceptos. En esta observa­
ción se basa la tem-ia de los dementos negativos del tipo". Esta teoría 
es aceptada y desarrollada ampliamente por Mir Puig, quien, coheren­
temente con esta aceptación, se declara partidario de una anti juridici­
dad típica. Textualmente escribe: "Viene a negarse por esta construc­
ción [se está refiriendo a la teoría de los elementos neg-ativos del tipo], 
el p'anteamiento tradicional de la relación existente entre tipo y anti­
juridicidad: se rechaza que la exc1usión de la antijuridicidad por obra 
de las. cau&as de justificación no arrastre consigo la ausencia de tipi­
cidad", 

Mir puig concibe al tipo como un conjunto de elementos positivos 
y negativos; asimismo, que el tipo es "ratio essendi" de la antijuridi­
cidad. Consiguientemente, cabe interpretar que, para ?vlir Puig, la an­
tijuridicidad es antijuridicidad tipificada y formalmente material; en 
cambio. nada se puede inferir respecto de la antijuridicidad general o 
especial. 

25 Toda la exposición ha sido tomada de sus obras: Introducción a l~s b!l.Ses del 
Derecho Penal, Edit. Bosch, Barcelona, 1976, y La reincidencia en el C6digo Penal. 
Edit. Bosch, Barcelona, 1974. be la primera, fueron tomadas las cilas que literalmente 
Se induyen en el texto. Véanse, específicamente, las paginas 40 a 46. 
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b) Rodríguez Devesa,2r¡ sostiene ideas similares a las de Mir Puig. Es 
partidario de la teoría de los elementos negativos del tipo, con todas 
las consecuencias que ello implica. Por esta razón, es innecesario expo· 
nel' en deta'le el pensamiento del citado autor. 

c) Gimbernat ünleig, en una ue sus obras,21 acepta plenamente la 
teoría de los elementos negativos del tipo, es decir, admite la idea de 
la antijuridicidad tipificada. En otra obra,2S sostiene que el tipo cumple 
una función motivadora en relación a los súbditos. 

En el tipo, escribe textualmente, "tienen cabida tooos aquellos ele­
mentos que integran la descripción ue la conducta cuya no comisión 
se quiere motivar. La problemática de qué es lo que pertenece al tipo 
es la problemática de cuál es la conducta que el legislador quiere evi­
tar. Con ello la ley penal no hace sino acudir a un mecanismo fun­
damental para toda la vida social. .. : amenaza con un mal (con un cas­
tigo) las conductas que pretende evitar, a fin de que, por miedo al 
castigo que seguiría a su acción, [el súbdito] se abstenga de cometer­
las ... Amenazado con ese mal, ]a ley confía en que, en el mayor número 
de casos posibles, ~e omita la reali?ación de la conducta prohibida". Si 
el legislador quiere prohibir una conducta dolosa, entonces sólo tiene 
un camino: el de amenazarla con una pena, el de prohibirla, el de tipi. 
ficarla. Lo mismo hará en relación a la conducta culposa. Si n'O des­
cribe en el tipo la conducta dolosa ni la conducta culposa, entonces 
tales conductas ni están prohibidas, ni están tipificadas. "Con todo esto 
-concluye Gimbernat- me adhiero al principio finalista de que el dolo 
es un elemento del tipo", y por supuesto, también, la culpa. 

Todo este razonamiento, aunque está circunscrito al dolo y a la cul­
pa, vale exactamente lo mi~mo para fundamentar la inc1usión de la 
antijuridicidad en el tipo; ello porque el problema es el mismo: se 
quiere saber cual es la conducta prohibida. 

d) Rodríguez Mouru!lo opina que la estructura Hnal de la acción 
no es d.iscutible; sin embargo no acepta la ubicación del dolo y de la 
culpa en la acción y en el tipo. Para él, tanto el dolo como la culpa, 
junto con la imputabilidad y la exigibilidad de la conducta adecuada 
a Ja norma, son aspectos pertenecientes a la culpabilidad. 

Entiende Rodríguez Mourul1o que el tipo es "el conjunto de carac­
terísticas de la acción prohibida que fundamentan la antijuridicidad"." 
"El legislador -afirma- ha de describir con la mayor precisión y cla­
ridad las acciones que eleva al rango de delito y castiga con pena. Me­
diante un proceso de tipificación legal, ha de indicar cuáles, entre las 

26 Derecho Penal Espariol. Parte General, cuarta edición, Madrid, 1974. pp. 348·349. 
27 Delitos cualificados por el rewltado y relación de causalidad, Madrid, 1966. 

p. 60, nota 214. 
:!I! Estudios de derecho penal, Edit. Civitas, Madrid, 1976. pp. !H a 9fi. 
2lJ Derecho Penal. Parte General, EdiL Civitas, Madrid, 1978. pp. 239 Y 240. 
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acciones pertenecientes al ámbito de lo injusto, se convierten en InJus­
tos punibles. El ámbito general de lo antijurídico y el marco de lo 
injusto punible se presentan como dos círculos concéntricos, siendo el 
segundo de menor superficie".30 Con estas ideas, se puede interpretar. 
con toda facilidad, que Rodríguez l\tfourullo acepta la antijuridicidad 
general y la especial. 

Extrañamente escribe que: "La tipicidad como elemento esencial de 
la acción punible no es sino el precipitado técnico de la vigencia del 
principio de la lega'idad'·. Sin embargo, más adelante da a entender 
que la tipicidad es el conjunto de Jas características que fundamentan 
la antijuridicidad de la acción. En este sentido, acepta la tesis de que 
la tipicidad es indiciaria de la antijuridicidad. 

"El tipo de injusto es ... la descripción de aquellas características po­
sitivas de la acción que, en abstracto, determinan su contrariedad a 
Derecho". Pero frente a esta descripción existen normas permisivas 
que autorizan, bajo ciertos presupuestos, a realizar acciones típicas. 
Esto acontece cuando concurre a'guna de las llamadas causas de justi_ 
ficadón. En estas hipótesis, la acción que realiza el sujeto es típica. 
pero c'Onfm'mc a Derecho. 

Rodríguez 1Iourullo no es partidario de la teoría de los elementos 
negativos del tipo, ya que estima que esta teoría desconoce la propia 
misión del tipo y, además, provoca una "identificación poco deseable 
entre tipicidad y antijuridicidad". Al razonar su rechazo, hace suyas 
las críticas que, sobre tal teoría, emiten Welzel y Armin Kaufmann. 

Igualmente, rechaza, en forma tajante, la tesis de la adecuación so­
cial elaborada por Welzel. 

Respecto de la antijuridicidad fonnal y de la material, seI1ala que: 
"En la medida en que la acción contradice la norma jurídica, se habla 
ue antijuridicidad formal ". En la medida en que la acción aparece 
como una ofensa (lesión o puesta en peligro) de los bienes protegidos 
por las normas jurídicas, se habla de antijuridicidad material. Antiju_ 
ridiciclad formal y antijuridicidad material no son sino dos aspectos 
de un mismo fenómeno" .:a 

Por cuanto a la distinción entre antijuridicidad objetiva y antijuri. 
dicidad subjetiva, expresa lo siguiente: "Ciertamente, lo que el Dere_ 
cho penal «prohíbe» y «castiga» es la acción humana en toda su inte .. 
gridad y en cuanto produce, en su caso, determinados efectos. El juicio 
de la antijuridicidad, desde el momento en que opera funcionalmente 
al lado del juicio de culpabilidad, no tiene necesariamente, sin embar­
go, por quó abarcar esa realidad integral ni agotar la relación de con. 
trariedad del hecho con el Derecho"/:! 

30 op. cit., p. 238. 
31 op. cit., p. 321. 
32 op. cit" p. 326. 
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H) AIw/{;rnas c01í'ientes argentinas. 

a) Bacigalupo, uno de los penalistas argentinos m;:ís destacados en la 
actualidad y quizás el jurista latinoamericano más conocedor de la abun­
dante bibliografía penal alemana, comparte casi en forma total el pen­
samiento de Wclzel. 

Al igual que el penalista a'ernán, habla de la existencia de normas 
prohibitivas. y normas preceptivas, a las que se enfrentan las normas per­
misivas (causas de ju"tificaciún). Indica que la antijuridicidaJ emer­
ge cuando 'iC ha realizado el tipo y no ex~ste, al re:-.pecto, norma permisiva 
alguna. Ante la presencia de alguna justificación, la conuucta será con­
traria a la norma, pero no contraria al ordenamiento jurídico. 

Respecto a la distinción entre ~mtijuricidad formal y antijl1ricidad 
material, -estima que actualmente, COn las modernas concepciones acerca 
de la antijuricidad, esta distinción carece de importancia . 

..A la problemática planteada con base en las concepciones objetiva y 
suhjetiva de la 311tijuriciuad, le da la misma solución que \VeIlcl. Dice 
BacigaIupo que en toda norma jurídica hay que distinguir dos momentO:i: 
uno, el de la nOTrna objetiva de la valoración, que le da al juez la medida 
parJ valorar la relación de cierlos hechos con el ordenamiento jurídico; 
y, 011'0, en el que la norma se dirige al súbdito (norma subjetiva de 
determinación) y que requiere la comprensión del autor. Con esta sc­
cuencia de idea:.:, concluye afirmando que, para ueterminar la antijuri. 
ciclad, la rca'ización del tipo dehe ser vaforada objriivamente en su con­
junto, sin que entre en juego la cOll,.,ideración de si el autor pudo o no 
obrar de otra manera, ya que esto es materia de la culpabilidad. 

Bacigalupo es partidario del criterio que ve en la tipicidad un indicio 
("ratio cognGscrndi") de la antijuridicidaJ; sin embargo, considera que 
esc efecto indiciario está limitado, en aigunos casos, por la adecuación 
social de la conuucta y, en otros, por la presencia de tipos abiertos. 

En ciertos casos -apunta Bacigalupo- 'Se comprueba que la conducta 
es formalmente adecuada al tipo; no hay callsa de justificación, y, sin 
embargo debido a que esa conducta está dentro de un orden social ple­
namente aceptado, a nadie se le ocurriría requerir de un tribunal la 
aplicación de una pena. 

Por otra parte, ante la presencia de tipos. abiertos que no describen 
suficientemente la conducta prohibida (les falta algo), es necesaria una 
complemcntación judicial. Dentro de esta clase de tipos quedan com· 
prendidos los "de:itos ele comi5ión por omisión" y los culposos. 

"RcsumLcndo, entonces, puc<!e decirse que por un lado el tipo penal 
a· canza ciertas conducta'! que a pesar de no eStar expresamente justifica­
da~'~, por no ser contrarias al orden social, deben quedar fuera del tipo 
penal y por lo t;:mto ni siquiera plantean el problema de la antijuridi. 
ódad (adecuación social). Por otra parte, y en Un sentido inverso, hay 

DR © 1981, Facultad de Derecho de la UNAM



760 OLGA ISLAS MAGALLANES 

descripciones contenidas en el Código Penal que no describen conductas 
prohibidas, y entonces requieren que el juez complete la descripción 
hecha por el legislador sobre la base de una interpretación que debe 
hacer dentro del contexto valorativo de la ley para poder establecer cuál 
es realmente la conducta prohihida (tipos abiertos) "." 

b) Zaffaroni, a1 estudiar la "naturaleza de la antijuricidad", anota 
que la Uantijuricidad es la caractn"ística de contrariedad al derecho pre~ 
sentada por u.na conducta". De inmediato aclara que "una conducta 
típica y antijurídica es un injusto penal: antijuricidad es un juicio nega­
tivo de valor que recae sobre una conducta humana, en tanto que injusto 
es la conducta humana desvalorada",84 

Ante la dualidad "{onual -material-, afirma Zaffaroni literalmente: 
"No existen dos conceptos de antijuridicidad: la antijuridicidad siempre 
es material, en el sentido de que implica una efectiva afectación del bien 
jurídico, para cuya determinación a veces no tiene el legislador otro 
camino que remitirse a pautas sociales de conducta. La antijuridicidad 
siempre es formal, porque su fundLlmento (a veces no así su determina­
ción) no puede partir más que del texto Iegal".s5 De aquí se sigue que 
no existe un "injusto supralegal" y, por tanto, tampoco "causas supraIe­
gales de justificación". 

La otra pareja de conceptos: "objetiva-subjetiva", es explicada por 
Zaffaroni de la siguiente manera: "Uno de los sentidos de la expresión 
«antijuridicidad objetiva», que debe descartarse de plano, es el que se 
funda en la distinción entre antijuridicidad objetiva (o mejor injusto) 
y culpabilidad subjetiva. AquÍ corresponde distinguir entre antijuridici­
dad «objetiva» e «injusto objetivo». En cuanto al segundo, o sea el objeto 
del desvalor (con éste ya cargado), no tenemos duda que es de naturaleza 
mixta (objetivo-subjetivo), toda vez que es una conducta humana. En 
cuanto a la amtijuridicidad (desvaloración que convierte a la conducta 
típica en injusto), es menester precisar qué se entiende por antijwidici­
dad objetiva . .. La antiJuridicidad es «objetiva» en dos sentidos: a) En 
rigor, la antijuridicidad de una conducta concreta, se determina confor­
me a un juicio fáctico y no valorativo: el juicio subjetivo (valorativo) 
viene hecho por la ley y el juez se limita a concretizarlo con la compro­
bación de la ausencia de justificación (tipo pennisivo). El juzgador 
realiza un juicio objetivo (fáctico); el legislador realizó un juicio sub­
jetivo (va!orativo). b) La antijuridicidad es objetiva porque no toma en 
cuenta la posibilidad del sujeto para realizar otra conducta (lo que 
pertenece a la culpabilidad) "." 

3 BACIGALUPO, Enrique. Lineamiento.\ de la fem·fa del delito, Edit. Astl"{'a, Bucnos 
Aires, 1974. pp. 70-71. 

34 Teoría del delito, EDIAR, Buenos Aires, 1973. p. 441. 
M; op. cit., p. 451. 
86 op. cit., p. 453. 
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Ahora bien, las normas jurídicas forman parte de un sistema, de un 
orden jurídico; por ello, la conducta que viola a una nonna prohibitiva 
sin que ningún permiso la autorice, choca con el orden jurídico lo que 
implica que choque con cada una de las normas jurídicas,''17 

lB. La antijuridicidad en el modelo lógico. 

A) La teoría de la violación del deber jurídico (antijuridicidad), en 
el modelo lógico, está determinada por una nueva teoria del derecho 
penal. Esto hace necesarias, para la adecuada exposición del tema, algu­
Has consideraciones previas. 

B) Las ({eciones v omisiones humanas, calificadas en función de su 
trascendencia social,' pueden ser benéficas o perjudiciales o ncutras. De 
todas ella.." al legislador penal le interesan solamente las que perjudican, 
por ser ótas las únicas que son antisociales. 

A_nle la comisión de eventos antisociales, .]0 racional es: primero. reco­
llOcer su existencia. identificarlos por clases y estratificarlos en función 
de su gravedad; segundo, invc&tigar los factores que condicionan su rea­
liJ:ación; tercero, ponderar las medidas que deben instrumentar:-;c a fin 
de abatir los factores y, consecuentemente. erradicar, o al menos dismi. 
lluir, los eventos antisociales; cuarto, instrumentar las sa'uciones de 
índole jurídica, puramente pr<:venti'i/as, para atacar directamente la co­
misión de los eventos antisociales; y quinto, COlno último recurso, el aba­
¡ al' Jas normas penales que sean ncce~arias para prevenir, a través de Ja 
(:onminacióll de cadctcr represivo, la realización de dichos eventos. 

C) Adviértase que las normas penaJes constituyen la última y más 
radical medida que debe ponerse en juego para combatir la antisociali. 
dad. Esto quiere decir que las normas penales só'o por extrema necesidad 
deben ser instrumentadas. Es la necesidad social 10 que confiere legiti_ 
miu;¡d (cosa distinta de la legalidad) a la función legislativa penal. 

Las normas pena'es deben reflejar, en su contenido, esta necesidad 
~ocia1. En otras palahras: el legislador penal debe cleslTibir, tan sólo, 
tanto los eventos antisociales, tal y como acontecen en el mundo fáctico, 
Lomo la reacci6n social que aquéllos suscitan. Ambos extremo:> consti­
tuyen la fuente real que legitima la actividad del IO,~islador. 

De hecho, y aun cuando con muchos defectos y en forma incompleta, 
el Código Penal y las Jlamada~ Leyes Penales Especiales sí reflejan en su 
<.:ontenido la antisocialidad. 

D) Ahora hien, el análisis melódico del Código Penal pone en eviden­
cia que éste contiene dos grandes categorías de normas penales: las diri­
gidas a los sujetos imputables y las elaboradas para los inimputables 
permanentes. Esta distinción no debe perderse de vista en todos los ám· 

;¡ op. cit., p. 220. 
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bitos de la teoría, pero especialmente en los renglones del deber jurídico 
penal y de la "antijuridicidad". 

Las normas penales dirigidas a imputables son de tres clases: do:osas 
de consumaClón, culposas de consumación, y de tentativas. Las nonnas 
para inimputables permanentes só!o pueden ser: dolosas de consumación 
y de tentativa. 

Es pertinente recordar, en este momento, que todo este universo nor_ 
mativo consiste únicamente en descripciones generales y abstractas fonnu­
lada, por el legislador y que, por tal razón, de ningún modo debe 
confundirse con el universo fáctico en el que aparecen los hechos pa:,ticu­
lares y concretos denominados delitos y que son cometidos por los Sll __ 

jetos activos. 
El teórico siempre debe tener presente la diferencia entre estos dos. 

universos. E.I haberlo olvidado ha traído como consecuencia un gran 
número de equívocos en la teoría, que hasta ahora les ha sido imposible 
superar. 

E) Toda norma jurídico penal tiene un doble contenido: la descrip­
ción de una determinada clase de eventos antisociales y 1a descripción de 
una det,erminada clase de consecuencias penales. La primera, es el tipo 
legal; la segunda, es la punibilidad (para imputables) o la medida dc 
seguridad (para inimputables permanentes) . 

Una norma penal (tipo y pnnibilidad, o bien, tipo y medida de segn­
ridad) no es 1'0 mismo que un artículo del Código Penal. Una norm"J. 
penal es un sistema normativo estructurado con artícn:os no ~ólo de la 
llam~:da "Parte Especial", sino, también, de ]a llamada "Parte General", 
e incluso por artículos comprendidos en otras codificaciones. Piénsese~ 
por ejemplo, en las figuras del r'Obo ° fraude y en las justificantes dci 
ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber, que no podrÍ<Jn 
funcionar sin la inclusión, en las respectivas normas penales, de un gran 
número de artículos insertos en otros ordenamientos legales. 

F) Para la mejor compren~ión de las ideas recién anotadas es conve_ 
niente apunlar algunas nociones acerca del tipo, de la pnnibilidad y de 
la medida de seguridad. 

El tipo, de acuerdo con todo lo expuesto, es una figura elaborada por 
el legislador, descriptiva de una clase de eventos antisociales y con un 
contenido necesario y suficiente para garantizar la protección de uno o 
má5 bienes jurídicos. 

La punibilidad es una conminación de privación o restricción de bie~ 
nes del autor del delito, formulada por el legislador para la prevendón 
general y determinada cualitativamente por la clase de bien tutelado y 
cuantitativamente por la magnitud del bien y del ataque a éste. 

La medida de seguridad, como descripción legal, es un simple señala­
miento (por exigencias del principio de legalidad) de la restricción o 
privación de bienes que para protección de la soóedad va a sufrir el 
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inimputable permanente que, determinado por su peligrosidad, cometa 
la acción descrita en el tipo. 

El exacto contenido del tipo es.tá determinado en una buena parte por 
la punibilidad o por la medida de seguridad, según el caso, Por ello, la 
interpretación de 105 textos legales que conforman el tipo, nunca debe 
desvincularse de la punibilidad o de la medida de seguridad, respectiva­
mente. Los iuspenalistas han o: vidado bto y por ello han incurrido en 
graves errores en el ámbito de la antijuridicidad. 

G) La existencia de los artículos 67 y 68 del Código Penal (qué regn­
lan el internamiento para los inimputables permanentes). hace ver cla­
ramente que el legislador penal distinguió dos clases de sujetos: los 
imputables y los inimputaL!es permanentes. Para los segundos. que 
carecen de la capacidad de comprender la prohibición y consigniente­
mente la ilicitud del hecho concreto que van a realizar, señala una 
med:da de seguridad. En cambio, para los primeros, que sí son capaces 
de comprender la prohibición y la ilicitud del hecho concreto dicta una 
punibilidad. De aquí se sigue que es válido afirmar que el tipo legal 
dirigido a imputab:es contiene una prohibición, es decir, impone a dichos 
sujetos un dr:ber jHrídico penal; asimismo, es válido afirmar que el tipo 
elaborado para inimputabln permanentes no contiene prohibición algu­
na, esto es, no impone a dichos sujetos ningún deber jur¡'dioo penal. 

H) Para entender el deber jurídico penal, y consecuentemente 13. 
violación del deber jurídico penal (Se habla de violación del deber ju­
rídico penal en ;ugar de antijuridicidad, ~r las razones que más adelante 
se expresarán), es imprescindib~e delimitar, con toda exactitud, la ma­
teria de la prohibición. 

Las actividades o inactividades humanas son de dos clases: las que 
pueden ser rea~izadas bajo el control del autor y aquellas que simple­
mente ocurren porque el autor no puede ejercer ningún control sobre 
las mis,mas. Estas últimas, que en realidad son meros fenómenos natu­
rales, jamás deben ser des,critas en los tipos legales; las razones son obvias: 
regularlas sería tanto como situar al ser humano en una escala inferior 
a la del animal irracional. De hecho, el Código Penal mexicano las ha 
descartado en su totalidad. Las primeras, en las que sí puede haber con­
trol, significan siempre realización dolosa o culposa, y deben ser descri­
tas siempre y cuando lesionen o pongan en peligro intereses de orden 
social. 

El estudio coordinado de la Parte General y de la Parte Especial del 
Código Penal hace evidente que las únicas actividades e inactividades. 
en él descritas son precisamente las dolosas o culposas que lesionan () 
ponen en peligro los bienes jurídicos protegidos. Un ejemplo resulta 
aquÍ ilustrativo: el homicidio doloso consumado sin calificativas y sin 
atenuantes (sin considerar todavía las justifícaciones y exculpantes) se 
estructura por medio de!os artículos siguientes: 302, 303-JI, 8-I Y 307> 
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y la proposición jurídico penal respectiva se enuncia así: Al que dolosa­
mente prive de la vida a otro y la muerte ocurra dentro de sesenta días 
contados a partir de que se infirió la lesión, se le aplicarán de ocho a 
veinte años de prisión. El homicidio culposo consumado se configura 
con los artículos 302, 303-U, 8-U y 60, Y la proposición normativa se lee: 
Al que culposamente prive de la vida a otro y la muerte ocurra dentro 
de sesenta días contados a partir de que se infirió la lesión, se le aplicará 
prisión de tres días a cinco años y suspensión hasta de dos años o priva­
ción definitiva de derechos para ejercer profesión u oficio. La tentativa 
de homicidio se integra con los artículos 302, 8-1, 12, 307 Y 63, que en su 
conjunto, dicen: Al que ejecute hechos encaminados directa e inmedia­
tamente a privar de la vida a otro, si el homicidio no se consuma por 
causas ajenas a la voluntad del agente, se le aplicará de tres días a nueve 
años cuatro meses de prisión. 

Ahora bien, de todo el universo de actividades o inactividades dolosas 
o culposas que lesionan o ponen en peligro al bien tutelado, descritas 
(reguladas) en los tipos, algunas están permitidas y son precisamente las 
que se llevan a cabo por necesidad. Esto se infiere del análisis metódi­
co de las fracciones lU, IV, V, VU y IX del artículo 15 del Código Penal. 
Ejemp:o: está permitida la conducta dolosa x que lesiona al bien tute­
lado en el tipo, cuando existe necesidad de realizarla. es decir, cuando 
medie legítima defensa o temor fundado o estado de necesidad o cum~ 
plimiento de un deber o ejercicio de un derecho u obediencia jerárquica 
o impedimento legítimo o ligamen de amor, respeto, gratitud o estrecha 
amistad en casos de encubrimiento. En consecuencia, no está permitida 
la citada conducta ddosa x en todos los casos en que no opera alguna de 
las hipótesis señaladas (causas de justificación) . 

Adviértase, como ya se apuntó, que las citadas fracciones del artículo 
15 no están desligadas de los textos legales que contienen los verbos 
descriptivos de las actividades o inactividades. Desligar ambos textos 
conduce a 1a afirmación absurda de que las acciones u omisiones están 
prohibidas en una norma jurídica y permitidas en otra norma distinta. 

Es necesario aclarar que lo que aquí se afirma no es precisamente la 
teoría de los elementos negativos del tipo, ya que en esa teoría se habla 
de que el tipo está integrado con elementos positivos y negativos (causas 
de justificación). Lo que en el modelo lógico se propone es un tipo 
compuesto únicamente de e'ementos positivos, en el cual las causas de 
justificación no figuran como elementos negativos. Es la inoperancia 
de toda justificante, o sea la violación del deber jurídico penal (antiju­
ridicidad), lo que en el modelo se incluye como elemento del tipo. 
La formulación lingüística en forma negativa no implica que este ele­
mento sea negativo. 

Ahora bien, se entiende que el sujeto tiene necesidad de concretizar 
el tiIX> legal cuando va a salvar un bien jurídico (sin im¡x:>rtar el valor de 
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éste) y no tiene otra alternativa de actuación no lesiva ° menos lesiva. 
En cambio, no tiene necesidad de concretizar el tipo cuando no va a 
salvar bien jur:ídico alguno o sí tiene otra alternativa de actuación no 
lesiva o menos lesiva. 

Por otra parte. es necesario apuntar que las fracciones. ya citadas del 
artículo 15 guardan silencio en relación al valor de los bienes en confEc· 
too No obstante, 105 teóricos de la materia sostienen, sin base legal, que 
las justificantes (excepción hecha de la legítima defensa) operan sólo 
cuando el sujeto va a salvar un bien de mayor valor, en tanto que las 
causas de inculpabilidad JXlr no exigibilidad de otra conducta entran 
en juego cuando los bienes en conflicto son de igual valor. 

Estas ideas no encuentran respaldo en el artículo 15 del OXIigo Penal. 
El jurista. en su labor interpretativa, no debe olvidar que las normas 
penales han sido elaboradas para su cumplimiento por el mayor número 
de sujetos. No están dirigidas a sujetos excepcionales. El hombre común, 
ante un conflicto de bienes, no se inclina en favor del bien ajeno, por 
valioID que sea éste; es decir, nunca se autosacrifica en beneficio de los 
demás. Por ello. negar la licitud de la conducta del sujeto que, para 
salvar un bien de menor valor, sacrifica uno más valioso, equivale a 
desconocer la naturalez<.'!. de1 ser humano comÚn y corriente, así como 
:J. suponer que frente a las normas penales deben existir héroes, santos o 
superhombres. 

En este orden de ideas, hay que tener presente, sin embargo, que la 
fracción III del artículo 15 niega la legítima defensa cuando "el daño 
que iba a causar el agresor era notoriamente de poca importancia com· 
parado con el que causó la defensa". Esto quiere decir que no hay 
legítima aeIcma si el bien que se va a salvar es notor,iamente de me­
nor valor, y que sí hay legítima defensa aun cuando el bien que se 
va a salvar sea de menor valor, con tal que no sea:notoriamente me­
nos valioso. 

Esta restricción, establecida en el texto legal para la legítima defensa, 
puede válidamente hacerse extensiva a todas las causas de justificación, 
ya que. de no hacerlo así, se estarían manejando las causas. de justificación 
con dos criterios, Jo cual, evidentemente, significaría una inconsistencia 
en el ámbito de las conductas pennitidas. 

Con base en las ideas apuntadas, se puede proponer una definición de 
la violación del deber jurídico penal: es la oposición, al deber jurídico 
penal, de la actividad o inactividad dolosa a culposa que lesiona o po­
ne en peligro al bien tutelado y que no es necesaria porque no va a 
salvar bien jurídico alguno o el que va a salvar es notoriamente menos 
valioso o IX>rque existe otra a:ternativa de actuación no lesiva o menos 
lesiva 

1) La definición anterior pone de manifiesto que tanto la violación 
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del deber juríd:co penal (antijuridicidad) como la llamada exigibilidad 
de la conducta adecuada a la norma, se sustentan en los mismos funda· 
mentas: en ambas, el sujeto no tiene necesidad de actuar, sea porque 
no va a salvar bien jurídico alguno o el que va a salvar es notoriamente 
de menor valor, sea porque tiene a su alcance otra alternativa de actua· 
ción no lesiva o menos lesiva. A la inversa, las causas de justificación "j 

las causas de inculpabilidad por no exigibilidad de la conducta adecuada 
a la norma. tienen la misma naturaleza: el sujeto actúa para salvar un 
bien jurídico que no es notoriamente de menor vallar y carece de otra 
alternativa de actuación no lesiva o menos lesiva. 

Por todo esto, en el modelo lógIco la exigibilidad, con su correspon­
diente aspecto negativo, se sustraen del ámbito de la culpabilidad y se 
les inc'uye en el de la violación del deber jurídico penal. 

J) En el modelo lógico, la actividad o inactividad dolOsa o cnlposa, 
que sin necesidad lesiona o pone en peligro al bien tutelado. contradice 
exclusivamente al deber que está implícitamente dado en el prop.io ti­
po legal. Ningún otro deber jurídico es vulnerado. Sería un absurdo 
afirmar que, por ejemplo, el privar de la vida dolosamente a una per­
sona contradice a los deberes implicados en las normas jurídicas re­
guladoras del divorcio o del cheque o de las notificaciones judiciales. 
etcétera. 

En otras palabras: con una concreta conducta no se contradice al total 
ordenamiento jurídico. 

Por todas las razones expuestas. son inadmisibles tanto la llamada 
antijuridicidad general como la especial. 

En cuanto a la dualidad "formal-material" de la antijuridicidad, esta 
es una consecuencia de la desvinculación con que se conciben los textos 
legales: por un lado el tipo y por otro las causas de justificación. La 
simple coordinación de dichos textos convierte en vaCÍas a las nociones 
de formal y materiaL 

Finalmente, la oposición entre la antijuridicidad objetiva y subjetiva, 
desde su aparición fue producto de un extravío. 

Lo que en realidad se discutía era la conjunción o separación de los 
elementos de la conducta. Era realmente una discusión sobre el conte­
nido de la conducta y no sobre la antijuridicidad. En el modelo lógico, 
esta problemática no tiene cabida. 

K) Por todo lo expuesto, en el modelo se opta por cambiar la deno­
minación de esta materia: en vez de la palabra "antijuridicidad" se 
emplea la expresión "violación del deber jurídico penal". Esta denomi­
nación es la más acorde con el marco teórÍco del modelo lógico. 

L) La violación del deber jurídico penal, considerada como mera 
descripción dada por el legis~ador. es un e~emento del tipo. En cambio. 
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la particu'ar y conneta violación del deber jurídico penal es un elemento 
del delito. En esta consideración, el ti}Xl no es "ratio cognoscendi" de 
la concreta violación del deber jurídico penal. La tipicidad, tampoco 
lo es, y ello porque, para la total tipicidad, tiene que haber, primero, 
lipicidad de la conducta y, después, tipicidad de la vio1ación del deher 
jurídico pena1. 
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