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LA ANTIJURIDICIDAD. SU ESTRUCTURA Y CONSECUENCIAS
ANTE LAS NUEVAS DOCTRINAS

Por la doctora Olgz Isnas MAGALLANES
Piofesora de la Fecultad de Devecho de o UNAAM

I. CONSIDERACIONES PRULIMINARES

A} Los origenes de la sistemitica del delito aparecen sumamente ohs-
curos en todos los tratades correspondientes a In Parte General del De-
recho Penal. 8in embargo, rastreando en los libvos de autores alemanes,
pucde inferirse que fa idea primaria consistio simplemente en estudiar
al delito en funcidn del contenido dual que parecia cvidente: un con-
tenide objetivo y un contenido subjetivo.

i esta division primitiva, la accidn se ubiea en la parte objetiva,
que se analiza en primer término. v ¢l dolo o la cuipa quedan situa-
dos, obviamente y adcmids por exclusion, en Ja parte subjetiva, Con
este planteamiento, pareciera que o delito extaba integrado tnicamen-
te con accidn y culpabilidad.

By La division del delito ¢n tres renglones: accidn, antijuricidad v
culpabilidad, es posterior. Fue Rudolf Von lhering el ue en su tra-
bajo “Das Schuldmoment tm Romischen Privatrecht” (“El [actor de
culpa en el Derecho Privado Romano”), de 1867, planted la separa-
aon de fa antijuridicidad, en relacion con Ia culpabilidad, otorgandole
independencia como  elemento  especifico del delitn; y aun cuando
thering la concibio cn todo momento €n un sentido objetivo, de inme-
diato surgiercn autores que, admitiendo el nuevo elemento de la anti-
juridicidad, la entendieron, sin embargo, en un sentido subjetivo; pero
s necesario aclarar que esta subjetividad significa, segin unos autores,
que la existencia de Ia antipuridicidad depende del conocimiento que
se tengu de la misma y, segin otros (sostenedores de 'a teorfa de los
imperativos) , Ja antijuridicidad, en ¢l caso concreto, depende de quz
el sujeto haya pedido comprender el mandato, esto es, el imperativo.

) En 190G, Beling, cou su trabajo “Die Lehre vom Verbrechen”, al
introducir las nociones de tipo y tpicidad, obliga a replantear el con-
ceplo de amijuridicidad que ya para csa fecha era un elemento ndis-
cutib’e dei delito. 1 concepto de antijuridicidad, sostenido por Beling,
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estaba estrechamente vinculado al tipo, entendido éste en un sentido
neutro, avalorado (pero avalorado vnicamente en relacién a la antiju-
ridicidad, no en el sentido de otorgar relevancia juridica a la conducta,
la que, en este sentido, €l tipo, como cualquier disposicién legal, es una
valoracion de conducta) y, por tanto, integrado exclusivamente con
e'ementos objetivos puramente descriptivos de los momentos cxternos
de la accién, y de ninguna manera por elementos subjetivos y normati-
vos, los cuales, por otra parte, ningln jurista habla descubierto.

En virtud de la neutralidad del tipo, la antijuridicidad sélo puede ser
planteada en sentido formal, o sea, como contradiccidén entre la accidn
y el ordenamiento juridico, especificamente entre el acto externo pura-
mente objetivo y el orden juridico. La tipicidad quedaba establecida en
forma totalmente independiente de la antijuridicidad, de manera tal
que la existencia de una accién tipica no indicaba en absoluto la pre-
sencia de la antijuridicidad.

D) En esta evoucién de la teorfa del delito, surge la tesis de los
elementos subjetivos del injusto, aportada por H. A. Fischer (1911},
Hegler (1915) y Mayer (1915), y posteriormente enriquecida y mejor
sistemnatizada por Mezger (en un primer trabajo, de 1923). En esa
época, el injusto era entendido como sinénimo de antijuridicidad, a
diferencia de la concepcién que estima al injusto como accién antijii-
ridica. Esta nueva concepcion distingue, con toda nitidez, entre anti-
juridicidad e injusto: “La antijuridicdad es una mera relacién (una
contradiccién entre dos miembros de una relacion) ; lo injusto, por el
contrario, es algo sustancial: la conducta antijuridica misma. La anti-
juridicidad es una cualidad de ...[la] conducta y precisamente la
contradiccién en que se encuenira con el ordenamiento juridico”.t

De acuerdo con Fischer y Hegler, la antijuridicidad, en un conside-
rable namero de delitos, depende de estos especiales elementos subje-
tivos; en consecuencia, para la determinacién tanto de la antijuridici-
dad como de las causas de justificacidn, no basta la conducta externa
realizada, sino que es necesario tomar en cuenta la especial intencién
del sujeto obviamente distinta del dolo.

Paralelamente, se comenzé a hablar de los elementos normativos, que
aluden a! contenido de la antijuridicidad, lo cual, aunado a los ele-
mentos subjetivos, va a dar por resultado una concepcion del tipo di-
ferente de la que habia postulado Beling. El tipo, en adelante, ya no
serd avalorado, pues ante la presencia de elementos objetivos, subjetivos,
y normativos, pierde su neutralidad en relacién a la antijuridicidad.

De este nuevo orden de ideas, Mayer, 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 Werzer, Hans. Derecho Penal Alemdn, Edit. Juridica de Chile, Santiago dc
Chile, 1976, p. 78.
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cxcepcionalmente, puede aparecer alguna causa de justificacion), es un
indicio de la antijuridicidad (ratio cognoscendi de la antijuridicidad) .

E) Mis tarde, Mesger sostiene la tesis de que el tipo no es la simple
descripcion de una conducta, sino que es la descripcion de la conducta
prohibida, lo cual quiere decir que la antijuridicidad es una antijuridi-
cidad tipificada. La relacidn entre tipicidad y antijuridicidad se trans-
forma: la tipicidad es ahora “ratio essendi” de la antijuridicidad.? bebe
acararse que Mezger trata todo lo concerniente al tipo y a la tipicidad
en el capitulo dedicado a la antijuridicidad.

F) La evolucion culmina con los precursores del finalismo y en for-
ma definitiva con los propios finalistas, quienes reubjcan ¢l dolo y la
cuipa, trasladandolos en la culpabilidad al tipo.

En cste momento tedrico, con ¢l enriquecimiento del tipo a base de
la inclusién en ¢l de los elementos subjetivos distintos del dolo, los
clementos normativos v el dolo mismo, se tiene que llegar necesaria.
mente a una nueva concepcion de la antijuridicidad.

Welzel, ademias y en relacién directa con el problema mismo de la
antijuridicidad, maneja la idea de que en el mundo normativo existen,
por un lado, normas prohibitivas y preceptivas y, por otro, normas
permisivas; es decir, que el legislador penal elabora normas que prohi-
Den la realizacion de acciones (tipos de accién), o bien normas que or-
denan la realizacion de acciones (tipos de omisidn), pero que frente
a ellas existen, en todo el ordenamiento juridico, normas que ni prohi-
ben nt ordenan, sino que permiten Ja realizacién de las conductas. Con
estas bases, Welzel afirma que la accidn tipica siempre es violatoria de
la norma que prohibe u ordena, pero que, sin embargo, esto no signifi-
¢a que sea siempre antijuridica pues para la configuracién de la anti-
juridicidad debe constatarse que no operd permisién alguna. Segiin
Welzel, la tipicidad es indicio (ratio cvognoscendi) de la antijuridici-
dad,

1I. CONCEPCIONES DE LA ANTIJURIDICIDAD
A) Concepeidn originaria.

Ihering, como va se dijo, concibe a la antijuridicidad como ele-
mente auténomo del delito, distinto de la accién v de la culpabilidad.

¢ Los juristas, entre cllios Welzel, afirman que MrzcEr es partidario de la teoria
que considera a las causas de justificacién como clementos negativos del tipo. De
ser asi, las justificantes, ademds de climinar a la antijuridicidad, eliminarfan también
a la tipicidad. Al respecto, es convenienrte anotar que, en los libros consultados,
Mezger no sefiala que acepte esta teoria. Tales libros son: Tratade de Dervecho Penal,
tracducido en Espafia por Rodriguez Muificz, y Derccho Penal, Libro de Estudio. Parte
General, traducido en Argentina por Finzi.
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Esto lo lleva a buscar la diferencia nitida entre antijuridicidad y cul-
pabilidad: La primera es una expresion de elementos objetivos, y la
segunda es una expresion de elementos subjetivos; precisamente por
ello Ihering afirma que la antijuridicidad es una contradiccion objetiva
entre la accidn y el ordenamiento juridico. Fs decir, se trata de una
antijuridicidad entendida inicamente en un sentido objetivo.

La concepcidn objetiva de la antijuridicidad, asi formulada, es prd_
pia de las teorias del delito construidas a partir de un concepto causal
de accién. En este marco, €] juicio de antijuridicidad, como lo expre-
sard mds tarde Rodriguez Mourulle, “comprende el impulso voluntario
propio de la accién... psro no atn el contenido de la voluntad que
pertenece al posterior juicio de culpabilidad”.?

Adviértase que este tentido primario de !a objetividad es muy dis-
tinte de la moderpa concepcién objetiva de las tesis finalistas, en las
que la objetividad significa que el legisiador es quien postula el crite-
rio de disvalor de la accidn. Al respecto, Welzel con toda claridad se-
fiala la diferencia entre los dos sentidos (antigno y moderno) atribuidos
a la objetividad: “la antijuridicidad es un juicio de valor «objetivoy”,
en tanto s¢ pronuncia sobre la conducia tipica, a partir de un criterio
general: el ordenamiento juridica. El objeto que es estimado como
antijuridico, es decir, la conducta tipica de un hombre, constituye una
unidad de momentos de! mundo externo (objetivos) y animico (sub-
jetivas) . Debido a la ambigiiedad del concepto «eobjetivos ha surgido
el equivoco de gque la antijuridicidad solo podria referirse al aspecto
objetivo (del mundo externo) de la accién, por ser un juicio de valor
«objetivo». Ln realidad, el empleo de la palabra «objetivo», en ambos
casos, no tiene nada en comun. La antijuridicidad es objetiva sdlo en
el sentide de un juicio de valor general; su objeto, la accidn, en cam-
bio, es una unidad de elementos objetivos (del mundo externo) y sub-
jetivos” .t

By Concepcion de Beling y de Liszt.

En los sistemas de Beling y de von Liszt, se realirma la concepcién
objetiva de la antijuridicidad propuesta por lhering, sélo que estos au-
tores, al coincidir con el pensamiento filosofico positivista dominante
en la segunda mitad del siglo XIX, sostienen un criterio no simplemen-
te cbjetivo, sino objetivo-formal; pero es pertinente aclarar que Liszt
no se detiene exclusivamente en el aspecto formal de la antijuridicidad,
sino que plantea también un aspecto material. Textua'mente afirma:
“FEl crimen, en cuanto constituye una infraccion..., es como el delito
civil, un acto culpable contrario al derecho. Esta reprobacidn juridica,

3 Derecha Penal, Parle General, Edit. Civitas, Madrid, 1978, p. 324,
t Derecho Penal Alemdn, Edit. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1976, p. 77.
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que recae sobre ¢l acto, es dobie: 1. El acto es formalmente contrario al
Derecho, en tanto que es transgreston de una norma establecida por
el Estado, de un mandato o de una prohibicién del orden juridico.
2. El acto es materiabnente ilegal, en cuanto signilica una conducla
contrarvig a la soctedad (antisocial) ”.* De acuerdo con estas ideas, un
acto es conwrario a Derccho cuando lesiona o pone en riesgo un bicn
protegido por las normas juridicas, excepto cuande, ante un conflicto
de bienes, se actia para salvar el bicn superior porque en este caso se
cumplcn los fines del orden juridico que regula la vida comun.

Liszt postula que la “ilegalidad formal y material pueden coincidir,
pero pueden también discrepar. No es presumible una contradiccidon
scmejanie entre el contenido material del acto y su apreciacion juridica
positiva, pero no es imposible. Caso de que exista, el jucz estd ligado
pov I ley; la rectificacion del Dervecho vigente esta mas alld de los li-
mites de su mision”.s

En torno a la relacion enire tipicidad y antijuridicidad, Liszt es
completamente omise, y ¢'lo en razén de que ni siquiera aborda los
temas del tipo y de la gpicidad. En cambio, Beling, como ya se apunté
en pagings anteriores, afirma que la tpicidad y la antijuridicidad son
por completo independientes entve si.

) Coneepeion deterninaeda por los elementos subjetivos distintos del
dolo.

La doctrina de los elementos subjetivos del injusto, desarroliada ini-
cia'mente por Fischer, Hegler v Mayer, tiene una gran significacion en
la evolucion del concepto de antijuridicidad, e incluso, y esto es mis
importante ain, en la evolucién de la teoria del delito, Esta doctrina
modifica 'a concepcion objetiva de la antijuridicidad. Demuestra que
¢l surgimicnto de la antijuridicidad, en todas aquellas figuras que exi-
gen clementos subjetivos, depende de la comprobacién de éstos; en con-
secuencia, se tiene que admitiv que la antijuridicidad sélo por regla
general ¢s objetiva, y que, por cxcepcidn, ante la exigencia de elemen-
tos subjetivos, necesariamente cs subjetiva.

Fischer considera que la concuwrrencia de elementos subjetivos es de-
timitadora de los dmbitos de lo justo y de lo injusto; esto es, gue una
accidn se prohibe ¢ no s¢ prohibe, de acuerdo con la intencidn o pro-
posito del sujeto que la realiza,

Hegler, a su ver, y reduciendo el problema especificamente a la ma-
teria penal, sosticne, con base en fo que ¢l 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 in-

5 Tratado de Devecho Penal, Fdit, Reus, Madrid, sin fecha, Tomo 2, p. 3306,
6 Op. cit., Tomo 2, p. 387,
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terna (designio) del sujeto lo que confiere antijuridicidad a la accién.
Tlustra su tesis con el robo: la sustraccion realizada con dnime de apro-
piacion, y no cualquier sustraccién de cosa mueble, lesiona los bienes
juridicos 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 equivoco, pues con
esa expresion lo que se hace, en realidad, es una alusién a la imputabi-
lidad; con lo segundo se expresa que, en algunos casos, no puede de-
terminarse la antijuridicidad sin tomar en consideracion “los elementos
subjetivos de la antijuridicidad”.

La doctrina de los elementos subjetivos ha venido clarificindose; y
asi, por ejemplo, entre los modernos doctrinarios, Rodriguez Mourullo
la expone de la siguiente manera: “La doctrina de los elementos sub-
jetivos de lo injusto sélo tiene sentido desde la perspectiva de Ia con-
cepcién objetiva de la antijuridicidad, y de hecho histéricamente nacié
como un correctivo propuesto por los propios objetivistas a su concep-
cion general de la antijuridicidad. El Derecho es fundamentalmente
una ordenacidon objetiva de la vida social exterior y no una regulacién
de los sentimientos ni de las actitudes animicas. El Derecho trata, ante
todo, de garantizar la convivencia externa ordenada de los ciudadanos.
Por eso, en principio y por regla general, para determinar la antijuri-
dicidad del hecho resulta decisiva su proyeccién social externa. Ahora
bien, a veces la determinacién del cardcter socialmente dafioso y pe-
nalmente antijuridico 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 lamados delitos de intencidn, delitos de tenden.
cia y delitos de expresion..., la ley anticipa e incorpora al tipo de in-
justo elementos subjetivos que, por tanto, resultan determinantes para
la fundamentacion de la antijuridicidad tipica del hecho. Esta anti-
cipacion de elementos subjetivos al dmbito de la antijuridicidad suele
obedecer bien a la equivocidad del aspecto objetivo del hecho, bien al
proposito de adelantar 1a linea de la punibilidad”.” En la actualidad,
esta doctrina se ha enriquecido con la inclusién del do'o en €l tipo.
De esta manera, todo el contenido subjetivo del delito, que, de acuerdo
con el concepto causal de accidn, se situaba en la culpabilidad, ahora
es ubicado por Jos finalistas en el “tipo subjetivo”. Esta modificacién,
a su vez, ha puesto en evidencia la necesidad de cambiar la nocién de
antijuridicidad objetiva.

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

T Op. cit, pp. 328-329.

DR © 1981, Facultad de Derecho de la UNAM



ANTIJURIDICIDAD: NUEVAS DOCTRINAS 749

D) Concepeion dertvada de la teoria de los elementos negativos del tipo.

La tcoria de los elementos negativos del tipo postula que las causas
de justificacion son elementos negativos del tipo, que figuran al lado
de los elementos positivos. En el homicidio, por ejemplo, el tipe con-
siste en “matar a otro sin ser en legitima defensa, estado de necesidad,
cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho, etcétera”. Genera-
lizando: los tipos de injusto se integran tanto con la disposicién 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 justificacion. Se aclara, por la misma teoria, que la separacién que
hace el legislador de ambas clases de disposiciones legales, obedece a
simple técnica legislativa que de ninguna manera cambia la esencia de
los tipos.

Los elementos negativos de los tipos ({as causas de justificacién) no
deben confundirse con algunos de los elementos del tipo que por como-
didad lingiifstica se redactan en sentido negativo, pero que no tienen
nada que ver con las causas de justificacién, ni con la antijuridicidad;
asi, por ejemplo, el ejercicio de una profesion “sin titulo”, la sustrac.
<ion de las cosas ajenas muebles “sin violencia”.

La primera formulacién, ya sistematizada, de esta teoria, aparece en
1913, con el estudio de Baumgarten: Der Aufbau der Verbrechenslehre
(“La estructura e Ja teoria del delito™).

El punto de partida de Baumgarien fue su propia concepcién acerca
del dolo. Ll dolo tiene como elementos: el conocimiento de los hechos,
el conocimiento de Ja antijuridicidad v el querer la realizacién de tales
hechos; y tiene como objeto al tipo, En otras palabras: el dolo es co-
nocimiento de la antijuridicidad descrita en €l tipo y querer la reali.
zacion de tales hechos antijuridicos. La conclusidon ineludible es que
Ta antijuridicidad (ausencia de justificantes) es parte integrante del
tipo.

Partidarios modernos de esta teorfa, aun cuando con un punto de
partida difevente, son entre otros: Engisch, Schréder, Von Weber, Stra-
tenwerth y Arthur Kaufmann. Estos juristas estiman que el tipo es
tipo de injusto y que, por ende, la antijuridicidad es elemento positivo
del tipe vy las causas de justificacion elementos negativos del mismo.

Ey Tesis de Edmundo Mezger,

El pensamiento de Mezger es tan agudo y tan diferente de lo que
sostienen los penalistas, que merece ser tratado en un apartado especial.
La concepcion que este autor tiene de la antijuridicidad es conse-
cuencia directa del concepto que él mismo sostiene acerca del tipo y
del detito, “El delito —escribe—es accién antijuridica, pero al mismo
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tiempo, y siempre, tipicamente antijuridica.. El fundamento de tal
exigencia lo encontramos cn el parrafo primero del pardgrafo 2 del
Codigo Penal, al establecer que una accién sélo puede ser castigada con
una pena si ésta se hallaba determinada antes de que la accidn se per-
petrara... no €s suficiente cualquier accidn antijuridica, sino que es
preciso una antijuridicidad especial, «tipificada», «tipica»’.®

En tanto, “el tipo en el propio sentido juridico-penal significa ...el
injusto descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos, y a
cuya realizacién va ligada la sancion penal.. El concepto especifico
penal del tipe as{ determinado se apoya en el fundamento legal del pa-
ragralo 59 del Cadigo”»

Afirma, también, que “el derecho penal ha creado con el instituto
del llamado «tipo», un recurso altamente ingenioso para destacar y
delimitar mds exactamente un campo especial del injusto al que conecta
la pena”.2®

Enfatiza Mezger que “el tipo juridico penal [nétese que se reliere al
tipo, no a la tipicidad como ha sido errdneamente interpretado por sus
criticos] gque describe dicho actuar tipico posee, por tanto, la mds alta
significacién en orden a la existencia de la antijuridicidad penalmente
relevante de la accion: fel iipo es fundamento real y de vaiidez («ratio
essendi») de la antijuridicided, aunque a reserva, siempre, de que la
accidn no aparezca justificada en virtud de una causa especial de ex-
clusiéon del injusto. Si tal ocurre, la accidén no es aniijuridioa, a pesar
de su tipicidad™.x

Todas estas afirmaciones no implican que Mezger acepte una especial
antijuridicidad juridico penal ni que la antijuridicidad sea un elemen-
to del tipo. Respecto de lo primero, asevera que ‘“no se puede admitir
en abso'uto que exista una tal antijuridicidad en contraposicidn con
la antijuridicidad general, en el sentido de que haya algo antijuridico
dentro del derecho penal y algo no antijuridico fuera del mismo, y al
revés. En efecto, ¢l derecho forma una unidad cerrada y el derecho vy
el injusto son los mismos en todos los distintos campos”.3* Lo que quicre
decir Mezger es que una accion humana nunca puede ser calificada de
antijuridica sin que exista una disposicién legal que asi lo establesca,
v esto no unicamente en el ambito del Derecho Penal, sino en todos
los campos del Derecho; pero sin que la antijuridicidad de una accion

8 Tratado de Derecho Penal, Edit, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955,
Tomo I, p. 364,

9 Op. cit. Tomo 1, p. 366,

10 Derecho Penal, Libro de Estudio. Parte General, Edit. Bibliogrifica Argentina,
Buenos Aires, 1958, p. 133.

11 Tratade de Derecho Penal, Edit. Revista de Dercchio Privado, Madrid, 1933.
Tomo I, p. 376.

12 Dereche Penal, Libro de Estudio. Parte General, Edit. Bibliogrifica Argentina,
Buenos Aircs, 1958, pp. 132-133.
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cn unz rama del Derecho sea distinta de la antijuridicidad de otra ac-
cién en una rama juridica diferente. Esto mismo Jo lleva a decir que
la antijuridicidad no es elemento del tipo. Textualmente sefiala en su
Tratado: “La antijuridicidad de Ja accidn es una caracteristica del de-
lito, pero no una caracteristica del tipo ..una accién s6lo por tipica
no es aun necesariamente antijuridica; esta ultima propiedad estd au-
setite en 1os casos en que exista una causa de exclusion del injusto. Por
ello no puede ser la antijuridicidad de la accién una caracteristica de!
tipo”.'* Esto iltimo va no ¢s convincente. La alirmacién mezgeriana,
plenamente wvialida, de que sin el tipo no hay antijuridicidad, es in-
compatib’e con la tesis de que la antijuridicidad no es elemento del
tipo, va que todo Jo descrite por el legislador a través del tipo, inevi-
tabiemente viene a ser contenido de éste. Lo que ocurre es que Mezger
no reflexiond lo suficiente en relacion a las estructuras de las normas
penales y por ello no alcanzé a ver cl papel que juegan los Hlamados
elementos negativos del tipo, es decir, las causas de justificacion.

La antijuridicidad, por otra partc, es entendida por Mezger en un
sentido objelivo y formalmente material. En relacién a “la naturaleza
esencial de la antijuridicidad objetiva”, escribe que “una accién es
antijuridica cuando contradice las normas objetivas del Derecho. Este
se concibe como una condenacién objetiva de vida v el injusto, consi-
guientemente, como la lesion de dicho ordenamiento”.’* Mis adelante,
al referirse al contenido tipico mnaterial del injusto tipico, subraya que
“cl contenido material del injusto de la accion tipica y antijuridica, es
la lesion o la pussta en peligro de un bien juridico (del objeio de pro-
teceton, del objeto de ataque)”. “El injusto tipico... suministra al De-
recho Penal el apoyo firme e imprescindible de una determinacion for-
mal del injusto. Pero la seguridad formal de esta determinaciéon se
convertiria en lamentable formalisito si no considera el contenido ma-
terial del injusto tipico, deduciendo de ¢l las Hneas directrices para la
aplicacion de la ley”.x

¥y Teorin de Hans Welzel.

a) La teoria de la antijuridicidad, de Welzel, esti determinada por
una nueva concepcion acerca del delito. Ante csia situacidn, resulta
necesario abordar, aunque sea en forma esquemadtica, ese nuevo marco

15 Tralado de Derecho Penal, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1935,
Tomo I, p. 5710

v Tralado de Derecho Penel, Ydit, Revista de Derecho Privado, Madvid, 1955.
Tomo I, pp. 339-51),

15 Trabade de Derecho Penol, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrvid, 1955,

Femo I po 55
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conceptual, pues de otra manera no es posible exponer con claridad
Ia problematica correspondiente a la antijuridicidad.

Welzel sostiene que €l delito es, ante todo, accién humana; por esta
razén, antes de elaborar una teoria del delito, debe averiguarse qué es
una accién humana. La teorfa del delito estarda condicionada por la
teorla de la accion humana.

Afirma Weizel que, siendo finalista toda accién humana, la accidon
delictuosa necesariamente serd finalista. En esta linea de pensamiento,
en toda accién humana, antes de la realizacién de la actividad o inac-
tividad, aparece la finalidad que el sujeto se propone alcanzar., En la
accién delictuosa acontece exactamente lo mismo: primeramente, el
sujeto se propone un fin, selecciona los medios mds adecuados para la
consecucion de ese fin y toma en consideracién los efectos concomitan-
tes; después, rigiéndose por la finalidad, pone en juego los medios ¥,
en la medida en que éstos sean adecuados y correctamente desplegados,
el sujeto alcanzard o no el fin prepuesto. Para decirle con el lenguaje
especificamente juridico penal: en la accidén delictuosa, primero es el
dolo y después la actividad o inactividad.

Este es el punto de partida —segun Welzel— para construir correcta-
mente la teoria del delito.

b} “Toda accién u omisién penalmente relevanie es una unidad
constituida por momentos objetivos y subjetivos”, o sea, constituida por
el dolo y por la aciividad o inactividad. Son estas acciones u omisiones
las tinicas que pueden ser prohibidas (en las mormas prohibitivas) u
ordenadas (en las normas preceptivas) por el Derecho Penal a través
de los tipos legales. Esto es asi 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 caricter social, es decir, estdn referidas a la vida social,
pero, por otra parte, son precisamente inadecuadas a una vida social
ordenada”.t¢

En otras pa'abras: Welzel distingue entre conductas socialmente ade-
cuadas y conductas socialmente inadecuadas, y afirma que unicamente
las segundas quedan descritas y prohibidas en los tipos, no asi las pri-
meras. Agrega que esta funcién de seleccién que cumplen los tipos “re-
percute en la comprensiéon e interpretacién” de los mismos, interpre-
tacién que en la doctrina de la accién causal era demasiado restringida
v, en cambio, en el finalismo es mas acorde con la naturaleza social e
histérica del Derecho Penal.

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

16 WyLzeL, Hans. Derecho Penal Alemdn, Parte General, Edit. Juridica 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 justificacion),

Dentro del primer nivel de adecuacién social, se consideran social-
mente adecuadas, y por tanto quedan excluidas de las conductas so-
ciamente inadecuadas descritas en los tipos, por ejemplo: las lesiones
corporaies insignificantes, las privaciones de libertad irrelevantes, el
jugar pequefias cantidades, la entrega habitual de regalos de escaso va-
lor a funcionarios con motive de afio nuevo, eicétera. En este sentido,
“la adecuacién social constituye en derto modo la falsilla de los tipos
penales: es ¢] estado «normals de libertad social de accién que les sirve
de base y es supuesto (tdcitamente) por ellos”.

Ll segundo nivel de adecuacion, queda fuera del tipo vy lo constitu-
yen las causas de justificacion contenidas en las normas permisivas,

En resumen: lo tnico que estrictamente describen los tipos legales son
acciones u omisiones socialmente inadecuadas; en consecuencia, la ac-
cidén u omisién del caso concreto serdn socialmente inadecuadas (anti-
juridicas) cuando no estén amparadas por alguna causa de justificacion.

Ahora bien, el tipo, para Wezel y para todos los finalistas, estd con-
cebido en una forma dual: tipo objetivo y tipo subjetivo. “El tipo ob-
jetivo, no es objetivo en ¢l 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”.?®* El tipo subjetivo estd
integrado por el dolo y, en algunos tipos, por los elementos subjetivos
de autor, que son: la intencién, la tendencia especial de accon y los
momentos espectales de dnimo.

El objeto de!l dolo es precisamente la realizacion del tipo objetivo;
el dolo, por ende, solamente tiene dos elementos: uno intelectual y uno
volitivo, “Dolo es el saber y querer la realizacién del tipo”. Como se
advierte, ¢l dolo es neutro, pues no incluye el conocimiento de la an-
tijuridicidad. Este dltimo, junto con la imputabilidad y la exigibilidad
de la conducta conforme a derecho, dan contenido al juicio de repro-
che de la culpabilidad.

“Una accion —indica Wezel— se convierte en delito si infringe €l or-
denamiento de la comunidad en algin modo normado por los ti
penales y puede serle reprochada al autor a titulo de culpabilidad...
La tipicidad, la antijuridicidad v la culpabilidad son los tres elementos
que convierien ung eccion en delito”®

¢} Este nuevo sistema del delito trae como consecuencia cambios subs
tanciales en la concepcion de la antijuridicidad,

La antijuridicidad, para Wezel, es una contradiccién entre una con-
ducta real y el ordenamiento juridico. “No hay tipos antijuridicos,

17 WELzEL, Hans, Op, cit, p. 85.

1 Op, ¢it, p. 93,
19 Op. ¢it, p. 3.
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sino sblo realizaciones antijuridicas del tipo”. “La antijuridicidad es
un juicio de valor «objetivo», en tanto se pronuncia sobre la conducta
tipica, a partir de un criterio general: el ordenamiento juridico. FEl
objeto que es estimado como antijuridico, es decir, la conducta tipica
de un hombre, constituye una unidad de momentos del mundo exter-
no (objetivos) y animico (subjetivo}. Debido a la ambigiiedad del
concepto «objetivo» ha surgido el equivoco de que la antijuridicidad
solo podria referirse al! aspecto objetive (del mundo externo) de la
accién, por ser un juicio de valor «objetivos. En realidad, el empleo
de la palabra ¢objetivoy, en ambos casos, no tiene nada en comun. La
antijuridicidad es objetiva sélo en el sentido de un juicio de valor ge-
neral; su objeto, la accién, en cambio, €5 una unidad de clementos
objetivos (del mundo externo) y subjetivos”.20

En el pdrrafo recién transcrito se ve claramente que Welzel rechaza
el comentario critico de sus adversarios, quienes errdneamente le atri-
buyen una idea subjetiva de la antijuridicidad por la inclusion del dolo
en el tips. No advierten que Welzel cambia la nocién de la objetivi-
dad, la cual, en su teoria, es disvalor de accion,

Si el sujeto realiza objetiva y subjetivamente la conducta descrita
conceptuaimente en el tipo de una norma prohibitiva (ejemplo: dar
muerte a un hombre), esta conducta real entra en contradiccién con
la exigencia de la norma. De ahi se deriva “la antinormatividad de Ia
conducta”. “La tipicidad, y la consiguiente antinormatividad, es un
‘«indicio» de la antijuridicidad”. “Toda realizacién del tipo de una
norma prohibitiva es ciertamente antinormativa, pero no es siempre
antijuridica. Pues el ordenamiento juridico no se compone solo de
normas sino también de preceptos permisivos («autorizacioness)”. “La
antinormatividad es la - contradiccidn entre la realizacién tipica y la
norma prohibitiva individual (abstracta). La antijuridicidad es, en
cambio, la violacion del orden juridico en su conjunto, mediante la
realizacién del tipo. A las normas prohibitivas se oponen en ciertos
casos disposiciones permisivas que impiden que la norma abstracta (ge-
neral) se convierta en deber juridico concreto, y que permiten, por eso,
la realizacién tipica, Tales disposiciones permisivas se denominan «cau-
sales de justificacion»”.?

En todos estos pdrrafos se percibe que Wezel se afilia a la tesis de
la antijuridicidad material y que categéricamente afirma que la tipi-
cidad es indicio de la antijuridicidad; por otra parte, sostiene la idea
de una dnica antijuridicidad. Esto tltimo lo dice expresamente al ha-
cer la distincion entre injusto y antijuridicidad: “La antijuridicidad
es una mera relacidn {una contradiccidon entre dos miembros de una
relacion) ; lo injusto, por el contrario, cs algo substancial: la conducta

20 Op. cit, pp. 76 v 7.
2t Werzer, Hans, Op. cit, pp. 76, 116 y 117,
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antijuridica misma. La antijuridicidad es un predicado, lo injusto un
sustantivo.,. Existe, pues, un injusto penal especifico, del misme modo
que hay un injusto civil o administrativo especifico... pero existe solo
una antijuridicidad unitaria. Todas las materias de prohibicion regu-
ladas en los diversos sectores del Derecho son antijuridicas para todo
el ordenamiento juridico™.22

La distincion que hace Welzel entre normas prohibitivas y precepti-
vas, y normas permisivas, y el diverso papel que juegan en reiacién a
la antijuridicidad, lo lievan a enfatizar que las causas de justificacién
(normas perrnisivas) de ninguna manera son elementos negativos del
tipo, ni aun en los casos en que la justii'icante aparezca expresamente
mencionada en el mismo texto legal que describe a la conducta prohi-
bida. Menciona, como ejemplo de esto ultimo, la hipdtesis del juego
de azar, en el que “e! permiso de Ia autoridad no constituye una cir-
cun:tancia de! hecho sino una causal de justificacion (a pesar de estar
establecida en la disposicién 'egal misma) ™.

En coherencia con todo lo sefialado, la antijuridicidad se determina,
por rezla general, mediante un procedimiento exclusivamente negati-
vo: una vez comprobada la tipicidad, es nccesario verificar la inops-
rancia de toda norma permisiva (causas de justificacidn).

“Para la justificacion de una accion tipica no basta que se den los
clementos objetivos de justificacién, sino que e! autor debe conocerlos
y tener ademds lus tendencias subjetivas especiales de justificaciéon”, Si
faltare el e’emento subjetivo de justificacion, ‘el autor no queda justi-
licado a pesar de la existencia de los elementos objetivos de justifica-
cion” 78

Los comentaristas criticos de Welzel le atribuyen a éste la tesis de
que la tipicidad sélo por regla general es indicio de la antijuridicidad,
ya que en algunos casos de tipos abiertos (ejemplo la coaccién), a pe-
sar de la tipicidad, no surge todavia ¢l indicio de antijuridicidad. El
comentario no cs acertado. Lo que Welzel dice** es que, en relacion
a algunos tipos abiertos, entre los que incluye precisamente a la coac-
cion, todavia no existe un criterio para interpretar el texto legal a fin
de saber con precision cudl es la conducta descrita, y por tanto prohi.
bida, en esos textos legales y, como consccuencia, es sumamente dificil
determinar Ja tipicidad; pero, obviamente, quien afirme que en un
caso concreto ha habido tipicidad, tendrd que admitir que ésta cs indi-
cio de la antijuridicidad.

) Modernas coivientes cspaniolas.

La teoria de In antijuridicidad, en Espafia, ha sido modernizada por

O, ell, p. T8,
= Wrizrr, Hans, Op. cid, pp. 121 v 122
O il
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los iuspenalistas de la época actual, entre los que cabe citar a Mir Puig,
Rodriguez Devesa, Gimbernat Ordeig y Rodriguez Mourullo,

a) Mir Puig,® se refiere a la antijuridicidad al estudiar Ia 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 juridica, y que, por lo mismo, para obtener la estructura
completa es imprescindible relacionar entre si diversos articulos del
Cédigo Penal. Esto, porque una norma penal es algo distinto de los
concretos articulos de los ordenamientos penales. Dice Mir Puig que,
por ejemplo, la estructura completa de la norma penal de homicidio
no estd dada Gnicamente por el articulo 407, que dispone: “el que ma-
tare a otro (supuesto de hecho), serd castigado, como homicida, con la
pena de reclusidon menor (consecuencia juridica)”, sino también por
los articulos 8, 9, 10, 11, 50, 61 y siguientes, refcrentes a materias coni-
plementarias. Seria absurdo, afirma Mir Puig, considerar que todo ho-
micidio € punible, pues la sancién se aplica siempre y “cuando no
concurran causas de justificacion ni de inculpabilidad, ni tampoco cit-
cunstancias modificativas quc alteren ia pena tipica”. Subraya que “la
doctrina ha advertido el cardcter incompleto y complementario de los
preceptos previstos en la Parte General, pero suele quedar en olvido
que tampoca 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 hal’an en la Parte General, encierran por si solas
normas penales completas en cuanto a su contenido. Estas son el resul-
tado de la coordinacion de ambos tipos de preceptos. En esta observa-
cion se basa la teoria de Jos elementos negativos del tipo”. Esta teoria
es aceptada y desarrollada ampliamente por Mir Puig, quien, coheren-
temente con esta aceptacion, se declara partidario de una antijuridici-
dad tipica. Textualmente escribe: “Viene a negarse por esia construc-
cidn [se estd refiriendo a la teorfa de los elementos negativos del tipol,
el planteamiento tradicional de la relacién existente entre tipo y anti-
juridicidad: se rechaza que la exclusion de la antijuridicidad por obra
de las causas de justificacién 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 Mir 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 exposicién ha sido tomada de sus obras: Introduccion a les bases del
Devecho Penal, Edit. Bosch, Bareelona, 1976, y La reincidencia en el Cédigo Penal,
Edit. Bosch, Barcelona, 1974. De la primera, fueron tomadas las citas que literalmente
se incluyen en el texto. Véanse, especificamente, las paginas 40 a 46.
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b) Rodriguez Devesa,* sostiene ideas similares a las de Mir Punig. Es
partidario de la teoria de los elementos negativos del tipo, con todas
ias consecuencias que ello implica. Por esta razén, es innecesario expo-
ner en deta'le el pensamiento del citado autor.

¢} Gimbernat Ordeig, en una de sus obras,? acepta plenamentc la
teoria de los elementos negativos del tipo, es decir, admite la idea de
la antijuridicidad tipificada. En otra obra,® sostiene que el tipo cumple
una funcién motivadora en relacién a los subditos,

En e] tipo, escribe textualmente, “tiencn cabida todos aquellos cle-
mentos que integran la descripcidn de la conducta cuya no comision
s quiere motivar. La problemitica de qué es lo que pertenece al tipo
es la problemitica de cudl 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 seguiria a su accidn, [el sabdito] se abstenga de cometer-
las... Amenazado con ese mal, la ley confia en que, en el mayor nimero
de casos posibies, se omita la realizacién de la conducta prohibida”. Si
el legislador quiere prohibir una conducta dolosa, entonces sélo tiene
un camino: el de amenazarla con una pena, el de prohjbirla, el de tipi-
ficarla. Lo mismo hard en relacidn a la conducta culposa. $i no des-
cribe en el tipo la conducta dolosa ni la conducta culposa, entonces
tales conductas ni estan prohibidas, ni estan tipificadas. “Con todo esto
—concluye Gimbernat— me adhiero al principio finalista de que €l dole
es un elemento del tipo”, v por supuesto, también, la culpa.

Todo este razonamiento, aunque estd circunscrito al dolo y a la cul-
pa, vale exactamente lo mismo para fundamentar la incusidn de la
antijuridicidad en el tipo; ello porque el problema es el mismo: se
quiere saber cudl es la conducta prohibida.

d) Rodriguez Mourullo opina que la estructura final de la accion
no es discutible; sin embargo no acepta la ubicacion del dolo y de la
culpa ¢n la accién y en el tipo. Para él, tanto el dolo como la culpa,
junto con la imputabilidad y la exigibilidad de la conducta adecuada
a la norma, son aspectos pertenecientes a la culpabilidad.

Entiende Rodriguez Mourullo que ¢l tipe es “el conjunto de carac-
terfsticas de la accién prohibida que fundamentan la antijuridicidad”.*
“El legislador —afirma—ha de describir con la mayor precision y cla-
ridad las acciones que eleva al rango de delito y castiga con pena. Me-
diante un proceso de tipificacién legal, ha de indicar cudles, entre las

26 Derecho Penal Espariol. Parte General, cuarta edicidn, Madrid, 1974, pp. 348-349.
27 Delitos cualificados por el resultado y relacidn de causalidad, Madrid, 1966.
p. 60, nota 214.

22 Estudios de derecho penal, Edit. Civitas, Madrid, 1976, pp. 4 a 96.
29 Derecho Penal, Parte General, Edit, Civitas, Madrid, 1978, pp. 239 y 240.
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acciones pertenecientes al dmbito de lo injusto, se convierten en injus-
tos punibles. El ambito general de lo antijuridico y el marco de lo
injustd punible se presentan como dos circulos concéntricos, siendo el
segundo de menor superficie”.*® Con estas ideas, se puede interpretar,
con toda facilidad, que Rodriguez Mourulle acepta la antijuridicidad
general y la especial.

Extrafiamente escribe que: “La tipicidad como elemento esencial de
la accién punible no es sino el precipitado técnico de la vigencia del
principio de la lega’idad”, Sin embargo, mis adelante da a entender
que la tipicidad es el conjunto de las caracteristicas que fundamentan
la antijuridicidad de la accion. En este sentido, acepta la tesis de que
la tipicidad es indiciaria de la antijuridicidad.

“El tipo de injusto es... la descripcidn de aquellas caracteristicas po-
sitivas de la accién que, en abstracto, determinan su contrariedad a
Derecho”. Pero frente a esta descripcién existen normas permisivas
que autorizan, bajo ciertos presupuestos, a realizar acciones tipicas,
Esto acontece cuando concurre a’guna de las llamadas causas de justi-
ficacién. En estas hipdtesis, la accién que realiza el sujeto es tipica,
pero conforme a Derecho.

Rodriguez Mourullo no es partidario de la teorfa de los elementos
negativos del tipo, ya que estima que esta teoria desconoce la propia
misién del tipo v, ademads, provoca una “identificacién poco deseable
entre tipicidad y antijuridicidad”, Al razonar su rechazo, hace suyas
las criticas que, sobre tal teorfa, emiten Welzel v Armin Kaufmann.

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

Respecto de la antijuridicidad formal y de la material, sefiala que:
“En la medida en que !a accién contradice la norma juridica, se habla
de antijuridicidad formal .., En Ia medida en que la accién aparece
como una ofensa (Iesion o puesta en peligro) de los bienes protegidos
por las normas juridicas, se habla de antijuridicidad material. Antiju-
ridicidad formal vy :mtijuridicidad material no son sinc dos aspectos
de un mismo fendomeno”.

Por cuanto z la distincion entre antijuridicidad objetiva y antl_]url-
dicidad subjetiva, expresa lo siguiente: “Ciertamente, lo que el Dere.
cho penal «prohibe» y «castiga» es la accién 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 [uncionalmente
al lado del juicio de culpabilidad, no tiene necesariamente, sin embar-
go, por qué abarcar esa realidad integral ni agotar la relac1én de con.
trariedad del hecho con el Derecho”.

30 Op. cit., p. 238.
Op. cit, p. 321.
Op. cif,, p. 326.

)
pry
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H) Modsornas corvientes argeniinas.

a) Bacig galupo, uno de los penalistas argentmos mads destacados en la
actualidad ¥ quizas el jurista latinoamericano mais conocedor de la abun-
dante biblicgratia penal alemana, comparte casi en forma total el pen-
samiento de Welzel.

Al igual que el penalista a'emiin, habla de ia existencia de normas
p]‘Ohlbltlva‘, y normas preceptivas, a las que se enfrentan las normas per-
misivas (causas de justificacién). Indica que la antijuridicidad emer-
gt cuando se ha realizado el tipo y no existe, al respecto, norma permisiva
alguna. Ante Ia presencia de alguna justificacién, [a conducta serd con-
traria a la norma, pero no contraria al ordenamiento juridico,

Respecto a la distincién entre antijuricidad formal y antijuricidad
material, estima que actualmente, con las modernas concepciones acerca
de la antijuricidad, esta distincion carece de importancia.

A la problemidtica planteada con base en las concepciones objetiva y
subjetiva de la antijuricidad, le da ia misma solucidn que Welzel. Dice
Bacigalupo que en teda norma juridica hay que distinguir dos momentos:
uno, ¢l de la norma objetiva de la valoracion, que le da al juez la medida
para valorar la relacién de ciertos hechos con el ordenamiento juridico;
y, oiro, en ¢l que la norma se dirige al sabdito (norma subjetiva de
determinacién) y que requiere la comprension del autor. Con esta se-
cuencia de ideas, concluye afirmando que, para determinar la antijuri-
cidad, la rea’izacion del tipo dehe ser valorada objeitvamente ¢n su con-
junto, sin que entre en jucge Ja consideracion 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 cognoscendi”) de la antijuridicidad; sin embargo, considera que
ese efecto indiciario esti limitado, en aigunes casos, por la adecuacion
social de la conducta 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 causa de justificacién, y, sin
embargo debido a que esa conducta estid dentro de un orden social ple-
namente aceptado, a nadie se le ocurriria requerir de un tribunal la
aplicacién de una pena.

Por otra parte, ante la presencia de tipos abiertos que no describen
sulicientemente la conducta prohibida (Jes falta algo), es necesaria una
complementacion judicial, Dentro de esta clase de tipos quedan com-
prendidos los “delitos de comisidn por omision” y los culposos.

“Resumicndo, entonces, puede decirse que por un Jado el tipo Penal
a'canza ciertas conductas que a pesar de no estar expresamente justifica-
das, por no ser contrarias al orden social, deben quedar fuera del tipo
penal y por lo tanto mi siquiera plantean el problema de la antijuridi-
cidad (adecuacion socialy. Por otra parte, y en un sentido inverso, hay
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descripciones contenidas en el Cédigo Penal que no describen conductas
prohibidas, y entonces requieren que el juez comp'ete la descripcién
hecha por el legislador sobre la base de una interpretacién que debe
hacer dentro del contexto valorativo de la ley para poder establecer cudl
es realmente ja conducta prohibida (tipos abiertos) .9

b) Zaffaroni, a! estudiar la “naturaleza de la antijuricidad”, anota
que la “antijuricidad es la caracteristica de contrariedad al derecho pre-
sentada por una conducta”. De inmediato aclara que “‘una conducta
tipica y entijuridica es un injusto penal: antijuricidad es un juicio nega-
tivo de valor que reeae sobre una conducta humana, en tanto que injusto
¢s la conducta humana desvalorada’ 3«

Ante la dualidad “formal —material—, afirma Zaffaroni literalmente:
“No existen dos conceptos de antijuridicidad: la antijuridicidad siempre
es material, en el sentido de que implica una efectiva afectacién del bien
juridico, para cuya determinacién a veces no tiene el legislador otro
camino que remitirse a pautas sociales de conducta. La antijuridicidad
siempre es formal, porque su fundamenito (a veces no asi su determina-
cion) no puede partir mds que del texto legal”.3s De aqui se sigue que
ro existe un “injusto supralegal” y, por tanto, tampoco “causas suprale-
gales de justificadon”.

La otra pareja de conceptos: “objetiva-subjetiva”, es explicada por
Zaffaroni de la siguiente manera: “Uno de los sentidos de la expresion
«antijuridicidad objetiva», que debe descartarse de plano, es el que se
funda en la distincién entre antijuridicidad objetiva (o mejor injusto)
y culpabilidad subjetiva. Aqui corresponde distinguir entre antijuridici-
dad «objetivay e «injusto objetivo». En cuanto al segundo, o sea el objeto
de! 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 antijuridicidad (desvaloracién que convierte a la conducta
tipica en injusto), es menester precisar qué se entignde por antijuridici-
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 fictico y no valorativo: e] juicio subjetivo (valorativo)
viene hecho por la ley y el juez se limita a concretizarlo con la compro-
bacién de la ausencia de justificacién (tipo permisivo). El juzgador
realiza un juicio objetivo (fictico); el legislador realizé un juicio sub-
jetivo (valorativo). 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, Enrigque. Lineamientos de la teorin del delilo, Edit, Astrea, Buenos
Aires, 1974, pp. 70-71.

8¢ Teoria del delito, EDIAR, Buenos Aires, 1973, p. 441,

35 Op. cit.,, p. 451

86 Op. cit, p. 453,
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Ahora bien, las normas juridicas forman parte de un sistema, de un
orden juridico; por elio, la conducta que viola a una norma prohibitiva
sin que ningan permiso la autorice, choca con el orden juridico lo que
tmplica que choque con cada una de las normas juridicas.®

I La entijuridicided en ¢l modelo légico.

A) La teoria de la violacién del deber juridico (antijuridicidad), en
¢l modelo légico, estd determinada por una nueva teoria del derecho
penal. Esto hace necesarias, para la adecuada exposicién del tema, algu-
nas consideraciones previas.

B) Las acciones y omisiones humanas, calificadas en funcién de su
trascendencia socia’, pueden ser benélicas o perjudiciales o neutras. De
todas ellas, al legislador penal le interesan solamente las que perjudican,
por ser ¢stas las Gnicas que son antisociales.

Anie la comisidn de eventos antisociales, lo racional es: primero, Teco-
nocer su existencia, identificarlos por clases y estratificarlos en funcién
de su gravedad; segundo, investigar los factores que condicionan su rea-
lizacién; tercero, ponderar las medidas que deben instrumentarse a fin
de abatir los factores y, consecuentemente, erradicar, o al menos dismi-
nuir, los eventos antisociales; cuarto, instrumentar las soluciones de
indole juridica, puramente preventivas, para atacar directamente la co-
mision de los eventos antisociales; y quinto, como ultimo recurso, elabo-
tar 1as normas penales que sean necesarias para prevenir, a través de la
conminacion de cardcier represivo, la realizacion de dichos eventos,

C) Adviértase que las normas penales constituyen la ultima y mads
radical medida que debe ponerse en juego para combatir la antisociali-
dad. Esto quiere decir que las normas penales s6'o por extrema necesidad
deben ser instrumentadas. Es Ia necesidad social 1o que confiere legiti-
midad {cosa distinta de Ja legalidad) a la funcién legislativa penal.

Las normas peng'cs deben refllejur, en su contenido, esta necesidad
social. En otras palabras: el legisiador penal debe describir, tan s0lo,
tanto los eventos antisociales, tal v como acontecen en el mundo fictico,
como la reaccion social que aquéllos suscitan. Ambos extremos consti-
tuyen la fuente real que legitima la actividad del legislador,

D¢ hecho, vy aun cuando con muchos defectos v en forma incompleta,
el Codigo Penal y las Hlamadas Leyes Penales Especiales si reflejan en su
contenido la antisocialidad.

D) Ahora bien, ¢l andlisis melddico del Cédigo Penal pone en eviden-
cia que éste contiene dos grandes categorfas de normas penales: las diri-
gidas a los sujetos imputables y las elaboradas para los inimputables
permanentes. Esta clistincién no debe perderse de vista en todos los 4m-

57 Op. cit., p- 220,
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bitos de la teoria, pero especialmente en los renglones del deber juridico
penal vy de la “antijuridicidad”,

Las normas penales dirigidas a imputables son de tres clases: dolosas
de consumacién, culposas de consumacién, y de tentativas. Las normas
para inimputables permanentes sélo pueden ser: dolosas de consumacion
y de tentativa,

Es pertinente recordar, en este momento, que todo este universo nor-
mativo consiste Uinicamente en descripciones generales y abstractas formu-
ladas por el legislador y que, por ta! razdém, de ningin modo dcbe
confundirse con el universo fictico en el que aparecen los hechos particu-
lares y concretos denominados delitos y que son cometicdos por los su-
jetos activos,

El tebrico siempre debe tener presente Ia diferencia entre estos dos
universos. Kl haberlo olvidado ha traido como consecuencia un gran
numero de equivocos en la teoria, que hasta ahora les ha sido imposible
superar,

E) Toda norma juridico penal tiene un doble contenido: la descrip-
cidn de una determinada clase de eventos antisociales y la descripcidn de
una determinada clase de consecuencias penales. La primera, es el tipo
legal; la segunda, es la punibilidad (para imputables) o la medida de
seguridad (para inimputables permanentes) .

Una norma penal (tipo y punibilidad, o bien, tipo y medida de segu-
ridad) no es lo mismo que un articulo de] Cédigo Penal. Ura normsa
penal es un sistema normativo estructurado con articulos no sblo de la
Hamada “Parte Especial”, sine, también, de la 1lamada “Parie General”,
e incluso por articulos comprendidos en otras codificaciones. Piénsese,
por ejemplo, en las figuras del robo ¢ fraude y en las justificantes dci
ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber, que no podrian
funcionar sin la inclusidén, en las respectivas normas penales, de un gran
numero de articulos insertos en otros ordenamientos legales.

I) Para la mejor comprension de las ideas reci¢n anotadas es conve-
niente apuniar algunas nociones acerca del tipo, de la punibilidad 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 suliciente para garantizar la protecciéon de uno o
mis bienes juridicos.

La punibilidad es una conminacion de privacion o restriccién de bie-
nes del autor del delito, formulada por el legistador para la preveneién
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 descripcidn legal, es un simple sefiala-~
miento (por exigencias del principio de legalidad) de la restriccidn o
privacion de bienes que para proteccidn de la sociedad va a sufrir el
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inimputable permanente que, determinado. por su peligrosidad, cometa
Ia accién descrita en el tipo.

El exacto contenido del tipo estd determinado en una buena parte por
la punibilidad o por la medida de seguridad, segin el caso. Por ello, la
interpretacion de los textos legales que conforman el tipo, nunca debe
desvincularse de Ia punibilidad o de la medida de seguridad, respectiva-
mente. Los iuspenalistas han olvidado ésto y por elio han incurrido en
graves errores en el ambito de la antijuridicidad.

G) La existencia de los articulos 67 y 68 del Codigo Penal (que regu-
lan el internamiento para los inimputables permanentes), hace ver cla-
ramente que el legislador penal distinguié dos clases de sujetos: los
imputables y los inimputables permanentes. Para los segundos, que
carecen de la capacidad de comprender la prohibicién y consiguiente-
mente !a tlicitud del hecho concreto que van a realizar, sefiala una
med’da de seguridad. Fn cambio, para los primeros, que si son capaces
de comprender la prohibicién v la ilicitud del hecho concreto dicta una
punibilidad. De aqui se sigue que es vdlido afirmar que €l tipo legal
dirigido a imputables contiene una prohibicién, es decir, impone a dichos
sujetos un deber juridico penal; asimismo, es vilido afirmar que el tipo
elaborado para tnimputables permanentes no contiene prohibicion algu-
na, esto es, no impone a dichos sujetos ningtin deber juridion penal,

H) Para entender el deber juridico penal, y consecuentemente la
violacién del deber juridico penal (Se habla de violacién del deber ju-
ridico penal en ugar de antijuridicidad, por las razones que mas adelante
se expresardan), es imprescindible delimitar, con toda exactitud, la ma-
teria de la prohibicién.

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 €l autor no puede ejercer ningun control sobre
las mismas. Estas ultimas, que en realidad son meros fendmenos natu-
rales, jamds deben ser descritas en los tipos legales; las razones son cbvias:
regularlas seria tanto como situar al ser humano en una escala inferior
a la del animal irracional. De hecho, el Cddigo Penal mexicano las ha
descartado en su totalidad. Las primeras, en las que si puede haber con-
trol, significan siempre realizacidén 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 vy de la Parte Especial del
Caédigo Penal hace evidente que las tinicas actividades ¢ inactividades
en él descritas son precisamente las dolosas o cu'posas que lesionan o
ponen en peligro los bienes juridicos protegidos. Un ejemplo resulta
aqui ilustrativo: el homicidio doloso consumado sin calificativas y sin
atenuantes (sin considerar todavia las justificaciones y exculpantes) se
estructura por medio de los articulos siguientes: 302, 308.11, 8- y 507,
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y la proposicién juridico penal respectiva se enuncia asi: Al que dolosa-
mente prive de la vida a otro y la muerte ocurra dentro de sesenta dias
contados a partir de que se infirié la lesién, se le aplicardn de ocho a
veinte afios de prision. El homicidio culpose consumado se configura
con los articulos 302, 303-11I, 8.11 y 60, y Ia proposicién normativa se lee:
Al que culposamente prive de ia vida a otro y la muerte ocurra dentro
de sesenta dias contados a partir de que se infirié la lesidn, se Ie aplicard
prisién de tres dfas a cinco afios y suspensién hasta de dos afios o priva-
cién definitiva de derechos para ejercer profesién u oficio. La tentativa
de homicidio se integra con los articulos 302, 8-1, 12, 307 y 63, que en su
conjunto, dicen: Al que ejecute hechos encaminados directa e inmedia-
tamente z privar de la vida a otro, si el homicidio no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente, se le aplicari de tres dias a nueve
afios cuatro meses de prision,

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 estin permitidas y son precisamente las
que se llevan a cabo por necesidad. Esto se infiere del anilisis metédi-
co de las fracciones III, IV, V, VII y IX del articulo 15 del Céddigo Penal.
Ejemplo: estd permitida la conducta dolosa x que lesiona al bien tute-
lado en el tipo, cuando existe necesidad de realizarla, es decir, cuando
medie legitima defensa o temor fundado o estado de necesidad o cum.
plimiento de un deber o ejercido de un derecho u obediencia jerdrquica
o impedimento legitimo o ligamen de amor, respeto, gratitud o estrecha
amistad en casos de encubrimiento. En consecuencia, no estd permitida
la citada conducta do'osa x en todos los casos en que no opera alguna de
las hipétesis sefialadas (causas de justificacién).

Adviértase, como ya se apuntd, que las citadas fracciones del articulo
15 no estdn desligadas de los textos legales que contienen los verbos
descriptivos de las actividades o inactividades, Desligar ambos textos
conduce a la afirmacién absurda de que las acciones u omisiones estin
prohibidas en una norma juridica y permitidas en otra norma distinta,

Es necesario aclarar que lo que aqui se afirma no es precisamente la
teoria de los elementos negativos del tipo, ya que en esa teoria se habla
de que el tipo estd integrado con elementos positivos y negativos {causas
de justificacién). Lo que en el modelo légico se propone es un tipo
compuesto tnicamente de €'ementos positivos, en el cual las causas de
justificacién no figuran como elementos negativos. Es la inoperancia
de toda justificante, o sea la violacién del deber juridico penal (antiju-
ridicidad), lo que en el modelo se incluye como elemento del tipo.
La formulacién lingiiistica en forma negativa no implica que este ele-
mento sea negativo,

Ahora bien, se entiende que el sujeto tiene necesidad de concretizar
€] tipe legal cuando va a salvar un bien juridico (sin importar el valor de
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éste) ¥y no tiene otra alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva.
En cambio, no tiene necesidad de concretizar el tipo cuando no va a
salvar bien juridico alguno o s tiene otra alternativa de actuacién no
lesiva 0 menos lesiva.

Por otra parte, es necesario apuntar que las fracciones ya citadas del
articulo 15 guardan silencio en relacion a! valor de los bienes en conflic-
to. No obstante, Jos tedricos de la materia sostienen, sin base legal, que
las justificantes (excepcion hecha de la legitima defensa) operan sdlo
cuando el sujeto va a salvar un bien de mayor valor, en tanto que las
causas de inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta entran
en juego cuando los bienes en conflicto son de igual valor.

Estas ideas no encuentran respaldo en el articulo 15 del Cddigo Penal.
El jurista, en su labor interpretativa, no debe olvidar que las normas
penales han sido elaboradas para su cumplimiento por el mayor nimero
de sujetos. No estdn dirigidas a sujetos excepcionales. Fl hombre comun,
ante un conflicto de bienes, no se inclina en favor del bien ajeno, por
valioso que sea éste; es decir, nunca se autosacrifica en beneficio de los
demds. Por cllo, negar la licitud de la conducta del sujeto que, para
salvar un bien de menor valor, sacrifica uno mds valioso, equivale a
desconocer la paturaleza del ser humano comun y corriente, asi como
4 suponer gue frente a Jus normas penales deben existir héroes, santos o
superhombres,

En este orden de ideas, hay que tener presente, sin embargo, que la
fraccién III del articulo 15 niega la legitima defensa cuando el dafio
que iba a causar el agresor era notoriamente de poca importancia com-
parado con el que causé la defensa”. Fsto quiere decir que no hay
legitima defcnsa si el bien que se va a salvar es notoriamente de me-
nor valor, y que si hay legitima defensa aun cuando el bien que se
va a salvar sea de menor valor, con tal que no seanotoriamente me-
nos valioso,

Esta restriccién, establecida en el texto legal para la legitima defensa,
puede validamente hacerse extensiva a todas las causas de justificacion,
ya que, de no hacerlo asi, se estarian manejando las causas de justificacién
con dos criterios, 1o cual, evidentemente, significaria una inconsistencia
en el dmbito de Ias conductas permitidas.

Con base en las jideas apuntadas, se puede proponer una definicion de
la violacién del deber juridico penal: es la oposicién, al deber juridico
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 juridico algunc o el que va a salvar es notoriamente menos
valioso o porque existe otra alternativa de actuacidn no lesiva o menos
lesiva

I) La definicién anterior pone de manifiesto que tanto la violacion
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del deber juridico penal (antijuridicidad) como la llamada exigibilidad
de la conducta adecuada a la norma, se sustentan en los mismos funda-
mentos: en ambas, el sujeto no tiene necesidad de actuar, sea porque
no va a salvar bien juridico alguno o el que va a salvar es hotoriamente
'de menor valor, sea porque tiene a su alcance otra alternativa de actua-
cién no lesiva o menos lesiva. A la inversa, lasg causas de justificacion y
las causas de inculpabilidad por no exigibilidad de la conducta adecuada
a la norma, tienen la misma naturaleza: el sujeto actia para salvar un
bien juridico que no es notoriamente de menor valor y carece de otra
alternativa de actuacion no lesiva ¢ menos lesiva.

Por todo esto, en el modelo 16gico la exigibilidad, con su correspon-
diente aspecto negativo, se sustraen del dmbito de la culpabilidad y se
les inc'uye en el de la violacién del deber juridico penal.

J) En el modelo 1dgico, la actividad o inactividad dolosa o culposa,
que sin necesidad lesiona o pone en peligro al bien tutelado, coniradice
exclusivamente al deber que estd implicitamente dado en el propio ti-
po legal. Ningun otro deber juridico es vulnerado. Seria un absurdo
afirmar que, por ejemplo, el privar de la vida dolosamente a una per-
sona contradice a los deberes implicados en las normas juridicas re-
guladoras del divorcic o del cheque o de las notificaciones judiciales,
eteétera.

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

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 desvinculacién con que se conciben los textos
legales: por un lado el tipo y por otro las causas de justificacién, La
simple coordinacidon de dichos textos convierte en vacias a las nociones
de formal y material.

Finalmente, la oposicién entre la antijuridicidad objetiva y subjetiva,
desde su aparicién fue producto de un extravio.

Lo que en realidad se discut{a era la conjuncién o separacién de los
elementos de la conducta. Era realmente una discusion sobre el conte-
nido de la conducta y no sobre la antijuridicidad. En el modelo iégico,
esta problemitica no tiene cabida.

K) Por todo lo expuesto, en el modelo se opta por cambiar la deno-
minacién de esta materia: cn vez de la palabra “antijuridicidad”
emp'ea la expresion “violacién del deber juridico penal”. Esta denomi-
nacién es la mds acorde con €l marco tedrico del modeio 1dgico,

L) La violacién del deber juridico penal, comsiderada como mera
descripciéon dada por el legis'ador, es un elemento del tipo. En cambio,
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la particu’ar y concreta violacion del deber juridico penal es un elemento
del delito. En esta consideracion, el tipo no es “ratio cognoscendi” de
la concreta violacién del deber juridico penal. La tipicidad, tampoco
lo es, y ello porque, para la total tipicidad, tiene que haber, primero,
tipicidad de 1a conducta y, después, tipicidad de la violacién del deber
juridico penal.
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