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IN T RO D UC C ION 

U no de los problemas que en los últimos tiempos ha 
sido motivo de inquietud y de apasionadas discusiones en~ 
tre los estudiosos del Derecho penal es el de los elementos 
subjetivos del injusto, objeto central de la presente tesis. 

Como tendremos oportunidad de afirmarlo con ma~ 
yor profundidad. más adelante, estos elementos subjetivos 
nacen y se desarrollan dentro de la concepción objetiva 
de la antijuridicidad. la cual considera que el juicio de va~ 

- - -Zor que recae sobre la ~onducta incide sólo sobre el lado ex~ 
terno de la misma, prescindiendo, en todo caso, de cual~ 
quier aspecto de carácter subjetivo. 

Este modo de ver las cosas no es aceptado por los 
que sostienen el carácter subjetivo de la antijuridicidad. 
quienes afirman que, siendo el Derecho un conjunto de 
mandatos que dirigen y gobiernan la voluntad humana, el 
juicio de valor se debe cf ectuar no sólo sobre el aspecto 
ob jetÍCJo, sino sobre el subjetivo. 

Los objetiuistas (que tenían como principio rector: 
''todo lo objetivo a la antijuridicidad y todo lo subjetivo 
a la culpabilidad"), al darse cuenta de que su doctrina no 
funcionaba en algunos casos de excepción, en los que la 
mera exterioridad de la conducta era insuficiente para emi~ 
tir el juicio de antijuridicidad, no tuvieron más remedio 

----
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~~ Wl~~S~if1~if ;~~~f 11~f Í~f i~f ff~fp~i~~i: ~ª;.·¡~~: 
da.nieniar;,e(!rijiJ.Stoy,a~.í}fe~Ol~~r/taii delicadas excepcio--
nes, ">.:X><>i<· ···• \~.:.~ :,, 

•. ... . f~((),~{p~ra'.[J~qb%tfJi~t~~·~~ presencia de estos .. ele-. 
mentas ·[ue motiU<J de tel)i~ióh;;p-·rectif icación de su doc­
tl'ina, paz:a los subjetivistas file causá de gran júbilo. Pu-­
dieron, estos autores,. clavar con mayor enjundia los dar-

.· dos des u crítica. Dij9·óii qUe érá una prueba contundenté -·· 
- dg:que lá.teoda objetiva estabaJincada sobre bases falsas 

yque, eh cambio, se pcmía en evidencia que en todo caso, 
y no: sólo ~n ~c_é!sos. excepcionales, la anti juridicidad debía 
ll:PºYDJ'Se;~,1 elemen'tos enclavados en el alma del sujeto. 

·.··• ·. Qci ?a.Jucha. ~ntre. tales cpncepciones, pero especial-
mente efe; ta·cuestión de los elementos subjetivos del in­
justo, habr~rnos de ocuparnos en el curso del presente tra- · 
béll§_. _ $in . embargo, consideramos pertinente, antes de 
erifrar en materia, examinar, aunque sea de soslayo, e[. 

próblema del delito y de sus elementos, uno de)q§_\cuales 
esl{;1_antijuridicidad. - ._ . . 

Más adelante, resuelto ya el problema de la natura­
leza de la antijuridicidad y de los elementos subjetivos de 
ésta, nos ocuparemos de la cuestión relativa al deslinde 
entre los elementos subjetivos que pertenecen a la antiju­
ridicidad y aquellos que tienen su sede en el campo de la 
culpabilidad. Asimismo, nos ocuparemos de los problemas 
de la legítima defensa y de la tentativa a la luz de la teo­
ría de los citados elementos. 

Más tarde, pasaremos revista a las diversas solucio­
nes que la doctrina ha dado a/problema de 1ós elementos 
subjet:vos del injusto. · · "' 

Finalmente, se examinar~.n )as figuras·;z~~al~.S que, 
en nuestra legjslación, ~eclamait la' preseffeiáéle tales ele-
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mentas subjetiuos, así como la postura de nuestra Supre~ 
ma Corte de}usticia sobre el particular. · · · 

Entremos pues en· materia. siguiendo el plan que nos 
hemos trazado. 

---· 

¡ , 
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mentas subj~til)os, así como la postura de nuestra _S~pre:.. .. 
ma Corte::deJlisticia sobre el particular. .,:. 

Entremos pues en materia, siguiendo el plan .CtÚ:i ·nas 
hemos frazada. 

{ 
' J 

'I 
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CAPITULO PRIMERO 

EL DELITO Y SUS ELEMENTOS 



CAPITULO PRIMERO 

S UMARIOY 'T;' Afgtin-~r·-a,11~ideracio11es -­
. -.. · preyias acercad el delitó .. 2: El delito. 3; Sus 
.el(!mentos: a).La __ conducta:b)·-.L-atipicidMi: 
e) ·ta al1tijl1ridicidrid: - d) Lé1 · ct1lpabilidad. 

. ' . -

l. Pma hacer un estudió deldClito, por somerq que 
sea; debemos partir de la base de que éste -~ólo>puede 
ciarse en el mundo de lo normativo. y, específic:amelite, eri 
el campo del Derecho. Todos los intentos, loabks pór 
dedo, de considerar el delito pmtiendo de otros criterios; 
han fracasado, quedélndo relegados al museoéde~ las-c:o;.;. ~­
Das bellas, y nada mús. ( l ) Por eso, necesariamente, de~ 
bemos tomar, como punto de arranque, nuestras disposi~ 
cioncs legales, y así ilustrarnos acerca de cuáles son los 
requisitos que una determinada conducta debe satisfacer 
para considerarse delictuosa. 

( 1) Así, por cje1:1plo, R. GAROFALO (Cri111i110/ogí11, seconda edizione, 
Torino, 1891, púg. 36) cdiJicó su nocit'in de delito 11t1/11r,¡/ sobre la base de 
lm sci1limienlos altruistas de piedad y probidad. CESARE LOMBROSO 
dedica ludo el primer capítulo de su obra L'1101110 deli11r¡11e11/e (volumc primo, 
c¡uint.1 cdizione, Torino, 1896), a la llamada "Embriología del Delito", 
::egún la cual, C!l los animales y en los vcgctak:s hay manifestaciones delic­
luosas. CONSTANCIO BERNALDO DE QUIROS (Cri111i11ologi11, segun­
da edich'in, Editori;d José l\I. Cajica Jr., S. t\. Puebla, Puc., México, 1955, 

¡i:tg. 3H), menciona l¡uc dos físicos franwcs (ONANOFF y BLOCQ), 
definieron el delito romo "todo acto humano c¡uc disminuye la potencia­
lidad dl' l;ls f ut.nas vi\'as terrestres". 



2. Elartículo 7 del Código Penal para el Distrito 
y Territorios Federales dke: "Delito es el acto u omisión 
qúe sancicman las leyes penales'', En otras palabras, el 
delito es la conducta punible. Pero, y se antoja la siguien~ 
té pré,gurfta( ¿por qué es punible tal o cual conducta? 
¿por qué se la conmina con una pena? 

. . Pt.l~s· bien, tratando de dar debida solución al in le~ 
.-. rrogiiírt~;:tjtfé antecede, diremos que la conducta qüe el 
.. legi~lad()r eleva a la categoría de delito es punible por;.. 
qu~ ~s típica, antijurídica y culpable, ( 2) De esto se. co~ 
lige ql!e para que el delito cobre vida. es . necesari() que 
rc(um los siguientes cuatro elementos: conducta; lipiciaád, 

- antijuridicidad y culpabilidad.. Ccmcur_riendo tcdos _ hay -
delito; faltando uno sólo, no puede integrarse: 

(2) Los autores no han unific:i.Jo su criterio_encuanto a cuáles y cwín~os 
son los elementos del delito. Para una información m:is completa sobre el 
tema, vf.11.re: CELESTINO PORTE PETIT, A/lfl11h1111ie1110.r de /11 Parle Gec 
11r:r11! de Derecho Penf/I, tercera edición, 1964. tomo I, pág. 214 y ss.; Rf­
CARDO FHANCO GUZMAN, /J!! 1ilo e i11j11.rto (Formación del rnnccpto 
de antijuridicidad), J'vféxico, 1950, p{t_~. 29; llAUL CARRANCA Y TRU­
J ILLO; Derecho Penal Mexic:1110, parte general, lomo I, quinta edición, Mé­
::dco, 1958, pág. 17¿í; EUGENIO CUELLO ci\r~óN~ Dei·cií-ho P1!11ttf, tomo l -
(parte general), novcn:t edición, Editora Nacional, S. A. México, 1963, pág. 
?57; FRANCESCO CARRARA, Programa del c11r.ro de Del'erho C!'iminal 
dic/fl(/o 1•11 /r1 Re11! U11i1,enid11d de Pi.r11, parte general, volumen I, Editorial 
Depahia, Buenos Aires, l 9•14, p:í,i~s. 66·67 (traducción del Progr,1111t1 del 
Cor.ro di /Jil'illo Cri111i1111/e, l la. edición italiana, por el Dr. Sebastifo Soler 
y colaboración del Dr. Ernesto R. Gavicr y del Dr. Ricardo C. Núñez); 
G IUUO llA 1vf AGLlNI, Dirillo Pe11ctle, parte genera le, terza edizione, 
Padova, 1949, pi'tg. 123; FllANZ VON LISZT, 'f'r11/11do de ]),,,.echo Penal, 
tomo ll, lcn.:cra edición, Editorial Rem, Madrid, parágrafo 26, p:íg. 262 
(traducción de la 20a., edici6n alemana por Luis Jiméncz de Asúa); ER­
NESTO VON BELING, Eu¡m:11hl tle Derecho Pe111il, Editorial Depalma, 
Buenos Aires, 1944, pág. 123 (traducción del G rundzligc Des Strafrcchts, 
! 1 a., edición, !.930, por el Dr. Sebasti;ín Sclcr); EDMUNDO MEZGER, 
Tr111r1do de /Jm·cl.w Pf!11d!, Editorial Revi~;la de Derecho Pri\'ado, :Madrid, 

-=-'e-



Efectivamente, la .eoriduda (es obvio d.edr hl1mana) 
puede consistir en uá hacer o en un omitir. Perono todo 
hacer u omitir es .conducta, sino solamente aquél que pro ... 
viene de la voluntad. ( 3) Luego entonces, conducta es 
la manifestación de voluntad: acción u omisión con origen 
en la voluntad. · O bien, dicho en otros términos, la con ... 
ducta es el proceso causal exterior originado pcfr la .vo-
luntad. . - . > -, ... 

··Para•.poder-éilt~nder•·estosdconcepf@~-n~i~~;~Fió;es.ql.1e_· 
ahondemo.s·.unpoco nuestraiinY,~~tigá~Íó~g···:;-L·• ;,< .... , 

Elhorrib~e··.es ,un ente CO,Inp~esto a~'.cúe~p() /de al­
ma, dé materia y ·ae espíritll,> por lo que es natttral y ló­
gico qtle cualquier 'cmn})Or'tamiento que de él provenga, 
deba compartir su naturaleza humana para poder recibir 
tal predicado .. De aquí que la conducta humana, para ser 
fal. ·aebe comp-artir léi' náturaleia del hombre: en-otras pa~ 
labras, debe componerse de dos aspectos, elementos o co­
eficientes: elpsíqtlico o interior y el físico o externo. El 

1955, lomo 1, págs; f55 y ·~ 56 (traducción del alemán por el Dr. José Ar­
turo.Ro.dÍ;íguez Muñóz). · 

{3f Es interesante !acrónica, que de la evolución de In teoría de la vo­
lt;ntaa, -11¡{(e FilANCESCO ANTOLISEI ( L(1 aCc"lón y el reJ11/1<ulo en el 
de!ito; Editorial Jurídica Mexicana, México, 1959, traducción del italiíll).O 
por José Luis Pérez Hernfodez, págs. 54 a 61 ), quien divide esta teoría en 
tres etapas: la primera representada por las concepciones de HEGLER; la 
segunda encabezada por LUCCHINI, STOPPATO, ALI.MENA y MAN­
ZINI, y; la tercera con las posturas de RADBRUCH, BELING y V ANNINI. 



.··· ]6 .,··· 

primero de ellos se lorin~ /g~hi1~::~6foriticl ,:F btril~;t[ri la"' 
acción l1 omisión y ,el resultádo·'(unidos. ppr;ttna:r'élél,ciÓ11 
de causalidad); .. > • "···· 

' ' ' 

Este punto amerita una importante adverte'llciá, a fin 
de evitar, de una vez por todas, un mal entendido. Si bien 
consideramos que el concurso de la voluntad es necesario 
para integrar la conducta, esto no implica que el conteni.­
do de dicha voluntad sea estudiado en el campo de la 
conduela, sino que ese contenido tiene su mejor sitio de 
estudio en el ámbito de la culpabilidad. ( 4) 

De lo que se ha expuesto se concluye que no es da ... 
ble hablar de ccnducta en presencia de una voluntad pura, 
es decir, de una voluntad que no se externa: así como tam ... 
poco el mero movimiento corporal o la mera inacción pue~ 
den ser denominados conducta . 

. ('1) En fe(:ha recien':e hizo su aparición la especlaculat· "Teoría de la 
acción finalista" de HANS WELZEL ( D!'recho Pe11(/I, parte general, Roc¡ue 
Dcpalma Editor, Buenos Aires, 1956, traducción del alemán por el Dr. 
Carlos FontM1 13alestra), t¡ue estudia el contenido de la vo!untatl en la ac· 
ción: Esta corriente considera c¡ue "el dolo es en 'toda su extensión, un ele-
111Cilto~fiffalisTit de la' acción'' (pág. 7 3); t1ue " . . . el dolo pertenece a la 
¡tcción, ·porque distingue b estructura finalista de las acciones tí picas do­
losas, de la cstr~1c.tun1 sclairn::nte cau~al de produccitín Je las acciones tí­
picas culposiis'' (pág. 7-1); y repite con insistencia que " .. el dolo es ele­
metltc final de la acción ... " (p{t'(. 77) Pcn;. aún nüs, p:tra mejor en·cn­
dimienlo, su autor (HANS WELZEL) afirma que "la teoría de la acción 
fin:tli$bÍ asigna al delo ... su lugar adecuado en la accit'in tí pica. La teoría · 
de Io injusto se llena así cada vez más, de elc•11entos psíc1uicos, c¡ue en su 

. o .·igcn .. fueren .asignados erróneamente a la teoría de la culpabilidad. . . En 
cambio, la teoría de la culpabilidad elimina los elementos siibjctivoscpsí­
qnicos y retiene solamente el elemento normativo de la reprochabilidad". 
(p•í:;. t 'íl) Cotno se ve, las especies tradicionales ele la culpabilidad, como 
lo ~on el dolo y la culpa, sen eliminados de su ámbito para ubicarlas en 
la acción, quedando, como contenido de la culpabilidad, solamente " ... el 
elemento normativo de la rcprochabilidad". (pág. l 'i 1) 

---_-c_--_-o-__ -=-;=c=-----
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b) Otro de los elementos del delito es la tipicidad. 
Hasta antes de la obra de ERNEST VON BELING, la 
existencia de este elemento permaneció ignorada, corres­
pondiendo al maestro alemán el mérito de haberlo incor­
porado a la estructura del delito. ( 5) 

La tipicidad no es otra cosa que la adecuación de 
la conducta al tipo. Esto es indiscutible, pero ¿qué se en­
tiende por tipo? Si atendemos exclusivamente a nuestro 
Derecho positivo (incluyendo la jurisprudencia), nos en­
contramos con que, por tipo se entiende: la descripción ob­
jetiva que en la ley se hace de una conducta. En princi­
pio este es el concepto que se deduce de los artículos 19 
constitucional. 122 y 168 de los Códigos de Procedimien­
tos Penales para el Distrito y Territorios Federales y Fe­
deral, rcspeclivamente. 

El artículo 19 de nuestra Carta Magna establece que 
sólo cuando esté comprobado el cuerpo del delito puede 
dic'tarse un auto de formal prisión. Los artículos de los 
ordenamientos procesales mencionados dan el concepto de 
cuerpo del delito, considerfmdolo como ". . . los elemen­
tos materiales de la infracción"; "Jos elementos materia-

-les que constituyan el hecho delictuoso ... " En otras pa­
labras, relacionando todos estos preceptos, sólo la conduc­
ta 'típica puede ser base de un proceso. Luego, si identi­
ficamos el "corpus delicti" con el tipo, ( 6) como la pro­
pia ley lo hace, vemos que por éste se entiende, como lo 
hemos hecho constar, la descdpción objetiva de una con-

(5) ERNEST VON BELING, Die Lehre Vom V11rbrerht!//, 1906. SoJ.lre 
las distintas concepciones acerCacfo la ti¡:Jicidad, consúltese: LUIS JIMENEZ 
DE ASUA, Tr111t1do de D111who Pe111rl, Editorial. ~osada, S. A., Buenos Ai­
res ,scgúncla ediCi1)n, tomo IÜ,>1958,pigs. 750 a 769. 

(6} En este punto seguimos. a MARIANO JIMENEZ HUERTA (Lll 
1i¡1icü<1d, Editorial Pordw, S. A., México, 1955, p{igs. 35 ss.), por consi­
derar claros y convincentes los argumentos que aduce. 
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ducta. sin valoración o, si se quiere, con una valoración 
de primer grado al ser inserta en el Derecho. Pero la Su­
prema Corte de Justicia de la Nación ha atemperado este 
concepto tan estrecho, diciendo que el cuerpo del delito 
no es solamente el conjunto de elementos materiales del 
delito, sino que, en algunos casos, es necesario introducir 
elementos inmateriales, mejor dicho, subjetivos, ( 7) que 
según nuestra opinión, no por tener tal carácter son ele~ 
mentas de la culpabilidad, sino que pertenecen a la anti~ 
juridicidad. Y así, como consecuencia de la identificación 
del concepto de cuerpo del delito con el de tipo, vemos 
que también ésfo)equiere, en ocasiones, de elementos sub~ 
jetivos para la descripción de la conducta. 

A lo aquí expúesfo, s~ podría objetar que, deLartículo 
14 constitucional. v eri ~general de casi todo el ar'ticulado 
del Código punitivo, se deriva el concepto de tipo, en.ten~ 
di do como la descripción de los presupuestos del. delito ( 8), 
a la que se le articula una pena. Pero entonces laadecua~ 
ción.dela conducta a esta clase de tipo (o séa; latipki-·· 
dad) no podría eslimarse como elemento del delito, puesto 
que se identifica con el mismo. ( 9) 

(7) ''Tcsis732.'-DIFAMACJON, .DELI!9DE .. Prifá la comproba­
ción del. cúer¡~o de este d71ito, eLAol~. nó se presume, sino gue es necesa­
rio·.· justificar sü. cxistericia'', A pétidke ~I t<?inó XCVII del Semanario. Judi-
c~al, pág .. .18,~. · __ . . /;·:_;;_~t;_~ .. - •· ·•· -· .· 

(8)··· En cuak¡uier.descripdón de.un· .. delito,· .. Pºr lo gener~l, ... nH.s~. hace .... 
mención de la antijuridicid:id, _11i de'la-C:ufü•toi!icl.á~; pero tales :elementás. 
se cnCifentran implícitos en ella, püestoque ~e otro n1odo nol1abdadclito, 

, ' . . -. - . , . . . ~ . . ' 

ast como ~:unpoco sancton. 

(9) A esta clase de tipo, y para evitarconf usiones, preferimos llamarlo 
"especie legal" o "figura delictiva''. Deesta manera 19 diferenciamos cla­
ramente del tipo, al 'lue debe adettiarse la conduúa p:írnJar iiaci;niento a la 
tipicidad, elemento del delito. 

""-'-. -



Hemos dicho, y repetido, que el tipo describe, pero· 
no cualquier ccmducta, sino solamente aquellas que', a los 
ojos dellegislador, aparecen .como antijurídicas en un mo­
mento dado, ·Podría, entonces, parecer que el comporta-· 
miento que se adecúa al tipo es antijurídico, pero nada más. 
ilusorio. · 

Unas cuantas palabras pondrán mücho más ~~ d~ro 
nuestros pensamientos. El legislador, como órgano del Es­
tado, ante la ineludible tarea de proveer ala realización de 

-los fines del Derecho, tomaaquellasconductas que apare­
cen contrarias a la consecución de dichos fines, y las pro­
hibe, así como selecciona aquellas otras que deben• reali­
zarse para evitar que algunO:S intereses sufrun menos·cabo, 
y las impone. ~ 

Pues bien, esa prohibición o imposición de conductas 
es plasmada en la ley. Pero sucede que el legislador, ante 
la imposibilidad de formular catálogos exhaustivos y ca­
suistas, se conforma con actuar en un plano de franca ge­
neralidad, resultando que, aparentemente, 'toda conducta 

- que encaja etrel tipo e·s injusta. Pero ese actuar, esa con­
ducta, vista en el terreno de lo particular y en forma fina­
lista, puede aparecer como totalmente inocua para el orden 
jurídico. Así, por ejemplo. no negamos que privar de la 
vida sea una conducta injus'ta en la gran mayoría de los 
casos y, por ello, objetivada en la ley; pero ya en el caso 
concreto puede ocurrir que esa supresión de la vida se haga 
en defensa propia o en estado de necesidad, y entonces ya 
no presenta ese cariz de ilicitud. -

De esta manera podemos afirmar que la tipicidad es 
el medio más seguro para conocer la antijuridicidad, es su 
fundamento de cognición; porque la conducta que encaja 
en el tipo sólo se presume antijurídica, hasta en tanto no se 
diga la última palabra al realizarse, en un momento pos­
terior, su valoración. 
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c) f>or lo que se refiere a la anti juridicidad, podemos 
decir que este tercer elemento del delito es, quizá, el más 
importante de todos, pues, aunque parezca contradidorio, 
es el que le da el más amplio relieve jurídico a la conducta. 
Consiste en un predicado de valor que se aplica a la con­
ducta cuando resulta en contradicción con el Derecho, lo 
cual ocurre cuando lesiona o pone en peligro un bien jurí­
dico. ( 1 O) No es inútil aclarar, dicho sea de paso, que 
no se·trata de cualquier antijuridicidad, sino de una ilici­
tud concr.etada y delimitada en el tipo. 

. . T~:~·{d;)f~~Lf Por·cuanto hace a la culpabilidad, decimos que 
· · és el~1·ép/oc/u~ que se hace al autor de una conducta anti­

.. Ju~ídica -~o¡: haberla realizado· con intención o con impru;.. 
;cl§i1ciü,• pÚdierido haber obrado conforme a las normas sub­
jetiva~ de deber. ( 11) 

. - - . 

. ·.Estas normas de deber o de determinación se dirigen 
alcoúcreto súbdito, no á cualquier perrnna; se dirigen a 
individüos ·de los cuales puede esperarse su cumplimkat:o. 
E11. u'na palabra, los destinatarios de estas normas no son 
todos los hombres, sino solamente los imputables. Siendo 
la itnputabilidad Ja "capacidad pará conocer y valorar el 

····~· ~·debe.i; de respetar la norma y de determinarse espontánea­
mente", (12) se deduce que. previamente al juicio ele cul-

( lll) Es necesario dejar constáncia de nuestra oposición al método 
pununente neL~•llivo.-formal, <1ue Ye ht antijuridicidad como la simple ausert: 
cía de c:1usas de justificación, siendo, naturalmente, típica .la conducta. Na­
turalmente t¡ue no negamos que parn hacer dogmática es necesario partir 
de nueslrdordenadimento positiYo, y en. el caso, de las causas de· ji1stifirn­
ción (art. -15," fraccion~s m, IV, V .y VII) contenidas en el mismo; pero es 

. menester, támbién, ;1cudir o un criterio finalisht,teleológico, paradeterminar 
el concepto -dech\ antijuridi<;idad. · · · · · · · .. 

. -

{11) El· elemento ·subjetivo de la culpabHida~)o .:ncontfamos. plasma­
do, principalmente, en c:I artículo 8 del Código Pemll. •·•····· · <> '...... · 

' . -· - :'.::<::<···:., . .':., . .:,':.--.. -.'.'. .<··, _.:-~-~ 

(\2) LUIS JII\IENEZ DE A~UA, º''~ ú1.;tcn16JY.(l961};-pt1g. 86. 
--º"""··._-º·------. _., ,,; ·.-

--------_..;.....---~ 



. pabilidacf; al .tkptoc4e ·¡)~1;~0-11al, .Y:Com6<s'~;presupuesto, 
debe constatarse en la persona la capacidad de culpabili­

-_. dad;. o sea la imputabilidad. 

Par él finalizar con éf tema de los elementos del deli­
to, sólo nos resta agregar aquí una importante aclaración. 
Como se ve, nohemos hecho referencia a la punibilidad, 
por considerar queno es un elemento del delito . 

. J,é\_ptlnipilidad puede ser entendida de dos maneras: 
en su)prma estática, como la amenaza de una pena, esta­
blecida ell IaAigura legal; para quien incurra en delito, y: 

, en stt:for17ia cli11i11nicc1, como la aplicación de la pena a quien 
cometió un delito. 

Conside1;ada la punibilidad en su aspecto estático, se 
-- comprende claro su fui1c:ión. Toda prohibición para ser 

observada debe tener una sanción, ya que de otra mane­
ra, ¿quién la respetaría? Si los miembros de una comuni­
dad se abstienen de delinquir, lo hacen por temor a sufrir 
la pena, y en muy contadas ocasiones por convicción de la 
maldad de su acción. Vista así la punibilidad, no puede 
ser elemento del delito; no puede ser elemento de aquello 
que s(! trata de impedir. _ 

Por otro lado, si atendemos a la punibilidad en su as­
pecto dinámico, no es más que la consecuenda necesaria 
del delito. A la comisión de un hecho delictuoso debe se­
guir, siempre, la aplicación de la pena. Es cierto que hay 
delitos que no son castigados y que, por tanto, no se po­
dría hablar de tal consecuencia. Pero esto no es objeción 

El insigne maestro español, refiriéndose a su definición, anotada en el texto, 
la adarn de la siguiente manera: "Lo primero indica madurez y salud men· 
tolles; lo s~gundo, libre determinación; o sea posibilidad de inhibir los im­
pulsos delictivos (el paranoico, el psicópata afectado de ciertits formas com· 
pulsivas·, . conocen el deber de no atacar las normas de cultura, pero no 
pueden evitar el impulso de quebrantarlas)", (pág. 86) 
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. ya que en el campo de la lógica, a la realización del delito 
(del supuesto) siempre se liga su punibilidad (su conse-­
cuencia). 

. \ 
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CAPITULO SEGUNDO 

SUMARIO: l. Nuestra posición como par.-
. tidarios de la teoría objetiva de la antijuridi­
dicidad. 2. Teoría subjetiva de la antijuridici" 
dad. 3. Objeciones al subjetivismo. 4. Pos.,. 
tura que ve en la antijuridicidad la esencia 
del delito, 

·l .. ·.· ··•.• Ante•·.•.·todo .. debemosanot~;.•que)Io;l·é\~{iJ ci1idÍc~ .··no . 
~s lo. que ~l delincuente. estima ·'contrario/al.~.D~recho, sino, 
preéisaffi:ente';clo·que·el···Prdpi0Dg1~~hpreputa como lesivo 
n los. valores que reconoce y tutela. ~·.~ ..... ·· 

.· Coi1 esta observación sentamos nuestra posición de 
confesados partidarios de la concepción objetiva de la an­
ti jurididdad, ( 13) que a continuación pasamos a desarro--

( 13) Podemos citar como partidarios de la teoría objetiva de la anti­
jürididdácFtt: RAUL CARRANCA Y TRUJILLO, op. cit., tomo I, pág. 
2l2;<RICARDO FRANCO GUZMAN, op.· cit.1 págs. 77 a 87; delmismo 
at1tor, LFit1bjetii1it!lfd ,,11 ¡,, ilícíttul, primera edición, 1959, Editorial José 
.M. Ó1jka Jr., S. A., Puebla, Pue., jJágs. 24 a 44; IGNACIO VILLALO­
BOS, Noción j11rídíc<1 del tlelíto, Editorial Jus, México, 1952, págs. 92 y 
ss.; SEBASTIAN SOLER, Derecho Pen(tl A1~~e11tillo, tercera reimpresión, 
Buenos Aires, 1956, tomo I, págs. 344 y 3'í 5; CARLOS FONT AN l3A­
LESTRA, De1:echo Pe1Nl/1 parte general, segunda edición, Buenos Aires, 
1953, p:~gs. 259 a 261; RICARDO C. NUI\IEZ, Dererho Pe1hil Arge11ti110; 
parte general, tomo !, Editorial BibliogrMica Argentina, Buenos Aires (pro­
logado en 1959), págs. 29'Í a 297; LUIS JIMENEZ DE ASUA, op. cit., 
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· 11ar, ·.·.y_que
1

pugná.pór~u~:;e11::e1 juicio ·de valor; q~e.sobté 
la conducta se realiza .. nointervengan. notas subjetiyé}s'. las 

. Cttales, en cambio,sÓn de iÚ1podancia para .el·reproéhe'per7 . 
sonal, ·o sea; para la culpabilidad. · · · · · · .· · ·· · · · 

Objetivnm~nte considerada, la. anÜjuridkidad :~sla 
relación· de cont¡'adicción entre la conducta g)as '.nó~rna.s 

· . de tialoracic511.. Más importante aún que dar ttmccmcepto .. ·. 
d.elin1usto;.es.•aclarar su naturaleza,16.cuaLse:fügra_.~~cclél~· 

.• t'e~iifl'.ªo:-~t9"~· tfrminos de la relación de· contráciicfl~l1.,<qlle · 
·· · rio'cleben ser considerados aislados; sino el1 rela~ión en:. 

tre.sí. 
,·.,_·,,_e_'--~:¡~_- .~·o_;·_-~·, __ ._o,_--•• 

_:lEntremos. pues, al estudio del primer~ de ~llos,o sea .... 
de las normas de valoración. El Derecho no es solamente 
imperativo, ni solamente vaJorativo, sino que es, a la vez. 
valomtivo e imperativo. Todo depende de la lógica y del 
tiempo: lógicamente, no podemos imaginar un mandato del 
Derecho que no esté apoyado en una estimación sobre la 
conducta que se prohibe y la que se ordena; temporalmen~ 
te, el Derecho, antes de mandar, valora el contenido dd 

. -~_---,-- ---o':-'-,~~-~- _"'----" -o ------ - - ' 

imperativo·. · ··· 

Luego.ento11s~s,\e1\el se11od~ la . norma encontramos 
estas dos fundo~es;';Pé la\.f ü1l:::ión imperativa. y como su 

' ·- • >,' ~ , <'. ':,.;" . ·~': ' .-.. .. 

tomo Ill,'págs'.¿57 a9s'4(EU(;ENIO CUELLO CALON, 0/1. cit., tomo 
I, p¡íg. 338; G!USEPPE UETTIOL, Dirillo Penrile (parte generale), terza 
edizione. rivcdutit e aggiornata, G. Priulht Editare, Palermo, 1955, págs. 217 
y ss~; ºEDl'víUNDO MEZGER, o¡i.cit.; tomo I, págs. 339 a 345. BIAGIO 
PETROCELU (Lt1 rwtijNridicid11d1 Universidad Nacional Autónoma de Mé­
_xico, .1963, traducción del italiano por José l. Pérez Hermíndez, notas :19 

·y 50 en pág. 40), menciona, entre .otros, ít los siguientes objetivistas: 
NAGLER, Der bl!llÚ/!.'' der Lehre i•on der l?1!t'hl.r11·idrigkeil, en Fe.rtgr1be 
fiir Bi11d111g, 336; VON HIPPEL, Strdfrecht, II, 187; BIERLING, /11ris­
tirhe Pri11zipie11/t:hn'. llI, 13, 14; HEGLER, S11bi1!klirr: Rechtwidrigkcils-
1110111m/e en Fr.>slg11he filr /:r({nk, 302'·303; FISCHER, Die l?t!cht.rll'idrik­
keil, 13'1. 

.....-----------~ 



Sentimos vernos obligados a insistir mucho más so..::. 
· bre este punto, pero a ello nos obliga el deseo de alejar 
todo asomo de obscuridad. Para esto vamos a servirnos 
de las palabras de EDMUNDO MEZGER, por la gran 
autoridad que presta su nombre. 

''El Derecho ..-dice MEZGER..- existe paré} 9él~éll1~ 
tizar una convivencia externa ordenada de los sollieüdos 
a él. Objeto de la voluntad jurídicn ordenadora es la de ... 
terminación de lo que es conforme al orden jurídico ·y de 
1() que le contradice. Esta determinación tiene lugar en 
virtud· de las normas del Derecho, que por ello aparecen 
como normas objetivas de valoración, como juicios sobre 
determinados acontecimientos y estados desde el punto de 
vista del Derecho". ( 15) "De las normas objetivas de 
valoración ,--continúa el que fue profesor de Munich-
se deducen las normas subjetiPas de determinación, que 
se dirigen al concre.to súbdito del Derecho.~~La: lesiól1~de.c 
estas normas es de importancia decisiva, no par~,l~ deter .... 
minadón del injusto; pero sí. ciertélrµenJe;p?~~.:ilél·'>gela 
culpabilidad''·>:C'f.§)' ·.··'>,t .~'"·;::>;)j{'··:., ..... 

'fi.~t() .. ;~.~i,·.~(,8.er~.9!1~/·x.··;pre~l~~Haó',;~~~f9ü~."~c):~siste11 .. 
sus ·func~ol).~S'{nósp-af'eceop()r'tiuio y ac.ettéldo .áfifrnarl co .... 

· .. ·:(Fi)-R~co~~ccn cstasdqs, funci~~es cl~l. Qérc_cho: ···.I(J~Aqo'VILLA­
LOBOS, 0/1. Cit., pág. 92 y ss.; GIUSiEPPE BETTIOL, ~~/l. ril:, pág. 223; 
EDMUNDO MEZGER, 0¡1. cit., tomo 1, pág. 340; REINHART MAU­
RACH, 1·rdlt1do de Derecho Pe1111/, tomo I, Ediciones Ariel, Barcelona, 
1962, p:'tg. 357 (traducción del De11/srhe.r Strllf1:echt ei11 Lehr!J11ch. Allege-
111ei11er 1'ei/, por Juan Cór-!--J..a Roda). 

(15) MEZGER, op. cir., tomo I, pág. 340. 

( L6) MEZGER, 0¡1. ci1:; toúio 1, pág. 343; 

______ ....._ _______ _ 
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mo antes.seha hecho, que Io·que se.pori~:eXcQll!j)qración 
con la .conducta, pará. los efectos del·.juició.de antijuridi"'. ·. 
ciclad, no es el Derecho a secas, sino.lé_!s nomias objetivas 
de valoración, cuyos destinatarios son• todos los. hombres; 

Pasemos ahora al examen ·dela·c;nducta. Sr la~ nor-­
mas de valoración se dirigen a ;foq()s,·con~ecuenda nece-- · 
saria es el considerar la co:l1duC:fa7.qúé a ellas se opriné: en. 
su .objetividad. en su aspecto Jí§(co, abstracció11 hecha: . .di 
todo lo que de .anímico coi:'tieni:. .. ... ~~-}.L~ -. 

Fijemos más nuestra atención en estas·ideaS. ).'~ qye··.··· 
las normas. de valoración aparecen comojuic.ios.·cle2d..eLc:l·· 
punto de vista del Derecho, válido es:ac~ptárcqpe el~().pi~2. 
to (la conducta) sobre el que recae aquel juicio, de!Je>ser 
tomado en su coeficiente externo, sin que, por el moinent'o,; 
al Derecho le interese lo que el individuo piense O dejeicie 
pensar con respecto a su comportamiento, sin que er ji.1icio .. 
qtierealice el delincuente tenga relevancia algúiü:i. •·Dcºl$ 
cunl'se deduce un importnnte principio: la to'taliclad delos 
hurnanos son aptos, para, con su conducta, .c?nfrariar. 1~18> •· 
n01:ma_s_a-ql.te-ri6s - hemos .. venido refiriendó.c..Bien."~~i:lice· ~··~ 

FRANCO GUZMAN que "el Derechc como crdenamien>. 
to rcquladcr de las actividades humanas .é1trav~s· dela 
ley, tiene .... un,carácter absoluto de valor ... Y~.e c}irige.~ti,o.so,. •. 
laménte. a}()~·.sÚjeto~· con .capacidad.de.e~.ten~er:y;9~·c¡úe~ 
rer; sin()')é\1llbiéná.los·· llamados no impütáblé~f';'.'•(17·) ·.·.·.···•··· 

·. ( Í8;:JJ~~~~~~~1~~J4~~~~1~~~·~~~J~~~,~~fü;f J~~tl 
< ,,., 

··" T!b'.~I~R·~~~·9·2~~~1X~ .. ·r<,~.}/lh7eíi11ii1&1,···erc.;·· cit.,···¡Jág .•. 34;···-··.··.·" · 

(18) Sonsubjctivistas:. BIAGIO PETROCELLI, op. cit., p•igs. 38 a· 
78; CARLOS BINDING, Die Nor111en 1111tl ihre Ubertret1111g, 1, Lcipzig, 
1922, parágrafo 45, I, 1, págs. 295 y 299; pará~~rafo 46, III, pá!~· 303 
(citado por RICARDO C NU1'!EZ, en oji. cit., pág. 295); ADOLFO 
MERKEL Z11r Lehre 11011 d,,11G'r1111(/ei11!ei/1111"e11 des Umwhúm>d Seimr , ' "" 
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de la. relácfon 
ciclad; 

Pnra estos autores, el Derecho no es más que una vo"' 
luntéld ordenadora, que por medio de imperativos, de man .. 
datos, impone obligaciones a la voluntad de sus súbditos. 
''El Derecho -explica BIAGIO PETROCELLI- se re .. 
duce en su esencia a un sistema de fuerzas que impone 
vínculos, es decir obligaciones a las voluntades de los hom .. 
bres asociados: es por ende, un sistema de imperativos y 
de -medios para asegurar su observancia". ( 19) 

Estos mandatos van dirigidos, no a todos los . duda.­
danos, sino, solamente, a aquellos de los cuales, por su ma.:. 
durez y su salud mentales, puede esperarse obediencia. El 
incapaz no es destinatario del mandato, así como no lo 
pueden ser los hechos naturales. Ambos se equiparan. ( 20.) 

En consecuencia, como el sistema de fuerzas, en que 
consiste el Derecho, actúa sobre la voluntad humana y só.­
lo de ella depende el respeto y la insubordinación al De­
recho, el objeto que se valora como disconforme es preci­
samente esa voluntad; ésta, a la zaga de la doctrina que 
exponemos, cobra un papel descollante, y su manifestación 
(la acción u omisión) queda relegada a un simple punto 
de referencia, que en cuanto permite hurgar el alma del 
sujeto, es apenas tomada en consideración. Así, se invade 
el campo propio de la moral y de la religión, y entonces ~l _ · · 

Rerhtsfolger, en Kri111i11t1/i.11ische Abhc111/1111gen1 Vol. I, págs. 42 y ss; (cit­
do por MARIANO JIMENNEZ HUERTA, en Lft (//l/ij11ridicid(ul, Impreil­
ta Universitaria, México, 1952, pág'. 37); YON FERNECK, Die Rechts­
ll'idrigkeil, Vol.I, págs. 266 yss~ y 355 f ss. (cih1do por ALDO MORO, 
en Lr1 dnlijm·idkidad pewtl, Edit6rW Atalaya, La fuente 138, Buenos Ai­
res, 1949, pág.26. Traducción directa. del italiano por Diego A. Santillfo). 

(19) PETROCELLI, op. di., pág. 38. 
(20) PETROCELLT, op. dt., p;ígs~ 46 y 49. 



legislador usurpa el puesto de Dios para hacer el papel de 
diablo.· 

Congruente con este modo de ver las cosas, la anti­
juridicidad es el incumplimiento culpable de la obligación~ 
( 21) es la lucha de dos fuerzas psicológicas, en la que la 
voluntad imperativa del Derecho es derrotada por la vo­
luntad contumaz del individuo. 

3. El subjetivismo, expuesto anteriormente a grandes 
rasgos, se presta a las siguientes objeciones: 

A) Tomar en consideración solamente la función im­
perativa del Derecho implica desconocer su fundamento 
que no es otro que la valoración, que la protecc!ón de aque­
llos intereses necesarios para la estructuración y conserva­
ción de la vida social. 

B) El fundamentar el injusto sobre bases puramente 
subjetivas borra los límites entre el deber ser jurídico y 
la moral; nos conduce a la etización del Derecho. "El De­
recho sólo puede pretender conseguir el mejoramiento in-
terno de los ciudadanos en tanto en cuanto que sea nece­
sario para el cumplimiento de su misión específica, esto es, 
de una legalidad mantenida externamente". ( 22) 

C) El hecho de colocar a los inimpu tables fuera del 
mandato~ trae aparejadas las siguientes consecuencias: 
a) Como éstos no pueden cometer actos antijurídicos, in-

(Ú) CARLOS BINDING, Nor111e11 1 I, panígrafo 38, considera c¡ue 
c. "urfa acción contraria a la norma debe ser dolosa o culpo:ia: sólo hay ilici­

tudes culpables; ilicitudes. inculpables no existen". (Citado por SEBAS­
TIAN SOLER, en 017. cit., p¡íg. 345, nota 6) HOLD VON FERNECK, 
op. cit., págs. 266 y ss. y 355 y ss., estima que Ja NORMJl>'JDRIGKEIT 
(contrariedad a la norma) se identifica con la PFLIC'HTJf/IDR!GKEIT 
(contrariedad a la obligación) (citado por ALDO MORO, en op. cit., pág. 

26). 

(22) EDMUNDO MEZGER, op. cit.) tomo I, pág. 351. 

. ----- • ----- ___J_ ... 



justos, contra un ataque suyo no cabe la legítima defensa, 
ya que como es sabido, uno de los presupuestos para que 
pueda entrar en juego es la existenda de una agresión sin 
derecho, esto es, injusta; b) Las medidas de seguridad que 
se aplican a los no imputables tienen como base la comi­
sión, por parte de ellos, de infracciones dañosas, vale de­
cir, de acciones antijurídicas. Conforme a la doctrina 
que se pretende objetar, ¿cuál sería el fundamento para la 
aplicación de las medidas de seguridad? 

D) Respecto a la institución de la participación, ¿có­
mo justificar el castigo de los partícipescüa11c10 .el hecho 
principal es realizado motu proprio por Út11)nimputable? 
Sólo podemos entender la participación cuando el acto del 
autor principal es objetivamente antijurídico. ( 23) 

¡ ' 
E) La ra:ón más esgrimida en contra del subjetivis-

mo consiste en imputarle la identificación.de la antijuridi­
cidad con la culpabilidad que, como exigencia metodoló­
gica, deben diferenciarse con claridad. 

Estos argumentos, aunados a que nuestra ley prevé, 
como se expondrá a seguida, la aplicación de medidas de 
seguridad a los inimputables, constituyen la más sólida 
defensa en pro del carácter objetivo de la antijuridicidad. 

En efecto, el Código Penal, en su artículo 67, esta­
blece que habrá reclusión en escuela o establecimiento ne­
cesario para su educación, para "los sordomudos que con­
trnuengan los preceptos de una ley penal". El artículo 68 
también prevé la reclusión para los enfermos mentales que 
"hayan ejecutado hechos o incurrido en omisiones defini­
dos como delitos". Y por último, el artículo 119 dispone 
el internamiento por el tiempo necesario para su corrección 
educativa. para "los menores de dieciocho años que co­
metan mfrncciones a las leyes penales". 

(2'3) FRANCO GUZMAN, L1 s11hjeli1·id11d, etc., cit., pág. 41. 

L 
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Todos estos preceptos. son .. por demás elocuentes pa­
ra demostrar: á) Que los 'inimputables también son des.­
til.1atarios de la ley, y; b) Que la aplicación de las medi­
das de seguridad se subordinan a cometer infracciones .a · 
las leyes penales ( art. 119) o a contra venir los preceptos ·· 
de una ley penal ( aft. 67). Esto es, a realizar actos qi.1e 
en su objetividad son antijurídicos. .'. :· < ·· 

4. La paternidad de la postura que considera 'que 
la ilicitud es la esencia del delito, puede· atribuirse con 'jijS,:. .. 
ticia al Sommo Maestro di Pisa, FRANCESCO CA- . 
RRARA. El gran CARRARA, en su teoría de las fller:. ·.· 
zas del delito, afirma que éste requiere del concurso de 
dos: la fuerza física y la fuerza moral; y que lo que com;. 
pleta su ser es "la contradicción de esos antecedentes con 
la ley jurídica". ( 24) Esta contradicción con la ley del 
Estado es la que caracteriza el delito como "ente jurídico" 
y la que permite distinguirlo del pecado y del vicio. 

Pues bien, siguiendo los magistrales pasos del Jefe: 
de la Escuela Toscana, varios penalistas italianos dividen 
el delito en dos .elementos: el objetivo y el subjetivo. Am-

. ·•· bos elemeritósdebell.·coricurrir en la opositión·con··e1··oe- · 
cia más íntima'', ( 25) puesto que lo ''penetra en su 'tota­
recho para que se complete el delito. ,Esta oposición es la 
anti juridicidad, que no es elemento dd delito, sino '.'su esen­
lidad, énl()dos los factores que fo cons'tituyen''. ( 26) 

(24}.·CAU,RARA, 0¡1. cil., volumen J, págs. 48 y 61. 

. (?~}º'.ll;'.es~~11~a piú intima'',. FILIPPO GRISPIGNI, Dirilto Pe11t1/e 
lhtlit1110, volume secando, seconda edizione, Dott. A. Giuffré Editare, Mi· 
fano, 1950,c pág. e 13 .. Así también, 11111/rtl is 111111r111d i.r: FllANCESCO AN -
TOLISEI, Mi1111uil de Derecho Pmíil, parte general, Editorial Uteha, Argen­
tina, Buenos Aires, 1960, traducción del italiano por Juan del Rosal y An­
gel Torino, p•ig. 142; ALDO MORO, op. cit., pág. 22. 

(26) ANTOLISEI, M.11111a!, e~c., cit., pág. 146. 
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No obstante ser considerada así la antijuridicidad, 
estos autores hablan de aspectos objetivo y subjetivo del 
ilícito. ( 26 bis) 

Lo que se advierte en esta teoría es que el problema 
no es más que de terminología. Así, los sostenedores de 
estn posturn hablan de aspecto objetiuo de la anlijuridici­
dad, nosotros decimos simplemente antijuridicidad; ellos 
denominan aspecto subjetivo de la antijuridicidad a lo que 
nosotros llamamos culpabilidad. 

Antes de dar vuelta de hoja, permítasenos unas cuan.:._ 
tas palabras a fin de afinar mejor nuestra posición. El he.:. 
cho de afiliarnos a la corriente que concibe la antijuriCli;; 
ciclad en forma objetiva no es obstáculo para qüe, ex¿ep~· 
cionalmente, el juicio de ilicitud se realice sobre bases ob~ 
jetivas y subjetivas a la vez. Dicho en otros términos, re~ 
conocemos y aceptamos la existencia de los llamados ele~ 
mentas subjetiuos del injus.fo. 

(26 bis) Ejemplo de ello lo encontramos en GRISPIGNI, quien escri· 
be: "debe reconocerse l}Ue parn la construcción sistemMica de la teoría de~ 
delito, y especialmente para la recta solución de muchas cuestiones cOntro·_ 
vertidas, el admitir una antijuridicidad objetiva se presenta como muy íitiJ. -
Y entohces quiz;i es posible conciliar las dos exigencias dando. aJa _expre·c 
sión '<lntijuridicidad objetiva' el significado de a.r/1f!ffo objeti110 .ti~ /(1 d11ti· 
j11rididd,ul. . . donde ésta existe, no existe todavía toda la antijuriclid~ad, 
sino sólo una parte de la misma ... pero para lJUe el hecho pueda dar lugar 
a sanciones jurídico-pe11;1les falta co•11probar si es antijurídico también· en 
su aspecto subjetivo ... " (Op. t'il .. págs. l 3-11l). 
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CAPITULO TERCERO :, ',-,": ·-· ,' 

_, - ----- _,. 

SU MARI 0: L {)dge11.~corici~bto y~natura.- _ 
leza. 2. Elementos __ ·su~jetivosdeliJ1J9s:t()-y·· 

- elementos· de la cttlpabilidadt·'J,·ELcaso de·_•· 
la . tentativa. 4. El cas~ d-e--fo-l~l-~!Pl~ém_d~~; .... 
fensa. .•-·•-•·· < ,)Y_.· .. 

. 1: Se.ha llegado po~ .f!ii :1t1~~¡.d~;i1~k~\~menlos 
subjetivos ct<:!l injusto, objeto- prindpé]l '-cl§°'.rytt~~fro .trabajo; 
pero a~ tes _de. entrar propiaineii te ~ri ·mat_eria- debemos re--
mon tarna.s a' stis orígenes,. · · 

--7-Efr~primer lugar debemos afirmar que los elementos 
subjetivos del injusto sólo pueden surgir dentro dela teo--'­
ría objetiva de la antijuridicidad. En efecto, fue un obje,.; 
tivista, HAROLD A. FISCHER, quien en 1911, en Ale.­
manía, descubre la existencia de elementos psíquicos en la 

· nntijuridicidad. al reconocer que, con frecuencia, intervie.­
nen momentos subjetivos en la determinación de los lími .. 
'tes entre Derecho e injusto. ( 27) Desde ese instante la 
súerte de tales elementos está sellada. El camino está abier-­
to; son varios los autores, de cuyas opiniones nos ocupa .. 
remos más tarde, que lo transitan. Unámonos a esa plé ... 
yade, demos los primeros pasos y, siguiendo sus huellas, 

( 27) Están de acuerdo en señalar a FISCHER como iniciador de la 
tt:oría de los elementos subjetivos del injusto: JIMENEZ DE ASUA, op. 
cit. tomo Ill, p¡íg. 820; MEZGER, 0¡1. cit., tomo T, p•ígs. 346-347, y 
FRANCO GUZMAN, U .whjetil'Ídad, etc;, cit., ¡Üg. 48. 
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principiemos a desarrollar la:'<:u~itiini d~it·~J'~§,l~l~1W~11~~s · 
subjetivos de la antijttri4icidaq,;.:·.~ ..... f.~:: .. ; ,,. ;.\'' ···· 

En el capítulo qlle al1te~ed·~~ h~rrto~ ~ceptado y de­
mostrado que la antijt11\clkid~d se foridamentá sobre bases 
objetivas y que, en, eonsectÍencia, se deben excluir de su 
ámbito todos aquellos elementos de índole subjetiva. Mas 
este principio no d

1

ebeenteliderse en forma absoluta, y que-
rer siempre, y en todo caso, valorar la conducta atendiendo 
únicamente a su coeficiente físico, pues éste, en ocasiones, 

. apárece cómo indiferente al valor, y únicamente recurrien­
-do a elementos anímic6s es posible determinar su ilicitud. 

Lo multiforme de las acdones humanas nos .confirma 
tal aserto. Un mismo acto físico puede ser apta para con­
cretar un fin pravo o para obtener un objetivo virtuoso. 
Sólo en función del fin que el agente se propone alcanzar 
es posibl~ comprender el significado de su comportamiento 
~xterno. La P,ropia ley así lo reconoce al exigir, en ciertas 
figuras legales, que el sujeto actúe para lograr una fina­
lidad especial. Sirva de ejemplo el artículo 267 del Có­
digo Pen.nl, según el cual no cualquier apoderamiento de . _ .. 

-una-mujer, sino solamente el qúe-se realiza "para satisfa­
cer algún deseo erótico-sexual o para casarse", constituye 
el delito de rapto. En este caso es indiferente que el de­
lincuente logre o no alcanzar esa finalidad, lo importante 
es que haya procedido eón miras a ella. 

Pues bien, no podernoscerrar los ojos ante tales rea­
lidades, ni desatender el llamado de la ley, y sostener la 
simetría de un sistema basado en el rígido prineipic5: tódo Ió 
objetivo a la antijuridicidad y todo lo subjetir¿o a_la culpa­
bilidad; tal pretensión nos haría et}contrélr barreras infran~ 
queables. Es necesario reconocer la clara insuficiencia de 
una concepción mernmcnte objetiva de la anti juridicidad y, 
por ende, atemperar este criterio recurriendo a determina­
dos correctivos, constituidos por lo~; clencn:o.s subjetivo'.:! 

---------------



del in j ustO, •• pa;~ dadii~l ~l~~i~1~'a los s~sos cuestiOnados, 

Natllr~lll1el1t~ ~U~ i~~ e~ co~gruente ·. desakd~r ló ~n--. 
dado •Y cónvertir Iás excepciones en regla: será válido re-­
currir a elementos subjetivos, para fundamentar el injusto 
sólo cuando la figura legal los exija. Tampoco vaya a créer-­
se que la antijuridicidad depende, en estos casos, sólo de 
los elementos subjetivos mencionados, sino qüe,es obvio 
que también concurre, en la oposición con el Derecho, el 
coeficiente externo de la conducta. . . ···· ···-···-·· 

El estudio de estos datos de carácter subjetivo debe 
hacerse, como su nombre· 10 sugiere, en el• tema de la anti.­
juridicidad, aunque, en honor a la verdad, hay que aceptar 
que también son elementos del 'tipo; sólo que aquí operan 
como un medio del que se vale el legislador para describir 
la conducta. En cambio, en la antijuridicidad funcionan 
plenamente; aparecen activamente contraria11do cil Dere ... 
cho: !:on lo que tiñe de ilicitud a la conducta. · . - -

_ E:lito ~e~comprende mejor si tel}~mo~ el1.. ~uénta que una 
cosa es que se co11.state- la eXisteriCi~Cde~Tu:ih~finaliaád es.­
pecífica, y otra cosa, muy distinta, ql1e .. s,e_ diga que ese 
fin especial es contrario a la norma;,;LcY primero implica 
una actividad cognoscitiva: lo segundo'i:eqlliere una labor 
estimativa, una función val6rativa: ... · . . .. 

-Por otra parte, y dado que los elementos subjetivos 
delinjusto, concebidos sintéticamente, son: voliciones di.­
rigidas hacia un- resultado excedente: pÓdría dudarse de 
su verdadera naturaleza y caer en el error de considerar..­
los vinculados o identificados con la culpaDiliclad. Pero 
tal punto de vista no tendría otro apoyo que el sistema, ya 
criticado, que descansa en el contraste, sin excepciones, 
"objetivo-subjetivo". Más adelante tendremos ocasión de 
distinguir los elementos subjetivos de la antijuridicidad, de 
los elementos de In culpabilidad, baste por ahora dejar 



asentaaü eit1.e16s; prime íos i5ti~4~n e~i~ti;t/~bri)hciepeffHe,ncia 
del •re¡:fr9éhe\persdriáI: > · , .. ; '''.", .:t::::''.' -;;A ·~::::'. 3,'?<· 

'Ip6~FIC> Cifr!í() .·es tanld's er1·c~rtáfciciK~i!'4t,:~r~Ei~iG;';IÓ's · 
i·asgos que,dan 'feÍieve a los elementos sübjetivos'aeJ iri~ 
jlisto! · · · ·. · · · · 

A) Tienen carácter subjel'iuo. Puesto que son ''voli­
ciones dirigidas hacia un resultado que está fuera de los 
hechos externos de ejecución del delito". ( 28) no puede .. 
ponerse eri tela de duda su naturaleza anímica. A su vez,c 
esfas voliciones, como se ve. se caracterizan por el resul­
tado calificado al que tienden, ya que no se trata de una_ 
tendencia del querer hacia cualquier resultado, sino hácia 
un objetivo que excede de los hechos externos de ejecu~ 
ción del delito y. por lo mismo, como se ha asentado en re:.• 
ferencia al delito de rapto, no es necesario que el fill,iel 
resultado, al que· tiende de acción, se obtenga; basta ql.Íe 
se haya querido. 

Es en atención a esta finalidad específica, a la que 
se .. reduce eL.contenido_de. Ias;referidas yoliciones, que-po-' 
demos afirmar que los delitos cuya antijurididdacl .<Je ccn­
diciona a elementos subjetivos, no pueden ser nunca cul­
posos. 

B) Fundamentan o refuerzan el juicio de ilicitud, por­
que concurren, junto con el aspecto externo de la conduc­
ta, a ponerse en parangón con el Derecho. Sin estos ele­
mentos psíquicos no sería posible emitir el juicio de antiju­
ridicidad. 

Así, los elementos subjetivos mencionados pertenecen 
ni injusto, y de este hecho se deduce la siguiente canse-

(28) Esta definición aparece como subtítulo de la obra de l'vfARCELO 
FINZI BI ll<tlllddo "dolo. e.1petífi1·0" e11 el Del'l'cho /1e1111/ 11rge11ti110 y COI//· 
/1tt1'11t!o. Buenos Aires,l 943 (citado por FRANCO GUZMAN en La mh-
jetfrid,ul, etc., cit., p:íg. 1~¡3). . . -
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cuenda: como la imputabilidad es capacidad de cúlpabi.­
lidacl y no de antijuridicidad, también los no imputables 
están el1 aptitud de ejecutar conductas cuya valoración de­
pende de momentos anímicos; ellos también pueden dirigir 
sus aC:tos a una finalidad. 

C) Se caracterizan, además, por ser el signo que 
pone de manifiesto el carácter unitario del delito. Este es 
un todo que, para su mejor estudio y comprensión, se di­
vide en elementos. Pues bien, los datos psíquicos que nos 
ocupan muestran la estrecha conexión que existe ~ntre la 
tipicidad, el injusto y .la culpabilidad. · 

2. Con el propósito de no caer en el subjet{vismo, 
tuvimos hu en cuidadoen advertir que sólo se justifican los 
elementos psíquicos en la antijuridicidad cuando la figura 
!erial los requiera. Pern si la figura legal contiene notas 
subjetivas, ¿cómo saber si pertenecen al injusta o a 'la cul~ 
p::ibilidad? Hay que diferenciar los elementos subjetivos 
de la antijuridicidad, de los elementos de la culpabilidad. 

El problema no parece de difícil solución, puesto que 
cuando la ley menciona un fin específico, no hace otra cosa 
que referirse a datos de la antijuridicidad, concretamente; -
a los elementos subjetivos del injusto; por exclusión, te~ 
nemos que todas aquellas notas subjetivas que no a:,Iüdan 
lu finalidad, pertenecen a la culpabilidad. Así, el Código 
Penal. en la frncción VI del articulo 225, habla de moti~ 
uos inmorales, y en el artículo 33. emplea el término tJo~ 
luntariamente. En el primer caso, indica el elemento mo­
tivador de la culpabilidad; en el segundo, se trata de un 
sinónimo de dolo. 

Ahm;a bien, el dolo, que indudablemente representa 
una de las formas clásicas de la culpabilidad (no es ele­
mento de ella). no se confunde con los elementos subjeti­
vos del injusto; los separan profundas diferencias. Veamos 
cuóles son . 



Ef1 dolo,•··-~s1Wo-~@p~~:i~;:'(ji~;-1·~. c'.uYJ)ribiÚclad .:que es,. re" 
quiere de ·-unaprey}ac.~p_aCiSI~~'.en• el'sujeto. Los ·demen" 
tos subjetivos :tjeJ~·élfitiJ~ffüicfaad no la necesitan. 

C6mtinment~~:si·s~fi~1~ri:;J6~~1eirientos enla 
. tura>clelrfü>Io·: ·:·h:' f.;... X 1

'. 

b)· ... U~i~-[~ili_~di.~;¡f]t~l~~tual-~ue•··compreride:; ·- .·. ·· 
· a)'i~l;~_tj~o~iriii~fü$'.~'é•_los elementqs···obj¿,tiJ8~---tj-~~~~¡~,., 

tegran·-~1·~9(!1~_(p:J~;2'".1g;-\: .. ____ :·1·;·_.cr;~ ~--·. 

· ·- in ~-1~§0B·¿1~115:~~~w~~9l!e,se 9u~fü~nt~ E!i- a~h,~r .. _ y:. 
: ; t)--¿l:~¿BnQti!zlienfo,-o :re¡)'i·~sen t~ción _S(~L-~~~~yf taclo. 

_ •·B):·-~i{i·-~ie,ii~nt~-:'~óliti11o .. CJLte él~élf~~: ,__' .... 
~)·-··Ia~ricitióri'-_iDóínEHóii; )'L._i; ¡j:;_:_f .. ~-··' .; < . ., - :.- --- - - ', - - -.. - -- --- .-.- _:·¿·~'/ .. _,_;,- -

_ . b) .•. el ;esultado. E~te.!)úede n6 ~ef-~icíu~rldq, sillo- ~~ .. -· 
lmneii'te consentido. (2~} . ·.·· :, '.' ...•. · . 

_.·En cuant() foca al()s·elemenfos·-~ubje'tiyo~·d.~Úirij~st6, 
su esfrüctura, .como ya hemos visto,.no'·e(tá11 compleja. 
Comparándola con la del dolo, podemos admitir que, como 
presupuesto lógico, tiene un. elemento intelectual. el cual 

.. se i;edllce al conoc:imiento del fin específico; pues única .. 
mente se puede querer aquello que se conoce. Por Jo que 
se refiere al contenido de la volición en los elementos sub­
jetivos de la antijuridicidad, repetimos aquí que abarca tan 
sólo el resultado excedente, el cual debe ser siempre que" 
rido; no aceptamos que sea consentido. 

Más clara es aún la diferencia entre el fin, que per" 
tenece a la antijuridicidad, y el motivo, que corresponde 
a la culpabilidad. 

El [in es d resultado u objetivo éll. que tiende la ac.­
ción humana que, en última insfoifda~está constituido por 

= - . ·..o~- -, ' .•. -, ,.,,-·.-, .... _ 

(29) En este punto scguimo~, con algunas n1odi/icacioncs, a CUELLO 
Ct\LON. 11/1. cit .. tomo I, pAgs: 371 a· 37'.Í: . . 

....__ 
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In satisfacción de una necesidad. El motivo, en cambio, 
es la causa, el resorte que impulsa al sujeto a actuar: es 
la razón determinante de la acción; se define, según 
WUNOT, como "la combinación de representaciones y 
sentimientos que en nuestro aprender subjetivo preparan 
inmediatamente la acción". ( 30) 

3. .Fijemos, en este lugar, nuestra atención sobre la 
cuestión concerniente a si en el instituto de la tentativa in .. 
tervienen o no los elementos subjetivos del injusto. 

Previamél1te, para poder entender bien el problema· 
planteado y ási llegar a una solución satisfactoria, diremos 
unas cuan~ª"s pa_lél~ras acerca:ciel d~lit() ... tentado. 

Ubicase la tentativa en el área de los actos ejecutivos: 
después de su preparación y antes de su consumación. Es 
la ejecu'tividad de los actos lo que caracteriza el delito ten~ 
tado, y tan importante es su concepto, que ROMAGNOSI 
escribe que "Ja idea de ejecución del delito no sólo entra 
esencialmente en la noción de tentativa, sino que debe ser 

(30) GUILLERMO WUNDT, Com/mulio de P.ricologfo, Madrid, La 
España Moderna, traducci6npor J. Gonzálcz A lores, p•íg. 254; así también: 
GREGORIO FINGERMAN, Leccio11e.r dt! l'.ricofogfo, 24a., edición, Edito· 
ria! El Ateneo, Buenos Aires, 1964, p•íg. 262 .. Es por dem;ís interesante 
la diferenciación '!lle hace SILVIO RANIERI entre intención, fin y moti· 
vo: 11 /11tmció11 1 fi11 y 1110/itio ... son vocablos que indican momentos diver· 
sos del elemento psicológico y tienen, en el derecho positivo, una valora· 
cit'in diversa. .Mientras la i11te11cirÍll no supera el resultado del cual la ley 
hace depender la existencia del delito, el fi11 es!á más lejos de tal resultado 
y el 1110/i/lo es la causa l¡ue ha dado impulso al querer. Por lo tanto, míen· 
tras la intención tiene relieve para la existencia de todos los delitos dolosos, 
y el fin ulterior para la existencia de al1uellos delitos que particularmente lo 
ret¡uicren, el motivo tiene relieve como rnón agr;\\;ante de la pena en 
su medida y cualidad". ( Dirillo Pe111i/e, parte gcneralc, Casa Editrice Am· 
brosiana, Corso 13uenos Aires 14, ~filano 194\ pá,gs. 228 y 2'29). 
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su unica característica fundamental". ( 31) Es. precisa­
mente; en función de esa idea que el mencionado autor de­
fine la tentativa como "la ejecución incompleta de un de­
lito". (32) 

Si la principal característica del delito tentado radiea 
en los actos ejecutivos, que no llegan a la etapa de consu­
mación, se antoja oportuno proceder a indagar su con;.. · 
cepto. 

Estimamos que los actos de ejecución son aquellos que 
ponen en peligro un bien jurídicamente protegido; en otras 

· palabras, son actos antijurídicos. Por eso, determinar el 
carácter ejecutivo de los actos de tentativa. implica resol­
ver su· antijuridicidad. 

Aquí es donde se localiza el problema que planteamos: 
en la determinación de la naturaleza ejecutiva de los ac­
tos que forman el delito tentado. ¿intervi~nen notas-sub~ 
jetivás? . - · · .. ·. 

· < ·· Nuestra posición al respecto es afir~ati~é.l. :CÓn~ide;. 
ramos que no hay actos ejecutivos en forma absoluta, sino 
que ta_! índole depende, en gran parte, de la finalidad per-
seg-uida por el agente; interesa ·que esos actos se dirijan 
(subjetivamente) al delito que no llega a consumarse por 
causas ajenas a su voluntad. Si no se demuestra cuál es 
el fin que pretende el sujeto, es imposible decir que sus 
actos fueron ejecutados para lograrlo, ni que dichos ac­
tos representen la tentativa de aquel delito. 

(31) GIANDOMENICO ROMAGNOSJ, G'é11e.ri.r del Deretho Penal, 
Ü¡litorial Tcmis, Bogo'.{1, 1956, parágrafo 662, pág. 255 (traducción d.el itá; 
liano por Carmclo Go1mílez Cortina y Jorge Guerrero)~ - -- · · 

(32) ROMAGNOSI, 0¡1. dt., parágrafo 667, p•íg. 257. Para una in­
fo .. müción m{LS completa sobre la tentativa, véanse las monografías de: J. 
RAMON PALACIOS, Lt te11tr1tiN1 (El mínimo de ilicitud penal), México, 
h1prcnta Universitaria, 1951; LUIGI SCARANO, L<1 te11/<1IÍM, 1lditórial 
Tcmis,Uogo'º:í, 1960 (tniducción del italiano por Luis.E. Romero Soto): 
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,, ( '..> 't:J:~~;{;; ~;\,\i 
Esto ncis\, •. parec~Ttkh;~6i~rq'tqúe 1.ape~as •. ame1;i.t~···ex~li.-·.·· .•.. ,.,. 

cación. Sin ]a'r~fere·n~ia al7fi11;que se'propone· el a,uH)r, .•. -
y que no obtie11e, ,no •pll~,de hablarse de ·actos ejecutivos: 
es imposible indagación ~lgú11a ~obre la tentativa. ( 33) 
Un ejemplo ilustrará rnejó( nuestras ideas. .Si Tizio apos-­
tado con un rifle apunta sobre Caio, y cuando se dispone 
a disparar interviene Sempronio, ¿cómo podremos decir 
que la acción de Tizio es ejecutiva de homicidio, de lesio--
nes o simplemente una broma? Pero en cambio, si el fin 
que se propuso alcanzar Tizio fue matar, tendremos una 
tentativa de homicidio; si fue lesionar, una tentativa de le­
siones; si pretendió jugarle una broma a Caio, habrá una 
acción inocua. Otro ejemplo disipará toda duda. Si Tizio 
abraza a Caio con fuerza, ¿se trata de un gesto amistoso 
o de actos ejecutivos de lesiones? Si el abrazo se hizo con 
el fin de mostrar amistad, no es congruente opinar que 
hay n,ct,o~ d~ ~jecución, actos que ponen .. en peligro un 
bien.· jttdgicª;. pero• la cosa cambia si la finalidad· era · lésio-­
nar, .yá 'qüe éntonce tendremos una tentativa. 

- - ·~~~ ~~b~ri,a--nttestro-purúo de viSúi l((displ.1esto- por' erar-- -
tícul9 .. l~ del Código Penal, el cual al establecer que en la 
tentativa.los actos deben estar "dirigidos. . . a la realiza­
cion de un delito", no hace más que aludir a los elemen-
tos subjetivos del injusto, representados por el fin de rea-­
lizar un delito, fin que no debe objetivarse por "causas aje"' 
nas.a la voluntad del agente" .. · . 

.. . Sintetizando,. ·no es lógito, p~h~~r ~seriaxh~·h~een'.;a~tos 

· ~i~:!:~i¿~~~Y6~e1~1:~~1it~~~;~t~~~i\&t~:~~~8-i~);Jit~~-j\~R-)q~~:-•. · 
-e-•'-~•;:,-~;~:"~;~-~:-~ ·:--.·-.e-,;;-,:-·-, -u·:·~':.·~---,;:;:.', .. (_'_,•.:.,;--~:"·2 ••'-~·¡;_,'.- ,. '"/-· .. :::_<:·-;_":,.~ .. ~:o 

( 3 3) · LUlGI >~2~RANO ( o'¡/,;fit;) éon~sidchrde' tarit~ In1))d~ta~1C:Í.fe1 · · 
m1tíisito del fin, que·su mono.sraf.ía· .• se.orienta ademo,strar ·qtie .. eS, el nú­
cleo del delito tcnt;ido; en especial dedica .to~o cJ C:apítu!o lÍJ(p;ígs. 75 ·ª ... 
98), al fema~ c¡ue hemos mencion:tdo. · · · · · · · 
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4. De lo hasta aquí discurrido se nota de inn;iediato 
que nosotros hemos tratado los elementos subjetivos, refe­
ridos exclusivamente a la determinación de la ilicitud de 
la conducta, o sea, que nos hemos valido de ellos, excep­
cionalmente. para llegar a pronunciar el juicio de antiju­
ridicidad. 

Ahora, aunque siempre moviéndonos en el campo de la 
valoración. estamos en presencia del problema inverso, que 
consiste en resolver si en la adjetivación de una conducta 
como lícita, como adecuada a Derecho, entran o no en 
juego elementos anímicos. Concretamente, la cuestión es­
triba en saber si la licitud de la repulsa, en la legítima de­
fensa, depende de momentos psíquicos. 

Es sabido que la legítima defensa precisa de dos con­
diciones para cobrar vida: una agresión y una defensa o 
repulsa. 

De la primera de ellas no nos ocuparemos, pues ex­
cede en mucho los límites de nuestro estudio, habremos 
de partir del supuesto de que reúne (la agresión) todos los 
requisitos necesarios para motivar la reacción. 

Por cuanto respecta a la repulsa, que es el tema que 
nos incumbe, sostenemos que el fin de defensa es uno de 
los caracteres que le dan licitud. ( 34) 

Apoyamos nuestra posición en lo preceptuado por el 
Código punitivo. El artículo 15, fracción III. establece co­
mo una de las circunstancias excluyentes de responsabili­
dad: "Obrar el acusado en defensa de su persona. de su 
honor o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de 
otro, repeliendo una agresión ... " 

(34) Exigen elementos subjetivos en la legítima <lefema: CUELLO 
CALON, 0¡1. tit., p(ig.332; JIMENEZ DE ASUA, 0/1. cit .. lomo IV 1961, 
págs. 196 a 202; WELZEL, nf1. cit., págs. 92·93. • 
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4. De lo hasta aquí discurrido se nota de inmediato 
que nosotros hemos tratado los elementos subjetivos, refe­
ridos exclusivamente a la determinación de la ilicitud de 
la conducta, o sea, que nos hemos valido de ellos, excep­
cionalmente, para llegar a pronunciar el juicio de antiju­
ridicidad. 

Ahora, aunque siempre moviéndonos en el campo de la 
valoración, estarnos en presencia del problema inverso, que 
consiste en resolver si en la adjetivación de una conducta 
como lícita, como adecuada a Derecho, entran o no en 
juego elementos anímicos. Concretamente, la cuestión es­
triba en saber si la licitud de la repulsa, en la legítima de­
fensa, depende de momentos psíquicos. 

Es sabido que la legítima defensa precisa de dos con­
diciones para cobrar vida: una agresión y una defensa o 
repulsa. 

De la primera de ellas no nos ocuparemos, pues ex­
cede en mucho los límites de nuestro estudio, habremos 
de partir del supuesto de que reúne (la agresión) todos los 
requisitos necesarios para motivar la reacción. 

Por cuanto respecta a la repulsa. que es el tema que 
nos incumbe, sostenemos que el fin de defensa es uno de 
los caracteres que le dan licitud. ( 34) 

Apoyamos nuestra posición en lo preceptuado por el 
Código punitivo. El artículo 15, fracción III, establece co­
mo una de las circunstancias excluyentes de responsabili­
dad: "Obrar el acusado en defensa de su persona, de su 
honor o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de 
otro, repeliendo una agresión ... " 

(34) Exigen elementos subjetivos en la legítima Jefenrn: CUELLO 
CALON, 0¡1. cit., pág. 332; JIMENEZ DE ASUA, op. cit., lomo IV 1961, 
págs. 196 a 202; WELZEL, op. cit., págs. 92·93. • 
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' Nótese las palabras que emplea la ley: repeliendo y 
en defensa. La repulsa está tomada en sentido naturalís­
tico, como soporte de una valoración posterior. A su vez, 
los términos en defensa, que indudablemente denotan la 
dirección (anímica) hacia el fin de defensa, califican a la 
repulsa. En consecuencia. no cualquier repulsa es lícita, si­
no solamente aquella que se efectúa en defensa o con el 
fin de defensa. 

De no requerirse. por el Código Penal, tal finalidad, 
la fracción mencionada estaría redactada de la siguiente 
manera: "Obrar el acusado repeliendo una agresión ac· 
tual, violenta, sin derecho, y de la cual resulte un peligro 
inminente para su persona, su honor o sus bienes, o para 
la persona, honor o bienes de otro ... " ¿Para qué hacer 
uso de las palabras en defensa? 

Naturalmente que, como JIMENEZ DE ASUA ex­
pone, "no se trata de exigir exclusivamente un fin o mó­
vil de defensa, sino de invalidar ésta cuando exclusivamen­
te se opera por un motivo ajeno a la protección de un bien 
en peligro". ( 35) 

Ahora bien, suponiendo que los términos en defensa 
nada significasen, que fuesen un simple ornamento en el 
texto de la fracción citada, ¿cómo diferenciar la legítima 
defensa de la riña? ¿Qué objetivamente no son iguales? 
La diferencia se encuentra en la psique del que actúa: en 
la legítima defensa el sujeto obra con el fin de defender 
un bien jurídico propio o ajeno; en la riña, acciona con 

(35) Op. di., tomo IV, pág. 201. Más adelante, JIMENEZ DE ASUA, 
insiste sobre el requisito del ánimo de defm.fft: "lo que m:ís nos importa 
es denunciar la falrn concepción que exige exdmi1w11u!11le el i111p11/so de 
defe11.r11, cuando lo que debe demandarse ... es que co11cm·r11 e.re á11i1110, aun· 
que existan también otros, y que sólo se invalida la naturaleza jegítima d" 
la reacción, cuando se procede exclmiiwne11te /JOr 1111 i111p11/.ro ilegítimo". 
(Pág. 202). 



,. - . . . - . -

. ar1iq.li~§. l'Ígen~i, b··· 
--2·--. 

. :·~~6is(). pudiéramos aceptar, como opinión contraria, 
gue,éll'équÍsito subjetivo no es tan necesario en la defensa 
P!ÓpJa/puesto que es difícil imaginar qtie alguien, que re­
pele una agresión, lo haga sin tener en mente el fin de 
defénsa. En cambio, tratándose de la defensa de un ter-

··. cefo (pariente o extraño), no vemos la razón, después de 
lo que hemos argumentado en pro del fin de defensa, para 
noadmitirlo y exigirlo. Solamente merced al animus de­

)énélendi es posible evitar que, bajo el pretexto de defensa, 
·se .encubran actividades completamente injustas. Piénsese 
un rúomento enla hipótesis siguiente: A. por viejas ren-

. ;cillas, quiere matar a B; cumple su propósito criminal y 
lo privá' de la vida: pero casualmente A defendió ( objeti­
vamente) a C, que estab.á siendo agredido injustamente . 
poi; B·, A.· no tenía ~on&si!niento de tal agresión, sino gtte . 
su único,'obje'tivo fue mat¡:tra B para vengarse de él. 

<1': '¡;-~.'. . . ,. ' -. ' :;_:.-<-·:. =. . . · .. -. " 

, , Pélra nosotros, que .requerimos el fin de def~ns51) .Jél . 
... ~. cq11c,lt1<:ta .. de~A no pued~·se.r amparada· por Ia·legítlffi~rae.:····· 

fensa. Para quienes corisis.'ér~n .el instituto en cuestión en 
forrná"abrnlutamente.obfet,iya~·j\ .obró en defensa (?) de 
e y;. en ConsecueÚdéf/Sil}s.C>BC:lúC:ta es perfectamente lícita. 

t,i :1 :. .r--<:·-:~- .-:::;?·::Ji'·'., . 

· 'Ailtes de 'termiÍ1a!>'.ª11~1icuestión sobre terminología. 
Proponemos que a 'estó~'~l~mentos, en cuanto intervienen 
en el; Júido de estiI1lélCic)~.·qµe respecto a la repulsa se pro~ 
nuncia; se les den'omhie: elementos subjeti¡;os de exclusión 

. ( 3{if,. La Stlprema C~rtc ~le ] ustiCia ha declarado reiteradamente que en 
Ja rlfia,,sc m1uiere 1111i11111.r rigeudi, áu/1110 de ofender. o í111pet11 lesitoo. Ver. 
Seman;i_rio Judicial de la Federación, amparos directos: 2304/50 vol. XXIV, 
p~íg. W); 56l5/57 (vol. XXIV, págs. 272-273); l23Lí/60 (vol. XXXVII, 
pá,•~.· 165); 2'511/60 (vol., XXXVU, págs. 165·l66); 1966/60 (voL 

' - . - -

xxxvm, pág. s2). 
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del injusto ( 3.7): t()c:la·vez:~e~'.que: co~ ;_téll término se ex­
prern con claridad el papebqlle,·de~e111peñan. 

(37)_Creímos haber sido originales con la terminología pr.opucsta, pero 
queremos aclarar que, con posterioridad a haber escrito el texto, nos Jimos 
cuenta de que MEZGER hace uso de ella mucho tiempo arites qí.le nosotros 
(0/1~ 1i1 .. tomo I, pág. 358). . ·· 

-
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CAPITULO CUARTO . . . 

. 1.. · sciri vaiias Ias.~81Udo~és.2oh:;qÜe:l~~~-~.~tJa¡0sos 
del Derecho penal. pretenden resoly~~ fa,:,-c.u~stióJÍ':de Jos 
elementos subjetivos del injusto> E:11 e'sf~ éapítuJér·vamos . 
.'.1 hacernos cargo de ellas. />; ·· < · ·· 

·: :-,-· 
Un primer grup~·dtaufol:~S---~xiltnil1a--l~s-ele111~Ütos . 

subjetivos del ilícito dentro .delt.e.n1a de la Úpicidad, re"fi~ 
riéndolos al injusto. · · · · · 

. . . - . 

Otros penalistas estill1a'n IOs mencionados elementos, 
no sólo pertenecientes a la a11tiji..tridicidad, sino también a 
la culpabilidad. De esta postura nos ocuparemos en se~ 
gundo término. 

Una tercera corriente ubica los datas subjetivos men~ 
cionadoS, en la culpabilidad, co11siderándolos elementos de 
ella o dolo específico, negándoles rotl111délinente el carácter 
ele factores del injusto. 

Como penúltima opinió~, veremos la teoría de la ac~ 
ción 'finalista, Ja cual ha dado una solución harto discutida 
a nuestra tema. 
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Para terminnr, en abono a nuestra postura, explicada 
en páginas anteriores, expondremos la doctrina que pode­
mos llamar clásica, o sea la tradicional. 

2. Entre los autores que estudian los elementos sub­
jetivos del injusto dentro del tipo, encontramos a LUIS 
JIMENEZ DE ASUA y a CARLOS FONTAN BA­
LESTRA. 

El famoso penalista español JIMENEZ DE ASUA, 
al abordar el tema d~Ja tipicidad, hace una división de. 
los. tipos en: <z;~L<cc•··· 

. A). Norm~/esf·q~l\~onJos.<qúe conti~nen.~nkmera 

de~'~f~t~~l:r;;;~f "~J'~ta1~~ por···Iá im~iÍ~c(Í~,~~~r1a 
t~c:nrc:a /legislativa, además de la descripción.o.bjeuvM cqn~ 
:tienen elementos subjetivos y riorméltivos. (38),> '· 

Entre los elementos·· subjetivos inc'rustélci6·~'~H!·.fg~:Ú;. .. 
pos del segundo grupo, localiza los eleméritós Sübfeti\los 
del injusto. 

Para el maestro español, ''aunque estos elementos ten­
gan importancia descollante para determinar la naturale­
za de la conducta y hasta la separación de un delito de 
otro ..-el 'ánimo de lucro' distingue el robo con fuerza en 
las cosas del simple daño- no debe separarse su estudio 
de la tipicidad y radicarlo en la antijuricidad". ( 39) 
Ahora bien, no obstante que los mencionados elementos 
lo sean del tipo y, por ende, deban estudiarse en la tipici­
dad, JIMENEZ DE ASLIA asegura que entroncan más 
con el injusto que con la culpabilidad, pues el hecho de 
que la antijuridicidad tenga carácter objetivo, no es obs-

(38) JIMENEZ DE ASUA, Tráltulo, etc., cit., tomo HI, ¡xíg~. 793 y 
817. 

(39) Op. cit., tomo. III, pág. 819. 

---- ... ------ __.__...___ 



túcúló· ''para que existan·~-n 
mentes subjetivos". (40) · 

Posteriormente el tratadista español se plantea .lln pro-.. · 
blema de gran interés. para elintérprete judicial, consisten-
te en determinar cuál es la función del juez de instrucción .· 
cuando el tipo contiene elementos subjetivos: ¿su función 
es de simple condcimiento o debe hacer un juicio valo-
rativo? · ·· 

La respu~sta no se hace esperar. Cuando el juez de 
. instrucdém<se encuentra -ante un tipo normal, su·· 1ab0r 

.. se,r§l__.J,'ig~g·<)samente•· cognosdtiva;-Y--cuando esté··· ante 
elementos subjetivos del tipo·. ''la función objetiva (del 
juez) debe ser superada y, sinquebrantar su papel cog­

. · nascitivo, penetrar en el ánimo del agente"; ( 41) 

Para terminar JIMENEZ DE ASUA clasifica los 
elementos subjetivos del ,tipo,. deslindando los que perte­
necen a la anti juridicidad, de los qué no lo son, de la si­
guiente manera: 

a) Elementos subjetivos que .de modo indudaqles~ 
refieren a la culpabilidad, como cuando la _ley ~i:tbJa 4~ 
uoluntariedad, como equivalente a dolo;· -- c·<:-t21~;·7·-<~-

b) Elementos subjetivos que aparece11.¿&#:·.·~fuWix~~ 
lenda, referidos fundamentalmente a la .culpal)ili_9.fi? p~ro 
que refluyen en el injusto. ·' ,;;:, _.i< · 

c) Elementos subjetivos que se vinctjl~~-~lfiii)';~qu~, · ·. 
en puridad, constituyen los delitos de tendencia'• interna 
trascendente, qüe suelen verse como representa1úes;de los 
elementos subjetivos de la anti juridiciaad'.' ~ _· ·'-·· · " -

d) Elementos subjetivos que expresan e}móvih-y,-por - · 
ende, se refieren a la culpabilidad.. . · 

( 40) o /J. cit., torno m, ¡xíg. 820. 

( 41) op. cil. tomo m, p{1,i;s. 834 y 929. 

- -·------ ·- -

__ ...... _ ...... ~----~ 
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·.· ,,, e) ;B,l~~e~t~s·sllbjetivos de frarica ,::~;~icl~· Ír·'h: 
justof c:9ffi6·:ei animus lucrandi en el robo> y ;el'a'fzííri'lis> 
iniü[Íaáafr en los delitos contra el honor. ( 42) < ' : ;' ;.( 

;E11es'te mismo orden de ideas se mueve eljuriÚaarr'·'·· 
!=Jentino CARLOS FONTAN BALESTRA .. Este aufor, 
haciendo una verdadera teoría general de la. Parter:E;spe;.. 
cial, aprecia los elementos subjetivos deLiiljustb:cómo·in .... 
tegrantes del tipo. f) . . •· 

.. , 'se ócupa primero en clasificar lcni .eJéin~nt()~ll·agtCtfoJ,~ . 
en tres categorías: elementos subjetivos, elemiúiX§~objeti~:-
vosy eleinentos normativos. (43_) .. _. ~. : ,< 

A su vez, los elementos sübjetivó:s sonsepar,actQ§.~-11 ... 
tres s:¡rupos: "Un primer grupo está formacio. f:dice 
FONTAN BALESTRA- por aquellas referencias con.>/ 
las cuélle5 se hace recal::ar el elemento sübje'tivo c:lel 'delit{): 
la culpabilidad. En otros casos, la ley 'requiere l.inai de~ 
terminada intención o propósito: cuando dice, por 'e)em: 
nlo, con 'ánimo de lucro' (art. 125, Cód. Pen. Arg.), c0n 
'miras deshcnestas' ( art..JO, Cód. Pen. Ar0.) . . . En ,una 
tercera separación de estos elementos subjetivos, podemos 
reunfr los casos en que se hace referencia a ciertos cono~ 

cimientos o situaciones o condiciones personales". ( 44) 

-· . Para FONT AN BALESTRA los elementos del pri~ 
mer grupo, o sea, aquellos con los que se recalca la culpa~ 
hil.idad, no son elementos del tipo; los del segundo y ter ... 

. - rero. son propiamente los elementos subjetivos del tipo. 
(45). '' 

,- -.-,e-- e--• 

(42) bp. (if;, ,tomo m, piigs. 835-836. -

( 43) l~ONTÁN BALESTRA, iWJ1wal de Derecho Penrtl; /)(trie especitt!, 
Eé.litoriliJ De¡fahúa, Buenos Airés, 1951, piLg. 4. 

(44).·0/1. ;;1.,.a1~tcriormc~te; p¡íg. 5. · 
'"--";_-_-

(45) 0/1. cit., pág. 5 
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Hecho el deslinde anterior, observamos qué los efe-­
mentm del segundo grupo son los que nosotros hemos de.­
nominado elementos subjetivos del injusto. En relación a 
ellos, el penalista argentino hace notar que han sido con­
fundidos con el elemento subjetivo del delito (la culpabi­
lidad), y denominados impropiamente, dolo específico. Es­
to no lo acepta, ni nosotros tampoco, y hace oír su voz de 
protesta. "Ese criterio no es conveniente ni adecuado: 
baste reccrdnr la circunstancia de que es posible la pre­
sencia del elemento subjetivo del tipo, con ausencia del ele­
mento subjetivo del delito, para comprender que uno y otro 
no s~ confunden. Si ese elemento fuese una espeeie. del .. 
dolo, seda necesario la concurrencia.del género para acep-

< úrrllldc ta especie". ( 46) · · 

.·.Precisando más la naturaleza de ta"l~sc elériienfos. 
FONtAN BALESTRA afirma que, c~mo "eLtipo penal 
contiene el juicio de valor realizado por el legislador en 
elmomento de seleccionar las acciones típi::amente antiju­
rídicas, hemos de aceptar que aparezcan. en él. . . .referen­
cias a Una determinada variante del injusto, n·ecesaria para 
la adecúación a esa figura". ( 4 7) 

Anotadas las opiniones de estos. alttores, a manera 
de observación, sólo diremos ló.sigl.1iente. Como JIME-
NEZ DE ASUA y FONTAN BALESTRA estudian los 
elementos subjetivos del injusto dentro del tema de la ti­
picidad, pero los refieren a la antijuridicidad, diferimos de 
ellos únicamente en lo que respecta al primer punto. Es 
cierto, y ya ha quedado constancia de ello, que los men­
cionados· elementos subjetivos pueden ser examinados en 
el tipo. pero en ese lugar no desempeñan la función que 

. los curacteriia: reforzar "o fur1damentar el juicio de valor. 

(-'16) ·:o;;.·cit., cp<íg, .6;: . 

(47) op. ch. pig. 7. 



Por esta , sen8illk;razón, nosotros pre~~i·lfü~§ trafa~los en 
el momento de,laantijuddkidad,,· ' 

3. Eri'tr~lo~penalistas que cónsicl.e~an los. ele.men;. 
tos 'tantas veces mencionados con ambivalenciá, e.S decir, 
no sólo como caracteres del injusto, sino también corno .ele­
mentos de la culpabilidad, destacan EDMUNDO MEZ~ 
GER y GIUSEPPE BETTIOL. . 

Comienza el penalista tudesco por afirmar. ef carácter 
objetivo de la antijuridicidad; mas esto,no empece para que 
reconozca que en la delimitación entre Derécho e injusto 
"puedan ser determinantes en algunos casos ciertas carac­
terísticas anímicas de la persona del agente (Teoría de los 
elementos subjetivos del injusto)". ( 48) 

Posteriormente el fallecido Profesor de Munich ex­
pone su particular punto de vista al respecto. Repite que 
la antijuridicidad es contradicción objetiva con las normas 
del Derecho ( afirmacién necesaria como punto de partida 
para el desarrollo de la teoría). y que las referencias aní­
micas del infractor respecto al injusto cometido por él, y .. 
en geüeral todas aquellas notas de carácter subjetivo, son 
de importancia para la teoría de la culpabilidad. ( 49) Esto 
es la normal. "Pero -continúa MEZGER- sería erró~ 
neo querer afirmar este principio sin excepción alguna, y 
referir en consecuencia todo lo objetiuo al injusto y todo 
lo subjetivo a la culpabilidad". ( 50) En la determinación 
de lo injusto, "las excepciones a la regla general nos indi­
can que dicha determinación puede depender, en ciertos 
casos, de determinados momentos subjetivos. Una conduc~ 
ta que exteriormente es siempre la misma puede una 'uez · 

( 48) lvfEZGER, 'J'rat(!do, etc., cit., tomo I, p:íg. 346. 

(49) Op. cit., tomo I, p{ig. 349, 

(50) Of'.l()r. ~·iti 

--- -



ser ~bn[6l'1~~-al Derec;~- ~ otra antijurídica, _según elsen­
tido que el autor atribuya a su acto ... 'El sutily compli-

. cado ju ego de los intereses de los hombres no sé desarrolla 
tan tosca y exteriormente que pueda decirse que en la de­
limitación entre injusto y Derecho no importen en absoluto 
aquellos fadores anímicos". ( 51) . 

MEZGER subraya que esos elemento~ o factores .no 
sólo son del injusto, sino también de la culpabilidad.pues 
ele otro modo les faltaría "la posibilidad de sefJ!Tiputados 
personalmente". ( 5 2) ·· · · . · 

Aclarada· süpostura, el jurista germano expÚc~\1ueel 
Derecho positivo conoce los siguientes grupos de delitos 
con elementos subjetivos delinjus'to: 

'. 1 ) Losdetitos de intención en la forma de. los llama­
dos delitos mu~ilados de dos actos, en los que el hecho es 
querido por el agente como medio subjetivo de un aduar · 
posterior del mismo sujeto~ . - · · 

2r fosClelitoSéle • ten(lencia, en la forma· de los llama­
dos delitos de resultado cortado, en los que el agente hace 
algo alobj~to ·_-.de_~gtt~~s~ llni9_11z~éJJ!l1fesultado ulterior. ---

'3T~L~~:d;lltos iú expresión, en los que la acción apa-
rece corno manifestación, de ul1 proéeder anímico del agen­
te. (53) 

Hasta aquí con MEZGER. procedamos a examinar.·· 
el parecer de BETTIOL. . · . 

Él---Profesor _de Pad ua anota._·_ qÚe3:UaJ1do·seh~Bl~\cle­
elemenJ9§.:subjetivos de la antijuridi.cidad_::pb;cse:~debe:·ha- " ·_ 
cer~ referencia al coeficiente interno .de 1lél/~c2ión?Ahora 
bien, paraentende'r la natura1ezadelal~s~ie$1"~ri_tó~;~B:Ef:- ·-

• - - .-,!_ ,--'-~.;:·~:-~· i O•,-",-~-~,--- -:-,-·,-·••r•~ - ' ' 

(51) Op. cit., págs. 349 y 350. 
(52) Op. cit., págs. 354:355, 

(53) O/'· l'it., págs. 357 y 358. 

-----. 



TIOL, dice que se debe tener presente· que Ci~rtas acdoriés 
presentan una "marcada tendenCia su.bjetiva'', una élctitüd 
psicológica del agente dirigida hada Ün determinado fin. 
Como ejemplo de esta clase de acciones, señala la del de-
lito de robo, y afirma que sólo·. tiene relieve si el sujeto 

obra con el fin de sacar provecho. De acuerdo con esto, 
BETTIOL destaca "la imposibilidad de proceder a una 
valoración del hecho objetivo (en sú coeficiente físico y 
psicobgico) sin tomar contemporáneam·ente en examen la 
tendencia psicológica del agehfe''~ (5~·}¿~~i. ~ ..... >:: 

·Pero estos elementos suhjeti~os d~(¡~jt1sto;ti~rien, tam­
bién, "la tarea y función de condicicfü.al' eJ carácter~ anti ju~ . 
rídico del hecho al carácter culpable del ·mismo". ( 55) º En 
otros 'términos, los elementos subjetivos en cuestión; son 
también elementos de la culpabilidad. 

Son de gran peso las opiniones de MEZGER y de 
BETTIOL. ( 56) Tienen razón cuaµdo afirman que los 

(54) BEITIOL, Diritlh húale, cte. cit.;> p¡ig. 226. 

(55) Op. loe, cit .. . 
,. - • -=----·=:-o::--;-o---=:;-

(56)M~1/r1tis :1111;/(m~li.r, así opina GUI~LERM() .Si\UER. Considera 
que en Ió.s elen{entos subjetivos del injust~ "Ja más moderna dottriila ju­
rídico~perial creyó realizar un descubrimientó y vió ei1 la · naturalidad con 
t1ue se empleaba, por ejemplo, en el tipo del hurto el caráCter del foimo de 
apropiación, un problema especial que debía haber conmovido la separación, 
hasta ahorit mantenida, entre el injusto y la culpabilidad, las características 
objetivas y súbjetivas. Demasiado sencilla y natural aparecía la explicación 
técnico-legal de que para el hurto no se requería la apropiación real sino 
que ba::itába solamente el apresamiento con intención de apropiacióny por .· 
eso b consuú1ación ya se verificaba antes. La inteúción de apropiación, 
pertel1ece po~ eso, con respet'to a la apropiación, al tipo, como injusto ob­
jeto tipificado; pero pertenece a la culpabilidad en cuanto c¡ue no basta el 
dolo sencillo de apropiación sino tpe se exige una intención que .sobrepasa 
el dolo y es~á dirigida a la utilización. At¡uclla diferenciación fundamental 
de lo subjetivo y objetivo, intacta también a través de esta situación jurídica, 

--;-_--o-_-~---·----- - - - -
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elementós súbjetivos de la antijuridicidad son fundamenta­
les en el juicio de valor. Pero no estamos de acuerdo con 
ellos cuando consideran que son, al mismo tiempo, elemen­
tos de In culpabilidad. Allí no tienen nada que hacer; el 
juicio de reproche para ninguna función los reclama. Ade­
más, tal aserto tiene una grave consecuencia: se hace difí­
cil, por no decir imposible, la distinción entre ilicitud y 
reproche personal. 

.. ,4, Gomo un intento·de conservar una antijufidicidad 
l'igurosamente objetiva y una culpabilidad meramente sub ... 

· .. jeti\la, Jenew9s ln.po§fiira.:crnc c:o11_cibcfos momentos aní­
micos delinjusto c6111o ClolO específico, o· como elementos 
ele la culpabilidad... · · 

En primer termino está EUSEBIO GOMEZ, quien 
sostiene la existencia de un dolo genérico y un dolo especí­
[ico. El primero estái·epresentado por la coincidenciaent~e 
el efecto de la acción y la intención que se tuvo al ejecutar ... 
lo: es la intención de cometer un delito. (57) 

En< cambio.e como se verá·· en·. seguida~~él, cl()lo'fespeeí;.··c:·~· ······· 
ficoes identificado por GOMEZ con los el~mént9s;·~~fü~-
tivos del illjusto; "Dolo específico es el ql1e·Ia.,I~y .. 'tien~·en ·· 
cuenta, ~n relación·. a ciertos delitos, para ~élracte'fiza,rlós o 
parn ha,cei·,de. :él. una circunstancia calific~tivél~,;~'Así,• u:Ua 

: < .. ~.·.<,-l ,.-:.''.'··.::\:-'·'.,-;;<·.;;·_-.: '. '. ~'· 

debe ser .di;~dbuídd· •. ·.·iustamcnte: injusto r culpabilidad :se'. Aife~encian cier-. 
tat13en.fo e1; •1a;Íi1Cd\da valorativa, pero. itÍjtisto }'. ~ul¡~:1bilidad no se dife, 

··~· l'Ctlcian 'én el';objCtO · !JtteS •·el querer '}; ·el·~. obrnr pénetran dentro de. uno. y 
otra. Así se explica t¡uc e.l juicio del injusto pueda referirse también a 
clefü~~tos·subjetivos. como la intención; -el·· fin, el motivo; y por eso se· 
i1íclu)'ei1'h1nbiér1 en la tipicida:d ·.objetiva elemen~os subjetivos que se- re' 

·producen ai'.111 en el juicio de culpabilidad". ( Dm~chn Pent1/1 /)(11'/e ge1umt!, 
traducción directa del alemán por Juan Del Rosal y José Cerezo, Casa edi­
torial Urgel, Barcelona, 1956, p•Ígs. 118 y 119) 

(57) GOMEZ, 'f'r111<ulo de Derecho Pt!111tl1 Compaíiía Argentina de 
Editores, Tucum¡Ín 826, Buenos Aires, 1939, tomo l, pág. 441. 
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de las formas del delito de extorsión contemplada en el ar.­
tículo 70 del código penal, consistente en detener en rehe.­
nes a una persona para sacar rescate. Esta finalidad repre .. 
senta el dolo específico". (58) 

Tal modo de ver las cosas es compartido en Italia por 
FRANCESCO ANTOLISEI. El Profesor de Turín a~ 
cepta al lado del dolo genérico, la presencia de un dolo es .. 
pecífico, y al igual que GOMEZ, confunde los elementos 
subjetivos de la antijuridicidad con esta categoría de dolo. 
El dolo específico, subraya ANTOLISEI. tiene tal índole 
"cuando la ley exige que el sujeto haya obrado por un fin 
particular, cuya realización no es necesaria para la existen .. 

(58) GOMEZ, op. loe. cit. RICARDO C. NU2'1EZ sigue esta postm:1: 
"Por regla, los elementos constitutivos de la figura delictiva sólo sirven 
para la función descrip~iva que ella desempeña. Esto ocurre ~iempre que 
ews elementos no hacen mención, directa o inmediatamente, ,\ ~ituac:iOrie; 
o estados psíquicos del delincuente: 

"Entran en la excepción los llamados elementos s11bjetitoo.r o ~glo _es:_ 
pecífico ... " Ejemplificando, NU2'1EZ hace mención del 111ri11111.r i11 j11i'ia111/i •. -
y continúa diciendo 9ue los elementos subjetivos "sólo tienen un sig11i/i­
c11do especitil, distinto del puramente descriptivo del resto de los elementos 
del hecho, cuando, por representar intelecciones o voliciones especiales exi­
gen en el delincuente un dolo 11.rpecíf ico, el cual excluye, si no se trans­
forma su esencia de hecho, la imputación del delito a título de culpa o de 
dolo eventual". (Derecho Pe11t1! Arge11ti110 1 parte gene mi, etc., cit., tomo l, 
págs. 227 y 228) GIUSEPPE MAGGIORE se indina también por esta 
corriente, y dice que ·'El dolo es gtmérico cuando la voluntad se dirige a 
causar un resultado jurídicamente prohibido. E.rpecíf ico, cuando la voluntad 
tiende a conseguir un fin especi1d, requerido por la ley para distinguir de 
otro un título de delito. Así el fin de sacar provecho distingue el hurto 
(art. 624) de los demás delitos contra la propiedad (daño en la cosa aje­
na) el fin de lujuria y de matrimonio distingue el rapto (arts. 522 y 'i23) 
de los demás delitos de secuestro o de retención de menores". (Derecho 
Penal, Editorial Temis, traducción del italiano por José J. Or~ega Torres, 
Boµotá, l 9'i4, Volumen I, p•íg. )8 'i). 
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da dél delito, o sea un fin que está más allá y, por tanto, 
fu'éra del hecho que constituye el delito". ( 59) 

La distinción que GOMEZ y ANTOLISEI hacen del 
dolo, en genérico y específico, no tiene ninguna base. No 
vemos nosotros la relación de género a especie, lógicamen~ 
te necesaria, entre las mencionadas categorías de dolo. 

Además, de aceptar que los elementos subjetivos del 
injusto sean dolo específico, llegaríamos a la temeraria a~ 
firmación de que, quien se apodera de una cose a_jena mue~ 
ble con la finalidad de admirar sus cualidades, realiza una 
conducta antijurídica, pero no culpable porque le falta el 
"dolo específico" ( animus lucrandi). 

Por otro lado encontramos a JAMES GOLDSCH~ 
MIDT, cuya opinión presenta un rasgo común con la de 
los dos penalistas anteriores. Al igual que ellos, concibe 
los elementos subjetivos del injusto ligados a la culpabili­
dad; pero difiere de ellos en que no los considera dolo es­
pecífico. 

El jurista Alemán rechaza de plano la concepción de 
los elementos subjetivos de la antijuridicidad. Según él. 
ZIMMERL excluye del ámbito de tales elementos, "los 
delitos de intención", y eso que son los que han dado ori~ 
gen a la teoría. ( 60) Considera además que tampoco las 
acciones impúdicas y los delitos de expresión pueden sal~ 
var las características subjetivas del injusto, y arremete 
contra esta clase de delitos, y con ello contra MA YER, 
de la siguiente manera. "Según la opinión de M. E. MA~ 
YER: si el joven médico, siguiendo la sugestión de Mefis~ 
tófeles, toma a la muchacha con la intención que Mefis~ 

(59) ANTOLISEI, Mr1111111!, etc., cit., pág. 263. 

(60) JAMES GOLDSCHMIDT, Lll co11ceprió11 1w1·m11tiz•11 de la c11/­
p{1bili1!tul, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1943, traducción del alemán 
por Margare!he De Goldschmiclt y Ricardo C. Núñez, pág. 46. 



tófeles aparenta tener (para ver si se ha fajado demasiado 
fuerte, entonces él, obraría conforme al Derecho, pero si 
lo hace con la intención que verdaderamente tiene el diablo, 
lo haría de manera antijurídica. Pero esto no es exacto. Si 
un médico practica a una mujer, con su permiso, un reco~ 
nacimiento médicamente indicado y apto para lograr el fin 
terapéutico, obra de manera conforme al derechó sin qué 
interese lo que él sienta haciénd9lo./ Sií por Jo contrario, 
alguien ejecuta sobre una mujer. tina ·ac.ció11. que viola la 
decenci8 sexual. sin que se Beri ·1as presüpúesfos óbJetivos­
mencionaclos, entonces, él obra antijurídicamente, aún cuan~. 
dosólo tenga la intención de satisfacer de este modo su 
afán de instruirse en el campo de lél medicina". ( 61) Por~ 
que, según GOLDSCHMITH, lo qúe interesano es "el 
'motivo' del autor, sino cuál es la'finalidad' pará c\.lyo lo~ 
gro la acción apare::e objetivamente apta''. j 62) · · 

Después .de .estas ··colisiderriciones ·el d6cto·profesor 
alemán fija su. posición;·.······· Para éL los el~1Tiel1tossubjetivos 
del. injusto ''c?11s.tyt1.Yfl1 carélcteríst~cas, esp~ciales·. del· Hpo 

·-.( éofrio-1a-"i~tenciól}\aúiria~-¡ffipWdicl;=e1:~ecg-oísni()~·o=1aco;,~"·.··~· 
diciacC>~o inó\TileS de la éomisiól1, la 1Ualda.d o .la malicia) , 
ellas sqn cal'actetísticas. esp~cialesde la ~ulpabilidád". ( 63) 
Debem~s-adarar tjue para· esteautor el tipo es el conj~nto 
de p~es,~pttestos·del delito ... pories,Ó es, natural que c~pte la 
ctilpabilidád. Y : · .. ·· . .. . . 

. ·p~r último, el penalista. C.UY~.ppi9i6~ estaII1os.expo;.· 
.. nie11do, precisa In función de.las·qué_~J:l.lalliaLcaraderís~• 
ticas tipificadas de culpabilic1éld::··~afüi~t1eri exigencias es~ 
pecialespuestas a·· lasituadóff;de~!poti~ació~/cuyo-rnmpli~·­
miento tiene signifkaci8fy/·y~'.t~~~~;p~rél·_fi.i't1damentar, _ya 

(61) .GOLDSCHMmT,op. ,.~,.-, jJtig{:·~~).49. 
< 62) op .. cit ,, })á~. 49. 

--~ · _;,"e-~ _._~--·--:o ~-, __ '-e __ 

(63) op. cit., pág. 5o. -

------



sea para agravar,<ya'"seapara atenuar la pena". (64) . 

Según ad·v~~·tÚnos, GOLDSCHMIDT confunde el 
fin, que pertenece a la anlijuridicidad, con el motivo, que 
pertenece u la culpabilidad. Por eso, al considerar los ele"" 
mentes subjetivos del injusto como exigencias especiales 
puestas a la situación de motivación, los identifica, sinnias; · 

· LOll el mOtiVO '¡ ,en consecuencia, siguen la Suerte de ésfe. 

5. .Toca en turno el examen de la discutida:·téo;í~ · 
~le la. tictiorifirialisla; Para tener una cla~a ~i1iód-dl la 
actit~á:qhte;~ta corriente adopta frente al probleinci_ide los~ 
elen1~ntos sübjetivos del injusto, se nos hn de perfaitjr/c!es:: : ·· 
taq1f~su-s pdnCipios fundamentales. · · · .··· 

.··.·· .rfANS VvELZEL, quien tiene el méril:o de haber da­
do éldUalidad al finalismo, piensa que la acción humana 
es el ejercicio de la actividad finalista. Esta tiene su apo­
yo ''en que el hombre sobre la base de su conocimiento cau­
sal, puede prever, en determinada escala, las consecuencias 
posibles de una actividad con miras al futuro, proponerse ... 
objetivos de diversa índole, y dirigir su actividad segi1n 

· - üil plan tendiente a la obtención de esos objetivos". ( 65) 
Por ello, hay que distinguir lo que es finalidad, de lo que 
es causalidad. Mientras la primera "es un actuar dirigido 
concienlemente desde el objetivo ... la causalidad no está 
dirigida desde el objetivo, sino que es la resultante de los 
componentes causales circunstancialmente concurrentes''. 
( 66) De aquí se deduce el dogma del finalismo: la Ji-:. 
nnlidad es "vidente"; la causalidad es "ciega". . 

Hecha la diferencia entre causalidad y actividad fi,.. 
nnlista, WELZEL observa que ésta comprende: 1) el obje~ 
tivo que se quiere alcanzar: 2) los medios que se emplean 

(64) Op. ril., pág. 51. 

(65) HANS WELZEL, ó/1. cit., p•íg. 39. 

(66) \XIELZEL, áp. loe. cil. 

..--~-------~- ·-- -



para ello; y 3) las consecuencias que se vinculan con el 
empleo de los medios. ( 67) Así, una acción es finalista 
solamente en lo referente a los resultados que la voluntad 
se propone; en cuanto toca a otros resultados no queridos 
por la voluntad, es sólo causal. (68) Para aclarar esto 
último, el Profesor de Bonn acude al siguiente ejemplo: 
"La enfermera que, sin pensar en nada, inyecta una do­
sis de morfina demasiado fuerte, de efecto letal, realiza 
ciertamente una inyección finalista, pero no una acción 
finalista de homicidio". ( 69) 

Posteriormente WELZEL abandona la sede ontoló­
gica de la acción para pasar al campo normativo de los ti­
pos del Derecho penal. Aquí distingue las acciones en do­
losas y culposas. Respecto a las primeras, dice que son 
aquellas acciones finalistas cuya voluntad de concreción 
se dirige a la realización de objetivos socialmente negativos. 
( 70) Considerando que el dolo, "como concepto jurídico, 
es aquella voluntad finalista de acción que _está dirigida 
hacia In concreción de las características objetivas de un 
tipo de injusto". (71} 

Por cuanto toca a las acciones culposas, son expli­
cadas de la manera siguiente: ·'el derecho no se conforma 
con prohibir solamente acciones dolosas antijurídicas, sino 
que establece, también para acciones que no tienen ningún 
dolo antijurídico, determinadas exigencias en su dirección 
finalista, para tutelar los bienes jurídicos". ( 72) Nótese 
cómo WELZEL habla de dolo en su sentido de concepto 
jurídico. de dolo antijurídico, y de acciones que no tienen 

(67) Op. cit., p:'1g. 40. 
(68) Op. ci1.1 pág. 41. 
(69) Op. /oc. di. 
(70) op. cit., p:'igs. 42 y 43. 
(71) ()p. cil., .pág. 43~ 
(72) Op. loe. cit. 
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ningún dolo antijurídico, o sea, según entendemos, para el 
penalista alemán hay un dolo de hecho. 

En las acdones dolosas lo relevante para el Derecho 
penal son sus consecuencias finalistas: en cambio, éstas, en 
las acciones culposas son irrelevantes, y se las mira en sus 
consecuencias puramente causales. ( 73) 

Por último WELZEL dice que el dolo pertenece a 
la acción ( 74) y también a la antijuridicidad. ( 75) 

Habiendo expuesto los puntos sobresalientes del fi".' • 
nalismo welzeliano, estamos en condiciones de realizar su 

. apreciación crítica. 

Observamos que, al se1· la finalidad el factor que con~ 
forma la acción. vVELZEL logra un concepto unitario de 
ella. La finalidad vale, tanto para las acciones dolosas, co­
mo para las culposas; en el momento de la acción no se dis­
tinguen. 

Ahora bien, cuando WELZEL afifma que el dolo per­
tenece a la acción, se refiere a un dolo que no es antijurí­
dico, vale decir, a un dolo de hecho, pues sólo así puede 
encajar en el ámbito de la acción, que es ontológico. 

En el terreno de lo normativo es donde el penalista 
tudesco rompe con los conceptos tradicionales. Ahí es don­
de los delitos dolosos y los culposos aparecen frente a fren­
te, como dos entidades completamente distintas. En con­
secuencia, hay dos clases de injusto, regidos por principios 
diferentes: una anti juridicidad para las acciones dolosas. 
las que son contempladas en sus consecuencias finalistas; 
otrn parte para las acciones culposas, que se aprecian en 
otra para las acciones culposas, que se aprecian en sus 
consecuencias puramente causales. 

(7.1) 0¡1. loe-. l'it. 
(74) Op. át., págs. 73, 74, 77 y 151. 
(75) Op. cit., p•ígs. 69 y 70. 

--



Así, rompe de plano con la unidad del injusto eim-: 
posibilita, naturalmente, strteoría general. 

Debemos recordar que WELZEL considera el dolo 
como elemento del injusto. Se refiere al dolo antijurídico, 
puesto que el dolo no antijurídico (de hecho) pertenece a 
la acción. Esto es lo que más se le reprocha al finalismo: 
despojar a la culpabilidad de sus especies tradicionales 
(pues también la culpa pasa a formar parte de la anti ju" 
ridicidad), para encajarlas en un lugar. inac1ec:uado~ J?ero 
esto110 es todo, sinoque al subj~·Uvizar laé)ntijllridicidad, . 

. todos los.·. problemas a tinentcs ~á-la?ctilp'a¡)ilifüíd. se. encua: 
dran en aquélla. _ · · · · · 

Por ofra parte,.inl.l~li~"~0-s~-~.ieo~Üpa~ fos C:oncetpos de 
dolo antijurídko y dolcYde pedio, que hemos encontrado 
en WELZEL. Se f10S dirá que son nociones inventadas 
por nosotros. Per() no es así. Si el dolo, como concepto 
jurídico, fu era trasladado a la acción, las actividades cu~ 
yo objetivo no fuera socialmente negativo como las cul~ 
posas, no serían acciones; y recuérdese que parn WELZEL 
también la enfermera que, no queriendo hacerlo, mata a 
quien le aplica voluntariamente una inyección, realiza una 
acción finalista. 

Habiendo cumplido nuestro propósito, debemos exa~ 
minar la solución del f inalismo al problema de los elemen~ 
tos subjetivos del injusto, la. que no es más que consecuen~ 
cía de las premisas de que parte; · · 

WELZEL expone que junto "al dolo, como elemen~ 
to genérico personal~subjetivo ;; ; ·aparecen en el tipo, fre~ 
cuentemente, elementos especiales personales~subjetivos, 
que colorean el contenido ético~sodal de la acción en un 
sentido determinado. Según la posición y enfoque subje~ 
tivo con que el autor realiza la acción, se determina mu~ 
chas veces decisivamente el sentido étiCO··social especial de 
la acción. . . Un tucto corporal puede ser una rcvisación 



médica o una acción lasciva, según la direcdón de volun .. 
tad del autor". ( 76) 

Los elementos subjetivos del injusto o, como WEL .. 
ZEL los llama, elementos subjetiuos de autoría, son clasi .. 
ficados por él en tres grupos: 

a) La intención como tendencia hacia un fin ulterior. 
En ella el propósito de concretar el tipo objetivo es sola .. 
mente el medio para un fin más amplio. 

b) La tendencia especial de la acción. Como la te11 .. 
dencia uoluptuosa en los delitos de lascivia. 

c) Los elementos especiales de ánimo. Estos elemen .. 
tos sobrepasan el dolo. y caracterizan el contenido parti .. 
cular ético .. social de disvalor del hecho. Por ejemplo: 
"brutal", "malicioso", "egoísta". En determinados tipos, 
algunos de estos elementos de ánimo son, simultáneamen .. 
te, elementos de culpa; es decir, pueden ser realizados so .. 
lamente por un sujeto capaz de culpa; por ejemplo: "de 
mala fe". ( 77) 

Estamos perfectamente de acuerdo con WELZEL en 
lo referente a considerar los elementos subjetivos mencio .. 
nades, como elementos del injusto. Pero en lo que no po .. 
demos estarlo es en identificarlos con el dolo, y menos con .. 
siderar al dolo como elemento genérico de la antijuridici .. 
dad. ya que para nosotros es, y será siempre, una de las 
especies de la culpabilidad. 

Como podemos notar, el profesor germano se inclina 
por ver un dolo genérico y un dolo especial, éste último 
identificado con los elementos subjetivos del injusto. Así 
piensan 'también GOMEZ y ANTOLISEI. según ha que .. 
dado expuesto, salvo que ellos remiten el dolo y su espe .. 

(76). o p. cit., pág. 83. 

(77) Op. cit., p¡ígs. 84-85. 
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cieZ~ su vefdadero ámbito: la culpabilidad: en cambio 
WELZEL hace su remisión al capítulo de la acción y de 
la anti juridicidad, lo que es ya una profunda diferencia.· 

REINHART MAURACH, uno de los finalistas más· 
allegados a WELZEL, resuelve el problema que estamos · 
tratando, en forma similar. 

Se plantea la cuestión de cómo es posible hablar de 
una antijul'idicidad objetiva, si es la dirección de la vo­

. luntad del autor (presencia de especiales intenciones y ten­
dencia·s) que caracteriza la acción, la que hace aparecer 
esa acción como adecuada o contraria al Derecho. ( 78) 

. Aeslo se clebe contestar, dice MAURACH, en pri­
mer lugar, ''que el reconocimiento de los llamados elemen­
tos subjetivos del injusto o del tipo se concilia perfecta­
mente ton la teoría del injusto libre de culpélbilidad: no 
hallamos reparo alguno en asignar, a las intenciones (tras­
cendentes al dolo) y a las tendencias del autor un efecto 
constitutivo del tipo; esto es: objetivo. Lo mismo cabe de­
cir de la teoría del tipo que considera al dolo del agente ... 
como factor configurador, libre de valor. del suceso real, 
objetivo". ( 79) 

·" ~ c;Mutatis'iiluta11dis;~·11acemos la misma crítica que a 
vVELZEL; :por lo cual nos remitimos a ella. 

6. Primero son las opiniones ajenas y luego las pro .. 
· pias. En contra de esta regla de cortesía, en el capítulo 
queantecede, hemos expuesto nuestro punto de vista. Esto 
liene una explicación. Por razones de sistema. preferimos 
desarrollar el tema de los elementos subjetivos del injusto, 
tal como lo entendemos nosotros, porque es imposible abor-­

. dai· las soluciones de la doctrina sin saber, previamente, 
en qué consisten los mencionados elementos. Tenga esto 

(78) :MAURACH, op. ci1;, tomo I, págs. 357-358. 
(79) Of'. di., pCtg. 358. 

------------~--· 



el carácter de excusa. 

Pues bien, en este 
de los autores en quienes 

Ya se ha dicho, y no es inútil repetir, que fue H. A. 
Fl.SCHER. en 1911, el autor que inició la teoría de los 
elementos subjetivos del injusto. Para FISCHER el De ... 
recho no debe ejercer una función de policía de las inten ... 
ciones y pensamientos del individuo, los fines accesorios 
no deben intervenir en la determinación de la antijuridici ... 
dad; "incluso cuando el fin es relevante, no debe ser iden ... 
tificado, sin más trámite~ con el motivo del autor". ( 80) 
Pero hay que reconocer que en ciertos casos "momentos 
subjetivos cooperan en la determinación de los límites en ... 
tre Derecho e injusto". ( 81 ) FISCHER examina luego, 
las manifestaciones del Derecho positivo de las que resulta 
que la ley prohibe o permite un acontecimiento, según la in ... 
tendón o propósito que guía al sujeto a realizar su con ... 
ducta. ( 82) 

Tres años después, en 1914, AUGUSTO HEGLER 
investiga en torno al mismo asunto. El punto de arranque 
de este autor, como el de FISCHER, es el área de la an ... 
tíjuridicidad objetiva. Dice que el daño social objeiti1Jo 
de la conducta puede depender, en el caso concreto, de 
momentos subjetiuos. Uno de dichos momentos lo encuen ... 
tra en la "tendencia interna trascendente" en los delitos 
de intención. Así, lo que lesiona los bienes jurídicos pro ... 
tegidos por el Código Penal, en esta clase de delitos, "no 

· es cualquier sustracción de una cosa mueble ajena, sino sólo 

(80) HAROLD A. F!SCHER, Die aechtJ11•ídri8k.eit, págs. 289, 294-295 
(citado por EDMUNDO .MEZGER, op. cit., pág. 347). . . 

(81) FISCHER, op. cit., pág. 28. Cfr. MEZGER, o/'· loe. cit. 

(82) FISCHER, op. loe. cit. Cfr. MEZGER, o/'· loe. cit. 

··----·-·· ....... 



el cil:rácter ,de: excusa. 
'~·>:· .-. - -- -· . . -: 

· ·. ·····• Pues bien, en este lugar vamos a tratar las opiniones 
de los autores en quienes hemos encontrado apoyo. 

Ya se ha dicho, y no es inútil repetir, que fue H. A. 
FlSCHER, en 1911, el autor que inició la teoría de los 
elementos subjetivos del injusto. Para FISCH:ER el De­
recho no debe ejercer una función de policía de las inten­
ciones y pensamientos del individuo, los fines accesorios 
no deben intervenir en la determinación de la antijuridici­
dad: "incluso cuando el fin es relevante, no debe ser iden­
tificado, sin más trámites con el motivo del autor". ( 80) 
Pero hay que reconocer que en ciertos casos "momentos 

. subjetivos cooperan en la determinación de los límites en­
tre Derecho e injusto". ( 81 ) FISCHER examina luego, 
las manifestaciones del Derecho positivo de las que resulta 
que la ley prohibe o permite un acontecimiento, según la in­
tención o propósito que guía al sujeto a realizar su con­
duCta; ( 82) 

.. Tres años después, en 1914, AUGUSTO HEGLER 
c. Tiivestiga.en torno al mismo asunto. El punto de arranque 

de este autor, como el de FISCHER, es el área de la an­
tijuridicidad objetiva. Dice que el daño social objetivo 
de la conducta puede depender, en el caso concreto, de 
momentos subjetivos. Uno de dichos momentos lo encuen­
tra en la "tendencia interna trascendente" en los delitos 
de intención. Así, lo que lesiona los bienes jurídicos pro-
t~g!go,s.~por el Código Penal, en esta clase de delitos, ··no 

·· : éscualquier sustracción de una cosa mueble ajena, sino sólo 

(BOJ HARÓLD A. PISCHER, Die,Recht.ru•irlrigk-eit, págs. 289, 294-295 
(citado por EDMUNDO MEZGER, op. §t, pág. 34 7) . 

(81) FISCHER, op. cit., pág.:;2~. Cfr. MEZGER, op. loe. cit. 

( 82) · FISCJ-IE~, op. loe. Út:·~¡~, lvfEZGER, 0¡1. lor; cit. 

_______ ......._~--------·-
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la sustracción de una cosa mueble con la 
piársela antijurídicamente". ( 83) 

De esto, HEGLER sienta el siguiente, 
todo lo subjetiuo pertenece a la 
juricidad lo sólo objetivo". ( 84} 

Después, en 1915, MAX ERNEST MAYER abor­
da el tema de los elementos subjetivos del injusto, precisa­
mente en el capítulo de la antijuridicidad. Como exigen­
cia metódica. concibe ésta en forma objetiva. Pero dice 
que hay casos en que para afirmar el carácter injusto de 
un acto hay que tener en cuenta "los elementos subjetivos 
de la antijuricidad", que "no coinciden con los elementos 
de la culpabilidad". ( 85) Para probar su aserto MA YER 
escribe el ejemplo tan famoso en la literatura penal. nos 
referimos al caso sacado de las páginas del FAUSTO del 
inmortal GOETHE. "No es indiferente que el joven mé­
dico siga las excitaciones de Mefistófeles y coja (a la mu­
jer) ·en torno a la esbelta cadera para ver cuán firmemente 
apretada es', con la intención que el demonio supone o 
con la que él afirma tener; lo uno está prohibido, lo otro 
permitido. Pero nosotros, con la consideración del fin. no 
logramos la comprobación de la antijuridicidad, pues pue­
den inferirse del ejemplo toda suerte de complementos: si 
el joven médico estaba fuertemente embriagado o había 
prestado su consentimiento en un error excusable, ha obra­
do antijurídicamente y sin embargo no es culpable. Los 
procesos subjetivos son los que hacen una acción injusta 

(83) AUGUSTO HEGLER, Die 1\lerkn1t1/e des Verhreche11. ZstW., 
XXXVI, 1914, págs. 19 y sigs. Cfr. MEZGER, op. cit., pág. 347. 

(84) HEGLER, op./oc. cit. Cfr. MEZGER, op. loe, cit. 

(85) MAX ERNEST MAYER, Del' Allgemeine Tei/ des De11tsthm 
Strafrechts, Heidelberg, 1923, plíg. 185. Cfr. JIMENNEZ DE ASUA, op. 
cit., tomo rn, p•íg. 821. 

,.-~~---·--~-- ··------------- ------

--~_._ ..... ____ _L..> 
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y no son absolutamente idénticos a los que impÍ'imen el 
sello de la culpabilidad. La doctrina de aquel ejemplo ad-­
mite una generalización: Los elementos subjetivos de la 
antijuriddad son propias características de lo antijurí.­
dico, pero no son características de la culpabilidad, ni pro-­
pias ni impropias ... '' ( 86) 

Por último, MA YER añade la distinción entre el mo .. 
tivo y el fin, que como hemos visto son confundidos por 
GOLDSCHMIDT. "Del mismo modo -sostiene MA .. 
YER- que no se identifica el fin con el motivo y que no 
coincide una consideración teleológica con una causal, tam .. 
poco es el elemento subjetivo de la antijuricidad una ca .. 
rncterística de la culpabilidad". ( 8 7) 

Dejemos n los penalistas alemanes para pasar a ex .. 
poner las palabras de EUGENIO CUELLO CALON. 
lGNACIO VILLALOBOS y RICARDO FRANCO 
GUZMAN. El primero escribiendo en España, los res .. 
tantes en México. 

OUELLO CALON comienza por subrayar la impor .. 
tnncia de la antijuridicidad, que para él. es el aspecto más 
relevante del delito. Ahora bien, aún reconociéndole un 
carácter predominantemente objetivo, "se ha observado, 
particularmente por penalistas alemanes, que determinados 
hechqs delictivos presentan un marcado carácter subjetivo, 
muestran una específica actitud psicológi~a del agente di .. 
rígida a un determinado fin. Una misma conducta exte .. 
der. se ha dicho, puede ser conforme al derecho o antiju .... 
rídica, según el sentido que el agente atribuya a su acto, 
según la disposición anímica con que lo ejecute. Estos 

(86) M. E. MAYER, op. cit., págs. 185-186 .. Cfr. JIMENEZ:DE 
ASUA, o¡i. loe. cit. ~·"". ~:;./.> 

·· (87) MAYER, op. éit., pág. 187. Cfr. JIMENEZ DE ASUA, op. loe. 
cit. 
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element?s·:4~·'íÜ~,PJ~~.~:~~J~t~ya_son denominados 'elementos 
subjeti~los:d~FiefjiJ.~fó! !/> ( 88) 

.--,-,_:.: '.:~;~ ,~;'·>'~-.: -' ,-· 

Dichd~:~I~ii~ntos los encuentra en los delitos ''de in­
ten~i6ri'' o ''de tendencia", como el robo, las lesiones con 
intención de injuriar. ( 89) 

IGNACIO VILLALOBOS también ubica los elemen­
tos subjetivos citados, en el tema de la antijuridicidad. Co­
mo todos los autores de este grupo, recalca el carácter 
objetivo del injusto, y piensa que esto no impide el reco­
nocimiento de "algunos elementos subjetivos que, no obs­
tante serlo, constituyen excepcionalmente la antijurici­
clad en determinadas conductas, por necesitarse incluirlos 
en la valoración objetiva del acto que con ellos resulta an­
tisocial o contrario al orden jurídico". (190) Por este ca­
miüo, VILLALOBOS requiere para la antijuridicidad de 
las injurias, "el propósito de ofender" para el fraude ''la 
intención de engañar y obtener un lucro indebido". ( 91) 

Estoscdatos subjetivós del injusto pertenecen sólo al 
juicio de valor y no a la culpabilidad. Para demostrarlo 
VILLALOBOS expresa lo siguiente: "Un demente puede 
proferir frases con propósito de ofender a otra persona y 
con ello ejecutmá un acto antijurídico, inconveniente; pero 
por su anormnlidad que le hace vivir en un mundo irreal 
v tomar sus de:erminaciones por una motivación que no 
le es imputable psicológicamente .. el.ac:to no es culpable de 
su parte; no es reprochable al sujeto". (92) 

(88) CUELLO CALON, op. cit., ·,;;íg. j3s, 
(89) CUELLO CALON, 0¡1. rit., Í'iíg; )3~. 
(90) VILLALOBOS: op. ti1:, pág. 92. 

(9L) VILLALOBOS, 0/1. loe. rit. 

(92) º''· lot'. ti!. ' 

-~--.-- __ .....,.____ --•--' ..... ---- __ ___L_, 
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Para finalizar nuestro. recorrid~ vamos· a i'esürriii· eT · · 
parecer de RICARDO FRANCO GUZMAN, quien tam­
bién refuerza nuestro punto de vista. 

FRANCO GUZMAN se inclina por aceptar elemen­
tos subjetivos en el tipo legal objetivo. Estos elementos 
operan, según su naturaleza. en la comprobación de diver­
sos juicios. "Así -continúa el maestro- se encuentran 
en los tipos legales no solamente elementos subjetivos que 
llevan en sí una ele las formas de culpabilidad. cuya com­
probación se utiliza con el fin de reprobar el autor, sino 
que se encuentran con un et cierta frecuencia tipos de deli­
tos que requieren una especial intención, un fin particular. 
un objeto determinado que es esencial parn poder emitir· 
un juicio de antijul'idicidad". ( 93) · . 

Pnrn entender con claridad lo anterior, el penalista 
mexicano explica la división entre el motiuo y el fin de la 
voluntad del autor del delito, precisando la noción de am­
bos conceptos. "El motiPo en el delito es la causa viciada 
que impulsa al sujeto a realizar una determinada acción, 
el cual tiene impol'tancia sobre todo para el juicio de cul­
pabilidad; el fin. en cambio, es aquella intención dirigida 
hacia un determinado objeto; este fin último. este objeto 
final es el que da coloración de ilicitud a la acción". (94) 

Más adelante FRANCO GUZMAN dice que, en 
ocasiones, los tipos legales contienen elementos subjetivos 
que sirven al mismo tiempo a la antijuridicidad y a la cul­
pabilidad. "Pero, aun admitiendo la existencia de estos 
casos, es dificil llegar a la afirmación, del todo errónea, 

(9j) FRANCO GUZMAN, L11 .whjetitiid1ul, etc, cit., p•ígs~ 137~138. 
~ • • • .'· - _,;r ' ' • • • C • ' - ' 
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consistente en la identificación entre las dos funciones en 
todos los tipos legales que presentan elementos subjetivos: 
afirmar que los mencionados elementos pertenecen a la 
ilicitud y a la culpabilidad al mismo tiempo, corno quisiera 
MEZGER, es una aseveración que nos parece necesario 
rechazar enérgicamente. Cuando se habla de elementos 
subjetivos del tipo, que contribuyen a la integración del 
juicio de antijuridicidad, no se debe hacer referencia a la 
culpabilidad". ( 95) · 

Luego de exponer y examinar las.pi~ersasciénomina­
ciones empleadas, principalmente p()r • é\ufoFiS álemélnes, pa-
ra definir los elementos subjetivos del injusto, FRANCO 
GUZMAN se inclina por aceptár ~la ·de· MAR CELO 
FINZL que a continuación transcribimos: "Voliciones di~ 
rígidas lwcin un resultado que está fuera de los hechos ex,.. 
ternos de ejecución del delito". ( 96) , 

Antes de pasar al examen de los casos en que se en.;. . 
cuentran elementos subjetivos del tipo, expresa su desaeuer..:. ·· 
do c.on la concepción del dolo específico, la que "no es. 
más que el i'esultado. de un desesperado ínteri'to de unfr ... 
todo elemento subjetivo a la culpabilidad, que·de~este,J119:-­
do comprende no sólo las formas tradicionales dedofo; tuI:.;7-­
pa y preterintención, sino también un dolo distí11tc) C}4~}se 
llama 'específico' o 'especial'. . .. ·.·· .. ·· ':·. <> 

'·Además debe notarse que usando el. té~~¡Jd.i·ci;1() 
específico' se hace referencia a elementos. qu~·5ü;\,,~1l~pélra· 
aescribir·la• condttc't~· e.xterna antijurídiq1;.por~J(),.Janto. este 
. t~r!Ilino comprendiI16CiCines·· que no.se.,ex1-1i~~a.ri·;;~# el con-
cep(q . usado'\ ( 9?') . .· ·.• ... >. ··. ; .c,: ~ ~, ..... "'· ' 

·Con<·arreglo'..aJ'f)erech()~positi\f'c;_.JtaliaÁó~••y·para· .. fi--
.... <·.··:;... :.: ·, !.' . . :,,:.,:{,;,, .. :· 

(95) .op.'.cJ1,,~,{tg.1¿1.) .. 
(96) . Of. cit;;<piígs; )42·143. 
(97) o¡i. ;:¡,,/pág. j,¡4: · 



-c:.c·,oc 

. . . ·,'· .,:~·.:.: , 

, na.liihr1FRANCO GUZMAN divide ·los· tipos dm ele-
11lerlt()s súbjetivos, en tres grupos: 

a) Tipos con elementos subjetivos de interes absolu# 
to pm'a la culpabilidad .. por referirse al motivo que há itn# 
pu lsíldo al su jeto. ·· ·.·· 

b) Tipos que contienen elementos con doble rderen::. 
·da a lá ilicitud y a la culpabilidad. porque el fin tie,n,eJain'.'. 
bién el carácter de motivo. ··· · · · •· 

<~= c). 'fipos con elemenos subjetivos de la aritijtlfidid­
. dad. Principalmente los casos caracterizados por el aninws 
lucrandi y el animus iniuriandi. ( 98) ····· 

· i Pal'a cerrar este capítulo, vamos a sintetizar nuestras 
ideas sobre el tema, aunque ello implique repetir lo escrito 
por nosotrns en otro lugar . 

.. Poi·reglageneral. el juicio de antijuridicidad tiene ca­
rácter objetivo, ya que al realizarlo se atiende sólo al coefi­
ciente externo de la conducta, dejando para la culpabili­
dad el contenido de la voluntad. Mas este principio no es 
absoJuto; En ocasiones. aparecen casos patológicos, por 
llamarlos así, que representan la excepción a la regla. En 
ellos es imposible la estimación de la conducta (en su as­
pecto objetivo), sin tomar en consideración, contemporá­
neamente, algunos datos de índole anímica. 

Pues bien, tales datos son denominados elementos sub­
jctiPos del injusto, y tienen la función de reforzar o fun­
dmnentm el juicio de valor. 

Lo anterior se comprende si observamos como la ley 
hace depender la ilicitud del hecho, de la presencia en el 
sujeto de una intención dirigida hacia un fin específico; de 
un ánimo especial en el agente. En pocas palabras. estos 
son los elementos subjetivos del injusto. 

(98) 0/1. cit., p:ígs. l4Yal51. 
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Como es la ley, y sólo ella, la fuente donde se deben 
buscar dichos elementos, pasemos al examen de los deli~ 
tos que, según nuestro Derecho positivo, los requieren. 

'1 



CAPITULO QUINTO 

LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO 

EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO 
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CAPITULO QUINTO 

SUMARIO: 1. Clasificación de los elemen­
tos subjetivos. 2. Figuras legales que los 
contienen. 3. Los elementos subjetivos del 
injusto y la opinión de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación. 4. El dudoso caso del 
delito de robo. 

1. Los principios e ideas desarrollados a través de 
este trabajo quedarían en un simple bizantinismo jurídico, 
si omitiéramos su aplicación a nuestro Derecho positivo. 

A fin de no incurrir en tan imperdonable abandono, 
dedicaremos esta última parte de nuestra tesis al examen 
de las figuras legales que requieren, expresa o tácitamen­
te, elementos subjetivos de la antijuridicidad. 

Basta una mirada al Código Penal para darse cuenta 
de cómo algunas figmas legales, además de las notas ob-

, jetivas siempre concurrentes, contienen elementos subje­
tivos de diversa índole. Tales elementos, aunque tienen 
por común denominador lo anímico, no siempre desempe­
ñan idéntica función. Con algunos de ellos se recalca la 
culpabilidad. En otros casos están referidos principal~ 
mente, al reproche personal. pero repercuten en el juicio 
de valor. Y, por fin, econtramos los datos psíquicos ya 
conocidos por nosotros que, reforzando la ilicitud de la 
conducta, constituyen, en puridad, los elementos subjeti­
vos del injusto. 

- =-=-- =- --- -- -- - -

-- -
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··. J?orúmto, .. ensayando un.panóptico·. ( 99). co1Ilprensi~ · -
vo de toda clase .de elementos sÜbjetivos exigidqsi pe)~ la . 
ley, fqrmulare~nos la siguiente clélsifü:adón.O ·· , · -·· · 

• .. · AJ ·E,Lementos .. subjetivos'"de la. culpabiÚda~, if'?rref~;_ 
drse: 

a). Al dolo. 

b) Al elemento motivador (motivo)< 

.. -·. . B).Ble mentos sub jetivos~nibl~ale:nte?ref~ri~bs,·~rih~ .· 
cipalme1úe, a . la culpabilidad,. pero éoll. reperc:p§ic)p. ~:ii.~el .. 

in ;llst~. ·. , ;.: ··•· ;·----~···~·~~ ·;:-~ ~t:~Ei,·.z·~,:-.L~ . 
· ~ ~e) 'Elementos stzbjetiilos .. }l~l-/rij@i&:·:·(Hef!iós 4~:in~. 
tención· [ato se ns u) : {; . ·~ ~:~·:.:~·~: .. ···;'~;;.:;;'e~-·¿-;¡;~ <~'f:}o·.L .. ·· . 

. : a )Delitos .. de intentiqri'f~cin.~Íl{S,tf,ltt~:)::·•;ªfi~~Iio~,:.Ia· ... -·· 
voluntad se dirige a ún ú11 qUe est& ri:i-~~:-aJl~ ;9e )ós:.J1e;. 
chos externos de ejecución• -de,1·.i.··delito. · Stlbdividiil9s¡•.:éii 
dos grupos: · · · . · · ;·. •·- ·:.:;•::•> • 

aa ) Delitos_ ~n los que; •.. para la. Óbtenció11 i<l~F;~pje;. ' 
Uvo propuesto por la voluntad,_ se necesita unntt~yo ad.llar 
del agente. · · · · · · · ·· · 

e c~~bb).-c Delitos. en·.·los cuales, paralacconc~edÓri~Ci~ffTn 
del su ¡eto, no es indispensable otro actuar suyo. 

h) Delitos de tendencia. También en esta especie el 
fin se encuentra más allá de lo objetivo-ex.terno del delito, 
pero se distingue de los delitos de intención ( scnsu stricto), 
por la dirección subjctiua o animus. Estos ilícitos los sub­
dividimos en: 

aa) Delitos de lucro ·fatiimus lucrandi). 
bb) Delitos de perju¡cttt~r~~hÚnus nocendi). 

··.: ·-~·--··'·:.i·-::¿<;~,.··~~-~;-~_-c./_-~ .;e-_,~:-~,._ -

(99) Tomamos esta dasÍfica,~i4~,cb11;~algU~as ~ínodifirnciones, .de la de 
JIMENEZ DE ASUA (Op//i/.,"fonio'nr, l';ígs. 835-836 y 920-921). 

' 
~ -
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bidí~~~g¡~!lit~Í;~~g1~~&';J!~i~;ign&~rf~iK~~*~~I2c~K1~;~1¡; .. 
<{¿tY!'7~~1it6s de ofensa o menosp~ecio··· (~ni~u;;,f~iu~ 

riandi)< · · 

2. Aplicando el esquema anterior a las disposidohes 
de nuestro Código Penal, encontramos los sigüientes ~ª ... 
sos con exigencias subjetivas . 

. A) Elementos subjetivos de la culpabilidad. 
-- ~-- -, " . --" --. 

a) Equivalentes a dolo.. El legislador. p~r~ il1~icar 
que un delito no admite comisióp·,.cJilpp§~,,.[~S:~l.cél_!é1 es.: 
pecie más grave de culpabilidád ·cori0:eJHtérilifri'o).~\folosa: 

• 'f 1 .. • ';, .. --.·-,'>·~,e•',;' 1\>-/::··',:?' /"".>:.':' 
mente o con un s1non1mo. . ... >'>···•,•·· ., ··· · 

Así, según el artículo 124, Üátci6ii".x, el proporcio.­
nar ai enemigo hombres para él servido militar, dinero, 
armas, etc., debe ser "voluntariameS'te". En el mismo caso 
está la fracción II del artículo 134, en el que la conducta, 
consistente en proporcionar a los rebeldes, hombres para 
el servicio de las armas, municiones, dinero, etc., sólo es 
culpable cuando se realiza "voluntariamente". También 
los preceptos 135, fracción IV, y 332, hablan de actuar 
"voluntariamente". 

En otros casos se dice "intencional" (art. 307), ''in: 
tencionalmente" ( art. 368, frac. l) o "maliciosamente" 
( arts. 225, f rae. VIII y 24 7, frac. Il) . :- : ihtfi•·} 

Por fin, en el delito de difamación, se)·~riJ~l~¿.füirec.:. 
tamente el adverbio "dolosamente" ( art., 350.). · 

- ._ ----- -- -=e-----= ;oc;-_---: -- • ,-, _-'-·,~·o_- - . - _, _:_ 

Todos estos artículos permiten .una genei-alizáción. 
Cuando la ley recurre al término "dolosamente" O· a un 
equivalente, alude a una forma de actuar dolosa, que na­
turalmente, excluye a su contraria: la especie culposa; 

b) Rc{cridos al elct'nenfo motivador. (motivo}: Con 



estos entesLariTffiiéos' ~¡¿ Íneri~ion~;el elemento motivador 
ele Ia c~11Pahilid~d> · · ·· · 

·C~~;~ :sabemos, deriÜo ele ~na concepción normativa, 
el motivo es de relevancia decisiva para el reproche per­
sonal. De la calidad de aquél depende la medida de éste 
y, poi· consiguiente, la intensidad de la pena. No es lo 
mismo matar por envidia que matar por honor; lo prime­
ro merece mnyor reproche,· más pena; lo segundo, menos 
rcprocl:c, rnncién atenuada. 

Ln ley mexicana recono::e est~ )mpol'téll1cia y,. con en-' 
· . comiablecsapiencia, recomienda al juzgador, al individua­

liznr la sanción, tener presentes "Las circuns'ta!lcfas pecu .. 
liafos deldelincuente" ( art. 51), destacando "los motivos 
que lo .impulsaron o determinaron a delinquir" ( art. 52). 

En otras ocasiones se exige un motivo especial. Así. 
los ártículos 225, fracción VI. y 226, fracción J, disponen 
que el suj~to obre por "motivos inmorales". 

Asimismo, en los delitos de infanticidio y aborto 
honoris causa. ( arts. 327 y .332) aparece, ?Ull(]tte.no ex­

.. _pz~,spmente, la exigenciadel~1riolfoo de honor, como razón 
. de atenuación de la pena. Por obligada alternativa, si tal 

motivo (de honor} está ausente de la psique del agente, 
la pena no se atenúa. Trátase pues, de figuras privilegia­
dan por razon del motivo específico. 

B) Elementos subjetiPos ambiPalentes, referidos, fun­
damcntaln1ente, a la culpabilidad, pero con repercusión en 
el injusto. · 

~- _- ----'-'-

Ejemplo de estos elementos bifrontes, se halla en los 
artículos 124, fracción VIL 135, fracción II. y 199 bis. En 
ellos leemos la palóbra "sabiendo". Los preceptos 231, 
fracción I, 235, fracción III y 258, fracción I, ~ontienen 
los ,términos "a rnbicnclas". 



• ~º El conocimiento ( ''sab~endo" o ''él ~él.bi~"I1ciá~wrdae~~. 
ciertas circuns·tancias . por parte ·del~ súj~to,~ r.~~fa!iec~ ·? 
la culpabilidad, al dolo; pero tambi~11)~,:~~;f_ij,e,ª~?#~Ei.~··al · 
i u i é i O de va lo r, .· ;~- . ·: ~':,. L:tT~:~~.:~~~~~}~;;~~f:;(t /;;>"·> :; '.~_;,_·.;_\:: :;/ ·~ .·;_.:--_::_· ·-

C) Elementos subjetii¡c:s''.qet·;rmµ~f~·}f(~~litór4~ in;. 

tcnc•;~ )
1

~i~~~:J~i:s~~~ti1~\~~J~ilJ6~Wj~;¡1;i~~··P'º. 
puesto por la vohintad;. necesitan llll nuevo. actuat• del 
agente. 

Paradigma de ellos lo encontramos en el artículo 133, 
según el cual. cometen el delito de rebelión, aquellas per~ 
senas no militnres en ejercicio, que se alcen en armas con~ 
tra el Gobierno de la República, para: "l. Abolir o refor~ 
mar la Constitución Política de ésta, o las instituciones que 
de ella emanan: 11. Impedir la integración de estas o su 
libl'e ejercicio, y l II. Separm de sus cargos a algunos de 
los altos funcionarios de la Federación, men:::ionados en 
el artículo 108 de la Constitución Federal". 

Pues bien, todos los objetivos taxativamente señala­
dos por las fracciones transcritas del artículo mencionaH 
do, deben ser tenidos en mente por los rebeldes, para que 
su conducta sea declarada antijurídica. Sin embargo, con 
el simple hecho de alzarse en armas. no se obtienen esos 
fines; para tal efecto es menester otro actuar suyo. 

Para JIMENEZ DE ASUA. la rebelión es el clásico 
ejemplo de los_, por él llamados, delitos "de resultado an~ 
ticipado" o, como los denomina BINDING. ''delitos con 
resultado cor'tado''. "a los que 'la impaciencia del legisla­
dor' hace que la consumación se anticipe, considerando co­
mo tal actividades que de otro modo deberían entenderse 
como meramente preparatorias". ( 100) 

(100) JLMENEZ DE ASUA. o¡i. cit .. tomo III, págs. ,¡74 y 918. 
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Tambü!n se hace imprescindible un a~t~ ~citt~l'ici1.?del . 
' sujeto activo para alcanzar el fin que desea, enJa hipó­

tesis del artículo 217, fracción l. 

Por último, dentro de este mismo grupo, tenemos el 
caso del artículo 235, fracción V. Conforme a este pre­
cepto, comete el delito de falsificación de moneda, entre 
otras varias formas, el "que mande construir, compre o 
construya máquinas, instrumentos o útiles para la fa­
bticación de moneda, si únicamente pudieren servir para 
ese objeto". 

bb) Delitos en que, para·· la c.oncreción del fin tenido 
en mente por el delii1cuente .. no es indispensable una con-" 
ducta posterior suya,· ·· .. · · 

Como rcprcsentantesde este grupo, citamos los de;. 
litas consignados en los artículos 124. fra::ciones Vl y XI: 
129¡ 141; 181; 217, fracción II: 241'.::), fracción II: 253, frac­
ciones ly 111; 277. fracciones 111 y V; y 365, fracción U. 

De la lec'tura de esos preceptos, deducimos que no es 
necesario un.actuar posterior para alcanzar el objetivo pro­
pttesto. Es fo no significa obtención de··· la m:eta;:puede no · 
lograrse. sin. que por ello el delito desmerezca; ·· 

b) Delitos de tendencia, caracterizados por la direc­
ción sub jctim1 o a ni mus: 

. ' '.. . '; ~ 

aa) Delitos de fuero ( animuslucrandi). Son domi­
nados por el ánimo de lm:ro. los siguientes delitos: la fal-

. sificación cde documen'tos, cuando el" falsario se "propon­
ga sacar algún provecho para sí o para otro" ( art. 245, 
frac. T); la·usttrpélción de profesión, puesto que el sujeto 
se m1e a profesionnles legalmente autorizados con fines 
de ejercicio profesional. "con objeto de lu::rar" (mt. 250, 
frac. II, inciso e): el asalto, en cuanto el delincuente obra 
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éol1 "el propósito de •. ¡ obtener un lucro" (art.286). En 
igual sentido están las formas de comisión de fraude, cap~ 
tadas por las fracciones IX ("para obtener un lucro") y 
X ("para obtener cualquier beneficio") del artículo 387. 

bb) Delitos de perjuicio ( animus nocendi). Aunque 
parezcu paradójico, el daño en propiedad ajena ( art. 399), 
clásico delito de perjuicio, no demanda elementos subje~ 
tivos del injusto. En cambio, la falsificación de documen~ 
tos, en tnn:o en cmmto el falsario se proponga ''causar per~ 
juicio" (ar't. 245, frac. I), se fundamenta en el ánim() de 
dañar. 

El plugio o secuestro podemos contemplarlo comÓ cl~~ , 
lito de lucro o de perjuicio, según "se trnte de obten~(. 
rescate, o de causar daños o perjuicios" ( art. 36(5, frac;,J); . · 
Es, precisamente el animus luccandi o el animus no&n_4¡, 
lo que distingue el plagio o secuestro, de la gené¡'ica r'ti..; 
vación ilegal de la libertad; es lo que le da el carácter de . 
figura agravada. · .. · · · · 

ce) Delitos de libídine o lásciuia (animo libidinoso). 
En esta especie de infracdones elcaráctér lascivo del áni~ 
mo es de subida importancia para la antijuridicidad del 
hecho. .--'~ =-;e __ . __ ,._ -·· - -

El propósito lascivo es patente en el artículo 260, cu~ 
yo texto anotamos en seguida. Comete el delito de aten~ 
tados al pudor, el "que sin consentimiento de una persona 
púber o impúber, o con el consentimiento de esta última, 
ejecute en ella un acto erótico-sexual, sin el propósito di­
recto e inmediato de llegar a la cópula ... " 

Observando atentamente esta figura legal, notamos 
de inmediato el empleo de la expresión "ejecutar. . . un 
acto erótico~sexual". En ella está la exigencia subjetiva. 
Sin el éÍnimo libidinoso no es posible la calificación del ac­
to como ''erótico-sexual" (valga la redundancia). Dicho 
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ammo tiene por contenido cualquier objetivo sexual, ex.­
cepción hecha de la cópula, expresamente excluída por la 
ley al decir: "sin el propósito directo e inmediato de llegar 
a la cópula"; si este propósito se presenta, tendremos una 
tentativa de violación ( arts. 12, 265 y 266). 

También el delito de rapto ( art. 267) está estructu.­
rado sobre la base del ánimo libidinoso. No cualquier apo.­
deramiento de t!lla mujer lo integra; solamente el realizado 
"para satisfacer algún deseo erótico.-sexual o para casarse". 

dd) Delitos de ofensa o menosprecio ( animus iniu.­
l'Íand1). La esencia de tales entuertos radica en el animus 
inimiandi, que significa el propósito de ofender, deshon.­
rar o menospreciar. 

Es indiscutible la presencia del elemento subjetivo del 
injusto, en el artículo 344. Este precepto expresa, en la 
fracción 11: "Al que azotare a otro por i11 juriarlc "; y po ... 
cas palabras después consigna que: "Son simples los gol.­
pes y violencias físicas que no causen lesión alguna y sólo 
se castigarán cuando se infieran con ir1'tención de ofen.-
d 

,. 
er ... 

Otro artículo, el 348, define la injuria como "toda 
expresión proferida o toda acción ejecutada para mani.­
festar desprecio a otro, o con el fin de hacerle una ofensa". 
Con los términos "para manifestar desprecio", "con el fin 
de hacerle una ofensa", se indica el animus iniuriandi. To.­
da vez que con el concepto anterior se capta cualquier for ... 
ma de injuria, no vemos la utilidad del artículo 344, que, 
como se ha visto, comprende actos injuriosos por medio 
de golpes. 

De factura dudosa en cuanto al dato subjetivo, es el 
delito de difamación. En el texto del artículo 350, que 
lo conceptúa, no se encuentra el elemento anímico de la 
antijuridicidad. Mas toda duda se disipa con los siguien ... 
tes razonamientos. 



Cuando una cosa elimina a otra, lógicamente existió 
la cosa eliminada. Así, si al animas iniuriandi lo eliminan, 
lo destmven: el animus consulendi (aconsejar), el animus 
corrigcndi (corregir), el animus criticandi (criticar), el 
animus iocundi (jugar) y el animus narrandi (narrar}: es 
porque previamente existió el é.l11Ímus iniuriandi. 

Consultando el artículo 352, vemos que excluye a las 
injurias y a la misma difamación. Pero, ¿cuál esJa ratio 
de esta exclusión? Pensamos que la razón no esotra que 
la presencia en la conducta, del animus criticand(( fracs. 
L IL y lll) o del animus cortigendi ( frnc. III). Luego en­
tonces, el ánimo de injuriar existe en la difamación, pues 
de otro m:.;do el artículo 352 no le sería aplicable. 

3. Toda vez que la máxima autoridad en materia de 
interpretación a la ley es la Suprema Corte de Justicia, no 
podemos pasar por alto la fórmula por ella adopt::lda, en 
relación a los elementos subjetivos del injusto. 

º Si bien es cierto que, atendiendo al contenido de va~ 
rios amparos ( 101), la Corte encuentra factoresc~11j1Ilicos ·--

(lo l ''2921.-'RAPTO. NO ES PRECISO QUE EL AGENTE AL­
Ct\NCE LA FINALIDAD PERSEGUIDA CON EL DELITO. Como ele­
mento constitutivo de la figurn, el. l<:gislador establece '!lle el apodernmien; 
to sea 'para satisfacer algún dc:sco erótico-sexual o parn casarse', pero si el 
agente 110 alrnnza una u otra finalidad, no por ello queda impllne su con­
duda ... " (Amparo directo 326/ 1959, interpuesto por José Justo Dami.ín, 
rcslÍe!to el 29 de ;1bril de 1959); "t997.-1NJURIAS CONTRA AGEN· 
TES DE LA AUTORIDAD. Una de las m<is graves expresiones ofensivas, 

- es la .rclatiYa a la madre, '¡ue si bien en nuestro medio, en algunas regiones 
)' entre determinadas personas suele empicarse despojándola de su sentido 
injurioso, sin embargo lo rc.1dquicre ruando esas mismas personas cambian 
la entonación y la aplican con .lnimo injuriante ... " ( A.mparo directo 6288/ 
1958, intcrpues'.o por E!ion:1y Montal\'o Tamay, resuelto el 2'1 de febrero 
de 1963); "332'L-ROBO DE USO. Confesando un velador que se llevó 
1111 vchíc11lo (!el establecimiento 'luc vigilaba, pam ir a un asunto particular, 
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en los delitos de rapto (''finalidad erótico-sexual o de ma­
trimonio"), injurias ("ánimo injuriante"), y robo ("pro­
pósito de apropiarse la cosa"); se comprende que esto no 
resuelve la cuestión de su naturaleza. 

El texto de otras ejecutorias es la clave para afirmar 
que la .Suprema Corte confunde los elementos subjetivos 
del injusto con el pretendido dolo específico. ( 102) 

Resumiendo: nuestro máximo tribunal reconoce ele­
mentos subjetivos en algunos delitos; mas no los enmarca 
en el injusto; los aprecia como dolo específico. 

En otro lugar hemos expresado nuestra divergencia 
de tan respetable opinión, por lo que no vamos a: insistir 
rnbre su.inconsistencia. 

4. Quien hagci dogmática 

. con cl~propósito de en seguida devolverlo, técnicamente.r~ali~k:1;~j:&r~~1icn~ > ~ 
. to de cosa ajena mueble en ausencia del consentimiento del titular, no ~ierído 
sancicnable su conducta. por robo .l(enérirn, al no tener . el tJropósito. de. 
a¡;ropiarse la cosa, sino tan sólo es punible por haberla disfrüta,ll~j~!J1pon1.L~< 
n1ente, _o sea _robo de. uso". (Amparo directo- 3950/ 19s7,-inteÚ'L;esto por 
José S'tmloval Ríos, resuelto el l6 de julio de 1962). .. ·. · 

( 102) "1264.-DIFAMACION. Existe este ilícito si la imputación da~ 

iiosa para la ofendida, no fue COlllllllirnda clirecta1]1entc a Ún' tew~ro, sino 
:1 .través. de 'un amigo', pues con ello se advierte ht prop~ladqn () difusión 
perjudicial'; m(txime cuando ni siquiera apárece que el acusado haya hecho 
la comunicación al tercero, sino porque éste era mur viejo y no le cónve­
nía como cEposo a la ofendida (de quien elijo fué su amante);radicando 
aquí el dolo específico exigido por la ley.;. (Amparó directo 2073/1959, 
inlcr¡n1esto por David Durán, resuelto el 3 de septiembre de 1959); 
'' l 265.-DIFAMACION, DOLO ESPECIFICO. Aden1,ís de los elemen· 
tos materiales del tipo, se requiere la <lemostración del dolo específico, .. " 
(Amparo directo 4278/1962, interpuesto por Jorge Toala Nuricumbo, re­
suelto. el J 5. de. marzo de 1963). 

( 103) PORTE PETI.T define la do.gm;ítica como "el descubrin1iento, 
construcción y sistematización de. los principios rectores del orderia1rliento 'pé-
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positivo, y se enfrente con los artí~ulos 367 y 380 del Código 
Penal. no podrá menos que compartir con· nosotros las in­
quietudes del problema del robo, a la luz de los elementos 
subjetivos del injusto. 

Para resolver tal cuestión, preciso es plantearla desde 
un principio. 

El artículo 367 establece que "comete el delito de ro­
bo: el que se apodera de una cosa ajena mueble, sin dere­
cho y sin consentimiento de la persona que pueda disponer 
de ella con arreglo a la ley". 

De este precepto no es válido deducir la exigencia 
subjetiva. Está redactado en tal forma que es suficiente el 
hecho o!.Jjetivo del apoderamiento de la cosa, sin importar 
la tendencia subjetiva; sin que los fines del agente jueguen 
papel alguno. 

Empero, el artículo 380, en lo conducente, preceptúa: 
"Al que se le imputare el hecho de haber tomado una cosa 
ajena sin el consentimiento del dueño o legítimo poseedor 
y acredite haberla tomado con carácter temporal y no para 
apropiársela o venderla, se le aplicarán de uno a seis me­
ses de prisión, siempre que justifique no haberse negado 
o devolverla, si se le requirió a ello ... " 

Según se infiere de este artículo, relacionándolo con 
el anterior, el delito de robo se puede cometer en dos for­
mas. Una de ellas, tomando la cosa ajena "con carácter 
tempo•:al y no para apropiársela o venderla". La otra, por 
obligada alternativa, tomando la cosa con carácter no tem­
poral. sino ''para apropiársela o venderla". En la primera 
hipótesis habrá el llamado robo de uso; en la segunda, el 
robo simple. 

na! positivo" .. (l111por1tmci11 de ltt dogm1ílic11 ¡111·ídico ¡m1rt! -C.onfcrencia 
dictada en la Asociación Nadonal de Funcionarios Judiciales el día 13 de 
octubre de 1953-, pril11cra>~dié:ión, CMéxico; 1954; pág. 22) 
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Asociando ambos artículos ( 367 y 380) sucede que 
pcr robo simple se entiende: el apoderamiento de una co­
sa ajena mueble, etc., "para apropiársela o venderla". 

Esta noción comprende al elemento subjetivo del in­
justo, encarnado en el fin de apropiación o venta. 

En síntesis, la dificultad consiste en tomar partido 
ante la disyuntiva siguiente: o interpretamos el artículo 
367 en forma aislada, y excluimos todo dato anímico de 
la configuración del robo; o, lo relacionamos con el artí­
culo 380., y entonces exigimos en la estructura de ese deli­
to, el fin de apropiación o uenta. ( 104) 

Nos inclinamos por la última alternativa. Estamos con­
vencidos de que el artículo 367 debe relacionarse y com­
pletarse con el artículo 380: y en consecuencia, condicio­
namos_ la antijuridicidad del robo al momento subjetivo. 
expresado por el fin de apropiación o venta. 

I-Ieaquí el porqué de nuestra solución. En primer lu­
-- ga51-n§_~-~li~~~II19s.en la rela.ción_ tan estrecha que existe en-

.· (Ío4)·:~~tésc:la• exigencia ;ubjetiva en las siguientes ejecutorias de. b. 
Corté: '.'ROBO'iyABUS.?DECONFIÁNZA .(ENCARGADO DE UNA 
FINCA) . ._En taólo '!ue: el r~bo".ib1plica apoderamiento injusto con :ínimo 
deapropiaci~n, sin Ia voluntad del ofendido ... ~· (Amparo directo 6679/ 
58, Se1111111éio fmlirit1l ,delft Fé;leració11, Vol. XXVHI, octubre de 19">9, 
pág. 107); "ROBO Y DA1'!0 EN _PROPIEDAD AJENA.-Si el robo 

_ realizado por Jos procesados es el genérico y no el de uso, existió en ellos 
el animus domini, (foimo de ap·ro¡,fación y de dominio''. (Amparo directo 
4944/59, Sem1111111·io, etc., cit., Vol. XXX, diciembre <le 1959, pág. 19); 
''ROBO.-El apoderamientCi, con ál1i1no de apropiacióll, es lo que caracte- ·· 
riza al delito de robo". (Amparo directo 7091/59, Se/IJ(/l/ario, etc., cit., 
Vol. XXXII, febrero _de l960, p•íg. 95); "ROBO DE USO.-EI acusado 
por el delito llamado robo de uso, según la doctrina que ya se sabe se 
caracteriza porque hay ausencia de ánimo de apropiación en el st~jcfo del 
delito, debe justificar su aserto". (Amparo directo 6948/60, Semmlflrio, 
etc., cit., Vol. XLIII, enero de 1961, p•íg. 92). 

.._._ -
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tre los preceptos invocados ( arts. 367 y 380). puesto que, 
además de encontrarse en el mismo Título, ambos se re~ 
fieren al delito de robo. 

En el segundo término, aceptando que el delito de 
robo es dudoso en cuanto a la exigencia subjetiva. hemos 
de aplicar el principio" in dubio pro reo", dado que lo mis~ 
mo vale para el Derecho procesal que para el Derecho ma~ 
terial. Y lo que en el caso beneficia al reo es la interpreta~ 
ción restrictiva: odiosa sunt resiringenda. 

No estamos solos en este camino, nos acompaña la 
autorizada voz de MARIANO JIMENEZ HUERTA, o 
mejor dicho, nos basamos en sus razonamientos. 

El conocido penalista argumenta que al fijarse los 
caracteres o elementos del robo de uso ( a::t. 380), "se sub~ 
raya la ne:::esidad de que la cosa hubiere sido tomada por 
el sujeto activo 'con carácter temporal y no para apropiár­
sela o venderla·. como, sin duda alguna, se exige por ex­
clusión, según la propia voluntad de la ley exteriorizada 
expresamente en este artículo, en la configuración típica 
del robo descrito en el artículo 367". ( 105) 

Más adelante, JIMENEZ HUERTA insiste sobre el 
tema. "Sólo existe el delito de robo si el apoderamiento de 
la cosa que menciona el artículo 367 se efectúa por el su­
je'to activo 'para apropiársela o venderla', como inequívo~ 
cante precisa el 380. En este último artículo se perfila. de­
limita y recorta específicamente el elemento subjetivo de la 
antijuricidad. . . Por tanto, en la integración del tipo bá­
sico del delito de robo, el apoderamiento de la cosa ha de 
efectuarse por el agente 'para apropiársela o venderla'. 
Si el apoderamiento se hace para destruirla, dañarla o d~~ 

(105) JIMENEZ HUERTA, Derecho Penal iHexic11110, tomo IV.. Lt 

. 111tel11 pe//(// del p111ri111011io, primera edición, México, 196~. Antígwt libre­
ría Robredo, p:í.g. 40, 

--~_,__-------~-
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teriorarla, se configura el delito de daños ( art. 399): si 
para usarla temporalmente, el especial de robo de uso ( art. 
380); y si para donarla o repartirla gratuitamente entre ter­
ceras personas, el hecho es atípico por estar ausente el ele.­
mento subj~tivo de la antijuricidad preciso y necesario 
para ía configuración del delito de robo". ( 106) 

Con tales asertos se da solución al problema que nos 
ocupa. Empero, si convinimos c:on ellos, justo es recono­
cer y aceptar sus consecuencias adversas: el que se apo­
dera de una cosa ajena con el fin de donarla, tiene asegu­
rada la impunidad de su conducta; en cambio, la víctima 
queda en el desamparo. 

El remedio a esta situación está en manos del legis­
lador, quien reformando el articulo 380 puede optar por 
dos fórmulas. Suprimir del mencionado precepto los tér­
minos "para apropiársela o venderla"; en cuyo caso basta 
el hecho objetivo del apoderamiento de la cosa para inte­
grar el delito de robo. O, si se desea conservar el elemento 
subjetivo del injusto, consignar, en lugar de la mencionada 
frase, otra más amplia comprensiva del fin de donación: 
para apropiársela o enajenarla. 



CONCLUSIONES 

PRIMERA. De acuerdo con nuestro Código Penal, 
afirmarnos la concurrencia de cuatro elementos en la inte.­
gración del delito: l ) la conducta; 2) la tipicidad; 3) la 
anti juridicidad, y: 4) la culpabilidad. En este orden deben 
estucliarse, y no existiendo el elemento anterior, no puede, 
lógicamente, existir el posterior. 

SEGUNDA. La antijuridicidad, tercer elemento del 
delito, tiene carácter objetivo. Consiste en un predicado de 
valor que expresa la relación de contradición entre el hecho 
o conducta y el Derecho. Para los efectos del juicio de va­
lor, la conducta se toma en su coeficiente externo, hacien­
do caso omiso de lo anímico; y el Derecho se concibe en 
su {unción u,1/orntirw. fundamento de la función imperati­
rm. 

TERCERA. Una teoría objetiva de la aritijut'idieidad 
permite la clara diferencia entre ella y la culpabilidad. Es.­
te cm11·to y último elemento del delito consiste en el repro­
che que se hace al su jeto por haber realizado una conducta 
nntijuríclica, pudiendo y debiendo obrar conforme a las 
norma$ de deber (expresión de la función imperativa del 
Derecho). 

CUARTA. A la concepción objetiva de la antiju-. 
ridicidad se opone la corrie11t~ subjetivista. Ella estima que 
el Derecho es esencialmetlte imperativo;· es un conjnnto - · 
ele mandatos dirigidos a la voluntad humana. De.-ésfa-.y 
sólo de ella depende el respeto y violación del orden jurí- -
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dico. Por consiguien.te, sólo hay ilicitude.s culpables. 

QUINTA. No comulgamos con el subjetivismo, por­
que confunde la antijuridicidad con la culpabilidad, fun­
diéndolos en un solo elemento, y además, porque conduce 
a la etización del Derecho. 

SEXTA. El principio de la anti juridicidad objetiva 
no es absoluto. Se ha demostrado que no siempre puede 
determinarse objetivamente la ilicitud de una conducta. Al­
gunas veces, las menos, datos psíquicos intervienen en la 
delimitación entre Derecho e injusto. - -

SEPTIMA. Tales momentos anímicos, porintervenir 
y reforzar el juicio de valor, son denominados "elementos 
subjetivos del injusto", y su esfera de estudio es, precisa;;; 
mente, la antijuridicidad. Se los define, sintéticamente, co­
mo voliciones dirigidas hacia un resultado excedente. 

OCTAVA. Es bastante claro que el problema de los 
elementos subjetivos del injusto sólo puede plantearse den­
tro de una con:::epción objetiva de la antijuridicidad, pues 
para el subjetivismo no existen especiales momentos aní­
micos en el juicio de valor, sino que la antijuridicidad, siem ... 
pre y en fodo caso, se fundamenta sobre bases subjetivas~ 

NOVENA. Les mencionados elementos subjetivos 
del injusto, objeto central de nuestra tesis, se distinguen 
del motivo que impulsa al agente a delinquir, el cual, a la 
luz de la teoría normativa de la culpabilidad, pertenece al 
elemento motivador del juicio de reproche. También se 
distinguen del dolo, cuya estructura es más cómpleja. 

DECIMA. El instituto de la tentativa se fundamen­
ta en elementos anímicos; sin la concurrenda de ellos, se­
ría imposible determinar la índole ejecutiva ( antijurí9ica) 
de los actos que la constituyen. 

DECIMA PRIMERA. La licitud de la repulsa, en 
la leHítimé1 defensa, depende del animus defendendi; tal 

..._,_ -
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aserto está corroborado por el texto de la fracción III del 
artículo 15 del Código Penal. El ánimo de defensa perr 
mite diferenciar la riña y el instituto en cuestión. El cual 
se desvirtuaría de no exigirse ese animus defendendi. 

DECil\!IA SEGUNDA. En nuestro Derecho positir 
vo existen manifestaciones de los elementos subjetivos de 
la antijuridiciclad, entre otros, en algunos delitos contra 
el honor, el rapto, el plagio o secuestro, la rebelión. 

DECIMA TERCERA. La Suprema Corte de Justir 
cia de la Nación reconoce exigencias subjetivas en los der 
lites ele rapto, injurias y robo: y resuelve la cuestión de su 
natmaleza, inclinúndose por la inconsistente concepción del 
dolo espccíf ico. 

DECIMA CUARTA. El caso .del delito de robo, en 
principio dudoso, lo resolvemos en el sentido de exigir, en 
su configurnción, el ¡:in de apropiación o venta, por virtud 
de lo dispuesto en los artículos 367 y 380. del Código Penal. 

DECIMA QUINTA. Es necesaria una reforma al arr 
tículo 380, ya mencionado, puesto que de acuerdo con su 
texto, el apoderamiento de una cosa ajena mueble con el 
fin de donada, queda fuera de la represión penal, y el sur 
jeto pasivo del atentado no tiene la mínima protección. 
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