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INTRODUCCION

Uno de los problemas que en los ultimos 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, mas adelante, estos elementos subjetivos
nacen y se desarrollan dentro de la concepcion objetiva
de la antijuridicidad, la cual considera que el juicio de va-

~lor que recae sobre la conducta incide sélo sobre el lado ex-

~ ‘terno de la misma, prescindiendo, en todo caso, de cual-
‘quier aspecto de caracter subjetivo.

Este modo de ver las cosas no es aceptado por los
que sostienen el caracter 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 efectuar no sélo sobre el aspecto
objetivo, sino sobre el subjetivo.

Los objetivistas (que tenian 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 excepcion, en los que la
mera exterioridad de la conducta era insuficiente para emi-
tir el juicio de antijuridicidad, no tuvieron mds remedio



ctiéstzon de los elementos sub;etwos del m-_-jj,f'
oS- de ocuparnos en el curso del presente. tra-
conszdezamos pertznente, antes de

‘ es la antz;uudzczdad

Mas adelante, resuelto ya el problema de la natura-’

- leza de la aniijuridicidad y de los clementos subjetivos de

ésta, nos ocuparemos de la cuestion 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 legitima defensa y de la tentativa a la luz de la teo-
ria de los citados elementos.

Mas tarde, pasaremos revista a las a’wersas soluczo~
nes que la doctrina ha a’ado al problema de
sub]et vos del injusto.

Fmalmente, se exammaran las

en nuestta legzslaczon, e ta‘les ele-

: ecla an av,'prese

s elementos

figuras legales que, |



mentos sub]etwos asi_como la postura de nucstra Suprc-
ma Corte de. ]ustzcza sobre el parttculat. '

o

Entremos pues en materza szguzendo el plan que nos s

hemos trazaa’o. T




mentos sub]etwos, asi como la postura de nuestr'

e Justicia sobre el particular,

Entremos pues en materia, siguiendo el pla"
; hemos tr zaclo
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CAPITULO PRIMERO
EL DELITO Y SUS ELEMENTOS
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cl campo dcl Dexccho. Todos los 1ntentos, loab]es por.
cierto, de considerar el delito partlendo de otros crlterlos..;'f, v
~han fracasado, quedando releqados al: museode lasco- =
“sas bellas, y nada mas. (1) Por eso, necesarlamente, de-

bemos tomar, como punto de arranque, nuestras dlSpOSl-
ciones legales, y asi ilustrarnos acerca de cuales son los
requisitos que una determinada conducta debe satlsfacer
para consldelaxse dellctuosa., ‘

~ (1) Asi, por cjemplo, R, GAROIALO (C;m//uo/oqm seconda cdizione,
“Torino, 1891, pig. 36) edificd su nocion de delita natnral sobre la base de
“los sentimientos altruistas de plcchd y probidad. CESARE LOMBROSO
dedica lodo ¢l primer capitulo de su obra L'womo (/e//u(///w//e (volume primo,
quinta edizione, ‘Torino, 1896); a la llamada “Embriologia del Delito™,
_seghn L cual, ea los animales y en los vegetales hay manifestaciones delic-
tuosas. . CONSTANCIO BERNALDO DE QUIROS (Criminologia, segun-
da-edicion, Editorial José M. Cajica Jr., S, A. Puebla, Pue., México, 1955,
pig. 38), menciona que dos fisicos franceses (ONANOFEF y BLOCQ),
definicron- el delito como "todo “acto -humano que disminuye [a potencia-
lidad de las fuerzas vivas terrestres™. ‘ B




, 2 El aruculo 7 del Codxgo Penal para el Dlstrnodw”
y Temtomos Federales dice: ''Delito es el acto u omision
quie” sancionan las. leyes penales”, En otras palabras, el =

;f deh‘to sj;l'a conducta pumble. Pero, y se anto;a la siguien- -

g cléva a la categoua de delxto es punlble por»‘f?f'f“f
ica, antn;uumca y culpable. (2) De esto se co-

. lxqc que para que el delito cobre vida es mnecesario quel S TN

~ retina los siguientes cuatro elementos: conducta, tipicidad,

_antijuridicidad y culpabilidad. Concurriendo tcdos haya,‘g;:ﬂ ‘

E 'c‘ehto' faltando uno sélo, ‘no puede mtegraree.

(2) Los autores ne han um(lmdo su cntcno én cuanto 8 cmlcs y cuan*osff

son los elementos del delito.  Para unma informacion mds ‘completa“sobre el oo
tema, véase; CELESTINO PORTE PLTIT A/nm/dm/eulor dela Pm/a G e

neral de Derecha Penal,; tercera edicion, 1964, tomoa 1, pig. 214 y s RI-
CARDO FRANCO GUZMAN, Delito e injusto (l'ormduon del concepto
de .mhjuruhudad) México, 1950, pig. 29; RAUL CARRANCA Y TRU-
TJILLO, Derecho Penal Mexicano, parte ;,eneml tomo 1, quinta edicion, Mé-

xico, 1958 pig. 174; EUGENIO CUELLO CALON;, Dwe:/m Ponal tomol

“(parte genesal), novena edicion, Editora Nacional, S. A. México, 1963, phg.
257; FRANCESCO CARRARA, Programa del curio de Derecha Criminal
dictado en la Real Universidad de Pisa, parte general, volumen 1, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1944, pigs. 66-67 - (traduccion del Programa del
Carse di Divitto Criminale, 11a. edicion italiana, por el ‘Dr. Sebastiin Soler
y calaboracién del Dr. Ernesto R. Gavier y del Dr. Ricardo C. Naidiez);
GIULIO BATTAGLINL, - Diritio. Penale, parte generale, terza edizione,
Padova, 1949, pig. 123; FRANZ VON LISZT, T'ratado de Derecho Pendl,
tomo. 11, tercera edicidn, Editerial Reus, Madrid, pardgrafo 26, pig. 262
“(traduccion -de Ja-20a,, edicion alemana por Luis Jiménez de Astn); ER-
g NESTO VON BELING, Esquema de Derecho Penal, -Lditorial Depalma, '
: Bucnm AIILS 1944, pig. 123 (traduccion del Grundziige Des Strafrechts,
11a., edicién, 1930, por el Dr. Scbastidn Seler); - EDMUNDO MEZGER,
Tratado de Derecho Peral, Lditorial Revista de Derecho Privado, Madrid,



' puede consxstlr en un hacer o en un omxtlr Pero no todo
hacer u omitir es conducta; sino solamente aquel que pro-
viene de la voluntad. (3) Luego entonces, conducta es
la-manifestacion ‘de voluntad: accion u’ omision con origen
enla voluntad O blen, dlcho en otros termmos la con- g

'ma, de materia y de wespxrltu,'
gico que cualquier comportamiento que de él provenga,
“deba compartir su naturaleza humana para poder recibir

tal pLedlcado De aqui que la conducta humana, para ser
“tal, debe compartir la naturaleza del hombre; en otras pa-

labras, debe componerse ‘de dos. aspectos, elementos o co-

',eflcxentes el poxqmco 0 mtemor y el flsxco 0 externo. El‘

1955 lomo I pa;,s, 155 v 15() (lmducuon del 1|emfm por el Dr JObe At-
luroARodnguez Munoz) : '

) z/e’//o, Edltorml Juridica: Mexicana, Me\uo 1959, traduccién _del italiano
~ por José Luis Pérez Herndndez, pigs. 54 a 61), qmen divide esta teoria en
tres cmp'ls la- primera representada-por las concepciones de HEGLER; la
segunda_ encabezada por LUCCHINI, STOPPATO, ALIMENA y MAN-

ZINI, y; la tercera con las posturas de RADBRUCH, BELING y VANNINI..

por lo que es. natural y lo-

: interesante: 11 cronica, que dc a evolucnon de h teorfa de la vo-
‘luntad lmce"l'RANCESCO ANTOLISLI (La accion y el resultado en el



—

~ cidn.
- mento; fm'llls

de causahdad)

Este punto amemta una 1mportante advertencia, a hnv
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

conduc(a, sino que ese contenido tiene su mejor sitio de

: estudlo en el ambito de la culpabilidad.. (4 )

De lo que se ha expuesto se concluye que no es da- -
tle hablar de cenducta en presencia de una voluntad pura,
es decir, de una voluntad que no se externa; asi- como tam~
poco el mero movimiento corporal o la mera inaccién pue-
den ser denominados conducta.

’l) Ln (echa reciente hizo su aparicion la cspecl'\cul‘u ”lco*m de la
.x(cmn flndllhl'l de HANS WELZEL (Derecho Penal, parte gencral, Roqucv
Dcpalma Ldltm Bucnos “Aires, 1956, traduccién “del alemin por el Dr.
Carlos l'onl.m Bqlﬁslrn) que estudia el contenido de la voluntad en la ac-
Lst.l (omcnte consu\cm que el dolo ¢s en lodq su extension, un ele-
i ‘dc o
accion, ponquc Lllstm;,u“ fa estructura finalista de las acciones tipicas do-

loq.ls “delaestructura’ sclamente causal de produccion de las acciones - -
pms culposas (p‘\;, 71) y repite con insistencia que ., el dolo es cle-

e

‘menitc flnal de la accion., " (piy 77) Pere aln mds, paramejor enen-

dumenlo, su”autor (IIANS WELZEL) afirma que "la teoria de laaccion
(inalista 'tsl‘gn‘l al delo. .. su lugar adecuado en la accion tipica. 1a tconn‘ :

~delo injusto se llena asi cada vez mis, de elementos psiquicos, que en su “
~oigen. fuercn asignades erroneamente a la teoria de la culpabilidad. .. Bin .
cambio, la teorfa de- la culpabilidad elimina los clementos sub]ehvos psie
',qulLO y rctlcnc so‘.uncntc el elementc normativo de la 1epmchnb|lldul
" (pis. 151) *Como s ve, las especies tradicionales de la Clllp’lbl]ld’ld como
lc con el dolo y la culpa, scn eliminados de su imbito para.ubicarlas en -

Ia uccmn, qucchndo, como  contenido de la (lllp’lbl]ldad solamente ... el
clemento normativo de fa reprochabitidad™, (p.w hl) '

¢ion™ (pig-73)5 que-i el dolo- pertenece.a lao



- dictarse un auto de formal prisidon. Los articulos de los

b)) Otro de los elementos del delito es la tipicidad.
Hasta antes de la obra de ERNEST VON BELING, la
existencia de este elemento permanecié ignorada, corres-
pondiendo al maestro aleman el mérito de haberlo incor-
porado a la estructura del delito. {5)

La tipicidad no es otra cosa que la adecuacién de
la conducta al tipo. Esto es indiscutible, pero ;qué se en- n
tiende por tipo? Si atendemos exclusivamente a nuestro i
Derecho pesitivo (incluyendo la jurisprudencia), nos en- :
contramos con que, por tipo se entiende: la descripcion ob- '
jetiva que en la ley se hace de una conducta. En princi- St
“pio este es el concepto que se deduce de los articulos 19
constitucional, 122 y 168 de los Cédigos de Procedimien- vk
tos Penales para el Distrito y Territorios Federales y Fe- e
deral, respectivamente.

| El articulo 19 de nuestra Carta Magna establece que ' :
- s6lo cuando esté comprobado el cuerpo del delito puede

crdenamientos procesales mencionados dan el concepto de
cuerpo del delito, considerandolo como ... los elemen-
- tos materiales de la infraccion”; "los elementos materia-
“les-que constituyan el hecho delictuoso...” En otras pa-
labras, relacionando todos estos preceptos, solo la conduc-
ta tipica 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 descmpcxon ob]etlva de una con-

(5) ERNEST VON BI’LING D/e Le/ue Vom Verbrechen, 1906 Sobre A
las distintas concepciones acerca dela hpnudad ‘constltese: LUIS JIMENEZ . i
DE ASUA, Tratado de De;w/m Pemtl Edltorml Fosada, S. A, Buenos. A~ ol
“res .scrvund.l edxuon tomo III 1)58 p.uzs 1750 a 769. : we e

~(6) En este punto scguxmos Q. MARIANO JIMENEZ HULRTA (La-?{] o
l//)/(/d(/a 'Editorial Porrta, S.-A., Memco 1955, pigs. 35 ss.), por consi-~ -
demr claros y convmcentcs los argumenms que aducc : S - :

PIERIRISS e



: 'i‘jmencwn de la qntljundlud.ul

‘ducta, sin valoracién o, si se quiere, con una valoracién
de primer grado al ser inserta en el Derecho. Pero la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién 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
segiin nuestra opinién, no por tener tal caracter son ele-

‘mentos de la culpabilidad, sino que pertenecen a la anti- -

juridicidad. Y asi, como consecuencia de la identificacion
del concepto-de cuerpo del delito con el de tipo, vemos

“que también éste requiere, en ocasiones, de elementos sub-f

’ i”)etlvos para la,descrxpcxon de la conducta.

Alo aqul expuesto se podrla objetar que del’artlculo"‘

14 constltucxonal voen eneral de casi todo el arllculado
del Codigo. punitivo,- se deriva el concepto de ‘tipo, enten-
dido como la descripcion de los presupuestos del delito (8),

a la que se le articula una pena. Pero entonces la adecua-,
_cién de la conducta a esta clase de tipo (o sea; la tipici- |
’puesto ,

7 fdad) no podria estimarse como elemento del dehlo
que se 1clentxflca con: el mismo. (9)" G

¥

se cncucntmn unphcxtos en cll'z,
asi como t.lmpoco s'mcwn

(9) A esta clase de hpo y p.lra evxtar Lon“fusmn
Uespecie legal” o “figura delictiva’". De estamaner

'dlferencxamos cla-

ramente del tipo; al que debe Adecmrse T conducm p.lmd'lr nacmuento ala

tlplad.\d elemento - del delito,

eferimos’ llamarlo




"ho. Y repetldo. que el txpo descmbe. pero
no cualquler conducta, sino solamente aquellas qué, alos
ojos del leglslador, aparecen como antijuridicas en un mo-
] ,_mento dado. Podria, entonces, parecer que el comporta~:
“miento’que se. adecua al tlpo es antl)urndlco, pero nada ma
; llusomo. e :

Unas cuantas pa]abras pondran rnucho mas en claroi e 3
nuestros pensamientos. El legislador, como 6rgano del Bs- -
tado, ante la ineludible tarea-de proveer a la realizacién de

“los fines del Derecho; toma: aquellas conductas que apare- : ;
cen contrarias a la consecticion de dichos fines, y las pro- By
‘hibe, asi como selecciona- aquellas otras que deber’reali- P,
zarse para evitar que. algunos mtere.,es sufran menoscabo,
y las 1mpone o o

Pues blen esa prohxbxmon o lmposmon de conductas'f L ,
es plasmada en la ley. Pero sucede que el legislador, ante = : o
“la- imposibilidadde formular catalogos exhaustivos y ca-
suistas, se conforma con actuar en un plano de franca ge-
neralidad, resultando que, aparentemente, toda conducta '
que-encaja enel tipo esinjusta. 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
juridico. Asi, por ejemplo, no negamos que privar de la
vida sea una conducta injusta en la gran mayoria de los
casos y, por ello, objetivada en la ley; pero ya en el caso
concreto puede ocurrir que esa supresion 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 aflrmar que la txpxcxdad es
el medio mas seguro para conocer la antx;urldxmdad es ‘su
fundamento de cognicion; porque la conducta que encaja
en el tipo s6lo se presume antijuridica, hasta en tanto no se
diga la tltima palabra al realizarse, en un mornento pos-
terior, su valoracion, '

[ T T DN

[ R



i rel concepto de Jntqundmdad

o ¢) Por lo que se refxexe a la antijuridicidad, podemos

‘decnr que este tercer elemento del delito es, quiza, el mas
importante de todos, pues, aunque parezca contradictorio,
~es el que le da el mas amplio relieve juridico a la conducta.
Consiste en un predicado de valor que se aplica a la con-
“ducta cuando resulta en contradiccion con el Derecho, lo
‘cual ocurre cuando lesiona o pone en peligro un bien juri-
~dico. (10) No es inatil aclarar, dicho sea de paso, que
-"no se trata de cualquxer antijuridicidad, sino de una ilici~
retada y delimitada en el txpo

: iduos de los cuales puede esperarse su cumplimicato.
Enuna palabra, los destinatarios de estas normas no son

Estas nermas de deber 0 de dete1mmacxon se’ dlrxgen L
oncreto sabdito, no a cualqu'er pcrfona- se dirigena -

‘{odos los hombres, sino solamente los tmputables. Siendo -+

S la xmputabxhdad la ‘'capacidad-para conocer y valorar el

~“deber de respetar la norma y de determinarse espontanea- -
o mente ; (12) se deduce que prevxamente al juicio de cul-

(10) Es necesario de}ar const.mcm de nucstm oposicidn - al ‘método

,jmmmcnte nemluvo-fonml que ve la dllh)lll‘ldl(‘lddd como fa simple fusen-

- cia de causas de- ;ushfmcnon siendo, naturalmente, hpnm fa condum ‘Na-
I turalmente que fo_negamos - que para “hacer dogmatxca es necesmo pqrtnr :
de nuestro ordenndlmento positivo, y ‘en el caso, de |
. cion. (1rt 15, fracciones 1IL, TV, V y- VII) contemd’ts en el ’
"»-':nencs(cr, amb(en “acudir o un mterlo fm.lhstt

86
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ablhdad al reproche personal, y -como su,presup’uesto,
»debe constatarse“en la persona la capacxdad de culpabili-
,;dad oseala mpuLablhdad ‘

= ’Para,fmahzar con el tema de los elementos del deli-
to, solo nos resh agregar aqui una importante aclaracién,
Como se ve, no hemos hecho referencia a la punibilidad,
.,por cons1derar que no es-un elemento del delito.

e La pumblhdad puede ser entendida de dos maneras:
en ‘s forma estdtica, como la amenaza de una pena, esta-

la figura legal, para quien incurra en delito, y;
L marmca .como la aplicacién de la pena a quien
f'i'fcometlo un delito,

o 'Conslderada la pumbxlxdad en su aspeclo estatico, se
‘,comprende claro ‘su” funcién. Toda prohibicién para ser
observada debe tener una sancién, ya que de otra mane-
“ra, jquién la respetaria? 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 conviccion de la
maldad de su accién. Vista asi la punibilidad, no puede
ser elemento del delito; no puede ser elemento de aquello
_que se trata de impedir, - .

Por otro lado, si atendemos a la punibilidad en su as-
pecio dinamico, no es mas que la consecuencia necesaria
del delito. A la comision de un hecho delictuoso debe se-
guir, siempre, la aplicacion de la pena. Es cierto que hay
delitos que no son castigados y que, por tanto, no se po-
dria hablar de tal consecuencia. Pero esto no es objecién

El ihsis.,né maestro espaol, refiriéndose a su"definici()n,f.mot.ldn en el texto,
la aclara_de.la siguiente manera; . "Lo_ prlmcrof indica-madurez y salud men-
tales; lo se&,undo libre-determinacion,- o-sea- posibilidad* de- inhibir “los” im-
pulsos delictivos: (el p.lr.moxco el psncop.lh afectado de ciertas formas com-
pulsivas, conecen ¢l deber de no.atacir las normas - de cultum pero” no
pucden t:\'lhr el lmpulso de qucbr‘mhrlds) (p.u, 8()




’1 ya qu’éjé"ﬁ'i"vel; éampd.‘de la légica, a la realizacion del delito
(del supuesto) siempre se liga su punibilidad (su conse-
cuencia), :



~ CAPITULO SEGUNDO

LA ANTIJURIDICIDAD




CAPITULO“ SEGUNDO

o SUMARIO 1 Nuestra | p051c1on como par~ |
tidarios de la teoria objetiva de la antijuridi- ~

dicidad. 2, ‘Teoria subjetiva de la antijuridici~ =~~~

~dad. 3. Objemones al subjetivismo. 4, Pos~ff?i
. ‘tura que ve en la antx;urxdxcxdad la esencia

f ‘-».L'Ccn esta observacmn sentamos nuestra posicion de
k_'confesados partidarios de la: concepcién objetiva de la an-
tx;umdxmdad (13) que a contmuamon pasamos a desarro-

' :m’;/ﬂ/nw/m/ en la ilicitud, primera edicion, 1959, Editorial José

M. Gijica Jr, S. A., Pucbla, Pue, pigs. 24 a 447 IGNACIO VILLALO-

e :BOS ‘Nocidn j//m//m del delito, Editorial Jus, México, 1952, pdé,s 92y

; SEBASTIAN SOLER, Derecho Penal Argentina, tercera reimpresion, - i

o Buenos Aires, 1956, tomo I, pégs. 344y 345; CARLOS FONTAN . BA.
LESTRA, Derecho Penal, parte general, segunda edicién, Buenos Aires,

1953, phgs. 259 a 261; RICARDO C. NUNEZ, Derecho Pendl Argentino,

parte general, tomo I, Editorial Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires’ (pro-

logado en 1959), pigs. 294 a 297; LUIS JIMENEZ DE ASUA, op. oil,,

ici pr RAUL CARRANCA Y. TRUJILLO op. e, tomo I, pig,
RICARDO FRANCO GUZMAN op. eit, pags 77 2.87; del mlsmor'4‘




yssy ]

~ de las normas de valoracion, El Derecho no es solamente
*imperativo, ni solamente valorativo, sino que es, a la vez,
valorativo e imperativo, Todo depende de la légica v del
tiempo: loglcamente no podemos imaginar un mandato del
Dercecho que no esié apoyado en una estimacion sobre la
conducta que se prohlbe y la que se ordena; temporalmen-
te, el Derecho, ante mandar va]ora el contenido del
- 1mperat1vo.,

Luego entonc

10 di la norma encontramos
i mperatwa y como su

1O CALON o[). u/ tomo

~ edizione. rivéduta e aggiornaty, G. Priulla” Ldntore, Palermo, 1955, pigs; 217 -
; {DMUNDO MEZGER, “ap.cil; tomo T, pigs. 339 a 345, BIAGIO
PETROCLLLI (La_antijuridicidad, Umvcmddd Nacional. Auténoma-de-Mé.’
_xico, 1963, tmducuon del italiano por Jose L. Pérez Hernindez, notas 49
,’_y 50.en pag. 40), menciona, catie otros, a os “siguientes objetivistas:
NAGLER, Der hentige der Lebre von der Rechtswidrigkeit, en Festgabe
_[#tr Bindmg, 336; VON HIPPEL, Strafrechs, 11, 187; BIERLING, [wris-
tiche Prinz ipientebre, lII 13, 14y HEGLER, Subicktive Rechtwidvigkeits--
momente en Festgabe fir rank, 3()? 303; VISCHER, Die Rechtswidrik-
“keit, 134, :

B mhatan s =

1, p.\g, 338 GlUSLPPL BLTTIOL Duzlm Pem:/e (parte g,enemle) terza -



autoridad que presta su nombre.

“El Derecho —dice MEZGER — existe para- g:ia

~tizar una convivencia externa ordenada de los someti

~aél, Objeto de la voluntad juridica ordenadora es la de-
. -?:termmamon de lo que es conforme al orden juridico’ yde &
. lo que le contradice. Esta determinacién tiene lugar en
"ffl;vm't‘ud de las normas del Derecho, que por ello aparecen
. .como normas objetivas de valoracidn, como juicios sobre

determinados acontecimientos y estados desde el punto de
vista del Derecho”. (15) "De las normas objetivas de

valoracién —continda el que fue profesor de Munich—
se deducen las normas subjetivas de determinacion, que -

se dirigen al concreto sibdito del Derecho.-La-l
estas normas es’ de'lmportanma dec1swa,

fLOBOS op. r/t, pag 92 y ss, GIU°~LPPE BETTIOL ‘op.

~~EDMUNDO-MEZGER, - op.-cit., tomoI pdg. 340 RLINHART MAU-

RACH; Tratado de Derecho -Penal, tomo -1, Ediciones . Ariel, ‘Barcelona,

1962, pig. 357 (traduccion del Dentsches S/m/; ”t/)/ ein Lebrbuch.  Allege-
meiner T'eil, pot Juan Criaha Roda). - :

(15) MEZGER op. it tomoI p’l{, 340
(16) MEZGLR 0/) u/, tomoI p'm %43

T JSentxmos vernos oblngados a insistic mucho mas so-
: -bre este punto, pero a ello nos obliga el deseo de ale]alrjjjq
todo asomo de obscuridad. Para esto vamos a servirnos .. -

de las palabras de EDMUNDO MEZGER, por la gran-r e

I)‘ig 2’)3 7



al Derecho le interese lo que el mdlvxduo ':pxe'hse
pensar con respecto a su comportamlento, sin. que

’ "ﬁnolmas a que nos hemos ‘venido Lefmendo

| ‘FRANCO GUZMAN que “el Derechc '*omo clA ‘

o subjetivistas: BIAGIO PETROCLLLI 0/1 r//

‘78 CARLOS BINDING D/e No:meu //m/ ihre Ube;/w//mg, I Lclpa
1922, pqr.xi_,r.lfo 45, I, 1, pigs. 295 y 299; pmwmfo 46, 111, pag.- 303 -
(citado- por RICARDO C. NUNLZ en- gp. cil., pig. 295); ADOLFO
MLRI\EL 7m Le/w m)n (/w/ Gr//m/e/u eilungen I/L‘I Ume:/;/t i S‘e//m'




, Para estos autores, el Derecho no es mas que una. vo-
luntad ordenadora, que por medio de imperativos, de man-
o datos. impone obligaciones a la voluntad de sus subditos.

"El Derecho —explica BIAGIO PETROCELLI— se re-
duce en su esencia a un sistema de fuerzas que impone
vinculos, 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 ciud
- danos, sino, solamente, a aquellos de los cuales, por su ma-
durez y su salud mentales, puede esperarse obedlenua. El
incapaz no es destinatario del mandato, asi como no lo -
pueden ser los hechos naturales. Ambos se equiparan, (20)

En consecuencia, como el sistema de fuerzas, en que
consiste el Derecho, actia sobre la voluntad humana y sé-
lo de ella depende el respeto y la insubordinacién 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 manifestacion
(la accion u omisién) queda relegada a un simple punto
de referencia, que en cuanto permite hurgar el alma del = =
sujelo, es apenas tomada en consideracion. Asi, se invade
cl campo propio de la moral y de la religién,,y entonge;svfﬂe] 5

Rerb/m/o/ge; en Kriminalistische Ab/m////mgen, Vol I, phgs.-42. y ss (qt-‘lﬁ?«::'—s»gaj
do pot MARIANO JIMENNEZ HUERTA, en La :1;1//;/1;/://0:/:1// Impren-'*iﬁ
ta Umversntma, Meéxico, 1952, pig, 37) ON - FERNECK, Die Rechts-
w/:/;/gke// Vol. I, pigs. 2(6 y$s.y 355 (cmdo por ALDO MORO, -

en La m;///m/tl/w/ad penal, Edltorml Ahhya, La fuente 138, Buenos. Ai-

res, 1)49 pig. 26. Traduccnon dlrech ' nano por Dxego A Santnllan)

(19) PLTROCLLLI op z//.j_ i
(20) PETROCLLLI op: m‘

P"". gs.




' Ie'gis'lkellrdrcif"usurpa*elfpué\std 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 obligacion;
(21) es la lucha de dos fuerzas psicoldgicas, 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 consideracion solamente la funcién im-

. perativa del Derecho implica desconocer su fundamento
que no es otro que la valoracién, que la proteccion de aque-
- llos intereses necesarios para la estructuracién y conserva-
~cién de la vida social.

B) El fundamentar el injusto sobre bases puramente -

subjetivas borra los limites entre el deber ser juridico y
la moral; nos conduce a la etizacién del Derecho. “El De-
recho solo puede pretender consequir el mejoramicnto in-
~terno de los ciudadanos en tanto en cuanto que sea ncce-
-~ sario para el cumplimiento de su mision especifica, esto es,
: 'c‘l'e“uh‘a legalidad mantenida externamente™, (22)

-C) EI hecho de colocar a los inimputables fuera del
‘mandato, trae aparejadas las siguientes consecuencias:
) Como estos no pueden cometer actos antijuridicos, in-

(21) CARLOS BINDING, Normen, I, parigrafo 38, considera que
und ‘accion  contraria a la norma debe ser dolosa o culposa: sélo hay ilici-
”trudreisr qn}pablcs ilicitudes _inculpables no existen”.  (Cilado por SEBAS-

' ,”‘Ii'I‘AN "SOLER, en op. cit, pig. 345, nota 6) HOLD VON FERNECK,

op. cit,, plgs. 266 y ss. y 355y ss., estima que la NORMWIDRIGKEIT
(contrariedad a Ja norma) se identifica con la-"PFLICHTWIDRIGKEIT
- (contraricdad a Ia oblla'lcxon) (crt’ldo por ALDO MORO en op. cil,, pig.
26). :

(22) LDMUNDO MEZGER 0/1 m, tomo I pmg 351

P



;)ustos contra un ataque suyo no cabe la legitima defensa,
ya que como es sabido, uno de los presupuestos para que
pueda entrar en juego es la existencia de una agresidn sin
derecho, esto es, injusta; b) Las medidas de seguridad que
se aplican a los no imputables tienen como base la comi-
sién, por parte de ellos, de infracciones dafiosas, vale de-
cir, de acciones antijuridicas. Conforme a la doctrina
que se pretende objetar, ;jcual seria el fundamento para la
aplicacion de las medidas de segumdad"

D) Respecto a la institucién de la parttcrpaczon ;co-
mo justificar el castigo de los pamcxpes cuando el hecho
principal es realizado motu proprio por un nxmputable7
Sélo podemos entender la participacion cuando el acto del
autor principal es ob;ellvamente antqumdxco ;,75’(23)

E) La razén mas esgrlmxda en contra del. sub)etlws-
mo consiste en imputarle la identificacion de la antijuridi-
cidad con la culpabilidad que, como exigencia metodolo-
gica, deben diferenciarse con claridad.

Estos argumentos, aunados a que nuestra ley prevé,
como se expondra a seguida, la aplicacion de medidas de
sequridad a los inimputables, constituyen la mas solida
defensa en pro del caracter objetivo de la antijuridicidad.

En efecto, el Codigo Penal, en su articulo 67, esta-
blece que habra reclusion en escuela o establecimiento ne-
cesario para su educacion, para "los sordomudos que con-
travengan los preceptos de una ley penal”’. El articulo 68
-también prevé la reclusion para los enfermos mentales que
“hayan ejecutado hechos o incurrido en omisiones defini-
dos como delitos”. Y por dltimo, el articulo 119 dispone
el internamiento por el tiempo necesario para su correccion
educativa, para "los menores de dieciocho afios que co-
metan infracciones a las leyes penales”

(23) FRANCO GUZMAN, L« subjetividad, etc,, cit., p:'lg. 41

,‘\W,__,_M
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Todos estos preceptos son por demas elocuentes pa-
ra demostrar a) Que los: 1mmputab]es también son des-
tinatarios de la ley, y; b) Que la aplicacion de las medi
das de seguridad se subordinan a comefer 1n[racczone
las leyes penales (art, 119) o a contravenir los preceptos
de una ley penal (art, 67). Esto es, a reahz rac
en su objetividad son antn;urldlcos

4. La paternidad de la postura que consld"‘
la ilicitud es la esencia del delito, puede atribuirse con jus
ticia al Sommo Maestro di Pisa, FRANCESCO C S
"RRARA. El gran CARRARA, en su teoria de las fuer- =
zas del delito, afirma que éste requiere del concurso de
~dos: la fuerza [zszca y la fuerza moral; y que lo que com-
‘pleta su ser es "la contradiccion de esos antecedentes con
la ley juridica”. (24) Esta contradiccion con la ley del
Estado es la que caracteriza el delito como “ente juridico”

y la que permite d1stmguulo del pecado y del vicio.

Pues bien, 51gu1endo los maglstrales pasos del ]efe
de la Escuela Toscana, varios penalistas italianos dividen ,‘
el delito en dos elementos el objetivo y el sub;etxvo. Am-

~bos- ‘elementos” deben ‘concurrir enla op031c1on con el De- T

cia mas mUma (25) pueslo que . lo! penetra en su tota-
“recho para que se complete el delito. Esta’ op051c1on es la.
~antijuridicidad, que no es elemento del delito, sino "'su esen-
: hdad en bdos los factores que lo ,constxtuyen (26) |

(24 RARA 5/) r//, volumen ‘I,'p’lgs 18 y
(25) Lessenm pm mtum IILIPPO GRISPIGNI Diritto Penale
»Ilzt/muo,‘volumc secondo SCCOlld.l edlznone Dott; A, Giuffré LEditore, Mi-
, rhno 1950 pqn,la Ast también;- mimlatis m///muhr FRANCESCO AN-
' VTOLIbLI Mzmlm/ de Derecho- Penal, pate general, Editorial Uteha, Argen-
‘tina, Buenos Aires,” 1960 traduccion del italiano por Juan del Rosal y An-
- gel Torino, pig. 142; ALDO MORO, op. it pig. 22,

(26) ANTOLISEL, Manudl, e'c., cit., pig. 146,
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-vertidas, el admitir una antijuridicidad objetiva se presenta como muy utll

33

! No obstante ser considerada asi la antijuridicidad,
‘estos autores hablan de aspectos objetivo y subjetivo del

dlicito. (26 bis)

Lo que se advierte en esta teoria es que el problema

no es mas que de terminologia. Asi, los sostenedores de

esta postura hablan de aspecto objetivo de la antijuridici-
dad, nosotros decimos simplemente antijuridicidad; ellos
denominan aspecto subjetivo de la antijuridicidad a lo que
nosotros llamamos culpabilidad.

Antes de dar vuelta de hoja, permitasenos unas cuan-,ﬁ
tas palabras a fin de afinar mejor nuesira posicion, Elhe-
cho de afiliarnos a la corriente que concibe la anu)uri
cidad en forma objetiva no es obstaculo para que, excep- =
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~
mentos subjetivos del injusto. L

(26 bis) Ejemplo de ello lo encontramos en GRISPIGNI, quien escri-

‘be: "debe reconocerse que para la construccion sistemitica de la teoria del

delito, y especialmente para la recta solucién de muchas cuestiones contro-

Y entonces quizi es posible conciliar las dos exigencias dando a'la_ expre-
sion "antijuridicidad objetiva’ el significado de aspecto ob/e/n'o t/"/a anti-;
juridicidad ... donde ésta existe, no existe todavia toda la- ’mtljllrldl idad,
sino s6lo una parte de la misma. .. pero para que el hecho: pueda dar Jugqr:;

a sanciones juridico- PCI].IIC& hlta co'nprobqr si es antn}ur:d;co t.unblen en-

su aspecto subjetivo. .." (Op. ¢ pags 13- lfi) v




CAPITULO TERCERO
LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO



”SUMA’RIO “1 Ouge -
leza. 2. Elementos: subjetivos de injusto y-
~elementos de la culpabili
la~ tentatlva, 4 El caso
. ‘Eensa. :; -;:

sub)etw
pcro antes:
- montarr

a sus omgenes, S

, n pumer lugar debemos afnmar que los elementos' ‘
g bub)etlv‘os del injusto sélo pueden surgir dentro de la teo- i
- ria objetiva de la antijuridicidad. En efecto, fue un obje- =
~tivista, HAROLD A. FISCHER, quien en 1911, en Ale- , ;
“mania, descubre la existencia de elementos psiquicos en la -
“antijuridicidad, al reconocer que, con frecuencia, intervie- - ;
nen momentos subjetivos en la determinacion de los limi-
tes entre Derecho e injusto. (27) Desde ese instante la
stierte de tales elementos esta sellada, El camino esta abier-
to; son varios los autores, de cuyas opiniones nos ocupa-
remos mas tarde, que lo transitan. Unamonos a esa plé-
: yade demos los pmnelos pasos 'y, siguiendo sus huellas,

(27) Est.\n dc acucrdo en sefialar 4 FISCHER como iniciador de fa
teorfa de los’ clcmmtos subjetivos - del m]usto JIMENEZ DE -ASUA, op.
cit. tomo ™ 11, plg: 820; MIEZGER, op. cit, tomo 1, pigs.. 4( 347, y
FRANCO CU/MAN Li ml)/v/nwlml etc: cnt, paé‘ 48



| principiemos a deszurol_la - laicues
, sub)etlvos de la antx)urldf dag

“Enel capltulo que antecede hemos aceptado y de-
mostrado que la. antuumdxcxdad se fundamenta sobre bases
~ “objetivas y. que, e consecuencia, se deben excluir de su
- ambito todos aquello,sn lementos de indole subjetiva, Mas
este principio no debe entenderse en forma absoluta, y que-

_rer siempre, y en todo caso, valorar la conducta atendiendo
- umcamente a su coeficiente fxsmo, pues este, en ocasiones, o }
“aparece como mdlferente al valor, y tnicamente recurrien- - =
“doa elementos- animicos es posible determmar su ilicitud.

Lo multlforme de las acciones humanas nos- confnma e
tal aserto ~Un mismo acto fisico puede ser apto para con-
cretar un fin pravo o para obtener un objetivo virtuoso.
~Séloen funcién del fin que el agente se propone alcanzar -
es posxble comprender el significado de su comportamiento
: gxterno. La propia ley asi lo reconoce al exigir, en ciertas
-figuras legales, que el sujeto actie para lograr una fina-
lidad especial. Sirva de ejemplo el articulo 267 del Co- :
- digo Penal, segtn el cual no cualquier apoderamlento de oo

- una-mujer, sino solamente el que se realiza ' para satisfa~

cer algin deseo erdtico-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 1mportante ey
es que haya procedld‘ con miras a ella, ey "’

: Pues bien, no podemos cerrar los ojos ante tales rea-
hdades, ni desatender el llamado de la ley, y sostener la
simetria de un sistema basado en el rigido principio: “todolo
~objetivo a la antijuridicidad y todo lo subjetivo a la culpa- ..
“bilidad; tal pretension nos haria encontrar barreras infran--
queables. Es necesario reconocer la clara insuficiencia de -

una concepcion meramente objetiva de la antx]uudmdad v

por ende, atemperar este criterio recurriendo a determina-

dos correctivos, constituidos per los clcmcn 05 Sllb}Ctl"OJ,i




 coeficiente externo de la conducta. -

- fin especial es contrario a la norm

tir las’ excepc1ones en regla sera vahdo e

Ccurrir a ‘elementos subjetivos, para fundamentar el 1n)ustoj
solocuando la figura legal los exija. Tampoco vaya a creer-

se que la antijuridicidad depende, en estos casos,
los elementos subjetivos mencionados, sino’ que
que también concurre, en la oposicion con. el Derecho, el

El estudio de estos datos de caracter sub;etlvo debe‘
hacerse, como su nombre lo sugiere, en el tema de la anti-
juridicidad, aunque, en honor a la verdad, hay que aceptar
que también son elementos del tipo; sélo que aqui operan
como un medio del que se vale el legislador para describir
la conducta. En cambio, en la antijuridicidad  funcionan -
plenamente; aparecen activamente contrariando ‘al_ Dere- ,
cho; son lo que tifie de 111c1tud a 1'1 conducta ' '

dxga que ese
rimero’ implica
requiere una labor

pecifica, y otra cosa, muy dlstmt

una acL1v1dad cognoscitiva; lo segundo
estimativa, una func1on valoratlva

Por otra parte, y dado que los elementos sub)etxvos
del injusto, concebidos sintéticamente, son voliciones di-
ugxdas hacia un resultado “excedente; podrla “dudarse de-

_su verdadera naturaleza y caer en el error de considerar-
“los vinculados o identificados con la culpabxhdad ‘Pero

tal punto de vista no tendria otro apoyo que el sistema, ya
cuhcado que descansa en el contraste, sin excepciones,
“‘objetivo-subjetivo”’. Mas adelante tendremos ocasién de

 distinguir los elementos subjetivos de la antijuridicidad, de

los elementos de la culpabilidad, baste por ahora dejar




- hechos externos -de ejecucién del delito”, (28) no pue" e

U se haya querndo.

A Tlenen caracter sub]etwo Puesto que son ‘voli-
ciones dmgxdas hacia un resultado que esta fuera de los

ponerse en tela de duda su naturaleza animica. A su vez
estas 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 hacia -
un objetivo que excede de los hechos externos de- e)eg'
cién del delito y, por lo mismo, como se ha asentado en re-
ferencia al delito de rapto, no es necesario que ‘el fin

resultado, al que lxende de accion, se obtenga- basta que’

Es en atencién a- esta Emalldad especxflca, a la que ‘

. se reduce el contenido de las: referidas. voliciones, que po- - e

“demos afirmar que los delitos cuya antuumdludacl se con~
~diciona a elementos sub;etnvos no pueden ser nunca cul—
POSCS. A : ' o

‘B) Fundamentan 0 refuerzan el juicio de ilicitud, ‘por-~
que concurren, junto con el aspecto externo de la conduc-
ta, a ponerse en parangon con el Derecho. Sin estos ele-
‘mentos psiquicos no seria posible emitir el juicio de antiju-~

ridicidad.

Asi, los elementos subjetivos mencionados pertenecen
al injusto, yfdc'r’estcg'hecho se deduce la siguiente conse-

- (28) l‘bl’.l (lcﬁnlcmn .1p1rece como mbtltulo de Ia obra de MARCELO
FINZI L //amm/n “dolo. eu/w( ifico” ‘en el Derecho penal argentino y com-
parado, Buenos Alrcs, 1)i3 (cxlado por [*RANCO GUZMAN en La r//iz- ~
/0//1'”/(1:/ ctL, ut., p.lg, '13)
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cuencxa) como la 1mputabxhdad es capac1dad de culpabi- -
no. de antijuridicidad, también -los no imputables
estan cn aptitud de ejecutar conductas cuya valoracion de-
~H',,'pcnde ;dc momentos animicos; ellos tamblen pueden dirigir
_sus actos a una finalidad.

~C) Se caracterizan, ademas, por ser el signo que
. pone de manifiesto el caracter unitario del delito. Este es
" un todo que, para su mejor estudio y comprension, se di-
vide en elementos, Pues bien, los datos psiquicos que nos
_ocupan muestran la estrecha conexioén que existe entre la
- tipicidad, el injusto y- la culpablhdad e -

, 2. Con el propésito de no caer- en el sub)etmsmo,-' ;
tuvimos buen. cuidado en advertir que: s6lo se justifican-los -
elementos psiquicos en la antijuridicidad cuando la figura
leqal los requicra, Pero si la figura legal contiene notas
sub)etlvas ;como saber si pertenecen al injusto o'ala cul-

pabilidad?  Hay que diferenciar los elementos subjetivos
de la anu]umdlmdad de los elementos de la culpabilidad.

El problema no parece de dificil solucién, puesto que
_cuando la ley menciona un fin especifico, no hace otra cosa

que referirse a datos de la antijuridicidad, concretamente, —

a los elementos subjetivos del injusto; por exclu51on te-

nemos que todas aquellas notas subjetivas que no aludan

la finalidad, pertenecen a la culpabilidad. Asi, el Cédigo

Penal, en la fraccion VI del articulo 225, habla de moti-

vos inmorales, y en el articulo 33, emplea el término vo-
luntariamente. En el primer caso, indica el elemento mo-
tivador de la culpabilidad; en el sequndo, se trata de un
sinénimo de dolo.

Ahma bxen el dolo, que indudablemente representa
una de las formas clasicas de la culpabilidad (no es ele-
mento de ella), no se confunde con los elementos subjeti-
vos del injusto; los separan profundas diferencias. Veamos
cuales son.




" a la culpabilidad.

- cién humana que, en ulum,a instanci

I‘€~

Csu estructura, como ya- hemos visto, no_es tan comple)a{f
. fComparandola con la del dolo, podemos admitir que, como
o presupuesto [6gico, tiene un.elemento intelectual, el cual
se reduce al conocimiento-del fin especifico; pues tnica-
mente se puede querer aquello que se conoce. Por lo que

se refiere al contenido de la volicion en los elementos sub-
jetivos de la antijuridicidad, repetimos aqui que abarca tan
sélo el resultado excedente, el cual debe ser siempre que-
rido; no aceptamos que sea consentido. '
Mas clara es adn la diferencia entre el fin, que per-
tenece a la antijuridicidad, y el motivo, que corresponde

El fin es cl resultado u ob;etwo a 'que tlende la ac—
‘”stltmdo por. .

(29) Ln este. punto sc;,mmo:' con algﬁnnsf

; 1od|ficv;1cipnc_s’,7a CUELLO‘
CALON. op. ‘/'y.‘, tomol p.\p 371 a : R L




la satisfaccion de una necesidad, El motivo, en cambio,

‘es la causa, el resorte que impulsa al sujeto a actuar; es
la razon determinante de la accion; se define, segin
WUNDT, como “la combinacién de representaciones y
sentimientos que en nuestro aprender subjetivo preparan
inmediatamente la accién”. (30)

3. Fijemos, en este lugar, nuestra atenciéon sobre la
cuestion concerniente a si en el instituto de la tentativa in-
'tervxenen 0 no los elementos sub;etlvos del injusto.

S Prewamente, para poderr‘. entender bien- el problemaf
; planteado y-asi llegar a una solucn_on satnsfactorna dnremos
_ums cuantas ralabraq acerca: del ?dehto tentado.,_,’

~ Ubicase la tentatlva en el area de Ios actos e;ecutlvos'
después de su preparacion y antes de su consumacién. Es
la ejecutividad de los actos lo que caracteriza el delito ten-
tado, y tan importante es su concepto, que ROMAGNOSI
escribe que "la idea de ejecucion del delito no sélo entra
esencialmente en la nocién de tentativa, sino que debe ser

(30) GUILLERMO WUNDT; Compendio-dePsicologia, Madrid, Ta
Espaiia Moderna, traduccion por ). Gonzdlez Alores, pig. 254; asi también:
GREGORIO FINGE RMAN Lecciones de I’r/m/()g/d, 24a., edicion, Edito-
rial ‘Bl Atenco, Buenos Aires, 1 1964, pig. 262, Es por. demis interesante
la dlfcrcnu.tuon que hace SILVIO RANIERI entre intencion, fin y moti-

o: “Intencion, fin y motivo. .. son vocablos que | mdlcm momentos - diver-
sos del clemento pslcoléyco y tienen, en el derecho positivo, una valora-
citn diversa, Mientras la intencion no supera el resultado del cual Ia’ley
~hace. dependcx la-existencia del delito, el [in_estd mds lejos de tal resultado
y el motivo es Ta causa que ha dado impulso al querer. Por lo tanto, mien-
_tras la_intencién tiene relieve para la existencia de todos los delitos dolosos,
y el fin ulterior para la-existencia-de aquellos- delitos que patticularmente lo
requieren, el “motivo tiene relieve como razén agravante de la pena en
su medida y-cualidad”. - (Diritto Penale, patte genenle, Casa Editrice Am-
brasiana, Corso Buenos Aires 14, Milano 1945, pigs. 228 y 229).




o ‘cepto.

~jetivas?

T lmno por. Carmelo Gonzilez-Cortina 'y -Jorge Gucrrero)

: ;su fnica caracteristica [undamental (31) Es, precisa-
-mente; en funcion de esa idea que el mencionado autor de~ -
“tine la tentativa como "la ejecucion incompleta de un de~'

lito". (32)

Si la principal caracteristica del delito tentado radlca-’vf*” |
“en los actos ejecutivos, que no llegan a la etapa de consu-~ -
macién, se antoja oportuno proceder a indagar su con-

- Estimamos que los actos de ejecucion son aquellos que
ponen en peligro un bien juridicamente protegido; en otras -
~palabras, son actos antijuridicos. Por eso, determinar el
1'~',caracter ejecutivo de los actos de tentativa, implica resol-« :
‘fver su antijuridicidad.

; - Aqui es donde se localiza el problema que planteamos
”‘en la determinacion de la naturaleza ejecutiva de los:
. tos que forman el delito tentado, cmtervnenen notas

P ‘Nueslra posicion al respecto es aflrmatlv n -
~ ramos que no hay actos ejecutivos en forma absoluta, sino

~7;que tal indole depende, en gran parte, de la finalidad per~"""’"" e

‘seguida 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 cual 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 ROMAGNOSI, - Génesis- del Derecho- Pe/m/
: l'dltorml TCnm, Bogotd, 1956, parigrafo 662, pig. 255 (tmducuon del itas

(32) ROMAGNOSI, op. «il., parigrafo 667, pag. ?57 Para una in-
, to ‘macién mis completa sobre la tentativa, véanse las monografns de: J.
‘RAMON PALACIOS, La-tentativa (El minimo de ilicitud- penal), México,
'ilnprcntq Unl\'(‘[‘bltdl‘ld 1951; LUIGI SCARANO, La tenlativa, detonal '
Tcmts, Bogo'd, 1960 (tmducuon del mhdno por Luis-E. Romero Sot o)



“Un e]emplo 1lustrara mejor nuestr

ac1on Sm ,
y que no Obt.l

as 1deas. Si Tizio apos-
tado con un rifle apunta sobre Caio, y cuando se dispone
a disparar interviene Sempronio, jcomo podremos decir
que la accion 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 pretendio jugarle una broma a Caio, habra una

accion inocua. Otro ejemplo disipara toda duda. Si Tizio~
abraza a Caio con fuerza, jse 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 actos de ejecucion, actos que ponen en pelngro un

jtendremos una tentatlva.‘

la cosa cambla si la fmahdad era le51o~

Abona nuestro punto de v1sta To d1spuesto por el ar- |

k,‘l‘lcu]o 2 del Cédigo Penal, el cual al establecer que en la

os actos deben estar - dmgndos “a la realiza-

(‘c1on “de un delito", no hace mas que aludlr a los elemen-

tos: subJetlvos del injusto, representados por el fin de rea-

_lxzar un delito, fin que no debe ob;etwarse por causas aje- o
nas a la voluntad del agente

)S) .1| tcm'l que»hemos menuon.xdo
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4. De lo hasta aqui discurrido se nota de inmediato

que nosotros hemos tratado los elementos subjetivos, refe-
ridos exclusivamente a la determinacion 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
valoracion, estamos en presencia del problema inverso, que
consiste en resolver si en la adjetivacion de una conducta
como licita, como adecuada a Derecho, entran o no en
juego elementos animicos. Concretamente, la cuestién es-
triba en saber si la licitud de la repulsa, en la legitima de-
fensa, depende de momentos psiquicos.

Es sabido que la legitima defensa precisa de dos con-
diciones para cobrar vida: una agresién y una defensa o
repulsa.

De la primera de ellas no nos ocuparemos, pues ex-
cede en mucho los limites de nuestro estudio, habremos
de partir del supuesto de que reune (la agresion) todos los
requisitos necesarios para motivar la reaccion.

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 posicién en lo preceptuado por el
Cédigo punitivo. El articulo 15, fraccion 111, 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 agresion. .

(34) Exigen elementos subjetivos en la legitima defensa: CUELLO
CALON, op. cit., pig. 332; JIMENEZ DE ASUA, op. cil.. tomo IV 1961,
pigs. 196 a 202; \VELZLL op, cit., pigs. 92 93w
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4. De lo hasta aqui discurrido se nota de inmediato

que nosotros hemos tratado los elementos subjetivos, refe-~
ridos exclusivamente a la determinacién 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
valoracion, estamos en presencia del problema inverso, que
consiste en resolver si en la adjetivacion de una conducta
como licita, como adecuada a Derecho, entran o no en
juego elementos animicos. Concretamente, la cuestion es-
triba en saber si la licitud de la repulsa, en la legitima de-
fensa, depende de momentos psiquicos.

Es sabido que la legitima defensa precisa de dos con-
diciones para cobrar vida: una agresién y una defensa o
repulsa.

De la primera de ellas no nos ocuparemos, pues ex-
cede en mucho los limites de nuestro estudio, habremos
de partir del supuesto de que reiine (la agresion) todos los
requisitos necesarios para motivar la reaccion.

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 posicion en lo preceptuado por el
Cédigo punitivo. El articulo 15, fraccion 111, 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 agresion.

(34) Exigen elementos subjetivos en la legitima defensa: CUELLO
CALON, op. cit., pig. 332; JIMENEZ DE ASUA, op. cil., tomo IV 1961,
pdgs. 196 a 202; WELZEL, op. cit., pigs. 92:93. .
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- Nétese las palabras que emplea la ley: repeliendo y
_en defensa. La repulsa esta tomada en sentido naturalis-
~ tico, como soporte de una valoracidn posterior. A su vez,
los términos en defensa, que indudablemente denotan la
~ direccién (animica) hacia el fin de defensa, califican a la
repulsa. En consecuencia, no cualquier repulsa es licita, si-
no solamente aquella que se efectiia en defensa o con el

fin de defensa.

De no requerirse, por el Codigo Penal, tal finalidad,
la fracciéon mencionada estaria redactada de la siguiente
manera: Obrar el acusado repeliendo una agresién 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 cn defensa?

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

Abhora bien, suponiendo que los términos en defensa
nada significasen, que fuesen un simple ornamento en el
texto de la fraccion citada, ;como diferenciar la legitima
defensa de la rifia? ;Qué objetivamente no son iguales?
La diferencia se encuentra en la psique del que actiia: en
la legitima defensa el sujeto obra con el fin de defender
un bien juridico propio o ajeno; en la rifia, acciona con

(35) Op. cit,, tomo 1V, pig. 201. Mds adelante, JIMENEZ DE ASUA,
insiste sobre el requisito del dnimo . de defensa: 1o que mis nos importa
es denunciar la falsa concepcion que- exige exclusivamente el impulso de
defensa, cuando lo que debe demandarse. . es: que concnrrd ese animo, aun:
que existan también otros, y que sélo se invalida la naturaleza Jegitima de
fa reaccidn, cuando se procede exclusivamente por un impulso_ilegitima”.
(Pag. 202). : T ‘



_;.pelﬂ',"una agresién, lo haga sin tener en mente el fin de
_defensa. En cambio, tratandose de la defensa de un ter-
~cero (pariente o extrafio), no vemos la razén, después de

:,lo que hemos argumentado en pro del fin de defensa, para
. no admltlrlo y exigirlo. Solamente merced al animus de-

‘ ""'fendendz es posible evitar que, bajo el pretexto de defensa,
. se encubran actividades completamente injustas. Piénsese

- un momento en la hipotesis siguiente: A, por viejas ren-
- cillas, quiere matar a B; cumple su proposito criminal y
o priva de la vida; pero casualmente A defendio (objeti-

,,_vamente) a C que estab 51endo agredido m)ustamente}

; a cuestién sobre terminologia.
Proponemos que : lementos, en cuanto intervienen
en elj ]UICIO de estimacion, que respecto a la repulsa se pro-
, nuncxa, se. lesfdenomme relementos subjetivos de exclusidn

(36) La Suprenerorte de Justicia ln dcclamdo reiteradamente que ¢ en

Ta rifia sc._tequicre aninius vigendi, d@nimo. de: ofender. o Inmpetu lesivo. Ver. i
Qem.m.lrlo Judicial de la Federacion, amparos directos: 2304/50 vol. XXIV b
pig, Sp) 5615/57 (vol. XXIV, pigs. 272- 273); - 1234/60 (vol, ‘(‘(‘{V]I o

pig. 165);- 2511/60  (vol,  XXXVII, p.lss 16) 16() 1966/(() (vol
XXXVI, pig. 82). : e




al término se ex-
preva con cl amdad el pape» [ S

7 (37) Creimos . h’lb(:l s:do originalés con la termmolo&n pxopucs‘n pet
queremos aclrar que, con postenorndqd a haber escrito_el texto, nos. dxmos -
cuenta cle que MEZGER hace uso de ella mucho tlcmpo mtes que nosotros
(o/) (i tomu I; pdg.- 358).
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subJetxvos del 111c1to dentro
riéndolos al injusto.

Otros penalistas estiman lo mencxonados elementos,
no solo pertenecientes a la antx;urldlmdad sino también a
‘la culpabilidad. De esta’ postura nos ocupazemos en se-
~gundo término. :

Lt Una tercera comente ub:ca los datos subjetivos men-

,c1onados, en la culpabilidad, considerandolos elementos de
ella o dolo especifico, negandoles rotundamente el caracter
: lc factores del injusto. -

Como pentiltima opmxon veremos la teoria de la ac-
7 cion finalista, la cual ha‘ dado una’ soluc1on harto discutida
“a nuestro tema '



Para terminar, en abono a nuestra postura, explicada

en paginas anteriores, expondremos la doctrina que pode-
mos llamar clasica, 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 espanol JIMENEZ DE ASUA,

al abordar el tema de la tipicidad, hace una division de -

i ﬂlos tlpos en:

. Entre los elementos sub]etlvos incru

 del injusto.

Para el maestro espafiol, ""aunque estos elementos‘ ten- -

" gan importancia descollante para determinar la naturale-
za de la conducta y hasta la separacion de un delito de
otro —el ‘animo de lucro’ distingue el robo con fuerza en
las cosas del simple dafio— no debe separarse su estudio
de la tipicidad y radicario 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 ASUA asegura que entroncan mas

con el injusto que con la culpabilidad, pues el hecho de
que la antijuridicidad tenga caracter objetivo, no es obs-

(’:8) ]IMENEZ DE ASUA, 1,,1/,,:/0, etc cit,

817. :
'(39) 0,/),: ci/f,’tonu')fTI_I,npig. ‘819.;,@7»»*’;{_ .

PO

j,pos del segundo grupo, localiza los eIementos sub)etxvos '

tomo 1L, pigs, 793y



chUlOl‘:: :
mentos sub]etxvos (‘}O)'

cuando el tipo contiene elementos sub;etxvos“csu funcxon:_‘
es de slmple conoc:mlento o debe hacer un ]uxmo valo~_, :

‘ no se hace esperar Cuando el ]UEZ de S

'se encuentra ante un tipo normal, su labor .

samente cognoscmva. Y cuando esté ‘ante
“elementos’ su'b)etlvos del tipo "la’ funcion objetiva " (del

- juez) debe ser superada y, sin (quebrantar su papel cog-

: noscztwo, penetrar en el dnimo. del agente (41)

 Para terminar ]IMENEZ DE ASUA clasifica los -
elementos subjetivos del tipo, deshndando los que perte-
necen a la antuuudxcxdad de los que no lo son, de la Si=o
qulente manera: : S

en puudad constituyen los delltos de ;tend
~frascendente, que suelen verse como representantes: de o
‘ ,_clcmentos subjetivos de la- antx;urndmxdad

v 'd) Elementos sub]etlvos que. expresan ’el mov
' ;ende se. 1ef1eren a la culpablhdad

- (40) 0/; ¢it., tomo HI P.lb 820
(41) O/) (/I tomo UI p.tgs 834 y 929



i FONTAN BALESTRA ~ por aquellas referenma

* las cuales se hace recalzar el elemento sub;etlvo del

. A su vez, los elementos sub]etlvo S0
tres grupos: ‘Un primer grupo esta Eormado

‘la culpabilidad. En otros .casos, la ley ‘requie el
te1m111ada intencién o propésito: cuando dice, po ejem-
nlo, con ‘animo de lucro’ (art. 125, Cod. Pen:: Arg.), con
“'miras deshcnestas’ (art. 10, Cod. Pen. Ara.)... En. una
tercera separacién de estos elementos sub;etwos, podemos T
reunir los casos en que se hace referencia a ciertos cono- =
,' vaClrmentos o situaciones o condiciones personales’’, (44)

- Para FONTAN BALESTRA los elementos del pu;‘ ‘

mer grupo, o sea, aquellos con los que se recalca la culpa- -

i b111 da d; no son elementos del tipo; los del segundo y ter~

son- proplamente los elementos subjetxvos del txpo’

45y Op.cit, pig. s




Hu:ho el deslinde antemm, observamos que los ele-
, jmentok del sequndo grupo son los que nosotros hemos de- .
- nominado elementos subjetivos del injusto. En relacion 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 especifico. Es-
to no lo acepta, ni nosotros tampoco, y hace oir su voz de

 protesta. 'Ese criterio no es conveniente ni adecuado:

" baste reccrdar 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

SR no se confunden. Sz ese elcmento [uese una,especze'del e

= 'udxcas, hemos de aceptar que aparezcan env re{eren-;,-f

~cias a‘una determinada variante del m)usto, necesama para
—~x.-1a adecuacxon a esa figura”, (47)

Anotadas las opiniones de estos autores, a manera

B V,de observacién, sélo - diremos lo siguiente, 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 Gnicamente 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 desempefian la funcién que

l"" caracteuza reforzar o Eundamentar el juicio de valor..

(47) 0; il pag. 7



tratarlos en '

3. Entre los' penahstas que cons1d an los elemen-

tos- Lantas veces mencionados con ambwalencxa, esl decu',"

no sélo como caracteres del injusto, sino también como ele-
" mentos de la culpabilidad, destacan EDMUNDO“MEZ-;,-
GER y GIUSEPPE BETTIOL. :

‘Comienza el penalista tudesco por afu‘mal e‘l caracleL :

ﬂ'ob;etlvo cle la antijuridicidad; mas esto no empece para que -

'freconozca que en la delimitacién entre Derecho e injusto
puedan ser determinantes en algunos casos ciertas carac-
~teristicas animicas de la persona del agente (Teorla de los |
) elementos subJellvos del injusto)”". (48)

Posteriormente el fallecido Profesor de Munich ex-
pone su particular punto de vista al respecto. Repite que
~ la antijuridicidad es contradiccién objetiva con las normas
del Derecho (afirmacién necesaria como punto de partida
para el desarrollo de la teoria), y que las referencias ani-

micas del infractor respecto al injusto cometido por él, y -

~‘en general todas aquellas notas de caracter subjetivo, son
“de importancia para la teoria de la culpabilidad. (49) Esto
_es la normal. “Pero —continia MEZGER— seria erro-

' neo querer afirmar este principio sin excepcion alguna, y

referir en consecuencia todo lo objetivo al injusto y todo
, fylo subjetivo a ]a culpabilidad”. (50) En la determinaciéon
- de lo injusto, “las excepciones a la regla general nos indi-

- can que dicha determinacion ‘puede depender, en ciertos . .-

" casos, de determinados momentos subjetivos. Una conduc-

,ta;)que exteriormente es siemprekla misma puedé*unaﬁ‘ vez

"(/3) MLZGER Im/m/o etc c1t tomoI pag 346.  7‘ ” 

(49) 0/1 v// ’tcmoI p.lg 3
oc.cil, |

_7()()) 0/}



o personalmente . (52)

ser 'con}

- aquellos factores animicos”. (51)

MEZGER subraya que esos elementos o factores no,‘ff E
solo son del injusto, sino también de la: culpablhda‘dk pues_ "" e

~de otro modo les faltaria 'la p051b111dad de k

; “Aclarada’ su postura ol jurista germano'exphca que'el
B Delecho positivo conoce los siguientes grupos de dehtos

. con elementos sub;ehvos del mJusto

1) Los delttos de zntenczon en la fozma de los Ilamaa; .
dos delztos mwttlados dc dos actos, en 1os que el hecho es - :
querxdo por el agente como medlo sub;etxvo de un actuar_'-j.',' ;

rece como mamfestacnon de un proceder animico del agen»_’

(53)

, Hasta aqu1 con’ MEZGER procedamos a exa: inar
el parec‘er de BETTIOL |

o cer refexenma ‘al coeficiente intern
-r—blen para entende1 la natura‘l' :

(51) O/J L//, p.xgs 349 Y 35(), o
(52) Op. cif., phgs. 354355,
(5‘9) Op. cil., phgs. 357 y 358.

PR

orme al Derecho J otta antl]uz zclzca,,segun elsen- -
tido que el autor atribuya a su acto ... El sutil y compli-
cado juego de los intereses de. los hombles no se desarrolla
" tan tosca y exteriormente que pueda decirse que en lade-
limitacion entre injusto y Derecho no 1mporten en absoluto"



'TIOL dice que se debe tener. pres nte que c;ertas acciones
presentan una “marcada tendencia’ sub/etzva “una actitud
psicolégica del agente dirigida hacxa Un determinado fin.

Como ejemplo de esta clase de acciones, sefiala la del de-

lito de robo, y afirma que solo  tiene relieve si el sujeto
obra con el fin de sacar provecho, De acuerdo con esto,

BETTIOL destaca “la 1mp051b111dad de proceder a una

valoracion del hecho objetivo:(en su coefxcxente fisico y

psicologico) sin tomar contemporaneamehte en . examen Ja. -

tendencxa psxcologlca del age ’

Pero estos elementos subjetivos del i injusto tienen, tam~

bxen, ‘la tarea y funcion de condicionar el caracté ;fantx)u- e

ridico del hecho al caracter culpable del mismo'. {55) En
otros términos, los elementos subjetivos en cuest1on son
también elementos de la culpab1hdad

Son de gran peso las opiniones de MEZGER y de
BETTIOL. (5 ) Txenen razon cuando ahrman que los

"ndlco | eml“'creyo realizar un cle‘;cubmmcnto Ly \'lé en h mt‘u'mlldad con
’que se. empleabw, por gjemplo, en el tipo. del hurto el cardcter del dnimo de
1propmcmn un’ problema: especial que debia_haber. conmovido-la separacion,
hasta ahora. mantenida, entre el injusto y. la culpnbxhdqd las caracteristicas -

‘ ‘ob;ctlvqs Y sub;ehvas Demasiado sencilla y natural aparecia la C\phmcnon '

. técnico-legal de que para el hurto no se.requeria la-apropiacién real sino |

fque buhb'l solameate el apresamiento con intencién de apropiacion. y por

*eso la consumacion ya se verificaba antes.La intencion “de apropiacidn, -
) 'pertenecc por eso, con fespecto-a: lar 1propmc1on, al t(po como m]usto ob-
jeto_tipificado; pero putencce ala culpL\blhdad en cuanto que no basta e
“dolo sencillo ‘de apropiacion sino- que se exige una mtencxon que - sobrepast
"ol dola y est4 dirigida a L utilizacidn, Aquclh diferenciacion fundamental -
de 'lo subjetivo y ob)ctlvo mt.x(m t'lmbnen a través de esh sltuaaon )urldu,\.

PRI
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'_",elemen, os subjetivos de la anlljumdlmdad son" Eundamenta-
“les en el juicio de valor. Pero no estamos. de acuerdo con
“ellos cuando consideran que son, al mismo tiempo, elemen-
tos- de la culpabilidad. Alli no tienen nada que hacer; el
r]mcm de reproche para ninguna funcién los reclama. Ade-

~mas, tal aserto (iene una grave consecuencia: se hace difi--

“cil, por no decir 1mposnble. la ‘distincion entre 111c1tud y"
jreproche personal o ‘ ;

:rlgur‘osamente objetiva y una: culpabxhdad meramente sub-
__jetiva, tenemos la postur cibe-los momentos ani-
- micos del injusto como dolo specxhco, o como elementos
‘{;cle la culpablhdad :

En primer término estd EUSEBIO GOMEZ, quien

sostiene la existencia “de un dolo genéricoy un dolo especi-

4, Como un- mtento;de conservar una- antqurldludad;}i e

Jico, El primero esta 1ep1esentado por la coincidencia entre -~

cl efecto de la accion y la intencién que se tuvo al e)ecutar o
lo; es la 1ntenc1on de cometer un dehto (57

prodmcn aun en cl juicio de culpﬂnhd’\d (Dem/m Peial, /un/e qeuem/, A

“traduccion directa del alemin por- Juan Del: Rosal y. José Cerezo, Cwm edl-r
- torml Urg_,el .ucclon.l 1956, pags. 118 y- 119) :

- (57) GOMEZ, Lratado de Derecho.: Pendl, Comp.mm Aréentnm dc*_
Ldn(oxes Tucunmn 82( Buenos Alres 193), tomoI pig, 44l
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de las formas del delito de extorsion contemplada en el ar-
ticulo 70 del codigo penal, consistente en detener en rehe-
nes a una persona para sacar rescate. Esta finalidad repre-
senta el dolo especifico’”. (58)

Tal modo de ver las cosas es compartido en Italia por
FRANCESCO ANTOLISEI. El Profesor de Turin a-
cepta al lado del dolo genérico, la presencia de un dolo es-
pecifico, y al igual que GOMEZ, confunde los elementos
subjetivos de la antijuridicidad con esta categoria de dolo.
El dolo especifico, subraya ANTOLISE], tiene tal indole
“cuando la ley exige que el sujeto haya obrado por un fin
particular, cuya realizacién no es necesaria para la existen-

(58) GOMEZ, op. loc. cit. RICARDO C. NUNEZ sigue esta postura;
"Por regla, los elementos constitutivos de la figura delictiva sélo sirven.
para la funcién descriptiva que ella desempefia. Esto ocurre sxemp q

esos elementos no hacen mencidn, directa o mmedlatamente, 1 sltliaaone

o estados psiquicos del delincuente,

"Entran en la  excepcion los llamados elementos swbjetivos o dolo es- - .=~
pecifico...” Ejemplificando, NUNEZ hace mencion del aninins inj/friamli.

nr

-y continfa diciendo que los elementos subjetivos “sélo tienen un  signifi-
cado especial, 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 especifico, el cual excluye, si no se trans-
forma su esencia de hecho, la imputacion del delito a titulo de culpa o de
dolo eventual”. (Derecho Penal Argentino, parte general, etc,, cit., tomo I,
pags. 227 y 228) GIUSEPPE MAGGIORE se¢ inclina también por esta
corriente, y dice que "'El dolo es genérico cuando la voluntad se dirige a
causar un resultado juridicamente prohibido. Especifico, cuando Ia voluntad
tiende a conseguir un fin especial, requerido por la ley para distinguir de
otro un titulo de delito. Asi el fin de sacar provecho distingue el burto
(art. 624) de los demds delitos contra la propiedad (dafio en la cosa aje-
na) el fin de lujuria y de matrimonio distingue el rapto (arts. 522 y 523)
de los demis delitos de secuestro o de retencién de menores™. (Derecho
Penal, Editorial Temis, traduccion del italiano por José J. Qrtega Torres,
Bogotd, 1954, Volumen I, pig. 585).



ia del delito, o sea un fin que esta mas alla y, por tanto,
~ [uera del hecho que constituye el delito”. (59)

La distincion que GOMEZ y ANTOLISEI hacen del
dolo, en genérico y especifico, no tiene ninguna base. No
- vemos nosotros la relacion de género a especie, ldgicamen-
te necesaria, entre las mencionadas categorias de dolo.

Ademas, de aceptar que los elementos subjetivos del
injusto sean dolo especifico, llegariamos a la temeraria a-
firmacién de que, quien se apodera de una cose ajena mue-
ble con la finalidad de admirar sus cualidades, realiza una
conducta antijuridica, pero no culpable porque le falta el
“dolo especifico”” (animus lucrandi).

Por otro lado encontramos a JAMES GOLDSCH-
MIDT, cuya opinién presenta un rasgo comin 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-
pecifico.

El jurista Aleman rechaza de plano la concepcion de
los elementos subjetivos de la antijuridicidad. Segun él,
ZIMMERL excluye del ambito de tales elementos, “los
delitos de intencion’, y eso que son los que han dado ori-
gen a la teoria. (60) Considera ademas que tampoco las
acciones impudicas y los delitos de expresion pueden sal-
var las caracteristicas subjetivas del injusto, y arremete
contra esta clase de delitos, y con ello contra MAYER,
de la siguiente manera. "'Segtn la opinion de M. E. MA-
YER: si el joven médico, siguiendo la sugestion de Mefis-
tofeles, toma a la muchacha con la intenciéon que Melfis-

(59) ANTOLISEL, Manual, etc, cit, pdg. 263.

(60) JAMES GOLDSCHMIDT, La concepeion normativa de la cul-
pabilidad, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1943, traducdén del alemin
por Margarethe De Goldschmidt y Ricardo C. Niiez, pig. 46.




tofeles aparenta tener (para ver si se ha fajado demasiado
fuerte, entonces él, obraria confcrme al Derecho, pero si

lo hace con la intencién que verdaderamente tiene el diablo,

lo haria de manera antijuridica. Pero esto no es exacto. Si
un médico practica a una mujer, con su permiso, un reco-
nocimiento médicamente indicado y apto para lograr el fin
terapéutico, obra de manera conforme al derecho sin que
interese lo que ¢él sienta hacxendolo. Si, por lo contrario,
alguien ejecuta sobre una mujer una accién que viola. 1a°‘7 L
decencia sexual, sin que se den los’ pres'upuestos ob;etlvo

- mencionados, entonces, él obra anu)urldlcamente, auncuan-. .. .

- do’sélo tenga la intencién de satisfacer de - este ‘modo- su
afan de instruirse en el campo de la medicina’". (61) Por~{.f
- que, segun GOLDSCHMITH, lo que interesa no es ‘e

motlvo de] autor, sino cual es. la Emahdad para cuy

aldad o la mahcxa) g

(63)*1 o

- (63) Op. it pig. 50




gea,p.arf,.i agravar ya sea pala atenuar la pena .‘(64

Segun advertlmos, GOLDSCHMIDT confunde el’*“

‘ [m, que: pextenece a la antijuridicidad, con el motivo, que -
,peltenccc a la culpabilidad. Por esc, al considerar los ele-
mentos. subjetivos del injusto como exigencias especzalesj :

puestas a la situacion de motivacicn, los identifica, sin mas;

' con cl motwo y .en consecuencia, siguen la suerte de ést

H_ANS WELZEL, guien tiene el mérito de haber’da~

~do actualidad al finalismo, piensa que la accién 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 indole, y dirigir su actividad - segiin
“un plan tendiente a la obtencion 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 -

concientemente desde el objetivo. .. la causalidad no esta. -~
‘dirigida desde el objetivo, sino que es la resultante de los -

componentes causales circunstancialmente concurrentes’’.

(66) De aqui se deduce el dogma del fmahsmo la h—‘;‘

nalidad es "vidente''; la causalidad es “ciega’.

Hecha la diferencia entre causalidad y actmdad i

nalista, WELZEL observa que ésta comprende: 1) el ob;e

tivo que se quxere alcanza1 2) los medios que se emplean i

(64) . Op. cil., p.tg' 5L :
(65) HANS WLL?LL 0/1 C/l p\é, 39,
(66) \\’/LLZEL ()/1 /ar u/ ‘




para ello; y 3) las consecuencias que se vinculan con el
empleo de los medios. (67) Asi, una accién 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 sélo causal. (68) Para aclarar esto
iltimo, 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 inyeccién finalista, pero no una accion
finalista de homicidio™. (69)

Posteriormente WELZEL abandona la sede ontolo-
gica de la accion para pasar al campo normativo de los ti-
pos del Derecho penal. Aqui distingue las acciones en do-
losas y culposas. Respecto a las primeras, dice que son
aquellas acciones finalistas cuya voluntad de concrecion
se dirige a la realizacion de objetivos socialmente negativos.
(70) Considerando que el dolo, “como concepto juridico,
es aquella voluntad finalista de accién. que esta dirigida
hacia la concrecion de las caracteristicas 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 prechibir solamente acciones dolosas antijuridicas, sino
que establece, también para acciones que no tienen ningin
dolo antijuridico, determinadas exigencias en su direccién
finalista, para tutelar los bienes juridicos”. (72) Notese
como WELZEL habla de dolo en su sentido de concepto
juridico, de dolo antijuridico, y de acciones que no tienen

(67) Op. cit., pig. 40,
(68) Op. cit,, pz’lg 41,
. (69)-0p. /oc, it
g "(70) 0/1 ait., pa&s 42 y 43,
- (71) Op. - Qp’lg o , o
: "':'Ti'(72) Opklor. e DRI

N, .



_',imngun dolo antz]urzdxco o sea, segln entendemos, para el
“penalista aleman hay un dolo de hecho.

‘En las acciones 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
: consecuenc1as puramente causales. (73)

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

Habiendo expuesto los puntos sobresalientes del fi~ - -

nalismo welzeliano, estamos en condiciones de reahzar su;
~_apreciacion critica.

Observamos que, al ser la finalidad el factor que con~ -

~forma la accion, WELZEL logra un concepto unitario de
ella. La finalidad vale, tanto para las acciones dolosas, co-

mo para las culposas; en el momento de la accion no se dis-
tinguen,

Ahora bien, cuando WELZEL afirma que el dolo per-
tenece a la accion, se refiere a un dolo que no es antijuri-
dico, vale decir, a un dolo de hecho, pues sélo asi puede
encajar en el ambito de la accion, que es ontologico.

, "En el terreno de lo normativo es donde el penalista
tudesco rompe con los conceptos tradicionales. Ahi 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 antijuridicidad para las acciones dolosas,
las que son contempladas en sus consecuencias finalistas;
otra parte para las acciones culposas, que se aprecian en
otra para las acciones culposas, que se aprecian en sus
consecuencias puramente causales.

(73) Op. loc. vit.
(74) Op. cit., pigs. 73, 74,77 y 151,
(73) Op. cit., pigs. 69y 70,



A51 Lompe de plano:con;la umdad del anUStO eim~
] posd)xhta, naturalmente, su teoria general. :

" Debemos recordar que WELZEL consndera el dolo
como elemento del injusto, Se refiere al dolo antijuridico,
puesto que el dolo no antijuridico (de hecho) pertenece a
la accién, Esto es lo que mas se le reprocha al finalismo:

~despojar a la culpabilidad de sus especies tradicionales

(pues también la culpa pasa a formar parte de la antiju- =
‘ud1c1dad) para encajarlas en un lugarrmadecuado Pero -

‘esto no es todo, sino que al ‘subjelivizar la antijuridicidad,
“todos los problemas atinentes
dran en aquella.

Por otra parte, mucho nos preocupan los concetpos de
dolo antx)urldlco y dolo de iecho, que hemos encontrado
en WELZEL. Se nos dira que son nociones inventadas
por nosotros, Pero no es asi. Si el dolo, como concepto
juridico, fuera trasladado a la accién, las actividades cu-
-yo objetivo no fuera socialmente negativo como las cul-
posas, no serian acciones; y recuérdese que para WELZEL
también la enfermera que, no queriendo hacerlo, mata a
-quien-le aplica- voluntarxamentc una inyeccion, reahza una
accion finalista. =

Habiendo cumphdo nuestro proposito, debemos exa-
minar la solucion del [mallsmo al problema de los elemen-
tos subjetivos del injusto, la. que no es mas que consecuen~
~cia de las premlsas de que parte. O ‘

WELZEL expone que Junto ‘al dolo, como elemen-
to genérico personal-subjetivo: .- aparecen en el tipo, fre-
cuentemente, elementos especxales perSUnales—subJetlvos,
que colorean el contenido ético-social de la accion en un
‘sentido determinado. Segtin la posicién y enfoque subje-
tivo con que el autor realiza la accién, se determina mu-
chas veces decisivamente el sentido ético-social especial de
la accion... Un tacto corporal puede ser una revisaciin




- médica o una acciéon lasciva, segin la direccién de volun-
tad del autor’’. (76)
Los elementos subjetivos del injusto o, como WEL-

ZEL los llama, elementos subjetivos de autoria, son clasi-
ficados por ¢l en tres grupos:

a) La intencion como tendencia hacia un fin ulterior, -
En ella el propdsito de concretar el tipo objetivo es sola-
mente el medio para un fin mas amplio.

b) La tendencia especial de la accion. Como la ten-
dencia voluptuosa en los delitos de lascivia.

¢) Los elementos especiales de dnimo. Estos elemen-
tos sobrepasan el dolo, y caracterizan el contenido parti-
cular ético-social de disvalor del hecho. Por ejemplo:
“brutal”, "malicioso”, "egoista’’. En determinados tipos,
~algunos de estos elementos de animo son, simultaneamen-
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-
nados, 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 sera 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 tltimo
identificado con los elementos subjetivos del injusto. Asi
piensan también GOMEZ y ANTOLISEI segin ha que-

dado expuesto, salvo que ellos remiten el dolo y su espe-

» (776).0/)7.7(1'/., p;ig. 83.
~ (77) Op. cit., pigs. 84-85.




St verdadero ambxto' la cu]pablhdad en camblo\k‘
.VV‘WELZEL hace su remision al capitulo de la accion y de

'"";‘la antx;uudxcxdad lo que es ya una profunda dlferen(:la.f_‘_,f."

REINHART MAURACH, uno de los finalistas mas

| allegados a WELZEL, resuelve el problema que estamos'f“ '
‘tratando, en forma similar,

- Se plantea la cuestion de como es posible hablar de
una antijuridicidad objetiva, si es la direccion de la vo-
~ luntad del autor (presencia de especiales intenciones y ten-~
dencnas) que caracteriza la accion, la que hace aparecer
- esa accion como adecuada o contraria al Derecho. (78)

~ ; o'se debe contestar, dicce MAURACH, en pri-
,';vlcx lugm, ‘que el reconocimiento de los llamados elemen-
- tos- subJetlvos del injusto o del tipo se concilia pexfecta—
mente con la teoria del “injusto libre de culpabilidad; 1
- hallamos reparo alguno en asignar, a las intenciones (tras-
- cendentes al dolo) y a las tendencias del autor un efecto
_constitutivo del’ txpO' esto es: objetivo. Lo mismo cabe dc—
~ cir de la'teoria del -tipo que considera al dolo del agente. .
como factor conhguxador, libre de valor, del suceso real

“i‘;plas;,,En contra de esta 1egla de cortesia, en el capitulo
oqu antecedc hemos expuesto nuestro punto de vista. Esto
. liene una explicacion. Por razones de sistema, preferimos
* desarrollar el tema de los elementos subjetivos del injusto,
tal como lo entendemos nosotros, porque es imposible abor-
"”"dax las soluciones de la doctrina sin saber, previamente,
~en qué. consisten los mencxonados elementos. Tenga esto

(78) MAURACH 0/) tomo[ p.xé,s 357-338.
(79) Op. cit., pig:- 55« ; RN




fel caracte 'de excusa.

Puesﬂiblen en este lugar vamos a ‘tratar las opmxones;,

j”de los autores ‘en quienes hemo encontrado apoyo.,

' Ya se ha dicho, y no es muul repetlr que fue H. A.

 FISCHER, en 1911, el autor que inici6 la teoria de los
elementos subjetivos del injusto. Para FISCHER el De-
1echo no debe ejercer una funcion de policia de las inten-
. ciones y-pensamientos del individuo, los fines accesorios

no deben intervenir en la determinacion de la antijuridici~
dad;- “incluso cuando el fin es relevante, no debe ser iden-

 tificado, sin mas tramites con ¢l motivo del aut01 . (80)
- Pero hay que reconocer que en ciertos casos '‘'momentos
stibjetivos cooperan en la determinacion de los limites 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, segin la in-
tencién o propésito que guia al sujeto a realizar su con-

 ducta. (82)

~ Tres afios después, en 1914, AUGUSTO HEGLER
investiga en torno al mismo asunto. El punto de arranque
de este autor, como el de FISCHER, es el area de la an-

“tijuridicidad objetiva. Dice que el dafio 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 intencion.  Asi, lo que lesiona los bienes juridicos pro-
tegidos por el Codigo Penal, en esta clase de delitos, "no
“*fes cua]quler sustraccion de una cosa mueble ajena, sino solo it

(80 HAROLD A. FISCHER, Die Rechtsuidrigheir, pigs. 289, 294295
; c.mdo or EDMUNDO MJ*ZGLR op. cit,, pi ,17 SRR
I I g,

(81) FISCHER, o, cit, pig. 28, Cfr. MLZGLR op. ‘/o:'::'

(82) FISCHER, op. loc. cit. Cfr. MI‘ZGER 0/1 loc. cit,




;yf‘fde los autores en quienes hemos encontrado apoyo.

'Ya se ha dicho, y no es initil repetir, que fue H. A.

E FI.SCHER, en 1911, el autor que inicié la teoria de los

elementos subjetivos del injusto. Para FISCHER el De-
recho no debe ejercer una funcion de policia de las inten-
ciones y pensamientos del individuo, los fines accesorios
~no deben intervenir en la determinacién de la antijuridici-

. dad; "incluso cuando el fin es relevante, no debe ser iden-

tificado, sin mas tramites con cl motivo del autor’. (80)

= Pero hay que reconocer que en ciertos casos ‘‘momentos

subjetivos cooperan en la determinacion de los limites en-
tre Derecho e injusto”. (81) FISCHER examina luego,
’vlas manifestaciones del Derecho positivo de las que resulta
que la ley prohibe o permite un acontecimiento, segin la in-
~tencién-o proposito que guia al sujeto a realizar su con-

' ,c;lyu‘cta. ‘(82)
= "T‘res afios después, en 1914, AUGUSTO HEGLER

tiga en torno al mismo asunto. El punto de arranque

- de este autor, como el de FISCHER, es el area de la an-

f’tijiirid_ic’_idad objetiva. Dice que el dafio social objetivo
~de la conducta puede depender, en el caso concreto, de
: momentos sub]etzvos Uno de dichos momentos lo encuen-

~tra en la "tendencia interna trascendente” en los delitos

~de mtencmn Asi, lo que lesiona los bienes juridicos pro-

~ :,‘W'j;tegxdo por el Cédigo Penal, en esta clase de delitos, *'no

3 "(80/'

(81) l‘ISCHER op i
(87) I’ISCH}:R op

 Pue blen en este lugar vamos a tratar las opmxones

lquier sustraccxon de una cosa mueble ajena, sino sélo

. HAROLD A. FISCHER, D/e Rer/lem'/(///gkv// phgs. 289, 291 295'
e (cut'ldo por EDMUNDOVMEZGER op - pi



la sustracmon de una cosa mueble con la i
~ piarsela antijuridicamente’, (83)

De esto, HEGLER sienta el sxgulente 'prmc1p10

todo lo Sub]etzvo pertenece a la culpabilidad, ni a la ant1~“

juricidad lo solo objetivo”. (84)
Después, en 1915, MAX ERNEST MAYER abor-

da el tema de los elementos subjetivos del injusto, precisa-
mente en el capitulo de la antijuridicidad. Como exigen-
cia metddica, concibe ésta en forma objetiva. Pero dice
que hay casos en que para afirmar el caracter 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 MAYER
escribe el ejemplo tan famoso en la literatura penal, nos
referimos al caso sacado de las paginas del EAUSTO del
inmortal GOETHE. "No es indiferente que el joven mé-
dico siga las excitaciones de Mefistofeles y coja (a la mu-
jer) ‘en torno a la esbelta cadera para ver cuan firmemente
apretada es’, con la intencion que el demonio supone o
con la que ¢] afirma tener; lo uno estad prohibido, lo otro
permitido. Pero nosotros, con la consideracion del fin, no
logramos la comprobacion de la antijuridicidad, pues pue-
den inferirse del ejemplo toda suerte de complementos: si
el joven médico estaba fuertemente embriagado o habia
prestado su consentimiento en un error excusable, ha obra-
do antijuridicamente y sin embargo no es culpable. Los
procesos subjetivos son los que hacen una accién injusta

(83) AUGUSTO HEGLER, Die Merkmale des Verbrechen. ZstW.,
XXXVI, 1914, pigs. 19 y sigs. Cfr. MEZGER, op. cit,, pag. 347.
(8/1) HEGLER, op- Iot eiti Cfr, MEZGER op. loc, cit.

~(85) MAX ERNLST MAYI:R De; Allgememe Teil des Deutschen

Strafrechts, Heidelberg, 1923, p.lg 185 Ctr JIMENNI:Z DE ASUA o/)
cit., tome 111, p\g, 821, : S : :



.y no son absolutamente 1dent1cos a los que xmprlmen el

’ ,sello de la culpabilidad. La doctrina de aquel ejemplo ad- -

~mite una generahzacxon Los elementos subjetivos de'la
antijuricidad son propias caracteristicas de lo antijuri-
~ dico, pero no son caracteristicas de la culpabilidad, ni pro-
i f},plas ni impropias. .." (86)

~ Por altimo, MAYER afiade la distincion entre el mo-
ﬁtlvo 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 consideracion teleoldgica con una causal, tam-
poco es el elemento subjetivo de la antijuricidad una ca-
racteristica de la culpabilidad”. (87)

Dejemos a los penalistas alemanes para pasar a ex-
poner las palabras de EUGENIO CUELLO CALON,
IGNACIO VILLALOBOS y RICARDO FRANCO
GUZMAN. El primero escribiendo en Espana, los res-

{antes en México,

CUELLO CALON comienza por subrayar la impor-
tancia de la antijuridicidad, que para él, es el aspecto mas
relevante del delito. Ahora bien, atn reconociéndole un
caracter predominantemente objetivo, "se ha observado,
particularmente por penalistas alemanes, que determinados
hechos delictivos presentan un marcado caracler subjetivo,
muestran una especifica actitud psicolégica del agente di-

rigida a un determinado fin. Una misma conducta exte-

vicr, se ha dicho, puede ser conforme al derecho o antiju-

ridica, segtin el sentido que el agente atribuya a su acto,
segtin’ Ia disposicién animica con que lo e)ecute ‘Estos:

. (86) M. E. 'MAYER, ()[)
ASUA op /or il

(87) MAYLR 0[) rzl
: cit. L




‘ '-{;vtenc n' o "de tendencia”, como el robo, las lesiones con

: f"'-‘fmtenmon de m;umar. (89)

; IGNACIO VILLALOBOS también ubica los elemen-

 son denominados 'elementos

“elementos los encuentra en los delitos “'de in~

- tos subjelivos citados, en el tema de la antijuridicidad. Co-

~-mo-todos los autores de este grupo, recalca el caracter
~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-

dad en determinadas conductas, por necesitarse incluirlos
~en la valoracion objetiva del acto que con ellos resulta an-
- tisocial o contrario al orden juridico”. (90) Por este ca-

mino, VILLALOBOS requiere para la antijuridicidad de

A"las injurias, el propdsito de ofender” para el fraude "la

mtcncxon de engafiar y obtener un lucro indebido”, (91)

. Estoo datos sub)etlvos del injusto pertenecen solo al
: IUICIO de valor y no a la culpabxhdad Para demostrarlo
 VILLALOBOS expresa lo siguiente: "Un demente puede
',ploferlr frases con propdsito de ofender a otra persona y
-con ello ejecutard un acto antijuridico, inconveniente; pero
~por su anormalidad que le hace vivir en un mundo irreal
v tomar sus delerminaciones por una motivacion que no
le es imputable psicolégicamente, el acto no es culpable de

 “suparte; no es rcprochable al»s'u)eto : (92)

'(91) VILIALOBOS op /m
(92) O[l lm u/ i

PR



Para fmahzar nuestro recorrido vamos a resumir.

ﬁbxcn refuerza nuestro punto de vista,

- FRANCO GUZMAN se inclina por aceptar elemen-
-~ tos sub)elwos en el tipo legal objetivo. Estos elementos
operan, segin su naturaleza, en la comprobacion de diver-
sos juicios. “Asi ~—contintia el maestro— se encuentran
cn los tipos legales no solamente elementos subjetivos que
Hevan en si una de las formas de culpabilidad, cuya com-
probacién se utiliza con el fin de reprobar el autor, sino

el

Uékrecer de RICARDO FRANCO GUZMAN, quien tam-i

que se encuentran con una cierta frecuencia tipos de deli-- ... -

tos que requieren una especial intencion, un fin particular, -

un objeto determinado que es esencial para /podcr emltxr‘.:

un juicio de antijuridicidad”. (93)

Para entender con claridad lo anterior, el penalista
mexicano explica la division entre el motivo y el fin de la
veluntad del autor del delito, precisando la nocion de am-
bos conceptos. "El motivo en el delito es la causa viciada
que impulsa al sujeto a realizar una determinada accion,
el cual tiene importancia sobre todo para el juicio de cul-
pabilidad; el fin, en cambio, es aquella intencion dirigida

“hacia un determinado objeto; este fin altimo, este objeto
final es el que da coloracion de ilicitud a la accion”, (94)

Mas 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 afirmacion, del todo erronea,”

(93) FRANCO GUZMAN, L b it

(94) FRANCO GUZMAN, op

. PP



consistente en la 1dent1f1caczon 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, como quisiera
MEZGER, es una aseveracién que nos parece necesario

rechazar enérgicamente, Cuando se habla de elementos -

subjetivos del tipo, que contribuyen a la integracion del
juicio de antx;urxdxctdad no se debe hacer referencxa a la'i~“
culpabllxdad (95) - ~ i

; Luego de exponer y exammax Ia" ' 1versas;denomma— :
_ciones empleadas, principalmente por autores alemanes, pa- -
ra definir los elementos subjetivos del: injusto, FRANCO
GUZMAN se inclina por - aceptar la de- MARCELO

FINZI, que a centinuacion lranscubxmos’f “voliciones di-

rigidas hacia un resultado que esté fuera de'los hechos ex- o

ternos de ejecucion del deltto (96)

~Antes de pasar ‘al examen de los casos en que se"en'
cuentran elementos subjetivos del tipo, expresa su desacue
- do_con la concepcion del dolo especifico, la que “‘no
'mas que el xesultado de un desesperado mtent “de

e




aliz ANCO GUZMAN dxvxde los txpos conyy“ele?f“&

mentos sub)e‘tnvos en tres grupos:

‘a) TlpOb con elementos subjetivos de mteres absolu! |
. ":',to para la_culpabilidad,. por referirse al motivo: que’ha im-
jpu]sado al sujeto, ,

U’

o ). Tnpos que contienen elementos con doblereferen»f',
daa a la ilicitud y a la culpabilidad, porque el fm ti ‘
~,bxcn el[caxacter de motivo,.

)

szos con elemenos subjetivos de la antx)umdlck

Iucrandz l/ el animus iniuriandi. (98)

: Para cerrar este capitulo, vamos a smtetxzar nuestras :
“ideas sobre’ el tema, aunque ello implique repetir o escrito
= “J;_vpor nosotms en otro lugar,

or regla qeneml el juicio de antijuridicidad tiene ca-
bbJeuvo ya que al realizarlo se atiende sélo al coefi-
“ciente externo de la conducta, dejando para la culpabili-
~ dad el contenido de la voluntad. Mas este principio no es
_ absoluto. -En ocasiones, aparecen casos patologicos, por
~ llamarlos asi, que representan la excepcién a la regla. En
“ellos es imposible la estimacion de la conducta (en su as-
pecto_objetivo), sin tomar en consideracién, contempora-
neamcnle. algunos datos de indole animica.

Pucs b1e11 tales datos son denominados elementos sub-

‘ jctwoe del m;usto, y tienen la funcion de reforzar o fun-
B ‘damcntar 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 intencién dmgxda hacia un fin especifico; de
un animo especial en el agente. En pocas palabras, estos
son los elementos sub)et‘lvo‘s del injusto.

(98 O cit., pigs. 145 a 151,

Prmcxpalmente los casos caracterizados por el animus

P et
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; Como es la ley, y solo ella, la fuente donde se deben
~buscar dichos elementos, pasemos al examen de los deli-
- tos que, segun nucstro Derecho positivo, los requieren.
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CAPITULO QUINTO

SUMARIO: 1. Clasificacion de los elemen-
tos subjetivos. 2. Figuras legales que los
contienen. 3. Los elementos subjetivos del
injusto y la opinion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. 4. El dudoso caso del
delito de robo. '

1. Los principios e ideas desarrollados a través de
este trabajo quedarian en un simple bizantinismo juridico,
si omitiéramos su aplicacién a nuestro Derecho positivo,

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

Basta una mirada al Coédigo Penal para darse cuenta
de como algunas figuras legales, ademas de las notas ob-

_jetivas siempre concurrentes, contienen elementos subje-

tivos de diversa indole. Tales elementos, aunque tienen
por comin denominador lo animico, no siempre desempe-
fian idéntica funcion. Con algunos de ellos se recalca la
culpabilidad. En otros casos estan referidos principal-
mente, al reproche personal, pero repercuten en el juicio
de valor. Y, por fin, econtramos los datos psiquicos ya
conocidos por nosotros que, reforzando la ilicitud de la
conducta, constituyen, en puridad, los elementos subjeti-
vos del injusto.




| :del agente

s bb) Dehtos en-los cuales. para la fconcrecxon
;-del su;eto, no es mdxspcnsable otro actuar suyo i

'h) Delitos de tendencia. También en esta especie el
~ fin se encuentra mas alla de lo objetivo-externo del delito,
pero se distingue de los delitos de intencion (sensu stricto),
por la direccion sub]ctwa o ammus Estos ilicitos los sub-
- dividimos en: e G

aa) Delitos de- lucz:f‘: ( "fltzcrandz)

bb) Delitos de,,,y'pl rju us nocendt)
'dif,ic’a"c'ivo'nes,j‘d:c:1 la de.

99) Tom'lmos esta’ “‘l' dificac le I
5 835:836 y 920921).

JIMLNIZ DE ASUA (0[1




e 2 Apllcando el esquema anterior a las dlsposmlones;f
: J»de nuestro Codxgo Penal encontramos los sxgulentes ca-

) Equtua entes a dolo.
aique un dellto 10 admlte C0m1810

mente v o con un smonlmo

'A si, segiin el articulo 124 fraccion X, el propormo-
nar al enemigo hombxes para el servicio militar, dinero,
‘armas, etc., debe ser 'voluntariameste’. En el mismo caso
esta la fraccion I1 del articulo 134, en el que la conducta,
consistente en proporcionar a los rebeldes, hombres para
el servicio de las armas, municiones, dinero, etc., sélo es
culpable cuando se realiza “voluntariamente”. También
los preceptos 135, fraccion 1V, y 332, hablan de actuar
“voluntariamente"'.

En otros casos se dice “intencional” (art.. 307)‘
tencionalmente” (art. 368, frac. 1) o '"maliciosam

(arts. 225, frac. VIII y 247, frac. II)

Todos estos articulos permxten una generahzacxon. 5
Cuando la ley recurre al término “dolosamente’’ oaun
equivalente, alude a una forma de actuar dolosa, que na~,
turalmente, excluye a su contrarla la especie gulposa :

b) Referidos. al elemento motlvador (motlvo) Con




-~ eslos ‘entes animica elemento motivador,

Como s abemo ,"dentro de una concepc10n normativa, -
el motivo es de relevancia decisiva para el reproche per-
‘sonal. De la calidad de aquél depende la medida de éste
Y, por consngmente, la intensidad de la pena. No es lo
“mismo matar por envidia que matar por honor; lo prime-
ro merece mayor reproche, mas pena; lo segundo, menos
rcproc] ¢, sancién alenuada :

La ley mexicana reconoge esta 1mportancxa y, conen~
7 _comiable sapiencia, xecomxenda al Juzgador, al individua-
lizar la sancion, tener presentes “Las circunstancias pecu-
_ liares del delincuente” (art. 51), destacando ‘los motivos
que lo 1mpulsa10n o) determmaron a delmquxr (art 52)

En otras ocasiones se exige un- motivo especxa] Asx,'

los articulos 225, haccmn VI, y 226, Eraccxon I, dnsponen"f‘jf .

quckel‘sujeto obre por molxvos mmorales :

Asxmnsmo, en los delltos de mfantncxdlo y aborto"

/1onoz is causa. (arls. 327 y 332) aparece,raunque no- ex~

alenuamon clc la pena. Por obhgada alternatxva sital ,
mohvo (de honor) esta ausente de la psique del agente, -
la pena no se atenua Tralase pues, de flguras prxvxleq1a~ ;

B) _Elenzcnlm sub]etmos ambwalentes referxdos fun-
: damcnlalmente, ala culpabxlldad pero con repercusion en
e] inj usto. 5 s

E)emplo de estos elementos bxfrontes, se halla en los
i‘(l‘thUth 124, fraccion VI, 135, fraccmn I, y 199 bis. En
cllos leemos la palabra “sabiendo”. Los preceptos 231,
fraccion 1, 235 fraccion 11l y 258 fraccion I, contienen
los tummos ‘a sablcndas .



ol culpabxlxdad, al dolo, pero‘

“‘~',cxertab circunstancias por pai

';mlcxo de valor.

agente. -

Paradlgma de ellos lo 'exlk:ontramdé“k:n el artiéulo 133
“segun el cual, cometen el delito de rebelion, aquellas per-
sonas no militares en ejercicio, que se alcen en armas con-
tra el Gobierno de la Reptblica, para: "'I. Abolir o refor-
*mar la Constitucién Politica de ésta, o las instituciones que

de ella emanan; ll. Impedir la integracién de éstas o su
libre ejercicio, y IIl. Separar de sus cargos a algunos de
los altos funcionarios de la Federacion, mencionados en
el articulo 108 de la Constitucion Federal™,

Pues bien, todos los objetivos taxativamente sefiala-
“dos por las fracciones transcritas del articulo menciona-
_do, deben ser tenidos en mente por los rebeldes, para que
su conducta sea declarada antijuridica. 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 rebelién es el clasico
ejemplo de los, por él Hamados, delitos "de resultado an-
ticipado” o, como los denomina BINDING, "delitos con
resultado cortado’’, "a los que 'la impaciencia del legisla-
dor’ hace que la consumacion se anticipe, considerando co-
mo tal actividades que de otro modo deberian entenderse
como meramente preparatorias’. (100)

{100) ‘HI\{EN‘EZ’ DE ASUA, op. cit., tomo 111, pigs. <74 y 918,

o



_en mente por el delmcuente,
: ducta posterxor‘

necesarlo un actuar posterlol para alcanzar el ob]etlvo pro—

Tamblen se hace 1mprescmd1ble un acto osterior de
sujeto activo para alcanzar el fin que desea, nla hlpo—

“tesis del articulo 217, fraccion I.

Por ultimo, dentro de este mismo grupo, tenemos el
caso del articulo 235, fraccion V. Conforme a este pre-

~ cepto, comete el delito de falsificacion de moneda, entre
~otras varias formas, el "que mande construir, compre o

construya maquinas, instrumentos o wtiles para la fa-

‘bricacion de moneda, si Gnicamente pudieren servir para
ese ob)eto .

 bb) DClltOb en que, para la concrecion del fin tenldoﬁ.—}'
es indispensable una con-

suya

Como xcprcsenlantes de este grupo citamos los de-
litos consignados en los articulos 124, fracciones VI y XI;
129; 141; 181; 217, fraccion 11; 249, fraccion II; 253, frac—._'

o ,cxoneb I y 1L; 277, Eraccmnes Il y V;y 365, fraccxon II

De la lectura de esos preceptos, deducxmos que no es;,

Iograrse. sm quc por ello el delito desmexez"a’

b) Delttoa de tcndcncza caracterlzados por la duec—
czon sub;ctwa 0 ammus e

- aa) Dcltlos a’e lucro (anunus luczandt) Son domi-
nados por el animo de lucro, los’ siguientes dehtos la fal-

 sificacion de- ‘documentos, cuando el falsario se "'propon-
ga sacar algun provecho para si o para otro’ (art. 245,

frac. I); la usurpacion de profesion, puesto que el sujeto
se une a profesionales leqalmente autorizados con fines
de ejercicio profesional, “con objeto de lucrar” (art. 250,
frac. 11, inciso c); el asalto, en cuanto el delincuente obra




';danar

S : obtener un lucro '(art 286) En ;
.Jgual senudo estan las Eormas de comision de fraude, cap-\f 25
tadas por las fracciones IX (“para obtener un lucro”)y -

' X ( ‘para obtener cualquler benehmo ) del articulo 387,

bb) Dcl:tos de perjuicio (animus nocendi). Aunque
parezca paradojico, el dafio en propiedad ajena (art. 399),
 clasico delito de perjuicio, no demanda elementos subje-
~ tivos del injusto. En cambio, la falsificacion de documen- .
tos, en tan{o en cuanto el falsario se proponga “‘causar per-
juicio” (art, 245, frac. 1), se fundamenta en el &nimo de

Rl plaqxo o secuestro podemos contemplaxlo como de-

hto_‘de, lucro o de perjuicio, segun se trate- de obtener
~ rescate, o de causar dafios o perjuicios” (art. 366, frac. I
- Es, precisamente el animus lucrandi o el animus n
lo que distingue el plagio o secuestro, de la gen ,
vacion ilegal de la libertad; es lo que le da el caracter de
figura agravada.

cc) Delitos de libidine o lasc a” (ammo lzbrdmoso)
En esta especie de mfraccxones racter lascivo del ani-

mo es de subida 1mportancxa ‘pararla antuumdxcxdad del -
hecho. :

El propésito lascivo es patente en el articulo 260, cu-
yo texto anotamos en seguida. Comete el delito de aten-
tados al pudor, el “que sin consentimiento de una persona
puber o imptiber, o con el consentimiento de esta ultima,
gjecute en ella un acto erdtico-sexual, sin el propésito di-
recto ¢ inmediato de llegar a la copula.

Observando atentamente esta figura legal, notamos
de inmediato el empleo de la expresion “ejecutar... un
acto erotico-sexual”. En ella esta la exigencia subjetiva.
Sin el dnimo libidinoso no es posible la calificacion del ac-
to como ‘‘erdtico-sexual” (valga la redundancia). Dicho
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animo tiene por contenido cualquier objetivo sexual, ex-
cepcion hecha de la copula, expresamente excluida por la
ley al decir: “sin el propdsito directo e inmediato de llegar
a la copula’”’; si este propoésito se presenta, tendremos una
tentativa de violacion (arts. 12, 265 y 266).

También el delito de rapto (art. 267) esta estructu-
rado sobre la base del dnimo libidinoso. No cualquier apo-~
deramiento de una mujer lo integra; solamente el realizado
"para satisfacer algin deseo erético-sexual o para casarse’’,

dd) Delitos de ofensa o menosprecio (animus iniu~
riandi). La esencia de tales entuertos radica en el animus
iniuriandi, que significa el proposito de ofender, deshon-
rar o menospreciar,

Es indiscutible la presencia del elemento subjetivo del
injusto, en el articulo 344. Este precepto expresa, en la
fraccion 1I: Al que azotare a otro por injuriarle”; y po-
cas palabras después consigna que: "Son simples los gol-
pes y violencias fisicas que no causen lesion alguna y sélo
se castigaran cuando se infieran con intencion de ofen-
der...”
~ Otro articulo, el 348, define la injuria como “toda
cxpresion proferida o toda acciéon 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 articulo 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 difamacion. En el texto del articulo 350, que
lo conceptiia, no se encuentra el elemento animico de la
antijuridicidad. Mas toda duda se disipa con los siguien-
tes razonamientos.




C uando una cosa’ ehmma a otra, loglcamente exxstlo‘
" la cosa eliminada. Asi, si al animus iniuriandi lo eliminan,
_lo destruyen: el animus consulendi (aconsejar), el animus

couzgcndl (corregir), el animus criticandi (criticar), el

animus iocandi (jugar) y el animus narrandi (narrar); es .
porgue pLevxamcnte existio el animus iniuriandi. s

Consultando el articulo 352, vemos que excluye a las

injurias y a la misma difamacion. Pero, jcual es'la ratio

~de esta exclusién? Pensamos que la razén no es otra que -

- la presencia en la conducta, del animus criticandi (fracs.
L 1Ly H1) o del animus corrigendi (frac. II1). Luego en-

tonces, el animo de injuriar existe en la difamacién, pues

~de otro medo el articulo 352 no le seria aplicable.

3, Toda vez que la maxima autoridad en materia de
interpretacion a la ley es la Suprema Corte de Justicia, no
podemos pasar por alto la formula por ella adopt'\da, en
~ xelacxon a los elementos subjetivos del injusto.

“Si bxen es cierto que. atendiendo al contenido de. va-f .

l‘lOS ampmos (101 ), a Corle encuentra factores ammxco'j :

(l()l) “7)21 —-«RAPTO NO 1S PRECISO QUL EL AGENTL AL?{""'
CANCE LA FINALIDAD PERSEGUIDA CON EL DELITO. Como ele-
menlo constitutivo de la {igura, e lq:xsl.\dor establece que el .lpodemnmni '
1o sen ‘pura satisfacer algn deseo erdtico-sexual o para casarse’, pero si el
: '.\g,cntc no-alcanza una u otra finalidad, no por cllo queda tmpune su “con-
Cducta (Amp.uo directo 326/1959, interpuesto por José Justo Damidn,

“resuclto cl 29 de abrit de 1959); “1997-—INJURIAS CONTRA AGEN- . -

i TES DE LA AUTORIDAD. Una de.las mis graves expresiones ofensivas, ‘

- es-la relativa a la madre, que si bien en nuestro medio, en algunas regiones =

'y entre’ determinadas personas. suele emplearse despojindola de su' sentido

- ~injurioso, sin f.mbarg) lo “readquiere cuando (.H.lb mismas personas cambian
I entonacion y la aplican. con dnimo injuriante. . ." (Amparo directo 6288/ =

1958, interpuesto por Elionay Montalvo 'l.mmy resuclto el 21 de febrero
de 1963); "3324.—~ROBO DE USO. Confesando un velador que se tlev

un vehiculo del establecimiento que vigilaba, parair a un-asunto particular,



,‘90,. “

en los delitos de rapto (“finalidad erético-sexual o de ma-" .
trimonio” ), injurias ('‘animo injuriante’), y robo ('pro-
posito de apropiarse la cosa’); se comprende que esto no
resuelve la cuestion 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 especifico. (102)

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

En otro lugar hemos expresado nuestra dlvergenma
- de tan respetable opinion, por lo que no vamos a insistir
' f‘vobre su. mconsxstencxa.

' ,s.lnucn'lble sl conduct.l por robo s,cncnco, al no- tener ‘el b
: .1prop|.1rse la cosa, sino tan solo es pumble por haberh di f \

A través de ‘un, .UTII}_.,O, pues con ello se adwerte T propalacx difusion
~per Judxcml' mixime cuando’ ni ‘siquiera. (lp.erCC‘ quc el ncusqdo__nya hecho

- la‘comunicacion .1! tercero, sino porque éste_cra:muy vicjo y no le conve-

m.\ como esposo a la ofendida (de quien- dx}o fue su a.'mnte) “radicando
~aqui el dolo espccnfuo exigido.por- la-ley (Amparo directo 267371959,
”‘:mtcrpuesto por -David Durin, - resuclto . el 3 de scptlembre de 1959);
1265 —DIFAMACION; DOLO -ESPECIFICO.  Ademds de dos elemcn
tos: materiales. del-tipo, se rcquxere la demostmuon del dolo especxfxco
(Amparo- directo 4278/1962, interpuesto por jorée Toah Nuncumbo re~‘
sueltoel. lS ~de marzo ‘de 1963). o Sl
03y PORTL PETIT define la dogmitica como el descubrmuenm‘
comtrucuon y snstem.mz.lcmn de los prmuplos rectores del ordennmlento pe-
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positivo, y se enfrente con los artizulos 367 y 380 del Codigo
Penal, no podra menos que compartir con nosotros las in-
quietudes del problema del robo, a la. luz de los elementos
subjetivos del injusto. » :

Para resolver tal cuestién, preciso es planteaxla desdez‘
un principio.

El articulo 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 valido deducir la exigencia
subjetiva. Esta redactado en tal forma que es suficiente el -
hecho objetivo del apoderamiento de la cosa, sin importar
la tendencia subjetiva; sin que los fines del agen(e jueguen
papel alguno.

Empero, el articulo 380, en lo conducente, preceptiia:
“Al que se le imputare el hecho de haber tomado una cosa
ajena sin el consentimiento del duefio o legitimo poseedor
y acredite haberla tomado con caracter temporal y no para
apropiarsela o venderla, se le aplicaran de uno a seis me-
ses de prision, siempre que justifique no haberse negado
a devolverla, si se le requiri6 a ello...”

Seguin se infiere de este articulo, relacionandolo con
el anterior, el delito de robo se puede cometer en dos for-
mas. Una de ellas, tomando la cosa ajena “con caracter
temporal y no para apropiarsela o venderla”. La otra, por
obligada alternativa, tomando la cosa con caracter no tem-
poral, sino “para apropiarsela o venderla”, En la primera
hipotesis habra el llamado robo de uso; en la segunda, el
robo simple.

nal positivo”. - (Importancia: (/t’,/(t :logma/ua juridico penal —Confcrencn'l B
dictada en la Asaciacion- Na' I de. f’IfunClonmos ]udlcmles el”dn 13 def’
octubre de. 1953—, p*xmcm CdlClOlmMe\ICO 1‘)54 p.l" B




2 58 Semmmno‘ /m//rm/ ;
pag. 107), "ROBO'Y DANO EN PROPIEDAD AJENA.—Si el robo
‘_,rmhzqdo por los proccsados es. e genérico y- no ¢l de uso, existio cn ellos- v
el animus domlm .m:mo de 1propnc10n y de- domlmo (Ampno dnrecto_,, L
- 4944/59, Svmmzmm, e/r, cit, Vol. XXX, diciembre de 1959, pig. 19);
- “ROBO.—El qpodemmlento con' 4 dnimo de apropiacién, ‘es lo que- caracte- - -
“riza al delito de -robo'": (Amp'm) directo 7001759, Semanariv, etc, citiy = ="

92

Asociando ambos articulos (367 y 380) sucede que -
per robo simple se entiende: el apoderamiento de una co-
sa ajena mueble, etc., "para apropiarsela o venderla”.

Esta nocién comprende al elemento subjetivo del in-
justo, encarnado en el fin de apropiacién o venta.

En sintesis, la dificultad consiste en tomar partido
ante la disyuntiva siguiente: o interpretamos el articulo
367 en forma aislada, y excluimos todo dato animico de
la configuracion del robo; o, lo relacionamos con el arti-

culo 380, y entonces exigimos en la estructura de ese deli-

to, el fin de apropiacion o venta. (104)

Nos inclinamos por la altima alternativa. Estamos con-

~ vencidos de que el articulo 367 debe relacionarse y com-
_pletarse con el articulo 380; y en consecuencia, condicio-
“namos_la antijuridicidad del robo al momento subjetivo,
,;expresado por el [m de aproptaezon o venta,

¢ (Ampm dlrecto 6679/
'c':/emnon Vol XXVIII octubre .de 1959,

Vol.. XXXII, febrero de 1960, phg: 95); "ROBO DE USO. —El acusado
por el delito Hlamado robo de uso, segn la doctrina que ya se sabe -se -

" caracteriza porque hay ausencia de dnimo de apropiacién en el sujeto del
“delito, debejustificar su aserto”. . (Amparo dlrecto (918/6() Se)mmmlo,' ,

etc., cit,, Vol XLIII, ¢nero de 1961 pa{., 92).
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" tre los preceptos invocados (arts. 367 y 380), puesto que,
ademas de encontrarse en el mismo Titulo, 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-
-cién restrictiva: odiosa sunt restringenda.

No estamos solos en este camino, nos acompafia 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 (art. 380), “se sub-
raya la neyesxdad de que la cosa hubiere sido tomada por
el sujeto activo ‘con caracter temporal y no para apropiar-
sela o venderla’, como, sin duda alguna, se exige por ex-
clusién, segin la propia voluntad de la ley exteriorizada
expresamente en este articulo, en la configuracion tipica
- del robo descrito en el articulo 367", (105)

Mas adelante, JIMENEZ HUERTA insiste sobre el
tema. "'Sélo existe el delito de robo si el apoderamiento de
la cosa que menciona el articulo 367 se efectna por el su-
jeto activo 'para apropiarsela o venderla’, como inequivo-
cante precisa el 380. En este tltimo articulo se perfila, de-
_limita y recorta especificamente el elemento subjetivo de la

‘ ,‘,'.,Lanu;urxcxdad . Por tanto, en la integracién del tipo ba-

~sico del delito de robo, el apodexamxento de la cosa ha de
“efectuarse por el agente 'para apropiarsela o venderla’.
~Si el apoderamiento se hace para destruirla, dafiarla o de-

©(105) JIMENEZ HUERTA, Derecho Penal Mexicano, tomo 1V, La

‘l”/el;z penal del patrimonio, pnmem edxuon, Mexlco, 1963, ‘Antigua libre-
ria Robredo p.xg, 40. B
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teriorarla, se configura el delito de dafios (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 atipico por estar ausente el ele-
mento subjetivo de la antijuricidad preciso y necesario
para la configuracion del delito de robo™. (106)

Con tales asertos se da solucion al problema que nos
ocupa. Empero, si convinimos con 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 victima
queda en el desamparo.

El remedio a esta situacion estd en manos del legis-
lador, quien reformando el articulo 380 puede optar por
dos formulas. Suprimir del mencionado precepto los tér-
minos '‘para apropiarsela 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 mas amplia comprensiva del fin de donacion:
para apropidrsela o enajenarla,



CONCLUSIONES
PRIMERA. De acuerdo con nuestro Cédigo Penal,

afirmamos la concurrencia de cuatro elementos en la inte-
gracion del delito: 1) la conducta; 2) la tipicidad; 3) la
antijuridicidad, y; 4) la.culpabilidad. En este orden deben
estudiarse, y no existiendo el elemento anterior, no puede,
l6gicamente, existir el posterior.

SEGUNDA. La antijuridicidad, tercer elemento del
delito, tiene caracter objetivo. Consiste en un predicado de
valor que expresa la relacion de contradicién entre el hecho
o conducta y el Derecho. Para los efectos del juicio de va-
Jor, la conducta se toma en su coeficiente externo, hacien-
do caso omiso de lo animico; y el Derecho se concibe en
su funcion valorativa, fundamento de la funcicn impez'ati~ -
' va.
TERCERA. Una teoria objetiva de la antuuudxmdad
permite la clara diferencia entre ella y la culpabilidad. Es-
te cuarto y tltimo elemento del delito consiste en el repro-
che que se hace al sujeto por haber realizado una conducta
antijuridica, pudiendo y debiendo obrar conforme a las
normas de deber (expresic’m de la Euncién imperativa del
Derecho). S

ridicidad se opone la corriente subjetivista. Ella estima que -
el Derecho es esencxa]mente [imperativo; es un conjunto-
de mandatos dirigidos-ala- voluntad humana. De ésta y

CUARTA. A la concepcmn ob]etlva de la antuua S

solo de ella depende el Lee.peto y v101ac1on del oxden )uu%";



: ‘c{lco. Por cons1gu1ente, sélo hay 111c1tudes culpables

 QUINTA. No comulgamos con el sub)etmsmo por-
que confunde la antijuridicidad con la culpabilidad, fun-
diéndolos en un solo elemento, 'y ademas, porque conduce
a la etizacién del Derecho,

SEXTA. El principio de la antuumdlcxdad objetiva
no es absoluto. Se ha demostrado que no siempre puede
determinarse objetivamente la ilicitud de una conducta. Al- -
‘gunas veces, las menos, datos psiquicos 1nterv1enen en la
dellmltacnon entre Derecho e m)usto oy : :

"SEPTIMA. Tales momentos animicos, por’"mtervemr"’”
y reforzar el juicio de valor, son denominados '‘elementos -

~subjetivos del injusto”, y su esfera de estudioes, p1ec1sa-'v"""

“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 solo puede plantearse den-
tro de una concepcion objetiva de la antijuridicidad, pues
para el subjelivismo no existen especiales momentos ani-
micos en el juicio de valor, sino que la antijuridicidad, siem-

“pre y en todo caso, se fundamenta sobre bases subjetivas.

‘NOVENA. Lcs 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 teoria normaliva de la culpabilidad, pertenece al
“elemento motivador del juicio de reproche, También se
dlutmquen del dolo, cuya estructura es mas compleja.

- DECIMA. Bl institutode la tentativa se fundamen-
ta en elementos animicos; sin la concurrencia de ellos, se-
ria imposible determinar la indole e]ecutlva (antijuridica)
de los actos que la constituyen.

DECIMA PRIMERA. La licitud de la repulsa, en

la legitima defensa, depende del animus defendendi; tal




o

aserto esta corroborado por el texto de la fraccion 111 del
articulo 15 del Codigo Penal. El animo de defensa per-
~mite diferenciar la rifia y el instituto en cuestién. El cual
se desvirtuaria de no exigirse ese animus defendendi.

DECIMA SEGUNDA. En nuestro Derecho positi-
vo existen manifestaciones de los elementos subjetivos de
la- antijuridicidad, entre otros, en algunos delitos contra’

~_el-honor, el rapto, el plagio o secuestro, la rebelion,

~ DECIMA TERCERA. La Suprema Corte de Justi-
~cia de la Nacién reconoce exigencias subjetivas en los de- -
“litos de rapto, injurias y robo; y resuelve la cuestién de su
naturaleza, inclinandose por la inconsistente concepcién del
dolo especifico.

DECIMA CUARTA El caso del delito de robo, en
principio dudoso, lo resolvemos en el sentido de exigir, en
su configuracion, el Jin de apropiacion o venta, por virtud
de lo dispuesto en los articulos- 367 Y 380 del Codigo Penal.

DECIMA QUINTA. Es necesaria una reforma al ar-
ticulo 380, ya mencionado, puesto que de acuerdo con su
texto, el apoderamiento de una cosa ajena mueble con el
fin de donarla, queda fuera de la represion penal, y el su-
jeto pasivo del atentado no tiene la minima proteccién.

L A TR e e o



o BIBLIOGRAFIA

;'ANTOLISEI annceso : e
“La accion g el resultado en el dclzto Edltoua ]urxdxca' S
Mexicana, México, 1959 (traducm
José¢ Luis Pérez Hernandez), -
Mamza/ dc Dczccho Penal, pau

o 1949

: ,,:BERNALDO DE QUIROS Consiancxo ‘
* Criminologia, segunda edicion; detonal ]oseM Ca~ Sy
- jica Jr., S, A. Puebla, Pue., Memco, 1955 =

BETTIOL, Giuseppe.

Diritto Penale (parte qencxale)' terza edizid11evrive~
~ duta e aggiornata, G, Puulla detme, Palermo, 1955,

C. NUNEZ Ricardo,

‘Derecho Penal Argentino, palte qene1al tomo "I i Edn-
_torial Bxblloqxa[lca quentma Buenos Aires, 0

CARRANCA Y TRUJILLO, Radl, i
Derccho Penal Mexicano, parte genexa ,ntomo,, \ qum-
ta edicion. México, 1958, o5




Pr ogbama dcl cuirso cle Dcrecho Criminal dzctado,en?"fiﬂ:“_Af:- 'ﬁ
la Real Universidad de Pisa, parte general volumen =
1, Ldltorlal Depalma Buenos Axres, 194‘} (traduccmni‘f—;;j T

7'7"’“*Rlcaldo C. Nunez)
FINGERMAN Gregorio.

Lecciones de Psicologia, 24a. edxcx
~neo, Buenos Aires, 1964.

FONTAN BALESTRA, Carlos.
~ Derecho Penal, parte genera

nos Aires, 1953.

" Manual de Derecho Penal,

- Depalma, Buenos Aires, 195

FRANCO GUZMAN, Ricardo
~Delito e injusto (meacmn
~ dicidad), México, 1950.
~ La subjetividad en la zlzcxtlzd
Editorial Jos¢ M. Cajlca ]

GAROFALO Ratfaello.

- Criminologia, seconda ediz ne

GOLDSCHMIDT James,
La concepcion normativa de

- Depalma, Buenos Aires,- 194
por Maxqalcthe De Gold"'
flez).

GOMEZ, Eusebio.
Tratado de Derecho Pe
Editores, Tucuman 826 uenos:




o1

‘GRISPIGNI Filippo. :
Diritto Penale Italiano, volume secondo, sec
zione, Dott. A. Giuffré Editore; Mllano 1950

JIMENEZ DE ASUA, Luis. R
Tratado de Derecho Penal, Edltoual Losada, S A .

Buenos Aires: tomo III, segunda edlcxon 1958 tomo
IV, 1961; tomo V, 1956.

JIMENEZ HUERTA, Mariano. P o
Derecho Penal Mexicano, tomo [V, La tutela penalﬁi
del patrimonio, primera edlcxon Antlgua lexev' Ro--
bredo, México, 1963.
La antijuricidad, Imprenta_’;ﬂmvvg
1952.

La tipicidad, Edltoual

LOMBROSO, Cesare. -
L’womo dclinquente, vo
Torino, 1896.

MAGGIORE, Giuseppe.
Derecho Penal, hdltoual Temis, 4 (tr _
duccion del italiano por José J. Ortega Torres) e

MAURACH, Reinhart. ‘
Tratado de Derecho Penal, tomo I decxones Arxel‘,[f»g;. ;7 :
Barcelona, 1962 (traduccion del Deutsches Sttafrecht.f_];]
ein Lehrbuch, Allcgemcmcz Tezl por ]uan Cordoba‘*"“ﬁ‘
Roda). El

MEZGER, Edmundo. ~ ~ A o
Tratado de Derecho Penal, tomo I Edltorxal Rev1sta« e
de Derecho Privado, Madrid, 1955 (txaduccxon del L
aleman por Arturo Rodriguez Mufiéz). '

MORO, Aldo. B
La antijuridicidad penal, Editorial Atalaya, La Euente .
138. Buenos Aires, 1949 (traduccion directa del ita-
liano por Diego A. Santillan). e




102

'PALACIOS J. Ramon, '
La tentativa (El minimo de xlxcxtu | penal
Imprenta Universitaria, 1951,

PETROCELLI, Biagio.
La antijuridicidad, Universidad Nacional Auténoma
de México, 1963 (traduccion del italiano por José L.
Pérez Hernandez).

PORTE PETIT, Celestino.
Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pe» ;
nal, tomo I, tercera edicién, 1964, S
Importancia de la dogmatica ]urzdtco penal (Confe—?*

J, México,

rencia dictada en la Asociacién Nacional de: Funcxo—fﬁo .
narios Judiciales el dia 13 de octubre de. 1963) prl—r,‘”'

mera edicion, México, 1954,

RANIER], Silvio.
Diritto Penale, parte generale, Casa edltrlce Ambro~
siana, Corso Buenos Aires 14, Ml]ano 19‘15

ROMAGNOSI, Giandomenico.
Génesis del Derecho Penal, detomal Temls Bogota,
1956 (traduccion del italiano por. Carmelo.Gonzalez
Cortina y Jorge Guerrero). - o

SAUER, Guillermo. : .
Derecho Penal, parte general, Casa editorial Urgel A
Barcelona, 1956 (traduccion directa del aleman por "
Juan del Rosal y José Cerezo). f : B

SCARANQO, Luigi. L
: La tentativa, Editorial Temis, Bogota, 1960 ( traduc-
cion del italiano por Luis E. Romero Soto). o

SOLER, Sebastian. :
Derecho Penal Argentino, tomo I, tercera relmpxesxon.
Buenos Aires, 1956, ~ S



103 -

VILLALOBOS, Ignamo :
Nocién juridica del delito. Edltomal ]us, Memco,
1952,

VON DELING, Ernesto.
Esquema de Derecho Penal, Editorial Depalma, Bue-
nos Aires, 1944 (traduccion del Grundziige Des
Strafrechts, 11a. edicion, 1930, por el Dr. Sebastian
Soler). '

VON LISZT, Franz.
Tratado de Derecho Penal, tomo 11, terceyrﬂ -
Editorial Reus, Madrid (traduccxon de la.

cion alemana por Luis Jiménez de Asua

WELZEL, Hans.

Derecho Penal, parte general, Roque De
tor, Buenos Aires, 1956 (traduccion . del al,__
Dr. Carlos Fontan Balestra). : "

WUNDT, Guillermo.
Compendio de Psicologia, Madrnd La Espana Moder»-’ A
na (traduccion del aleman por Gonzalez Alores).




INDICE
(INTRODUCCION .. ... . e e 7
o CAPITULO PRIMERO

o EL DELITO Y SUS ELEMENTOS |

SUMARIO: 1. Algunas consideraciones previas acerca -

del delito. 2. El delito. 3. Sus elementos: a) La conducta; - :
b) La tipicidad; ¢} La antijuridicidad; d) La culpabilidad 11

| CAPITULO SEGUNDO o

~ LA ANTIJURIDICIDAD

SUMA:R,IO:, T.'Nuesfra posicién\ como partidarios de la

" “teoria objetiva de la antijuridicidad. 2. Teoria subjetiva -

de “la antijuridicidad. 3. Objeciones al subjetivismo.
4. Postura que ve en la antijuridicidad la esencia del de-
£ R 23

CAPITULO TERCERO
LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO

SUMARIC: 1. Origen, concepto y naturaleza. 2. Elemen-
tos subjetivos del injusto y elementos de la culpabilidad.
3. El caso de la tentativa. 4. El caso de la legitima de-
fensa ... 35

CAPITULO CUARTO
SCLUCIONES QUE SE HAN DADO SOBRE EL PARTICULAR

SUMARIO: 1. Las diversas soluciones. 2. Estudiados en
el tipo. 3. Como elementos del injusto y de la culpabi-
lidad. 4. Como elementos de la culpabilidad. 5. Punto
de vista de la teoria de la accién finalista. 6. Teoria tra-
dicional .. ... 51



CAPITULO QUINTO

LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO
EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

- SUMARIQ: 1. Clasificacion de los elementos subjetivos.

2. Figuras legales que los contienen. 3. Los elementos
subjetivos del injusto vy la opinidén de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién. 4. El dudoso caso del delito de
- robo R,

.............................................

......

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

~BIBLIOGRAF

BIBLIOTE WA CENTRAY
U MR M, o

....................



	Portada
	Introducción
	Capítulo Primero. El Delito y sus Elementos
	Capítulo Segundo. La Antijuracidad
	Capítulo Tercero. Los Elementos Subjetivos del Injusto
	Capítulo Cuarto. Soluciones que se han Dado sobre el Particular
	Capítulo Quinto. Los Elementos Subjetivos del Injusto en el Derecho Positivo Mexicano
	Conclusiones
	Bibliografía
	Índice



