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I. PRESUPUESTOS METODICOS DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD

El problema de la culpabilidad ha llegado a ser el capitulo
fundamental de la parte general del Derecho penal. En torno a
su solucién se hacen gravitar los demis problemas, como el de
la’ definicién de la antijuricidad objetiva, el de la definicion ju-
ridica de la personalidad del delincuente y el de'la funcion de la
pena.

Un problema de tan largo alcance no puede ser ‘siquiera exa-
minddo superficialmente en una breve conversacion. Nos hemos
propuesto por ello una tarea limitada: la de aclarar algunos pun-
tos -que son los Supuestos metédicos para la solucidn del proble-
ma de la definicidn de la culpabilidad.

Es de sobra sabido :que el terreno aparece d1v1d1do al respec-
to entre dos concepciones fundamentales: la teoria psicologica
y la teoria normativa de la culpabilidad. '

Segtn la primera, la culpabilidad es una relacion que media
entre la psique del sujeto iy el hecho realizado. Conforme a la se-
gunda, es un juicio desfavorable que concierne a la actitud p51qu1ca
del "agente.,

Entre los partldarlos de la concepcion p51c010g1ca de la cul-
pabilidad, la teoria normativa aparece negada a causa de que.el.
juicio desfavorable sobre la voluntad del autor del delito se hace
coincidir con el juicio de desaprobamon que se refiere 'a'la con-
ducta ery cuanto contraria a’la norma, al precepto juridico. Lste

(1) Conferencias pronunciadas por el autor en la Cétedra de Derecho
penal de la Facultad de Derecho.de la Universidad. de Valladolid. (Curso

1954-1955.)
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juicio de desaprobacion no se distinguiria en tal caso de la anti.
juricidad.

Pero la distincion puede y debe poderse hacer en hase a la
distincion dek objeto de la valoracion. La ilicitud es un concepto
unitario que se refiere a todo el delito; mas aan, que equivale
a todo €l delito, por ser la valoracién que absorbe toda la esen-
cia del delito.

Distinguiéndose en el delito un aspecto objetivo y uno sub-
jetivo, un elemento material y otro psiquicd, en la filicitud tem-
bién pueden; distinguirse concgptualmente un aspecto objetivo
y otro subjetivo. En tanto que el aspecto objetivo de la ilicitud
se refiere-al «hechoy» y puede denominarse por ello antijuricidad
objetiva, el aspecto subjetivo se refiere a la voiuntad, y se pue-
de denominar aspecto subjetivo de la ilicitud o elemento norma-
tivo de la culpabilidad. Sabemos que cuando se habla de elemen-
to' normative se imtenta hacer referencia a la valoracion legis- -
lativa ; pues bien, esta valoracién concierne indudablemente en
nuestro caso a la voluntad.

He aqui por qué nos comprendemos entre quienes han esco-
gido la terminologia de Antolisei, quien habla de «voluntad cul-
pable». En esta expresion se capta finamente la distincién entre
la voluntad, que es lo valorado, y el adjetivo «culpable», que
afecta al caricter de la.voluntad como cualificacidn que la valo-
racién juridica la atribuye. '

Con esta terminologia se establece también que la voluntad
es el comin denominador del dolo y de la culpa, puesto que la
voluntad es, en general, la actitud psiquica del agente durante
¢l elito; esta actitud psiquica, diversa para cada delito y para
cada tipo de delito, es, por la diversidad, valorada.de forma dis-
tinta por el legislador, nombrandose algunas veces como dolo,
otras como culpa y otras para preterintencionalidad.

La concepcidn normativa significo un giro decisivo en el es-
tudio del elemento psiquico del delito, y ello desde dos puntos de
vista vinculados entre si: desde el punto de vista metodoldgico
destaca la concepcién normativa que el estudio de dicho elemen-
to se reconduce totalmente a la valoracion legislativa mas que
a la construccion naturalistica. Ello no se debe a que el elemen-
to naturalistico psicolégico sea perdido de vista, puesto que al
contrario, adquiere una concrecién juridica debido a que el dalo
y la culpa no son ya abstractas construcciones en referencia a
elementos naturalisticos, sino que son referidos a la valoraciéon
de la norma. ,

La precisiéon del método técnico-juridico debia necesariamen-
te conducir por este camino. Pero queda todavia por destacar que
la referencia a la valoracion permite contemplar también el con-
tenido de tal valoracidn, contenido que constituye las reglas que
hacen de la culpabilidad un disvalor.

Ello se pone también de manifiesto si se considera que existe
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una correspondencia entre el elementq normativo de la culpa-
bilidad y la antijuricidad objetiva.

Hemos insistido siempre sobre la importancia de una clara
sistematica del delito, sistematica planteada sobre la distincién
entre aspecto subjetivo del delito, por una parte, y valoracidn
y objeto de la valoracion por otro lado. El elemento norma-
tivo no debe entenderse, por ello, como algo que sea sucesivo
a la antijuridicidad. Segdan hemos dicho, no es el mismo, sino el
aspecto subjetivo de la ilicitud considerada como valoracion.

Lo mismo que es posible la antijuridicidad en su contenido,
también delle ser posible estudiar en su contenido la culpahili-
dad: un contenido normativo, es decir, las reglas de la valora-
cion juridica,

- Tampoco debe olvidarse que el problema relativo al estudio
del contenido de la’ culpabilidad no es dotalmente nuevo: la con-
cepcion caracteriolégica de la culpabilidad significé también un
intento de investigar dicho contenido. Para tal concepcién, que
hunde sus raices en' las enseflanzas de la Escuela Positiva Crimi-
noldgica Italiana, y que ha tenido en Alemania autorizados re-
presentantes, de entre los cuales hay que destacar a Liszt, el de-
lito es una manifestacion que permite remontarse al caracter an-
tisocial del autor. '

Se ha intentado asi proporcionar a la culpabilidid un con-
tenido en el que se inserta una parte del juicio sobre la persona-
lidad del agente. El caracter del reo se deduce, indudablemente,
también del delito, pero no sélo de él: el caracter del reo no
pertenece a la teoria de la culpabilidad, que es un elemento del
delito, sino que pertenece al estudio de la personalidad del au-
tor y por ello, a nuestro entender, de manera exclusiva a la teo-
ria del reo. :Por otro lado, la teoria del reo mo se agoeta en el
estudio del caracter, que es solamente un elemento de la perso-
nalidad. .

Considero. que el mayor 'mérito «de la doctrina normativa de
la culpabilidad haya sido realmente el de permitir '‘una indagacion
sustancial o de contenido.

Esta indagacién contenutista no ha sido conducida siempre,
sin embargo, con una gran profundidad. Se ha hablado de acti-
tud contraria al deber, y otras veces, de reprochabilidad: si con
estos términos se hace Teferencia a la mera contradiccion 3 la
norma, no nos distanciamos mucho de un punto de vista formal,
permaneciéndo en una referencia pura y simple a la expresion
formal o externa del Derecho. A pesar de ello, las doctrinas relati-
vas a la actitud contrario al deber y a la culpabilidad dan indicado
"el buen camino a seguir, puesto que ahora se pretende investigar
cual sea el profundo fundamento de esta contrad1cc1on al deber
contenido en la norma juridica.

Respecto a la culpabilidad han hablado otros de «defectuosi-
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dad psiquica»: es ésta la teoria mantenida por Grbplom En ella
la investigacién cobra ulteriormente un profundo caracter.

Nosotros no podemos acoger la critica que le ha sido diri-
gida de que «la afirmacién de tal defectuosidad psiquica es una
nocién meramente naturalistican y que la teoria representa, por
ello, un retorno al naturalismo.

Es lo cierto que en el juicio de culpabilidad existe constan-
temente una referencia a las reglas que surgen .del estudio de
la realidad, con -referencia al hombre medio, a la generalidad
de los hombres. Bastaria tal consideracién para convencernos de
que el camino recorrido por Grispigni es el realmente correcto.

La defectuosidad psiquica equivale a una separacion de la
manera «de comportarse del hombre medio: es un concepto me-
ramente psicologico, que no se halla ligado necesariamente a
anonfalias constitucionales.

La “«defectuosidad psiquica» es una nociéon puramente psico-
logica que no toca para nada el problema de la libertad del que-
rer, sino que pretende vincularse al por gué de un determinado
modo de obrar.

Es un concepto que.permite profundizar en el estudio de la
culpabilidad, la causa de que el reo, ante la amenaza de la pena,
mas aun, no obstante esta amenaza, se haya comportado de aque-
lla determinada manera. Es una nocion que tiende un puente
entre la psicologia y el Derecho.

Aunque Grispigni no acogiese la concepciéon normativa de la
culpabilidad, su teoria puede ser.plenamerite utilizada en el am-
bito «de ésta, en cuanto justamente con la nocion de defectuosi-
dad psiquica, ha proporcionado un instrumento muy idéneo para
indagar el contenido de la valoracion legislativa.

Resulta 1til realizar una confrontaciéon entre la nocion des-
envuelta por Grispigni y la nocidon de «no -exigibilidad», desarro-
llada por la mas acreditada de las teorias que se mueven en el
ambito de la concepcidn normativa. Entiendo que existe una es-
trecha semejanza entre la teoria de Grispigni y la teoria de la
«no exigibilidad». Si el concepto de la «no exigibilidad» debiera
construirse sobre la simple referencia a la regla ]urldlca expresa,
de¢ir que un determinado comportamiento - no sea exigible, sélo
significaria afirmar que el mismo no se encuentra prohibido por
el Derecho penal. 4 '

Si dicho concepto no quiere ser una repeticion del.de ilicitud
o actitud contrario al deber, debe de ser feferido no sélo a las
reglas juridicas expresas, sino también a las que derivan de la
naturaleza propia del hombre y, por ello, en relaciéon a la moral
media. Por este camino se retorna a la misma raiz en la que se
engarza el concepto de defectuosidad psiquica: en ambos casos
existe una referencia a un tipo de hombre medio.

Debe reconocerse, ademds, que la teoria normativa, con la
construccion de las causas de «no. exigibilidad», ha contraido el
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mérito—mas bien -critico que dogmatico—de haber demostrado
1a insuficiencia de la actual legislacion en la disciplina de las cau-
sas subijetivas de exclusion del delito: mas propiamente, de ha-
‘ber sentido la necesidad de realizar uma investigacién mas pro-
funda- de la actitud psiquica y de las condiciones en que el autor
se ha determinado por tal actitud para la de terminacion de la pu-
nibilidad.

Es cierto que con la teoria normativa de la «no emcrlblhdad»
se corre el riesgo de abrir una brecha demasiado ampha en el
ordenamiento juridico, sobre todo cuando se llegue a la conclu-
sion—como generalmente sostienen los partidarios de la teoria—
de que las causas de «no exigibilidad» puedan ser también su-
pralegales, brecha ésta que seria la negacidén de la legalidad vy,
por tanto, de la misma concepcién mnormativa de que tales au-
tores parten

Estas breves consideraciones mo pretenden tener el valor de
una critica absoluta a tales teorias. Nosotros pretendemos tan
‘s6lo recordarlas fugazmente, con las reservas mencionadas, para
confirmar que nos encontramos -de frente ‘a amplias tendencias
orientadas a captar y a poner de manifiesto el contenido de las
valoraciones inmanentes en el concepto de culpabilidad.

Es preciso realizar todavia una ulterior precisién: la concep-
ciéon normativa representa, a nuestro entender, un progreso res-
pecto a la concepcion psicolégica, puesto que siempre es un pro-
greso el enriquecimiento de los concgptos. Pero tal enriqueci-
miento debe ser realizado en profundidad, no en extensién. Es
un progreso hacer explicito lo que ‘'se encuentra 1mp11c1to en las
nociones de dolo y de culpa, pero no lo es afiadir otros elemen-
tos sustrayéndoles a otras partes del Derecho pe‘nal a fin de hi.
pertrofiar el concepto.

También éste es un problema fundamental para aclarar el
verdadero caracter normativo de la culpabilidad.

En nexo psiquico ha de continuar siendo el objeto de la va-
loracidon de culpabilidad. No es (til, mas ain, es erroneo mul-
tiplicar los elementos sobre los que la valoracion recae. El juicio
de' culpabilidad—repetimos—converge sobre el solo elemento psi-
quico y no sobre otros elementos.

Bettiol escribe, por el contrario, que el ligamen psicolégico
«es solamente un clemento que, en unidn (‘on otros, debe el
juez establecer para ver si puede dirigirse a un 'individuo un re-
proche por el hecho». Pero, a nuestro entender, tales elementos
se encuentran en un plano distinto que el nexo psicoldgico. Ta-
les elementos influirdn sobre la valoraciéon de ilicitud, pero por
ser extrafos al nexo psicoldgico no son elementos de la defini-
cion de la culpabllldad

De ‘manera mas particular debe plartearse el problema de
aclarar y delimitar el objeto sobre el que recae el juicio de cul-
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pabilidad. Mas particularmente todavia: debemos preguntarnos
si el objeto de la apreciacion que se denomina imputabilidad o
el objeto de la valoracion ‘que se define como capacidad para
delinquir son también objetos de la apreciacién que se define
como culpabilidad. A primera vista parece facil observar que este
ultimo juicio—el de culpabilidad—recae sobre un hecho psiquico,,
mientras que ios otros recaen sobre el autor de este hecho psi-
quico.

Imputabilidad y capacidad para delinquir—esto es, peligrosi-
dad en orden a la medida de la pena—son efectivamente juicios,
valoraciones, pero no sdélo no afectan al nexo psiquico, sino que
son valoraciones que se eNcuentran rea'mente al margen del delito.

Que ello sea verdad respecto a la capacidad para delinquir,
dificilmente puede ponerse en duda, puesto que este juicio se fun-
da sobre los antecedentes del reo y, con base en el articulo 133
del-Cédigo italiano, sobre los antecedentes familiares y la con-
ducta observada con posterioridad al delito.

No es necesario aclarar que cuando hablamos de capamdad
para delinquir .-nos referimos a lo que la terminologia espafola
designa comunmente con la palabra peligrosidad, pero con refe-
rencia a Ja medida de la pena y no a las medidas -de seguridad.

A nuestro entender, tampoco puede ser puesto en duda que
la imputabilidad, nocién vinculada al modo de ser del autor, se
refiere a los elementos que estin al margen de la estructura del
delito: se refiere efectivamente a la capacidad de entender y que-
rer en el momento del delito, pero de todas formas debe ser con-
siderada como un concepto abstracto y por ello separado de la
efectiva volicion que constituye el verdadero objeto de la cul-
pabilidad.

Qulenes hacen de la imputabilidad un presupuesto del dehto
son mas lbgicos y coherentes, pero mnosotros estamos convenci-
dos de que la imputabilidad y la capacidad para delinquir y, en
general, la peligrosidad social, son primordialmente capitulos de
la teoria del reo, y no tienen relacién con la teoria del delito,
Se trata de un grupo de ndciones que conciernen a la valoracién
de la personalidad del delincuente y no de presupuestos del de-
lito ni de elementos de la culpabilidad.

También respecto a cuanto sostiene algln autor vinculado a
la concepcién finalista de la accién, a la que el profesor Ro-
driguez Mufloz y el profesor Del Rosal han dedicado en Espafa
tan admirables paginas, debe reafirmarse mas que a la proyec-
cion de la voluntad hacia el hecho realizado. .

Para quien sostenga que el fin de la conducta se refiere a
la conducta misma, esto es, al hecho, para quien transporte el
fin al aspecto objetivo del delito, la culpabllldad pierde este ele-
mento, pero contemporaneamente pierde todos los elementos de
la concreta volicion, por la intima conexidén entre voluntad y
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fin que la anima. La culpabilidad, por el contrario, se transfor-
ma en un juicio sobre el modo de ser de la persona en el mo-
mento del hecho.

A nuestro entender, en la distincién entre teorla del reo y
teoria del delito, como en la exacta enseflanza de Grispigni, la
valoracion de la subjetividad, desconectada del hecho o de la efec-
tiva voluntad que liga el hecho con la- psique del sujeto, intere-
sa _también al Derecho penal, pero como valoracién de la perso-
nalidad del reo, no como culpabilidad, ya que con este término
se entiende, por definicién, el aspecto subjetivo del delito.

La teoria finalista de la accién ha contraido el mérito de po-
ner el relieve que todo el delito, no sélo la voluntad, no puede
entenderse si se separa del fin a que se orienta. La importancia
dada a este fin no puede empujarnos, sin embargo, a considerar
como elemento del aspecto objetivo del delito, como elemento de
la conducta, un elemento tan precisamente subjetivo como es el
fin. Sin embargo, el fin expresa el ligamen de la accidén con la
voluntad, en la unidad del nexo psicoldgico y en la unidad del
concepto de voluntad en sentido amplio (en la que vienen com-
prendidas la voluntad en sentido estricto, la conciencia de los pro-
pios actos, la intencidn, el fin y los motivos).

I.a vinculacién entre el fin y -el aspecto objetivo resulta evi-
dente si se considera que el fin no es mas que la representacién
que efecttia el agente de las consecuencias de su propia conducta.
Realmente, intencion, fin, motivo, son el mismo elemento psico- -
16gico en su totalidad, son una mlsma cosa con é€él: se distinguen
tan so6lo por la diversa importancia que otorga el legislador a tal
representacién y es esencial destacar que dicha importancia es
distinta segun que se asigne al objeto de la representacién (ex1s—
“tencia o no de un resul’tado)

Nosotros hablamos dé intencién si se trata de la represen-
tacién -del resultado; hablamos en fin si se trata del dolo espe-
cifico: en ambos casos cuando se trata de un elemento esen-
cial.del delito. Decimos motivo si se trata de un elemento acci-
dental del delito. \

Elevar esta tnica realidad psicoldgica, diversamente conside-
rada por el legislador, a un elemento del aspecto ‘objetivo del
delito, a un -elemento que se halla fuera de la culpabilidad, no
es conveniente para la claridad de la sistematica del delito.

Esta sistematica debe establecerse en términos claros, como
correspondencia entre el caricter subjetivo del objeto de la va-
loracién y el caracter subjetivo de la valoracién; todo lo que,
aun con relevancia para el Derecho penal no se comprende en
aquel fragmento de realidad que es el delito (el delito como un
trozo de reahdad determinado en el tlempo y €n el espacio) de-
berad ser tomado en constderaciéon pot” el Derecho, pero como
base para la reconstruccion ‘de la”personalidad del delincuente v,
haciendo referencia, por ello, a la teoria del reo.



048 Salvatore Messina

La Dbase para reconstruir el concepto de culpabilidad es sdlo
v exclusivamente la actitud psiquica del autor en el momento del
hecho. '

Tampoco puede ser objeto del juicio de culpabilidad la con-
ciencia de la propia culpabilidad: requerir la conciencia de la
culpabilidad o la congciencia de la antljurldmdad es un absurdo
.metddico. Es un absurdo porque la conciencia de la culpabilidad
seria asi un juicio del agente sobre el juicio del legislador: se
crearia un circulo vicioso en virtud del cual el juicio del legis-
lador se encontraria subordinado al juicio del agente, en cuanto
que el autor deberia representarse la valoracidon del legislador.

El juicio de culpabilidad no puede subordinarse a elementos
de conocimiento del juicio mismo. La culpabilidad es un aspecto,
un momento del juicio de ilicitud que recaesobre todo el delito ;
es el reflejo valorativo del precepto a que se ha desobedecido.

El precepto juridico se encuentra entre los que requieren una
obediencia inmotivada. «La rniorma juridica—escribe Maggiore—no
pretende convencer, persuddir, orientar, dirigiéndose hacia la ra-
z6n, sino que exige un ccmportamiento de conformidad con elian.

El juicio de culpabilidad se halla objetivado en la mente del le-
gislador sin que se encuentre en dependencia del juicio del agente
mismo. Solamente deseo afiadir que el criterio de. objetivacion de
dicho juicio 'viene dado por una referencia a la generalidad de los
hombres, a las valoraciones sociales medias, referencia que se ac-
tia por -el legislador a través de las normas mismas, cuando no se
realiza por el juez en €l momento de aplicacion del Derecho ejer-
citando la potestad discrecional.

Por otra parte, la negacién de que sea necesaria la conciencia
de la antqundxcxdad para la existencia de la culpabilidad bajo la
forma de dolo, es paralela a cuanto sucede respecto a la culpa, en
la que se castiga por haber producido una consecuencia no queri-
da: realmente, ‘en la culpa no se castiga porque el agente haya
querido.

El ligamento espiritual que vincula al autor con el hecho en el
delito culposo no es un ligamen que se agote en un simple acto
de voluntad. Por el contrario, aun debiendo ser querido el hecho
culposo,-la esencia de’la culpa se halla sin embargo fuera de la
voluntad, teniendo por ello un fundamento distinto de la liber-
tad del querer. La libertad, efectivamente, s6lo puede manifes-
tarse en la voluntad, no fuera de ella.

He aqui como converge el problema de ‘a funciéon retributi-
va «de la pena con el problema de la culpabilidad.

Quien" quisiera detenerse en una concepciéon meramente re-
tributiva de la pena no jodria comprender cémo es posible re-
tribuir penalmente una conducta porque haya producido o causa-
do un resultado no querido.

Desde este punto de vista se encuentra un fundamento de ver-
dad en la teoria segiin la cual el hecho culposo deberia quedar
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fuera del Derecho penal. Pero también es éste el fundamento
de la teoria segln la tcual el delito culposo deberia considerarse
como un delito constituido esencialmente por 'una conducta vo-
luntarla en el que nosotros llamamos resultado serla una con-
dicién objetiva de- punibilidad.

Tampoco compartimos esta ultima tesis, pero debemos reco-
nocer que con ella se salva la funcion retributiva de la pena res-
pecto al delito culposo, puesto que haciendo del resultado una
mera. condicion objetiva de punibilidad, la retribucién se refie-
re a la conducta peligrosa que aparece querlda

Sabemos, sin embalgo que la esencia de la culpa no consis-
te en el querer, sino en la negligencia, en la imprudencia, en
la impericia, o, en definitiva, en un defecto de atencion: este
defecto de atencidon tiene su fundamento no en un acto de vo-
luntad, sino mdas bien en una incapacidad del sujeto para pres-
tar la atencién debida. Si nos debiéramos situar en la perspectiva
de esta incapacidad saldriamos de la teoria del dehto para pene-
trar en la teoria del reo.

A nuestro parecer, la culpa se debe contmuar considerando
como una forma de la culpabilidad, pero el fundamento del re-
proche que se dirige al autor del hecho culposo se halla en no ha-
ber prestado una mayor atencién. E! reproche se realiza partien-
do del presupuesto de que si el agente hubiera actuado o des-
envuelto una mayor energia psiquica habria podido ser mas aten-
to. Mas alld de este presupuesto no existe fundamento para el
castigo de la culpa.

En tal caso resulta.necesario realizar alin alguna precision
sobre la funcién retributiva del Derecho, a fin de iluminar esta
‘vinculacién entre retribucién y culpa.

La culpa posee por contenido un error debido a un defecto
de atencion (dentro de este error comprendemos sintéticamente
no sélo los supuestos "de negligencia, sino también los de im-
prudencia, impericia e inobservancia de leyes y reglamentos). La
atencion es convergencia de la psique hacia un objeto; no es vo-
luntad; sino un movimiento de la psique; es un especial actuarse
de la psique en una determinada situacion de hecho.

- La atencion no concierne a la teoria del reo por hacer referen-
cia a una determinada conducta  no es voluntad, pero és un espe-
cial nexo psiquico.

El corcepto penal de retribucidn, volviendo al problema que
estampos tratando, no puede ser entendido estrictamente como
retribucién moral,  sino que debe extenderse hacia la mais am-
plia nocion de retribucién juridica.

No se retribuye solamente el haber o no haber querido, sino
también un movimiento psiquico aunque no sea propiamente vo-
luntad. i

Para concluir, nos parece que puede afirmarse que la concep-
cién normativa de la culpabilidad es una nocién que hace re-
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ferencia al método de estudio, pero sin que se trasciendan o su-
peren con ella los limites tradicionales del elemento psiquico vy,
sobre todo, no debe considerarse como un pasaporte para in-
sertar en el ordenamiento juridico penal elementos extrajuridi-
cos o elementos ilogicos en el campo del Derecho.

La concepcién normativa de la culpabilidad debe ser puri-
ficada de tales elementos heterogéneos, a fin de que pueda lle-
gar a ser una concepcién meramente normativa.

1I. SOBRE LAS CONCEPCIONES «NORMATIVAS) EN DERECHO PENAL

En los ultimos decenios, el término «normativo» ha servi-
do muy frecuentemente para designar algunas teorias, algunas
concepciones, algunas actitides de estudio en el Derecho penal.

Desde 'que la ciencia juridicopenal se ha orientado hacia yn
riguroso fecnicismo, desde Rocco en adelante, se ha producido
un florecimiento de teorias y, consecuentemente, una multiplica-
cion de los conceptos; pero el predominio del conceptualismo ha
hecho que los estudios se deslizasen, algunas veces, hacia las de-
finiciones. Posteriormente, como reaccion frente al conceptualis-
mo, se ha producido un florecimiento de teorias orientadas a ex-
presar el contenido de las valoraciones juridicas. De esta pro-
gresion han surgido las concepciones calificadas como normativas.

No resunlta facil captar inmediatamente el significado de la ex-
presion «normativo». Por el contrario, se observa con frecuencia
una cierta variedad de significados, la cual hace evidente una per-
plejidad del pensamiento del autor que utiliza dicho adjetivo. La
aclaracién del mencionado término se hace indispensable, sobre
todo porque las soluciones de los problemas de dogmatica juri-
dicopenal dependen a menudo del uso que se haga del término
mismo. Esto es, las individuales teorias normativas pueden acep-
tarse o rechazarse segun el significado que a la palabra se atribuya.

Normativo deriva de norma, expresando, por lo tanto, una re-
ferencia a la norma juridica. Por ello, el adjetivo solo podria ser
utilizado, como es natural. por quienes entienden que la misién
exclusiva del jurista se desenvuelve con referencia a las normas de
derecho positivo. En consecuencia, resultaria vano intentar en-
contrar el adjetivo, o por lo memnos el uso del mismo, en el senti-
do indicado por nosotros, al margen de 1a direccion técnico-juri-
dica.

La expresion «normativoy sirve, en general, para designar un
modo particular de orientarse en la definicién y delimitacion de
los conceptos situandose en el punto de vista de la norma.

Ahora bien, el uso de este adjetivo ha hecho referencia en el
seno de la misma direccion técnico-juridica a particulares actitudes
del pensamiento de distintos autores respecto a problemas indivi-
duales. Por ello, los juristas han usado con frecuencia la palabra
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normativo respecto a una solucion logica del prohlema, mas bien
que con relacién a una actitud metodoldgica de su investigacion.

Es muy corriente hablar de resultado normativo o juridico en
contraposicion a resultado natural; de culpabilidad normativa en
contraposicion a culpabilidad psicoldgica, de causalidad normativa,
de concepcion normativa de. la omision, de nocién normativa de
la discrecionalidad y aun de elementos normativos del delito y ti-
pos normativos de autor. La calificacién de normativo a todas ias
anteriores concepciones debe tener un caracter unitario: el atribu-
to debe surgir de la aplicaciéon de un unico principio.

Cuando algunas veces se ha examinado este problema, se ha
terminado por considerar que el adjetivo normativo fuese el ffu-
to de aplicar «el normativismon a cada particular concepcxon Nor-
mativo seria asi la e\pres1on adjetivada del normativismo juridico
de que ha sido el mas extremado mantenedor Kelsen. Los adversa-
rios del «normativismo. no han tardado en rechazar las diversas
concepciones normativas, v la imputaciéon de formalismo, que se
hacia a aquél ha intentado también encontrarse en &stasy.

No nos parece que pueda existir una tal relacion entre el carac-
ter normativo de las distintas teorias y el normativismo juridico.

En realidad, existe una fractura entre los significados del sus-
tantivo y del adjetivo. Mas atin, entiendo que en la lengua italiana
no existe todavia el sustantivo del adjetivo normativo. El! adjetivo
correspondiente a normativismo seria mas bien en la lengua ita-
liana «normativisticon : en efecto, normativismo se contrapone a
la mas importante de las teorias contrarias a la concepcion insti-
tucionalistica del derecho. Asi, el adjetivo institucionaliS\tico tiene
una clara correspondencia en.normativistico.

Tampoco la palabra normatividad puede ser el sustantivo de
normativo. Este término se encuentra a menudo, pero con refe-
rencia a los caracteres esenciales de la norma.

Para investigar el significado de la adjetivacion. normativa,
cn las teorias mencionadas, es por ello preciso no tener en cuenta
las mociones de normativismo y normatividad, sino indagar cual
€s el caracter comin a las diversas concepciones con ¢! calificadas.
Es preciso, en otras palabras, hallar el caracter comin que expre-
se la contraposmmn a las teorias opuestas. -

A la concepcién del resultado normativo o _]LlrldlCO se contra—
pone la del resultado naturalistico; a la concepcién de la culpabi-
lidad normativa, la de la culpabilidad psicolégica; a los tipos nor-
mativos del autor, los tipos criminoldgicos de delincuente, y asi
sucesivamente. :

En principio parece que a las concepc1ones normativas se con-
traponen las naturalisticas. Asi es, en efecto. -

< El real problema 'se desplaza hacia el de las relaciones entre el
naturalismo y las' corcepciones normativas,

;Expresa, quiza, esta contraposicion, que ‘as concepciones nor-
mativas designen algunp otra cosa distinta de lo que sucede en
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la naturaleza? Entendemos que una forma de contraposicién como
la mencionada no puede considerarse verdadera. Nos parece que
concebir algua cosa normativamente, no significa concebir alguna
cosa que no existe en la naturaleza. El legislador atiende a la rea-
lidad y, por! ello, no puede existir una contradiccion entre Natura-
leza y Derecho.

La referencia o atencion a la realidad es, por otra parte, una
manifestaciéon de la funciéon practica del derecho. La norma, en
su funciom practica pretende actuar sobre el espiritu de los desti-
natarios del precepto, prohibiendo las conductas que describe: la
norma, por tanto, describe siempre conductas y lo hace a través de
la designacion de elementos que existen en la naturaleza, que por
cllo podemos denominar genéricamente como elementos de la rea-
lidad. : :

Verdaderamente, todas las concepciones normativas presentan
un denominador comin: la referencia a la valoracién, como a un
modo de delimitar y describir un elemento de la norma.

El adjetivo normativo pone de relieve que la precisién del con-
cepto se alcanza solamente a través de una valoracion, establecida
por el legislador.

Por ello, las nociones normativas deben tener en su base, cons-
tantemente, fragmentos de la realidad. Se deriva de ello que una
nocién normativa, como valoracién, no puedetener por objeto
otra valoracién, otra nociéon normativa. Mas bien es verdad que
entre las mociones normativas existe ufla coordinacién, de manera
que alguna de ellas puede representar un aspecto particular de una
nocidén mas vasta, supraordinada o jerdrquicamente superior. Se
encuentra un ejemplo en la relacidon existente entre los conceptos
de culpa y culpabilidad normativa. Se ha considerado por algun
autor que la culpabilidad normativa sea un juicio sobre la culpa
y, ademas, sobre otros elementos. Pero entonces, puesto que la
culpa es un concepto normativo, y entendiendo la culpabilidad
como valoracion o juicio, se desprende que ésta—la culpabilidad—
seria valoracién efectuada sobre un concepto normativo, o sea pna
valoracién que recaeria sebre otra valoracidn.

Otro ejemplo nos lo proporciona la correlacidn entre conducta,
tipicidad y antijuricidad.-Sobre las primeras dos nociones, sobre la
conducta y la adecuacién al tipo, se discute si se trata o no de
conceptos normativos, Para quien admita dicho caracter respecto
a ambas, puesto que con relacién a la antijuricidad su naturaleza
normativa no puede discutirse, se deriva la siguiente relacion: que
la accidén delictiva se resuelve en una valoracidém, la conformidad
al tipo en una valoracién de la accidén y la antijuricidad en una va-
loracién del la conducta tipica: esto es, en una valoracién de la
valoracion. :

Estas consecuencias sistematicas deben ser rechazadas, puesto
que, por el contrario, la valoracion que es preciso estudiar es uni-
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ca: aquella que constituye a esencia del delito que se encuentra
contenida en la norma.

La relacion entre valoracidn-y realidad es una vinculacién di-
recta; en cuanto la valoracion, repetimos, es un modo de expre-
sar fragmentos de realidad. -

De esta vinculacion directa se desprende primordialmente que
entre la realidad designada por la norma y el concepto normativo
no puede existir una distinta extensién.

Es conveniente referirse, por ejemplo, a la teoria del resultado
normativo o juridico.

Segun algunos, dicho resultado normativo se contrapone al
resultado natural: se sostiene que puede existir un resultado nor-
mativo sin que exista un resultado natural, como si el primero pu-
diera tener una vida independiente del segundo.

El delito, sin embargo, no posee dos resultados distintos. El
resultado, como elemento estructural del delito es tnico, sin que
pueda existir una contraposicién entre un resultado y otro. Al con-
trario, debe tratarse de und distinta manera de contemplar un uni-
co resultado, bien en la situacidon material de hecho o en su wvalo-
racion. En consecuencia, el resultado natural y el juridico deben
tener la misma extension. ;

A fin de poder resolver el problema del resultado, se deduce
de las anteriores considéraciones: a) que el resultado normativo
no debe concebirse como la valoracion dé ilicitud que impregna a
todo el delito, sino mas bien como la valoracién que recae sobre la
situacion que es consecuencia o efecto de la conducta, es decir, la
valoracion referida al resultado natural; b) que cuando se sostiene
que todos los delitos poseen un resultado, debe demostrarse la exis-
tencia, no sélo del resultado normativo, sino primeramente del sus-
trato correspondiente, es decir, del resultado natural, de la situa-
cién de hecho que es efecto de la conducta. ' '

Entiendo que esta demostracién puede ser realizada satisfacto-
riamente: todos los delitos poseen un resultado, aun cuando esta
consecuencia sea designada a través de una sxmple valoracién
juridica.- ‘

En otra ocasién he examinado el resultado en los delitos contra
el honor, llegando a la conclusién de que el resultado normativo
es la puesta en peligro del honor, mientras que el sustrato natu-
ralistico consiste en la percepcién de'la conducta ofensiva (e\pre-
siones, ‘gestos, escritos, etc).

A nuestros fines, nos basta con destacar a efecto de definir el
sentido de las concepciones normativas, que debe existir una total
correspondencia entre la valoracién y lo valorado, entre definicion -
normativa y deﬁmc1on naturalistica. -

Consideraciones paremdas sirven para compr@nder la concep-
‘cién normativa de la omisién. Construir la omisién desde la pers-
pectiva de la mera valoracién, significaria construirla sobre la
nada. L.a omisién es un concepto normativo porque surge de una
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valoracién efectuada con base en determinadas reglas: pero di-
cha valoracién tiene como objeto la conducta o comportamiento
del agente, diverso de aquel que se esperaba.

iCon relacion a los conceptos de dolo y culpa, las cosas suceden
de igual manera, Como nociones normativas, dolo y culpa, son
cualificaciones juridicas, cualificaciones referentes a una determi-
nada actitud animica. Es decir, bajo la cualificacion juridica existe
un elemento psiquico, aquel mismo elemento que segun la teoria
psicologica de la culpabilidad debiera agotar todo el contenido de
esencia de ésta.

Ninguna cualificaciéon juridica existe sin alguna -base natural
en que se apoye, lo mismo que el color no existe sin las cosas co-
" loreadas. La verdad es que los conceptos normativos no son mas

Gue fragmentos de la valoracion legislativa que recae sobre todo
lo que es tomado en consideracién por el derecho (hecho o perso-
nalidad). En consecuencia, las distinciones que se realizan desde la
perspectiva de la valoracidn no pueden mas que recalcar las dis-
tinciones que se hacen del objeto de la valoracion. Las apreciacio-
Les se distinguen segin el objeto sobre que versan.

La teoria de los elementos subjetivos de la antijuridicidad, se-
gun la cual la antijuridicidad objetiva estid condicionada en algu-
nos casos por elementos subjetivos, se funda a nuestro entender,
sobre un equivoco sistematico y metodolégico. Um ejemplo de és-
tos elementos lo proporciona el dolo especifico: si la accién no se
realiza con un determinado fin, se sostiene, no existe la antijuri-
dicidad de la conducta, es decir, falta alguna cosa al elemento ob-
jetivo del delito. Si se sustrae la cosa mueble ajena, pero sin ani-
mo de lucro, no existe el hurto a que se refieren el n.* 1.° del ar-
ticulo 514 del Codigo espanol y el 524 del Codigo italiapo. Segun
dicha teoria falta en el hurto su aspecto objetivo

El problema, en sus aspectos sistematicos y metodoldgicos, se
plantea en estos términos: si la antijuridicidad objetiva puede en-
contrarse condicionada por elementos subjetivos ; un problema que
se halla vinculado intimamente al otro en términos reciprocos: si
la culpabilidad se encuentra condicionada por caracteristicas sub-
jetivas. A nuestro parecer, la ilicitud es un concepto unitario que
impregna todo el delito; entonces la distincion entre. aspecto ob-
]etIVO y subjetivo de la flicitud debe ser consecuencia de la distin-
cion entre momento objetivo y momento subjetivo de lo valorado,
es decir, del acontecimiento delictivo.

' Es una «contradictio in terminisy decir que la culpabilidad hace
referencia a elementos objetivos, porque, si por definicion culpa-
bilidad es la valoracion del lado o aspecto subjetivo, esta valora-
cion no puede referirse mas que a elementos subjetivos:

Afirmando que si falta €l animo de lucro desaparece el hurto, se
dice una cosa que en si es exacta, pero porque el hurto desaparece
sea cualquiera el elemento que falte de frente a la prevision que
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de ¢l efectiia la ley. Desaparece el hurto no sélo si falta el dolo es-
pecifico, sino también cuando falia el dolo geriérico y aun cuando
la sustraccion de la cosa ajena se realiza culposamente.

La base juridica para la construccién del concepto de culpa-
bilidad es sola y unicamente la actitud o disposicidn psiquica del
autor' en el momento del hecho.

La concepcidn normativa de la culpabilidad no debe ser enten-
dida como una superestructura abstracta y arrancada de dicho sus-
trato psiquico, ni como una ampliacidén errénea de los elementos
de la valoracion, sino solamente como el modo apropiado para re-
construir la culpabilidad como concepto juridico. En consecuencia,
debe rechazarse que las diversas concepciones normativas quieran
construir. el elemento de la valoraciéon como algo abstracto y sé-
parado dé la realidad. Ciertamente, el adjetivo normativo en di-
chas teorias expresa la insercidén del elemento en el seno de la va-
loracién que es la esencia del delito.

Cuando, repitiendo la célebre expresiéon de Carrara afirma-
mos que el delito es un ente juridico, cuando con términos méis
modernos sostenemos que la esencia del delito es la ilicitud penal
como valoracion, cuando se pone en evidencia el caricter o la
cselcia normativa de cada elemento del delito, no se pretende cons-
truir una valoracidén independientemente de lo valorado. Una va-
loracién aislada, sin alguna -cosa en que apoyarse, es un absurdo
que carece de sentido.

Es cierto, sin embargo, que la valoracion absorbe, comprende
lo valorado, pudiéndose por ello expresar unitariamente el todo
con un solo, término: asi, cuando decimos delito, nos referimos al
ente juridico, es decir, a la valoracién, en la que, sin -embargo,
comprendemos también con un tanico término el hecho ‘que es
como los franceses e italianos.

La doctrina alemana, con su tendencia a las abstracciones, ha
hecho de cada concepcion normativa algo que se encuentra por en-
cima de toda realidad. Ya el hecho mismo de que dicha doctrina
contintie ignorando absolutamente cuanto se estudia y elabora en
otros paises, conduce a la larga a un aislamiento que, sin duda,
hemos tratado de evitar los juristas latinos, tanto los espafioles
como los franceses e ialianos,

Al tratar de la cuestion de las valoraciones, la doctrina alema-
na se ha referido a ella como -a algo que se halla en el exterior
del hecho realizado; existiria una contraposicion, entre el he-
cho realizado y la valoracibn como acto del juez o como
acto del legislador. En la doctrina italiana (en este momento me
refiero primordialmente al pensamiento del ilustre y llorado Maes-
tro Grispigni) aparece netamente destacada la distincién entre de-
lito-hecho y delito-institucién juridica. ‘

A nuestro entender, ello significa que la valoracién en que con-
siste la ilicitud penal—el delito—es la valoracién que se halla -
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contenida en la norma: noé la valoracién prejuridica, ni una valo-
racion como acto externo a la esencia del delito cometido, sino
la valoraciéon que constltuye la esencia misma de la norma. Esta
orientacién metodoldgica en el estudio del delito es correlativa a la
orientacién metodoldgica en el estudio de la norma, que en su
unitaria naturaleza y esencia puede ser contemplada desde un as-
pecto imperativo, desde un aspecto valorativo y desde un aspec-
to descriptivo.

Desde el aspecto- imperativo, la norma es un precepto de ha-
cer o no hacer. Desde el aspecto valorativo, es un juicio de ilici-
tud. Desde el aspecto descriptivo, es descr1pc1on de algo que apa-
rece prohibido y, por ello, ilicito, es descripcion que se resuelve
en un tipo. '

La tarea o actividad del jurista debe dirigirse a los tres as
pectos mencionados: mo se trata de excluir el aspecto descrip-
tivo para estudiar la norma desde el aspecto valorativo o vice-
versa. Se trata, por el contrario, de considerar a los aspectos va-
lorativo y descriptivo de la norma como dos facetas de una mis-
ma entidad ; la norma, es descripcidn .de lo que el legislador va-
lora desfavorablemente y, .por ello, castiga.

Estudiar la norma desde el aspecto imperativo equivale a re-
conocer que la misma es una entidad practica. Estudiarla desde
el aspecto descriptivo equivale a-estudiarla como concepto, como
tipo penal estudiarla; desde el aspecto valorativo equivale a es-
tudiarla como designacién de un valor, que sirva de medida para
las valoraciones juridicas. '

Concepto y valor no poseen, por .ello, una extensién dlversa
ﬂuesto que el valor es el alma del concepto. :

Esta relacién entre aspecto descriptivo y aspecto imperativo
"seé comprende considerando que, si la norma es voluntad (la de!
legislador) que se comunica a otra voluntad (la de los destina-
tarios de' la norma), es necesario que sea expresada. Expresarse
significa determinarse en un esquema, en una categoria que ha-
ble a la mente del destinatario antes que a la voluntad: la norma
llega a la voluntad a través del intelecto. Esta vinculacion entre
intelecto y voluntad, entre intelectualismo y voluntarismo tiene
resonaficias que exceden ¢! campo del derecho. Para nosotros es
suficiente destacar que dicha vinculacién repercuta en la correla-
ciéon entre aspecto descriptivo y aspecto imperativo de la norma

" Indudablemente, el concepto no posee de por si color alguno.
Ixpresa tan s6lo’ una relaciéon. Si la norma fuese solamente con-
cepto no podria actuar sobre el espiritu humano, puesto que éste
se orienta solamente por criterios de valor, medlante una eleccion
de valores a los que adectia la propia conducta. La norma, en
consecuencia, es eficaz en cuanto expresa un valor. -La tradicio-
nal divergencia de opiniones entre quienes sostenian legem esse
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“actwm mtellectum y quienes entendian legem esse. actum volun-

tatis, se resuelve o compone actualmente en la concepcion uni-

taria de la norma como juicio de valor que se expresa o mani-

fiesta en un concepto y que posee el contenido «de un precepto.
Las concepciones normativas que se contraponen a las de-

- mas teorias juridicas manifiestan en su totalidad un aspecto par-

ticular de este modo de entender el ordenamiento juridico. -Con-
viene efectuar un breve examen de algunas de ellas para, captar
el significado de la cualificacidn de normativas.

La teoria que ofrece mas claramente la relaciéom entre aspecto
descriptivo y aspecto valorativo de la norma es la de los elemen-
tos normativos del delito.

Se habla algunas veces de elementos normativos contrapo-
niéndolos a los elementos de valor; €n otras ocasiones, compren-
diendo a éstos también. En el primer caso, se entiende por ele-
mentos normativos aquellos en que existe una remisién a ia
apreciacion realizada por otra norma u otra rama del derecho
—por ejemplo, la existencia del matrimonio civil en la bigamia
o el adulterio, la ajenidad de la cosa en el hurto, etc—; en tal
caso, elementos de valor son aquellos respecto a los cuales existe
una remisién, no a una regla juridica, sino a una regla extraju-
ridica, es decir, a un valor, como por ejemplo, el pudor,. €l ho-
nor, etoétera.

En el segundo sentido, que es el mas usual, se entiende por
elementos .normativos todos aquellos respecto a los cuales el

juez se ve obligado a efectuar una particular valoracion en.el

momento de la aplicacién.de la norma. Asi, cuando el legislador
habla de rifia, de seduccién; de premeditacion...

Sustancialmente, existe una dosis de indeterminacién en los
elementos de valor -y en los elementos normativos, que debe ser
colmada a través de la apreciaciom que ha de realizar el juez en
el momento de aplicacion de la norma. La calificacién de norma-
tivos les viene dada a dichos elementos por la referencia a dicha
valoracion. De qué manera -pueden insertarse en la estructura
de la norma elementos con una dosis de indeterminaciom, es un
punto que presenta grandes dificultades para ser resuelto.

En el delito de actos obscenos del codigo italiano—el que
realice actos obscenos—, el legislador se limita a prohibir una
conducta contraria al pudor. Es «lecir, designa solamente un fin,

‘pero sin describir taxativamente la conducta que prohibe. La

determinaciéon de la conducta obscena no puede hacerse de ma-
nera abstracta y general, sino que ha de determinarla el juez en
presencia del caso concreto.

Debe observarse que un caracter taxativo no es esencial a
la norma juridica: también es norma el precepto de adecuar
la propia conducta a un fin. Al respecto no puede objetarse que

6
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Ja norma no es suficientemente conocida por el destinatario. La
objecion no seria eficaz, porque es suficiente que la norma haya
indicado al destinatario el fin a que debe conformarse su com-
portamiento. Puesto que la conciencia de la antijuridicidad no
es un- requisito del delito, carece de significacién considerar el
error del agente sobre la ilicitud de la propia conducta, siendo
también valido este prmuplo en los casos en que el error con-
cierne a' una apreciacién de la conformidad con el fin.

El término elementos normativos no encuentra una contrapo-
sicion en el término elementos naturalisticos o materiales; no
puede existir una contraposicién en el sentido mencionado por-
que el elemento normativo indica siempre un fragmento de na-
turaleza, de realidad. El elemento normativo es indeterminado,
pero no se halla fuera de la realidad.

" La discusion puede quizd plantearse demominando a los ele-
mentos del delito que no somr normativos como elementos des-
criptivos. No a causa de que en unos exista una referencia a la
norma 'y en los otros no, sino porque en los elementos descrip-
tivos predomina el momento de la descripcién y desde ésta se
llega a la valoracidn, mientras que en los elementos normativos
la descripcidn no es taxativa y, por-ello, es de por si insuficiente :
predomina el momento de la apreciacidn de la valoracidon, mien-
tras que la descripcion tiene un cardcter indeterminado.

"Otra ‘concepcién que conviene ‘examinar brevemente es la de
los tipos normativos de autor. Se trata de esquemas que tienen
su fundaménto 'en valoraciones que en algunios. aspectos determi-
na el législador, pero que en otros permanecen indeterminadas.
Respecto a este ultimo sector se requiere una.apreciacion por
parte del juez.

El ac¢ercamiento ‘de los dos términos, tlpo y normativo, nos
hace ver la vinculacién entre la funcién descriptiva y valorativa
de la norma. La palabra-tipo se refiere, en este caso, a la descrip-
cion, del autor del delito. Pero la personahdad del hombre no es
apta para sér descrita en categorias definidas, como lo es el he-
cho: ‘existe una tal variedad de personalidades que las catego-
rias, aun con referencia a las valoraciones medias, dejan un am-
plisimo sector- de indeterminacidn,

Hay que observar, ademas, que la distincion entre tipos nor-
mativos de autor y tipos naturalisticos de delincuente, a los que
tan magistrales paginas ha dedicado el profesor Del Rosal en su
conocida obra «la; personahdad del delincuente en la técnica pe-
naly, no es una contraposicién ; existe una relacidn entre ambas
categorias, puesto que el tipo normativo se construye a través de
la aprec1ac1on del legislador y a través de la apreciacién del juez,
pero siempre con referencia a !as reglas que la realidad de las co-
sas; la naturaleza del hombre y, por ello, las disciplinas crimi-
nolégicas proporcionan.
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Para concluir este breve examen, podemos afirmar que el gru-
po de las concepciones normativas es todo un sector en el que,
a través del elemento de la valoracion y de la estimacioén judicial,
penetra en el Derecho penal la referencia.a las reglas que la rea-
lidad - de las cosas impone. Se trata de un capitulo que concurre
a demostrar ¢l predominio del realismo juridico.






