BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA ANTIJURIDICIDAD
EN LA TEORIA DEL DELITO

Sr. D. Alfredo Alpaca Pérez*

I.  Norma (primaria) como norma de determinacion (a la vez, negacion de la

«norma de valoracién» como una norma.

En la presente investigacion tengo como punto de partida la concepcion de la norma
juridico-penal (mas especificamente, la norma primaria) como norma de determinacion,
esto es, como un mensaje prescriptivo por el cual se expresan mandatos o prohibiciones: la
norma es concebida como una «norma de conducta», con la cual se busca determinar o
motivar a los destinatarios para que no cometan delitos®. Entender a la norma juridico-
penal como norma de determinacion supone aceptar que, si aquella quiere cumplir sus
objetivos, debe dirigir la conducta de ciudadanos que, efectivamente, puedan motivarse por
la misma. De esto se colige que la norma de determinacion supone que el sujeto sea
imputable y conozca la prohibicién (lo que conlleva a entender que los inimputables y
quienes actlan en error de prohibicion no puedan motivarse por la norma). Esta
concepciodn de la norma juridico-penal no es en absoluto novedosa: habia sido planteada en
su momento por MERKEL vy posteriormente por BINDING, quienes no concebian la
posibilidad de un injusto no culpable (la posicion de ambos podria resumirse asi: si el
injusto es violacion de una norma, y si ésta exige siempre culpabilidad, no cabria un
injusto no culpable)®. Cabe mencionar que a partir de las contribuciones de estos
importantes autores, hasta los primeros afios del siglo XX existia un pensamiento
conceptualizante del delito, por el cual no se distinguia entre antijuridicidad y culpabilidad.
Posteriormente, esta distincidn se concret6 con el desarrollo del pensamiento clasificatorio

del delito, favorecido por la aceptacion de la teoria objetiva de la antijuridicidad —

! Doctorando en Derecho penal por la Universidad de Leon (Espafia). El presente texto constituye un breve
resumen de lo hasta ahora desarrollado en el marco de mi tesis doctoral, dirigida por el Prof. Dr. Miguel Diaz
y Garcia Conlledo (Catedratico de Derecho penal de la Universidad de Ledn).

° Entender asi a la norma, desde mi punto de vista, no supone un regreso a la antigua «teoria de los
imperativos», donde lo relevante era la existencia de una voluntad (la del soberano) dirigida a otra (la del
ciudadano), compeliendo a ésta a realizar el acto querido por el emisor. Sobre la antigua «teoria de los
imperativos», por todos, BAJO FERNANDEZ, Estudios Penales, N° 1, 1977, 9 ss.

* Aunque debe mencionarse aqui que BINDING fue progresivamente cambiando de concepcién con respecto
al contenido de la antijuridicidad. En efecto, mientras en la primera edicion de su Tomo | (1872) de «Die
Normen und ihre Ubertretung. Eine Untersuchung (iber die rechtméassige Handlung und die Arten des
Delikts» negaba la posibilidad de un injusto no culpable, en el Tomo 111 (1918) de su obra acab6 defendiendo
la antijuridicidad objetiva.



proveniente del Derecho civil-y desarrollado por autores como VON LISZT, BELING y
RADBRUCH*.

Parece ser, entonces, que la defensa de la norma juridico-penal como norma de
determinacion (esto es, una vision imperativo-instrumental de la norma) y el
mantenimiento de la distincion conceptual —considerada como esencial e irrenunciable—
entre antijuridicidad y culpabilidad suponen posiciones irreconciliables. Sin embargo, a mi
modo de ver, no es asi. La actual doctrina penal ampliamente mayoritaria ha optado por el
mantenimiento de la distincién conceptual entre antijuridicidad y culpabilidad —distincion
conceptual considerada como esencial e irrenunciable—, para lo cual ha encontrado también
un fundamento normolégico: en la base de la antijuridicidad se encuentra tanto una norma
de valoracién como una norma de determinacion®. Esta posicion puede entenderse como el
desenlace de toda la evolucion de la teoria del delito, en donde, a partir de los primeros
afios del siglo XX se ha intentado encontrar en la norma la base objetiva sobre la cual

edificar las categorias que componen la mencionada teoria.

Para entender estos asuntos con mayor precision propongo recordar muy
rapidamente algunos asuntos elementales en la evolucion de la teoria del delito y, dentro de
ella, al papel que ha desarrollado la perspectiva normologica. En el sistema neoclasico del
delito —cuya inspiracién metodologica fue el neokantismo y que tuvo en MEZGER a su
principal representante—, a través de la teoria de la «doble naturaleza de la norma» se
sefiald que la norma tenia una doble funcion: valorativa en la antijuridicidad e imperativa

en la culpabilidad®. A través de esta teorfa la antijuridicidad objetiva recibié un importante

* Al respecto, BACIGALUPO ZAPATER —Teorfa y préctica, 2005, 259— sostiene que con la distincion entre
antijuridicidad y culpabilidad, en la teoria del delito «no se produjo una alteracion esencial en el esquema
surgido de la teoria de las normas». No estoy de acuerdo con esta afirmacién pues el esquema «original»
surgido de la teoria de las normas, tal y como fue formulado por BINDING, al tener como punto de partida a
la norma imperativa —con la clara influencia de MERKEL-, debia necesariamente desembocar en la
imposibilidad de distinguir la antijuridicidad de la culpabilidad. Si en un estadio dogmatico posterior —a partir
del concepto clasico del delito y la aparicion del pensamiento clasificatorio— se acepté la antijuridicidad
objetiva —de cara a distinguirla de la culpabilidad- la teoria de la norma imperativa, tal como fue formulada
originalmente, no podia ser mantenida (o, en todo caso, tal teoria debia ser reformulada para adaptarla a la
concepcion entonces vigente del injusto objetivo). En definitiva, la distincion entre antijuridicidad y
culpabilidad supuso un cambio en el esquema de la teoria del delito originado a partir de las reflexiones
primigenias de BINDING y su defensa de la teoria imperativa.

°> ROXIN, DP.PG., t. I, 1997, 323.

® MEZGER, Tratado, t. II, 1935, 133 ss. Cabe mencionar que la teorfa de la «doble naturaleza de la norma»
se visualiz6 en un primer momento en THON, autor que, a pesar de adherirse a los postulados imperativistas
—es conocida su frase «el Derecho no es otra cosa que un conjunto de imperativos»—, formuld argumentos
que sirvieron de base para la concepcidn valorativa de la norma. En efecto, dado que la horma no es un fin en
si mismo, sino que persigue como meta la obtencién de una determinada situacidn valorada positivamente, el
imperativo esta lesionado objetivamente ya en cuanto esta meta no sea correspondida. Es clara, entonces, la
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respaldo normativo, ya que si en la antijuridicidad la norma actia como norma de
valoracion -y si el Derecho, como lo concebia MEZGER, era un orden vital objetivo—,
entonces su menoscabo se verificaria en la alteracion perjudicial de un estado de cosas
valioso, esto es, en la contravencion de un abstracto «se debe» (en esto radicaria

precisamente el injusto penal)’.

De lo expuesto Ilama la atencion que la teoria de la «doble naturaleza de la norma»
proponga entender que la norma tenga dos aspectos: uno valorativo (en la antijuridicidad)
y otro imperativo (en la culpabilidad). Pues bien, desde mi punto de vista (y esto sera
desarrollado en la tesis doctoral), pienso que resulta dudoso entender que la antijuridicidad
se fundamente en la «infraccién» de una norma de valoracion. Con esto, sin embargo, no
niego que en toda norma haya una valoracion subyacente —lo que es innegable—, sino que
lo que busco poner en discusion es si una norma puede fundamentarse en una mera
valoracién®. En caso de admitirse que esto sea asi —y teniendo en cuenta que desde la
perspectiva criticada el injusto penal tiene como centro de atencion al resultado y, ademas,
el injusto penal es el producto de una «alteracion perjudicial de un estado de cosas
valioso»—, habria que reconocer que un injusto penal podria materializarse a partir de, por
ejemplo, la actuacion de un animal o de un acontecimiento de la naturaleza. St MEZGER
fuera coherente con su punto de partida, tendria que reconocer que los animales y la propia
naturaleza pueden «actuar antijuridicamente»® (algo que si habia sido reconocido
consecuentemente por BINDING en su Gltima etapa’®). MEZGER neg6 tal posibilidad,
diciendo que no puede haber lesion de intereses juridicos sin un sujeto que actle
antijuridicamente. Sin embargo, con tal argumento, en realidad, contradice su concepcion

de la norma como norma de valoracién, ya que si la existencia de un sujeto es importante

distincién entre norma de valoracion y norma de determinacion, la cual fue decisiva para el desarrollo del
neokantismo y del sistema neoclésico del delito.

" MEZGER, Tratado, t. 11, 1935, 282.

® Cuestionando la existencia de normas que solo planteen una valoracién, MIR PUIG, EPH-Gimbernat
Ordeig, t. 11, 1307 ss.

° En su Tratado, MEZGER admite que el objeto de la valoracién juridica puede serlo cualquier
acontecimiento natural (MEZGER, Tratado, t. 11, 282).

19 Sobre este autor, es posible decir al respecto que su concepcién fue evolucionando a lo largo del tiempo.
En efecto, en la 1.2 ed. del t. | de Die Normen (1872) —en la que puede apreciarse la enérgica influencia de
MERKEL y su perspectiva imperativa—, defendié un concepto subjetivo del injusto, es decir, la inexistencia
de un injusto, como vulneracioén de la norma, que no suponga culpabilidad. Posteriormente, con la segunda
edicién del t. | de Die Normen (1890) hasta su monografia sobre la culpabilidad (1919), BINDING desarroll6
argumentos, primero, a favor de la existencia de un injusto especificamente penal (con lo cual dej6 de
defender una concepcion unitaria del injusto para todos los sectores del ordenamiento juridico) v,
ulteriormente, atribuyd al tipo objetivo un rol fundamental en el juicio (objetivo) de antijuridicidad.



para la antijuridicidad, esto se debe a que la emision de normas solo tiene sentido si se

encuentra a alguien que pueda ser dirigido por el mensaje prescriptivo que aquellas poseen.

En la investigacion pretendo sefialar que la norma de valoracion no es, en realidad,
ninguna norma. Asi, aunque los defensores de la teoria de la «doble naturaleza de la
norma» consideren que no se trata de dos normas distintas (es decir, no una norma de
valoracion y una norma de determinacién) sino de dos manifestaciones de una misma
norma, desde el momento en que se sefiale que la pretendida norma de valoracion se dirige
a terceros, es evidente que ya no se estd hablando de un abstracto «se debe» sino de
maltiples «tU debes», esto es, se haria referencia a una prescripcion y no a una valoracion.
Debe mencionarse que la teoria de la «doble naturaleza de la norma», aunque en un
principio se presenté como una respuesta adecuada al «problema del destinatario» (por el
cual, precisamente, se sefialaba que aquellos a quienes la norma no podia determinar no se
encontraban dentro del universo de destinatarios de la misma)**, rapidamente encontré
deficiencias: si el inimputable no actia contra la norma de determinacién (esto es, no
puede infringirla) es porque a él, teniendo en cuenta sus concretas circunstancias, no se le
dirige dicha norma; sin embargo —segun la perspectiva comentada— si se le «dirige» la
norma de valoracion —pues puede infringirla—. Por lo expuesto, llama la atencion que se
sefiale que —si es que la norma de valoracion y la norma de determinacion son aspectos de
una misma norma— la norma pueda ser infringida y no infringida a la vez por el mismo
sujeto. La unica forma de encontrar coherencia a este razonamiento seria, l6gicamente,
aceptar la existencia de dos normas distintas (de diversa naturaleza) —como lo planteaba
GOLDSCHMIDT-. Sin embargo, aceptar esto seria, también, erréneo: la norma de
valoracion no es una norma: una norma sin destinatario —que encaja con el abstracto «se

debe» defendido por MEZGER- carece de naturaleza normativa®.

11 E| «problema del destinatario» —segtn el cual los inimputables no pueden ser destinatarios aptos de las
normas y por tanto no pueden cometer hechos antijuridicos—, planteado tempranamente por MERKEL para
criticar al sector doctrinal que defendia la posibilidad de una antijuridicidad no culpable, conllevé a que la
pretendida distincion entre antijuridicidad y culpabilidad se vuelva una labor practicamente irrealizable desde
la perspectiva de la «teoria de los imperativos».

2 MEZGER —Tratado, t. 11, 285, n. 7—, al percatarse de estas dificultades, quiso explicar su concepcion de la
«norma de valoracién». Asi —aunque en una anotacion a pie de pagina— MEZGER sefiala: «Cuando en
nuestro trabajo (...) se habla de “norma sin destinatario”, se sobreentiende que el Derecho siempre se dirige,
y en tanto, la norma “siempre tiene destinatario”. Pero aquella formulacién lo que dice es que en el Derecho
existe un impersonal, “sin destinatario”: “jdebe!”, del que se deduce el concretamente personalizado: “jtu
debes!”». Pues bien, sobre el particular, MOLINA FERNANDEZ sefiala que lo que MEZGER queria decir
es, primero, que obviamente toda norma tiene destinatario, lo que es una concesién casi necesaria para que su
teoria de la norma de valoracion se siga tomando en serio; segundo, que, pese a ello, en el Derecho se
contiene un impersonal «se debe», que seria el referente de la antijuridicidad; y, tercero, que de aqui surge el
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Como se menciono en lineas anteriores, en la actualidad, la doctrina mayoritaria —a
partir de la influencia del finalismo— entiende que la norma de valoracion y la norma de
determinacidn se encuentran en la base de la antijuridicidad. Asimismo, a partir del sistema
clésico del delito, se considera como una distincion esencial e irrenunciable la referida a la
antijuridicidad y a la culpabilidad. Tomando esto en cuenta, ROXIN sefiala que la
antijuricidad se concibe no s6lo como norma de determinacion sino también como norma
de valoracion. De esta manera, ROXIN afirma que la norma sobre la cual se basa el injusto
es una norma de determinacién, que se dirige a la voluntad humana y le dice al individuo
lo que debe hacer y dejar de hacer. Esto es logico si, partiendo de que la funcion del
Derecho penal consiste en la proteccion de bienes juridicos, esto solo podria realizarse
haciendo surgir a los ciudadanos una motivacion leal al Derecho. Ahora bien, pese a lo
expuesto, ROXIN considera posible distinguir entre antijuridicidad y culpabilidad,
aceptando que la norma de determinacion se dirige por igual a capaces e incapaces de
culpabilidad y que, por lo demas, tampoco tiene que ser conocida por el individuo, sino
que se necesita solamente que sea objetivamente reconocible®. La justificacion de esta
concepcion estriba en que, segun el referido autor, también los inimputables se pueden
motivar por regla general por la norma juridica (segin ROXIN, incluso a los nifios se les
dan constantemente &rdenes, que la mayoria de las veces obedecen), y en que una
infraccién de aquella por los inimputables acarreard, aunque no una pena, otras
consecuencias juridico-penalmente relevantes (por ejemplo, la imposicion de una medida
de seguridad o el derecho a la legitima defensa del agredido)™*. Asimismo, ROXIN sefiala
que en la base del injusto se encuentra también una norma de valoracion, en cuanto que la

realizacion antijuridica del tipo se desaprueba por el Derecho como algo que no debe ser>.

concreto «tl debes» propio de la culpabilidad. Si esto es asi, lo que realmente hace es aparentar que salva su
tesis, aceptando el primer punto, pero luego no la modifica en absoluto, ya que la mantiene en sus mismos
términos: seguiria habiendo un impersonal «se debe» no dirigido a nadie. Con ello, obviamente, no ha
conseguido salvar ninguna de las criticas antes realizadas, sino s6lo disfrazar su posicién. Debe quedar en
claro que, si ese impersonal «se debe» no va dirigido a nadie, ¢como es posible que la actuacién de un sujeto
concreto se tache ya de antijuridica segin una norma de la que no es destinatario? La respuesta a ello parece
otorgarla el propio MEZGER: la «norma de valoracion» no es una norma, es una valoracion que se
desprende, entre otras cosas, del texto de una «norma de determinacién». Sélo una norma sin destinatario
encaja con el abstracto «se debe» de la «norma de valoracion», y, como el propio MEZGER reconocid, una
norma sin destinatario no es tal norma, por lo que la «norma de valoracion» no es una norma y la
antijuridicidad asi entendida no es la infraccion de una obligacién normativa (MOLINA FERNANDEZ,
Antijuridicidad, 2001, 560).

13 Evidentemente, de aqui se llega a la conclusién de que el error de prohibiciéon no es un problema de
injusto, sino de culpabilidad. (ROXIN, DP.PG., t. I, 1997, 322).

" ROXIN, DP.PG., t. I, 1997, 323.

' ROXIN, DP.PG., t. 1, 1997, 323.



A partir de lo expuesto, serd correcto decir que, segun ROXIN, la doctrina
mayoritaria considera que la antijuridicidad supone tanto la infraccion de una norma de
determinacion como la de una norma de valoracién. En ese sentido, la distincién planteada
por MEZGER es retomada, pero ya no como criterio para diferenciar entre antijuridicidad
y culpabilidad, sino como elemento a analizar en el ambito del injusto penal y poder
fundamentar su estructuracion dualista: mientras la norma de determinacion fundamenta el
desvalor de la accion, la norma de valoracion abarca adicionalmente al desvalor del
resultado®®. Sin embargo, en la medida que en la tesis doctoral se asuma la idea de que la
norma de valoracion no puede ser entendida como una norma, habra que fundamentar las
bases sobre las cuales construir el concepto de antijuridicidad como categoria de la teoria
del delito. Para hacerlo, hay que tener en cuenta que en este estadio cobran una
importancia fundamental las valoraciones, especificamente, aquellas orientadas a
desentrafiar los alcances del hecho desde la perspectiva de la lesividad de los bienes

juridicos, tomando en cuenta ademas, la concurrencia de criterios intersubjetivos’.
Il.  Sobre el destinatario de la norma primaria (norma de determinacion).

La doctrina penal mayoritaria afirma que la norma juridico-penal (concretamente, la
norma primaria) «se dirige a todos» (capaces e incapaces)®. Esta afirmacién, a mi modo de
ver, si bien es frecuentemente utilizada, carece aun de una fundamentacion y de un
desarrollo posterior. Y es que, desde mi punto de vista, resulta inquietante pensar —en
términos de eficacia de la norma— que, asi como la norma primaria se dirige a una persona
sin ningan tipo de déficit cognitivo (esto es, una persona en sus plenas facultades), se
dirige de la misma manera a un menor de edad (inimputable) o a una persona que
desconoce la norma (lo cual, en lenguaje juridico-penal, significa actuar en error de
prohibicién). Para justificar la idea de que la norma se dirige a todos, se sefiala que la
norma penal no se limita a limitar una conducta, sino que busca prohibir o mandar una

conducta a la generalidad de ciudadanos; en ese sentido, se afirma, en la medida de que la

® ROXIN, DP.PG., .1, 1997, 323.

7 Al respecto, MIR PUIG —LH-Cerezo Mir, 2002, 87 — sefiala: «Esta comprension de la antijuridicidad penal
como un juicio de desvalor relacionado solo con la oposicion del hecho a un bien juridico-penal, y no con la
oposicion al imperativo de la norma, no es la Unica forma posible, pero es mas garantista, menos autoritaria,
gue otra que lo entienda como desobediencia a la norma» (cursivas en el texto original)

8 por todos, ROXIN, LUZON PENA, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, TRAPERO BARREALES.



pretension de la vigencia de la norma es general, la norma no excluye de la prohibicion o

del mandato a los incapaces'®.

Por otro lado, desde la comentada perspectiva de la norma como mandato general, se
sefiala que la mayoria de inimputables pueden ser motivados (determinados) por la norma,
aungue lo sean de manera anormal; por ello, tendria sentido que las prohibiciones o
mandatos establecidos en la norma se dirijan también a ellos (los incapaces)®. En esa linea
argumentativa, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO afirma que resulta méas conveniente
proclamar que la norma penal prohibe o manda con caracter general conductas (en sentido
amplio, con inclusion del resultado) que desvalora, con la pretensién de motivar a todos a
que se abstengan de realizar la conducta (0, en el caso de los mandatos, que la realicen), de
manera que «la antijuridicidad y la culpabilidad sean los campos que distinguen claramente
infraccion o no infraccion de la norma, también en su aspecto primordial de determinacion
(antijuridicidad) y exclusion de la responsabilidad por razones de inmotivabilidad o
anormal motivabilidad del sujeto (culpabilidad)»®:. Asimismo, DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO se muestra contrario a la concentracion en la culpabilidad de Ila
determinacion de la infraccion (o no infraccion) de la norma y de la exclusion de la
responsabilidad penal por la anormal motivabilidad pues, desde su punto de vista, esta idea
«parece que oscurece la idea de pretension general de validez y seguimiento de la norma e
induce a confusion (siquiera por razones terminoldgicas) respecto del contenido de las
categorias penales»®’. Por ello, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO concluye sefialando que
«La norma (también en su aspecto de determinacion) se dirige a todos, prohibiendo las
conductas que considera para conseguir sus fines generales; resulta incluso chocante (y
estimo que no se comprenderia bien en la conciencia social) leer la norma que prohibe
matar como “se prohibe matar salvo a quienes no puedan ser motivados en absoluto por
esta norma”, lo que supondria en definitiva que para ellos la conducta de matar estaria
permitida (aunque, eso si, estaria objetivamente desvalorada y seria antijuridica) (...)
sefialar que un sujeto no infringe la norma de determinacion porque a él no se le dirige no
dista mucho (...) de decir que a él no se le prohibe la conducta (no se le ordena abstenerse

de ella, aunque se desvalore el que no se abstenga) y, por tanto, se permite»®*. La opinion

¥ DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, RDPC, N° 2, 1998, 387.
2 DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, RDPC, N° 2, 1998, 387.
21 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, RDPC, N° 2, 1998, 388.
22 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, RDPC, N° 2, 1998, 388.
Z DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, RDPC, N° 2, 1998, 388.



de LUZON PENA tiene la misma orientacion, pues considera que «esta concepcion es
equivocada, y el error radica en concebir la norma penal como norma subjetiva de
determinacion. Pues los imperativos y prohibiciones conminados penalmente, que son el
medio por el que las normas penales tratan de encauzar las conductas humanas para que
respeten los bienes juridicamente valorados, van dirigidos a la totalidad, a la generalidad
de los ciudadanos, sin distinguir entre culpables y no culpables, no sélo para dejar clara
cual es la conducta prohibida de modo general, sino también entre otras cosas porque en
ocasiones y en cierta medida también los inimputables se dejan determinar o motivar por la
norma penal. Pero en cualquier caso, aunque los no culpables sean solo muy anormalmente
accesibles o practicamente inaccesibles a la motivacion de la norma penal (problema de
culpabilidad), ello no significa que no obren de modo contrario a la misma; tales

comportamientos estan prohibidos para todos»%*.

Desde mi punto de vista, decir que la norma primaria no se dirige a incapaces no
supone admitir que las conductas externas antinormativas que aquellos puedan realizar
estén permitidas. La prueba de ello es que los incapaces, al realizar una conducta
objetivamente lesiva, cometen un hecho desvalorado y, por lo tanto, antijuridico (DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, como se expuso en lineas anteriores, lo admite). El hecho de que
las normas primarias no se dirijan a los incapaces no supone inferir que a ellos se les
permita la realizacidn de conductas desvaloradas. Si esto no fuera asi, no seria posible, por
ejemplo, la participacién en hechos cometidos por un autor inimputable o que actta en
error de prohibicion invencible, asi como tampoco seria posible actuar en estado de

necesidad defensivo frente la actuacion peligrosa de un inimputable.

Por otro lado, la interpretacion de que la norma, ante los incapaces, deba ser
entendida como un mensaje que diga «se prohibe matar salvo a quienes no puedan ser
motivados en absoluto por esta norma», no me parece adecuada sencillamente porque la
norma, cComo mensaje prescriptivo, no puede tener esa estructura. Primero, porque la
individuacion de la norma no puede permitir que una misma norma prescriba y al mismo
tiempo excluya una parcela de su &mbito de proyeccién (sobre todo, cuando la pretendida
condicion negativa de la norma no es un criterio objetivo-general, sino uno que depende de
las circunstancias especificas del autor)”®. Segundo, porque si lo que se produce con el

comportamiento lesivo es una contraposicion al contenido de la norma, entonces esta no

*LUZON PENA, Lecciones, 2012, 187.
2> Sobre la individuacion de la norma, RAZ, Concepto, 1986, 95 ss.



puede requerir, siquiera en sentido negativo, de condiciones de eficacia de la misma (una
de las cuales seria, precisamente, la capacidad de ser motivado por la norma); de lo
contrario, se estaria mezclando el contenido de la norma con las condiciones de eficacia de

la misma (y, por ende, haciendo indistinguible la antijuridicidad y la culpabilidad).

No estoy de acuerdo con la idea de que la infraccién y la no infraccion de la norma
se verifican en la antijuridicidad y en la culpabilidad, respectivamente. Esto es asi pues,
desde mi punto de vista, determinar la infraccidén o la no infraccion de la norma requiere
del andlisis de las circunstancias subjetivo-individuales de la persona, elementos que
indudablemente pertenecen a la culpabilidad. Si, desde la perspectiva de la doctrina
dominante, representada aqui por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO y por LUZON PENA,
la infraccion de la norma se determina en la antijuridicidad, y si la antijuridicidad supone la
realizacion de valoraciones de caracter intersubjetivo, ¢porqué la determinacion de la no
infraccion de la norma no responde también a esos criterios que definen el aspecto
intersubjetivo de la antijuridicidad? Asi como la infraccion de una norma no se da por
partes, o no se infringe primero de manera abstracta y luego de manera concreta, la
infraccion de la norma se da o no se da, y el escenario en el que se debe analizar si se
produce o0 no esa infraccion debe ser necesariamente uno solo: el de la culpabilidad (o de la

categoria donde opera la individualizacion, como quiera que se la quiera llamar).

En cuanto a la opinién de LUZON PENA, este autor no niega que los incapaces
puedan actuar de modo contrario a lo prescrito por la norma primaria. Esto es algo en lo
que estoy de acuerdo. Pero, a mi juicio, no es correcto extraer de aquello (esto es, que los
incapaces puedan actuar de modo contrario a la norma primaria) la conclusion de que la
norma primaria se dirija a todos. Inclusive, LUZON PENA reconoce la diferencia entre la
intersubjetividad y la individualizacion (términos que, a grandes rasgos, pueden dar una
idea del contenido de la antijuridicidad y de la culpabilidad, respectivamente): el referido
autor admite que los incapaces pueden no tener acceso a la norma penal (lo cual, como
correctamente sefiala, es un problema de culpabilidad y, en esa medida, es un asunto que
corresponde a la individualizacion) y, al mismo tiempo, no niega que aquellos no puedan
actuar de modo contrario a la misma (lo cual, consecuentemente, debe ser relevante en

términos intersubjetivos).

Desde mi punto de vista, aceptar que la norma penal «va dirigida a la generalidad de
ciudadanos, sin distinguir entre culpables y no culpables» y a la vez afirmar que «los



imperativos y prohibiciones conminados penalmente tratan de encauzar las conductas
humanas» supone una contradiccion. Esto es asi pues se contraviene la maxima «deber
implica poder»: ;,como se puede reprochar a un individuo que no tuvo la posibilidad de
acceder a la norma y, en virtud de ello, de ejercer voluntariamente su libertad (aunque de
manera incorrecta) cuando carecia de las condiciones individuales necesarias para enjuiciar
los alcances y la relevancia de su hecho? Debe quedar claro que a pesar de que aqui se
defiende la idea de que la norma primaria no se dirige a quienes no puedan recibirlas, ello
no supone asumir que, por ejemplo, un nifio o un enfermo mental profundo no pueda
realizar —externamente, objetivamente— una conducta prohibida; por el contrario, pueden
hacerlo, pero si ese es el caso, no se habra infringido una norma de determinaciéon (mucho
menos una norma de valoracidn), sino que solo habran realizado objetivamente una
conducta desvalorada y, por ende, antijuridica (hasta donde alcanzo a entender, esta
conclusion es afin a la defendida por LUZON PENA y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO).

Precisamente, si desde la perspectiva de la doctrina penal mayoritaria la norma se
dirige a todos, capaces e incapaces, es porque en estas dos «clases» de destinatarios es
posible determinar un punto en comun que permita entender que la norma es «infringida;
este punto en comun, desde mi punto de vista, no puede ser mas que la verificacion
objetiva de la conducta desplegada, esto es, la comprobacion de una conducta
externamente antinormativa (que puede ser cometida tanto por capaces como por
incapaces) que, se piensa, es «contraria» a la norma (mas concretamente, «contraria al
contenido de la norma»), y, por lo tanto, antijuridica. Si esto es asi, pienso que seria
dudoso afirmar —como hace la doctrina penal mayoritaria— que en la base de la
antijuridicidad se halla la norma como norma de determinacion, pues en el juicio de
antijuridicidad no se analiza ningln aspecto de la motivacién que la prescripcion normativa
ha generado en el individuo (lo cual, al referirse a un analisis subjetivo-individual, deberia
ser realizado necesariamente en la culpabilidad), sino que solo se comprueba que se haya
realizado o no un hecho desvalorado (y, por ello, solo de manera impropia se puede decir
que, en la antijuridicidad, la norma es infringida). Esta aseveracion, como puede preverse,
permite entonces sefialar que, a pesar de que la doctrina penal mayoritaria sitte a la norma
de determinacion en la antijuridicidad, en realidad estaria edificando este Gltimo concepto
unicamente sobre la base de una norma de valoracién (la cual, desde mi punto de vista, no
puede ser entendida como una norma). En efecto, cuando la doctrina mayoritaria establece

el contenido de la norma prescriptiva en la antijuridicidad, alude, en términos ambiguos, a
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un «deber general» —la prohibicion o el mandato— «dirigido a todos sus destinatarios»,
independientemente de sus caracteristicas personales. Con ello, si bien se pretende
establecer un patron en las relaciones intersubjetivas, no se tienen en cuenta las
circunstancias de posible eficacia de la prescripcion, con lo que su posicion se termina
confundiendo con la de la norma de valoracion (en la versiébn de GOLDSCHMIDT o
MEZGER).

Desde mi punto de vista, cuando la doctrina mayoritaria hace referencia a una
«norma con carécter general» que se encuentra «dirigida a todos», esta aludiendo, en
realidad a una norma de valoracion (que no es una norma, desde mi punto de vista), pues al
no tener en cuenta las condiciones personales del destinatario, lo que esta queriendo decir
es, en realidad, que algo «se debe» 0 «no se debe» hacer. Si es que se quiere evitar esta
conclusién, creo que es necesario seguir el siguiente camino: la norma se dirige solo a
quienes tienen capacidad de motivarse por la misma (existen maltiples «tu debes» 0 «t( no
debes») pues solo asi se puede consolidar una correcta relacion normativa (entre el
mensaje prescriptivo de la norma y el destinatario); esto, como se dijo, no implica que
quienes no puedan motivarse por la norma no puedan desplegar conductas desvaloradas
que en otras circunstancias (esto es, si quienes las realizan contaran con las circunstancias
subjetivo-individuales necesarias) no solo serian antijuridicas, sino que también les serian
reprochables (esto es, serian culpables por las mismas). Dado que las normas juridicas en
general buscan incidir en las actuaciones (interrelaciones) sociales (en las que resulta
dificil que el Derecho penal, a pesar de su funcion preventiva, le garantice al ciudadano
capaz que se motiva por las normas que los otros lo haran de la misma manera), el Derecho
le confiere a los individuos capaces de motivarse por la norma la posibilidad de defenderse
de hechos lesivos (cometidos por quienes no puedan motivarse por la norma) asi como les
exige la no intervencion en esa clase de hechos. Las normas que declaran como prohibida a
una conducta, suponen que tal declaracion faculta a sujetos distintos del que la lleva a cabo
a realizar conductas defensivas frente a comportamientos ilicitos (externamente
antinormativos). Asimismo, las normas que declaran como prohibida una conducta,
prevén, para quienes son capaces de motivarse por ellas, la exigencia de no intervencion en
un comportamiento ilicito (externamente antinormativo) cometido por otro (que puede ser
un incapaz y, por lo tanto, no motivable por la norma). En pocas palabras, la
antijuridicidad fija de manera objetiva el modelo de lo incorrecto y habilita la aparicion de

normas que impiden la participacion y que permiten la defensa (propia o de terceros).
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Lineas arriba hice referencia a dos términos que pueden dar una idea de lo que se
analiza tanto en la antijuridicidad y en la culpabilidad: intersubjetividad e
individualizacion. Ambos términos permiten conocer, en lineas muy generales, qué es lo
que se enjuicia en cada una de las mencionadas categorias de la teoria del delito. Siendo
esto asi, es posible entender que en la antijuridicidad se realiza una valoracion del hecho
desde la perspectiva de la lesividad para los bienes juridicos, lo cual supone el
enjuiciamiento de una conducta externa antinormativa (o, lo que es lo mismo, la oposicion
de una conducta con el contenido de la norma). El juicio de antijuridicidad no puede
contemplar el analisis de la prohibicion personal de una conducta, pues esto pertenece al
ambito de la culpabilidad (donde se analizan las circunstancias individuales). Y esto es asi
pues la prohibicion personal requiere la capacidad de cumplimiento de la norma primaria

(nuevamente, «deber implica poder»)®.
I11. Distincion entre «antijuridicidad» y «antinormatividad».

Hasta este momento de la investigacion, y de conformidad a lo expuesto, creo
necesario afirmar que, de estimarse que la distincion entre antijuridicidad y culpabilidad es
necesaria en la teoria del delito, la Unica forma en que se podria mantener tal distincion
consistiria en desligar la antijuridicidad de la antinormatividad. Como se ha afirmado
antes, en la medida que la antijuridicidad sea comprendida como contrariedad a Derecho y,
por ende, como contrariedad a la norma —posicion dominante en la doctrina penal—, sera
posible arribar a la conclusién de que un hecho penalmente antijuridico se corresponde con
la infraccion de la norma de determinacion. Asi, es precisamente tal infraccion la que
confiere un desvalor juridico especifico: solo el hecho infractor del imperativo podria ser

considerado como contrario a Derecho.

Sin embargo, a pesar de admitir que la norma primaria debe entenderse como norma
de determinacion, debo decir que la identificacion de la antijuridicidad con la
antinormatividad conduce, necesariamente, a dos consecuencias que, con MIR PUIG, no

estimo aceptables. La primera consecuencia seria que la efectiva produccion del resultado

% MIR PUIG también considera que la norma primaria se dirige solamente a quienes pueden ser motivados
por la misma: «Aungue la doctrina dominante en la actualidad suele proclamar que las prohibiciones penales
se dirigen a todos, es evidente que si sblo existiesen, ademas de un legislador, incapaces profundos y
personas imposibilitadas de acceder a las normas, no tendria ningin sentido dictarlas para regular su
comportamiento. Lo Unico razonable es entender que los imperativos normativos requieren destinatarios
capaces de recibirlos. Se trata de una exigencia inherente al uso pragmatico de las prescripciones que, por
tanto, no es necesario que se halle establecida expresamente por las normas» (MIR PUIG, LH-Cerezo Mir,
2002, 86).
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no podria integrar el injusto penal. En efecto, como se ha expuesto hasta el momento, si la
norma de determinacion se dirige a los ciudadanos a efectos de influir en su
comportamiento, lo Unico que la referida norma podra prohibir serian, precisamente,
comportamientos, en tanto la realizacion de éstos se condiciona por la voluntad de quienes
los ejecutan. De ser esto asi —y dado que la motivacion normativa solo puede ser ex ante y
no ex post— se desprende entonces la idea de que no es posible prohibir que dichas
conductas consigan efectivamente la produccion de un resultado posterior al despliegue de
la voluntad®’. Al respecto podria decir que la conclusién a la que consecuentemente se
puede arribar a partir de los argumentos esgrimidos es evidente: si lo antijuridico es lo
prohibido por la norma de determinacion, solo podrian ser antijuridicas las conductas pero

no los resultados separados de ellas.

La segunda consecuencia seria que la posibilidad de conocimiento de la norma por el
sujeto tendria que ser exigida como condicién de la antijuridicidad. En efecto, si la
antijuridicidad se entiende como antinormatividad, solo podrian cometer hechos
antijuridicos aquellos que puedan conocer la norma?. Este argumento parte de la idea de
que la norma de determinacion, al expresar un mensaje prescriptivo, solo podria dirigirse a
individuos motivables que puedan tomar conocimiento de la misma —por lo mismo,
careceria de sentido que aquella norma se dirija a quienes no cumplan con tales
caracteristicas—. Pues bien, a partir de esto, tanto a los nifios pequefios y a los oligofrénicos
profundos —en tanto son incapaces de recibir en absoluto (ni directa ni indirectamente) los
mensajes prescriptivos que expresan las normas juridico-penales— asi como a aquellos que
actan en error de prohibicion invencible —en tanto se encuentran en una situacion en la
gue no pueden acceder al conocimiento de la prohibicion de la conducta— no se les dirigira

las prohibiciones penales®.

Estas ideas (la no inclusion del resultado en el injusto y la necesidad de conocimiento
de la norma como presupuesto de la antijuridicidad), como puede preverse, no son
aceptadas por la mayoria de la doctrina. Sin embargo, esta no aceptacion no resulta
consecuente con su punto de partida: la comprension mayoritaria de la antijuridicidad
como antinormatividad. En ese sentido, si es que se quiere considerar —como hace la

doctrina dominante— que el resultado es elemento constitutivo del injusto y que el

2 MIR PUIG, LH-Cerezo Mir, 2002, 85.
% MIR PUIG, LH-Cerezo Mir, 2002, 86.
2 MIR PUIG, LH-Cerezo Mir, 2002, 86.
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inimputable profundo y el que actuia en error de prohibicion invencible también pueden
actuar antijuridicamente, entonces lo consecuente seria abandonar la idea de que la

antijuridicidad es equiparable a la infraccion de una norma imperativa.

Si considero estimable el dejar de lado la opinion de que la antijuridicidad es
antinormatividad, sera necesario buscar otro criterio sobre el cual mantener la categoria
dogmatica de la antijuridicidad. Precisamente, como sefiala MIR PUIG, «Este criterio no
se encuentra en el campo de los imperativos, sino en el campo de las valoraciones»*°.
Como se sefialo anteriormente, los diferentes sistemas de exposicion del delito coinciden
en que, para distinguir la antijuridicidad (intersubjetividad) y la culpabilidad
(individualizacion), esta primera categoria debe fundamentarse, como minimo, en una
desvaloracién objetiva del hecho a la luz del ordenamiento juridico. Sin embargo, este
nivel de valoracion no puede ser expresado también en términos de infraccion de una
norma: en la antijuridicidad no se puede infringir una norma de valoracion (ya que, como
se intentd demostrar, una norma de valoracion no es una norma) ni tampoco una norma de
determinacion (pues esto supondria equiparar antijuridicidad con antinormatividad, idea
que, como se acaba de exponer, no considero posible si es que se quiere mantener la

separacion conceptual entre antijuridicidad y culpabilidad).

IV. Aceptacion de la teoria de los elementos negativos del tipo y principales
consecuencias de la adopcion de este punto de partida.

Hasta este momento inicial del desarrollo de la tesis doctoral estimo como adecuados
los postulados de la teoria de los elementos negativos del tipo. Al respecto, es preciso decir
que el ambito de andlisis de esta teoria es bastante incierto hasta el dia de hoy. No en vano,
un autor tan importante como Arthur KAUFMANN sefial6 en su momento que la teoria de
los elementos negativos del tipo era una de aquellas teorias que estaban destinadas a ser
incomprendidas para siempre®’. Lo cierto es que el desarrollo histérico-dogmético de la
teoria de los elementos negativos del tipo ha sido muy accidentado y no ha estado exento
de diversos avatares; y esto es precisamente lo que podria explicar que esta teoria se trate
de una construccion doctrinal con muchas aristas, lo que consecuentemente dificulta una
delimitacion clara de sus contornos. Asi, cuando se habla de esta teoria se puede hablar de

un asunto sustancial como lo es el concepto de delito; de cuestiones metodoldgicas como la

** MIR PUIG, LH-Cerezo Mir, 2002, 87. )
' KAUFMANN, Arthur, JZ 1954, 653 (extraido de: WILENMANN, en: MANALICH (Coord.),
Antijuridicidad, 2013, 126 ss.).
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relacion entre tipo y antijuridicidad; de cuestiones formales generales como la relacion
entre las normas permisivas y las normas prohibitivas o de mandato; de teoria general del
derecho como la deliberacion entre la forma de mayor correccién para la resolucion de los
conflictos entre normas; y, sobre todo, de un asunto dogmatico-estructural como es lo
referido al contenido del dolo y el error, lo cual supone discutir lo relacionado al
tratamiento del error sobre los elementos objetivos de una causa de justificacion (como
error de tipo o como error de prohibicién)*. Sobre todos estos asuntos me pronunciaré

extensamente en el desarrollo de la tesis doctoral.

En este instante solo puedo limitarme a decir que, a mi juicio, la teoria de los
elementos negativos del tipo constituye la mejor alternativa dogmatica para la comprension
de la relacién entre las circunstancias fundamentadoras y las circunstancias excluyentes de
la lesividad®, generando resultados satisfactorios en términos normoldgicos, valorativos,
sistematicos y practicos. En términos normoldgicos, porque la teoria de los elementos
negativos del tipo es la que mejor se vincula con la concepcion de la norma primaria como
norma de determinacion que se defenderé en la investigacion®. En términos valorativos,
pues desde mi punto de vista, pienso —hasta ahora— que no hay diferencia alguna entre un
comportamiento que no lesiona bienes juridicos y un comportamiento que los lesiona para
preservar otros intereses de mayor importancia. En términos sistematicos, pues con la
teoria de los elementos negativos del tipo se puede superar la exposicion tripartita —
derivada del finalismo—, en la que se concluye que un mismo hecho puede estar prohibido
y a la vez permitido. En términos practicos, pues el error sobre un presupuesto objetivo de
una causa de justificacion es esencialmente igual a cualquier error sobre elementos

fundamentadores de la lesividad®.

%2 Al respecto, WILENMANN, en: MANALICH (Coord.), Antijuridicidad, 2013, 99 ss.

% ROXIN, DP.PG., t. I, 1997, 285.

3 Al respecto, ORTIZ DE URBINA GIMENO-In Dret, 3, 2008, 16— sefiala que la teorfa de los elementos
negativos del tipo es compatible con todas las teorias normoldgicas al uso, excepto con la imperativa pura o
monista, esto es, con la concepcién que entiende que las normas que establecen permisos puedan
considerarse juridicas (defensor de esta perspectiva seria, por ejemplo, HOLD VON FERNECK). En esta
investigacién, si bien se entiende que la norma de valoracién no puede ser una norma, ello no repercute en la
aceptacion de que los permisos tienen categoria normativa (por lo tanto, acepto la categoria de «normas
permisivas», aunque tradicionalmente la palabra alemana «Erlaubnissatz» se traduzca como «precepto
permisivo).

% Sobre estos asuntos, con amplitud, MOLINA FERNANDEZ, Antijuridicidad, 2001, 663, n. 95.
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