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1. INTRODUCCION

Sin duda, el emblemadtico trabajo de Roxin «Politica criminal y
sistema del Derecho penal» supuso en las dos dltimas décadas el
mayor impulso para repensar la actual dogmadtica juridico-penal. El
punto de mira apuntaba a lograr su enriquecimiento, fundamental-
mente a través de la aportacién de contenidos politico-criminales en
las diferentes secuencias valorativas de la teorfa juridica del delito
(1). Su influencia sobre numerosos trabajos posteriores es general-
mente reconocida (2).

El grupo de autores cuyas tesis, nucleadas alrededor de la teoria ela-
borada por Giinther sobre el contenido de la antijuricidad en Derecho
penal, pasamos a exponer a continuacién para luego analizar critica-
mente, no es exagerado afirmar que ha emprendido la dificil tarea de
extender consecuentemente la postura programdtica de Roxin a una
categorfa del delito, la antijuricidad, en [a que éste no habia estado
especialmente afortunado, a juzgar por las criticas recibidas (3).

La averiguacién de la medida en que tales construcciones tedricas,
singularmente la mas acabada de Giinther, han conseguido su propdsi-
to, es el objetivo de este trabajo.

(1) Véase Roxin. «Politica criminal y sistema del Derecho penal», Bosch. 1972,
traduccidn del alemén por Muiioz Conde.

(2) Sobre la confluencia metodoldgica de las aspiraciones a enriquecer politico-
criminalmente la teoria juridica del delito, y la progresiva normativizacién de ésta,
véase Diez Ripolles. «Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas».
Tirant lo blanch, 1990, pp. 21-27. Recientemente alude también a ello Silva Sénchez.
«Introduccién». En Schiinemann y otros, «E! sistema moderno del Derecho penal:
Cuestiones fundamentales», Tecnos, 1991, pp. 19-22.

(3) Véase por ejemplo las recogidas en Nota 268 de Apartado VII.
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2. LA POSTURA DIFERENCIADORA DE GUNTHER

Resulta dificil condensar en unos pocos pérrafos las continuas
aportaciones que este autor realiza a su teoria, que viene enriquecien-
do desde su trabajo fundamental publicado en 1983 (4). A continua-
ci6n se intenta exponer del modo mds ordenado posible lo que consti-
tuye sin duda uno de los esfuerzos més elaborados por introducir con-
tenidos politicocriminales en las categorias del delito, singularmente
en la de la antijuricidad:

El principio de la unidad del ordenamiento juridico no debe hacer
olvidar que cada uno de los sectores de éste, ademis de atender a la
finalidad general, es decir, garantizar las condiciones de existencia
internas y externas de una comunidad, ha de satisfacer fines parciales
derivados de ese fin general y ligados a las peculiaridades de su mate-
ria de regulacion. Es en ese contexto que debe entenderse la prohibi-
cién de contradicciones valorativas, y con mayor razdén normativas,
atribuida a tal principio: El rechazo de las primeras pretende evitar un
tratamiento diferenciado de realidades sustancialmente idénticas pero
no pasar por alto las peculiaridades de esas realidades a las que cada
sector especificamente atiende, mientras que las segundas, en la
misma direccién pero més crasas, consisten en que el ordenamiento
juridico atribuye a una misma conducta consecuencias juridicas
mutuamente excluyentes. Ahora bien, el principio de la unidad del
ordenamiento no nos suministra los criterios materiales para identifi-
car tales contradicciones valorativas, constituyendo un mero principio
regulador que no exime de averiguar las diferenciadas referencias
teleoldgicas de los diversos conceptos y sectores juridicos (5).

El Derecho penal en su conjunto, y el concepto de delito a él liga-
do, poseen consecuentemente unas referencias teleoldgicas especifi-
cas. No les corresponde una funcién configuradora del orden social o
estatal sino una més limitada, centrada en la mera proteccién de deter-
minados bienes juridicos. No obstante, no debe exagerarse tal referen-
cia dada la imprecisién del concepto de bien juridico, su presencia en
otros sectores juridicos y su proclividad a una proteccién demastado
exhaustiva. Tal funcién se enriquece con las referencias derivadas de
que estamos ante un sector que desarrolla la proteccion de esos bienes
juridicos aplicando, a las conductas que los lesionan, las consecuen-
cias juridicas més graves de las que dispone todo el ordenamiento:

(4) Vednse Giinther, H.L, «Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss», C.
Heymans Verlag, 1983. Una detenida exposicién de su teorias se puede ver igualmente
en Laurenzo Copello, «El aborto no punible». Bosch-Spicum, 1990, pp. 290-310.

(5) Véase Giinther, op. cit. pp. 91-98; del mismo, «Die Klassifikation von Rechts-
fertigungsgriinden im Strafrecht», en Seminario hispano-aleman, Barcelona-Alcald,
1990, pég. 12.
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Ello no debe suponer el atender solo a reflexiones derivadas de los
fines de la pena, dado su exclusivo componente politico criminal, con
la subjetividad y carga ideol6gica que ello implica, ademds del riesgo
de perder la funcién limitadora de la dogmdtica. Una amplia y dura-
dera aceptacion de las valoraciones juridicopenales exige acudir asi-
mismo a consideraciones sobre el fundamento de la pena, lo que
implica introducir el principio de proporcionalidad, basado en la pre-
sencia de un injusto lo suficientemente grave como para ser merece-
dor de pena, y el de culpabilidad.

Estas referencias teleolégicas bdsicas, necesitadas de un ulterior
desarrollo, no deben limitarse a ser un criterio de interpretacién sino
que deben determinar la configuracién de las diversas categorias y
conceptos del delito (6).

Al respecto el autor sostendrd que toda categoria o concepto juri-
dico deberd expresar un doble contenido final: El teleolgico-sistema-
tico reflejara el componente global peculiar del sector juridico en el
que la citada categorfa o concepto estdn integrados, mientras que el
teleoldgico-material o funcional expresari las funciones que otorgan
especifidad dentro del sector aludido a la respectiva categoria o con-
cepto. A su vez, estas referencias se duplican en la medida en que
estas categorias o conceptos deben atender coordinadamente a la rela-
cidén entre el sector juridico al que pertenecen y el ordenamiento juri-
dico en su conjunto, de modo que deben ser capaces de expresar tanto
la especifidad del sector juridico en el que se integran respecto a la
totalidad del ordenamiento, como la unidad en dltimo término de
éste (7).

Pese a lo anterior predomina en el Derecho penal una concepcién
denominada unitaria de la categoria del delito de la antijuricidad
segtin la cual ésta, asi como las causas que la excluyen, deben de ope-
rar afirmando la ilicitud o licitud de la conducta en relacién con la
totalidad del ordenamiento juridico, sin incluir en el contenido de esta
categoria referencias teleoldgicas propias del sector juridico en el que
se integra, es decir, del Derecho penal. Tal actitud contrasta con la
mostrada con otras categorias de delito, singularmente la tipicidad y
la culpabilidad, a las que se asignan componentes teleoldgicos decisi-
vos de cara a la diferenciacion entre el Derecho penal y el resto de los
sectores del ordenamiento juridico (8). Incluso un anélisis de los con-

(6) Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit. pp. 135-137, 149-156, 161-
168; de mismo, «Rechtfertigung und Entschuldigung in einem teleologischen Verbre-
chenssystem», en «Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspekti-
ven», Hrg. Eser-Fletcher, Freiburg, 1987, pp. 370, 372-378.

(7) Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit. pp. 143-148, 393; del
mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 378-380, 383- 384

(8) El autor critica de modo especial la actitud de Roxin de confinar al tlpo yala
culpabilidad todas la referencias estrictamente penales. Vid. referencias infra.
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ceptos de antijuricidad manejados en otros sectores juridicos mues-
tra que all{ se integran referencias teleoldgicas especificas del sector
en cuestion.

El concepto unitario de antijuricidad, y sus correspondientes cau-
sas de exclusién, pasarfan por alto que una antijuricidad penal referi-
da a todo el ordenamiento priva a esta categoria del delito de su refe-
rencia teleolégico-sistemdtica dentro del hecho punible o, si se quiere,
de su aporte teleolégico-material a la relacién entre el Derecho penal
en el que se integra y el ordenamiento juridico en su conjunto. La
antijuricidad, correctamente entendida, debe satisfacer cuatro funcio-
nes: Mantener su coherencia con el hecho punible en su conjunto,
diferenciarse de los restantes elementos del delito, mantener la cohe-
rencia entre todo el ordenamiento juridico y el Derecho penal, y dife-
renciar a éste de aquel. (9).

Tras reconocer el autor lo poco que se ha avanzado en la elaboracién
teleoldgico-penal de la antijuricidad, pretende explicitar su fundamenta-
ci6én y exclusién atendiendo a las peculiaridades de los conflictos de
intereses que pretende resolver el Derecho penal en su conjunto y que
resultan condicionados por la forma en que éste protege los bienes juri-
dicos asi como por la especial gravedad de sus consecuencias juridicas.

En un primer nivel el andlisis penal se ocupa de dilucidar a partir
de criterios teleoldgico-sistematicos, esto es, atentos a la unidad del
ordenamiento, cual sea el interés predominante. Identificado tal inte-

(9) Entre las causas que han podido dar lugar a esta insatisfactoria situacién cita
el autor, ademds de la teorfa cldsica de los imperativos para la que hay una tnica volun-
tad soberana sin que procedan discordancias entre los diversos imperativos por ella for-
mulados con independencia del sector en el que se integren, la ulterior evolucién de la
teoria de las normas de Binding que ha dado lugar a que se considere que la norma, a
diferencia de la ley penal, no pertenece al Derecho Penal en si sino a todo el ordena-
miento, por lo que ni su inobservancia ni los preceptos permisivos referidos a ellas tie-
nen un carécter especifico penal; en la prdctica también foment6 esta postura el que el
concepto de antijuricidad en Derecho penal surgiera temporalmente cuando ya se habia
producido la elaboracién conceptual de los preceptos permisivos en el Derecho en su
conjunto. También colaboré a ello la difusion de la idea de la naturaleza secundaria del
Derecho penal, ligada a su vez a la del cardcter subsidiario de éste, y que implicaba
limitar la labor del Derecho penal a la proteccién de bienes juridicos provenientes de
otros sectores del ordenamiento, a cuyas normas debia atenerse.

Basta sin embargo con entender, correctamente, que el Derecho penal realiza una
labor de seleccién y reformulacién de las normas procedentes de otros sectores juri-
dicos a partir de criterios especificamente penales para que las normas penales pue-
dan adquirir una autonomia, que no desconexién, respecto a las de otros sectores juri-
dicos, con consecuencias equivalentes respecto a los preceptos permisivos que las
exceptian.

Véase respecto a todo lo anterior en texto y notas Giinther, «Strafrechtswidrig-
keit...», op. cit., pp. 1-2, 15-18, 55-57, 84, 116, 131-135, 154-159, 247-248, 252, 393;
del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 365-367, 380-384, 407; del mismo, «Die
Klassifikation...», op. cit., pp. 5-6, 12, 17.
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rés, que puede ser civil, administrativo... o derivado de los principios
generales del Derecho, se entra en el nivel teleolégico-material en el
que se trata de ver si predomina tanto que necesita de una proteccién
penal. Este segundo nivel viene exigido singularmente por la grave-
dad de las consecuencias juridico-penales, lo que obliga a prestar
especial atencidén a los intereses del autor y a transformar la antijurici-
dad en Derecho penal en una antijuricidad cualificada. En realidad, en
esta segunda fase se contraponen los intereses de la victima y de la
generalidad en la obtencién de una proteccion penal con los del autor
en no ser penado junto a los de la generalidad en limitar lo mas posi-
ble la criminalizacién de comportamientos. En la prictica supone que
los intereses no predominantes tienen un mayor peso en Derecho
penal que en otros sectores juridicos (10).

Este segundo bloque de intereses viene correctamente expresado
en los principios constitucionales de aptitud, necesidad y proporcio-
nalidad. Mientras el primero de ellos, la aptitud del medio, pertenece
propiamente a la tipicidad, y el segundo, la necesidad de su aplica-
cién, resulta 1til sélo ocasionalmente, la proporcionalidad se configu-
ra como el mds importante criterio de referencia teleolégico de cara a
constatar la presencia del injusto cualificado que distingue al Derecho
penal del resto de los sectores del ordenamiento juridico (11).

Sin embargo tal referencia, que atiende fundamentalmente a la rela-
cién entre el fin perseguido y el medio utilizado, no es empleada con la
suficiente amplitud, ni por una jurisprudencia que se limita a conside-
rarlo como un criterio de interpretacién de los tipos, ni por una doctrina
que lo confina al tipo y a la culpabilidad, ignorando ambos sus poten-
cialidades de cara a la exclusién del injusto. En los pocos casos en que
se usa en el dmbito de las causas de justificacién es inicamente en la
primera fase de los conflictos penales de intereses, y no en la segunda,
donde se establecen los limites de criminalizacion de las conductas.

Las criticas que se hacen a su imprecisién, derivada de la indivi-
dualidad de cada colisién de intereses, ignoran que no nos encontra-
mos ante un precepto sino ante un principio juridico, en el que es irre-
nunciable cierto grado de abstraccién. Por lo demds esta tltima cuali-
dad, aunque ciertamiente impone limitaciones a su uso en el tipo debi-
do a la vigencia de los principios de legalidad y seguridad juridi-
cas (12), resulta apreciable en la exclusién del injusto, donde doctrina

(10) El autor hace notar c6mo esta segunda fase se olvida por teorias como la del
medio adecuado para un fin justo o la del interés preponderante, que no se plantean la
cuestion de si, pese a no haberse alcanzado la licitud de la conducta, procede penar.

(11) El autor rechaza la pretensién de Roxin de derivar de principios formales
como el de legalidad las referencias teleolégicas que aporta el principio constitucional
de proporcionalidad.

(12) Lo que hace que dentro de esta categoria del delito su empleo quede restrin-
gido al legislador.
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y jurisprudencia necesitan conceptos relativamente indeterminados
con los que atender a las circunstancias anormales del caso objeto de
consideracién. Ademds estamos ante un principio en cualquier caso
mucho més preciso que otros principios formales del Derecho penal,
y que no impide ulteriores concreciones en funcién del sector y cate-
goria juridica en que se desenvuelva. ,

Reflejo basicamente del principio de proporcionalidad serd la idea
del merecimiento de pena que, en un sistema teleolégico, deberd estar
presente en todas las categorias del delito (13), y aun en el proceso
penal. Un factor negativo de especial importancia dentro del mereci-
miento de pena, también en la exclusion del injusto, serd el principio
de la insignificancia (14).

La antijuricidad general, procedente de la filosofia del Derecho,
de los principios generales de éste y de la teoria juridica en general es
el presupuesto necesario, pero no suficiente, de las antijuricidades
especificas, propias de cada sector juridico. Ello hace que, si bien la
presencia de una de esas antijuridicidades especificas expresa simul-
tdneamente la concurrencia previa de una antijuricidad general, la
exclusién de una de aquellas no significa que desaparezca ésta. La
errénea identificacién entre antijuricidad general y especifica, singu-
larmente arraigada en Derecho penal (15), ha frenado la superacién de
la concepcidn unitaria de la antijuricidad. En realidad lo que sucede
es que de la antijuricidad general se seleccionan las conductas tipicas,
interviniendo luego la antijuricidad penal como correctora de los
resultados obtenidos en el tipo. Tal proceder crea una relacién de
especialidad entre la antijuricidad general y la penal que posibilita un
tratamiento diferenciador de conductas sin incurrir en contradicciones
valorativas o normativas (16).

En este contexto resulta de especial importancia captar adecuada-
mente la relacién entre las categorias delictivas de tipo y antijurici-

(13) De ah{ que critique la tesis de Sax de integrar el merecimiento de pena exclu-
sivamente en el tipo, o la de Langer de crear una categoria especifica para él al margen
del injusto o la culpabilidad.

(14) Véase sobre texto y notas precedentes Giinther, «Strafechtswidrigkeit...», op.
cit., pp. 63, 178-246, 253-256, 360, 393; del mismo, «Die Lehre von strafwiirdigen
Unrecht als Beispiel einer Japanisierung des westlichen Strafrechts?», en «Die Japani-
sierung des westlichen Rechts», Hgr. Coing-Hirano, Tiibigen, 1988, pp. 425-426; del
mismo, «Die Klassifikation...», op. cit., pp. 5-6 12, 17; del mismo, «Mordunrechtsmin-
dernde Rechtfertigungselemente», Jurtistische Rundschau, 1985, p. 270; del mismo,
«Rectfertigung...», op. cit., pp. 381-382.

(15) El autor destaca su escaso arraigo en Derecho civil, asi como su creencia de
que la confusién en Derecho Penal probablemente se explica por la original concepcién
del tipo como valorativamente neutral.

(16) Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 7, 19-21, 29-31, 37-
38, 63-64, 66-70, 80-87, 99-102, 122; del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 381-
382, 384-385, 396-397.
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dad: Mientras la primera selecciona, a partir de criterios teleolégico-
penales, de entre las conductas generalmente antijuridicas aquellas
que son merecedoras de pena, la segunda se ocupa de confirmar, a tra-
vés de un andlisis mas individualizado que puede tener en cuenta cir-
cunstancias excepcionales, el juicio de injusto provisionalmente con-
tenido en el tipo, lo que desarrolla atendiendo a la posible presencia
ya no de elementos merecedores de pena positivos sino negati-
vos (17).

Tal situacién conlleva diversas consecuencias: La antijuricidad
penal, a diferencia de la general, no va referida a toda conducta huma-
na, sino exclusivamente a aquella que previamente ha sido calificada
como injusto tipico (18). Si a ello se une que la antijuricidad penal
tiene la misién de verificar si cabe excluir el contenido de injusto que
el tipo ha establecido inicialmente, resulta obligado que los criterios
de referencia de la antijuricidad se desarrollen en el mismo plano
valorativo que los del tipo (19).

Esta estrecha conexion entre tipo y antijuricidad penal (20) debie-
ra resultar evidente en el marco de la teorfa de los elementos negati-
vos del tipo ya que si s6lo hay diferencias formales entre ambas cate-
gorias dificilmente se va a encuadrar su respectivo proceder valorati-
vo en planos distintos. Pero también debiera aceptarse por la tesis que
mantiene que el tipo es un indicio o el factor fundamentador decisivo
de la antijuricidad: Si lo caracteristico del tipo es su tarea selectiva
especificamente penal, hasta el punto de que la falta inicial de mereci-
miento de pena, pese a la ilicitud general de la conducta, hace a ésta

(17) Tal funcién limitada a la eventual exclusién del injusto fundamentado ya
tipicamente, lleva al autor a no considerar del todo exacto el término «antijuricidad»
para la tercera categoria del delito que implicarfa una labor positiva de ella en la funda-
mentacion.

En la misma linea considerar4 el autor que una actitud consecuente con la distin-
cién entre la antijuricidad como un mero juicio formal de contradiccién entre la con-
ducta y la norma, y el injusto como concepto material, deberia conducir a incluir en
éste no s6lo la tipicidad sino igualmente las causas de exclusion del injusto.

En otro orden de cosas el autor se sorprende de que la doctrina promotora de la con-
sideracién de elementos merecedores de pena incluya en el tipo tanto elementos positi-
vos como negativos de merecimiento cuando estos Gltimos parece 16gico que se remi-
tan a la antijuricidad penal.

(18) Para mostrar hasta qué punto es esto asi recuerda el autor c6mo ni siquiera la
antijuridicidad penal es siempre la misma, variando segin el tipo al que nos refiramos.
Cabe incluso que una misma conducta sea licita o ilicita penal segiin concurra la justifi-
cacién en un tipo y no en otro en los casos de concurso ideal de delitos.

(19) De hecho el autor afirmara que en el tipo tienden a predominar los intereses
de la victima y en la antijuricidad los del autor.

(20) Que el autor se preocupa de reafirmar recordando la frecuencia con que unos
mismos elementos intercambian su localizacién sistemdtica en el tipo o en la antijurici-
dad.



722 José Luis Diez Ripollés

atipica, resulta incongruente que en la exclusién del injusto tipico se
exija necesariamente la licitud de la conducta, es decir, se pida contra-
rrestar mds de aquello que el injusto tipico ha podido por si funda-
mentar.

Consecuentemente, si este injusto tipico ha obtenido su funda-
mentacion especifica, mds alla de la contrariedad de la conducta a la
norma de la antijuricidad general, a partirde la presencia de elementos
merecedores de pena, la confirmacién definitiva de esa valoracion
fracasard no solo si en ese andlisis mds individualizado se aprecia que
estamos ante una conducta no contraria a la norma general sino tam-
bién si se aprecia que persiste la contrariedad a la norma pero no el
merecimiento de pena. Se puede decir que asi como no coinciden
norma general y tipo penal, tampoco se produce la coincidencia entre
norma permisiva y causa de exclusién del injusto penal. O dicho de
otro modo, st no todo lo ilicito es tipico, tampoco toda persistencia de
ilicitud confirma el ilicito tipico (21).

El juicio de antijuricidad penal no pretende ser, por tanto, un crite-
rio de distincion entre lo justo y lo injusto sino que, actuando en una
fase ulterior, pretende sefialar el paso de lo injusto a lo injusto mere-
cedor de pena. En tal sentido recoge desaprobaciones juridicas espe-
cialmente graves referidas a conductas que no s6lo son generalmente
antijuridicas sino que ademds poseen la cualidad de ser merecedoras
de pena. Es este tltimo elemento el que diferencia el concepto no sélo
del de antijuricidad general sino igualmente de los de antijuricidad de
los restantes sectores juridicos.

Correspondientemente la exclusién de la antijuricidad penal no
exigird que la conducta en cuestién, debido a la concurrencia de
ciertas circunstancias excepcionales, haya pasado a ser licita para
cualesquiera sectores del ordenamiento o para éste en su conjunto.
Bastard con que tales circunstancias hayan eliminado el componen-
te merecedor de pena de la conducta, y por consiguiente su desa-
probacioén especifica penal, aun cuando no haya alcanzado el nivel
de la aprobacién juridica o licitud, esto es, la autorizacién o el per-
miso. Ello resulta coherente con un Derecho penal que se limita a
la proteccién de bienes juridicos y no a amparar lesiones de éstos
por via de permisos de actuar. También lo es con el principio de
proporcionalidad, que no puede aceptar, dada la gravedad de las
consecuencias juridicas, que la exclusién del injusto penal esté con-
dicionada a la licitud de la conducta para todo el ordenamiento,

(21) Véase respecto a texto y notas precedentes Giinther, «Strafrechtswidrig-
keit..», op. cit., p. 37-38, 57-59, 104-110, 117, 119-130, 168, 172-174, 242-246; del
mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., p. 386-394; del mismo, «Die Klassifikation...», op.
cit., pp. 1-3 5; del mismo «Mordunrechtsmindernde...», op. cit. pp. 374-375; del
mismo, «Die Lehre...», op. cit., pp. 425-426.
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siendo suficiente con la desaparicién del injusto especifico merece-
dor de pena (22).

Un antijuricidad penal asi entendida exige diferenciar entre dos
clases de exclusién del injusto penal. Un primer grupo estaria consti-
tuido por causas eximentes no genuinas: Ellas tendrian la capacidad
para excluir el contenido de injusto general de la conducta tipica, con-
virtiéndola en licita para todo el ordenamiento; dados sus amplios
efectos, deberfan ser examinadas en primer lugar. El segundo grupo,
las eximentes genuinas, limitarfan su potencialidad a eliminar el conte-
nido especifico de merecimiento de pena inserto en el injusto tipico,
no afectando al componente de ilicitud general de él. Tal efecto limita-
do no supone que se llegue simplemente a una disminucién del injusto
que deje persistente la antijuricidad penal: Esta resulta excluida pues
su mantenimiento exige la permanencia de la especifica e intensa desa-
probacién juridico-penal, que ha dejado de darse al faltar el mereci-
miento de pena; tal carencia impide que se alcance el nivel de injusto
penal inicialmente indiciado en el tipo, llegdndose a una situacién
similar a la que se da en determinadas hipdtesis de atipicidad.

La distincién permite no pasar por alto la diferencia entre conductas
deseadas o sélo toleradas por el ordenamiento, y reafirma la especificidad
de cada sector juridico en la resolucién de los conflictos de intereses (23).

(22) Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 7, 37, 60-62, 83-87,
100-102, 109, 119-125, 158, 245-248, 251-256; del mismo, «Die Klassifikation...», op.
cit., pp. 2-3, 12, 17-18; del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 365-367, 381-382,
384-385, 395; del mismo, «Die Lehre...», op. cit., pp. 425-426.

(23) El autor hace referencia a clasificaciones de diversos autores de alglin modo
equivalentes a la por él propuesta. Asi, entras otras, alude a la distincién de Binding y
Beling entre causas generales de exclusién de la antijuricidad, y causas excepcionales de
exclusi6n referidas a normas aisladas, o a la del primer autor entre suspensiones, autoriza-
ciones y deberes, siendo equiparables las primeras a sus causas genuinas y las restantes a
las no genuinas. Asimismo considera que la tesis de Lenckner, que diferencia entre las
causas de justificacién que implican un derecho a intervenir, y las que suponen una mera
autorizaci6n de actuar cabiendo defensa de la victima, lleva a un reconocimiento indirec-
to de su tesis. Tampoco olvida seiialar que en problemas aislados de las causas de justifi-
cacién doctrina y jurisprudencia no vacilan en acudir a criterios teleolégico-penales.

Se distancia de la teorfa del 4mbito libre del Derecho por pretender atribuir validez
en todo el ordenamiento a sus causas de exclusin, con la consiguiente ausencia en
ellas de referencias teleolégico-penales, y por la imposibilidad de fundamentar 4mbitos
neutrales al Derecho, o causas de exclusién ajenas a valoraciones juridicas, cuando ya
se ha dado el injusto tipico. Sus discrepancias con Sax son bdsicamente sisterndticas y
no de contenido: Si al tipo le corresponde la funcién de fundamentar el injusto y a la
antijuricidad la de excluirlo parece mds l6gico incluir los elementos de desmerecimien-
to de pena en esta iltima, junto a las causas de justificacién, aparte de que el juicio
sobre el merecimiento de pena del tipo es todavia uno provisional al que le falta el an4-
lisis de circunstancias excepcionales, lo que tiene lugar en la siguiente categoria; por
otra parte, no procede la creaci6n en el injusto tipico de un «tipo legal», indemne atin a
reflexiones de merecimiento de pena que vendrian inmediatamente después, dada la
ubicuidad de esta idea en todos los elementos de la teoria del delito.
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En un primer andlisis serdn causas de exclusién no genuinas los
preceptos permisivos procedentes de la teoria general del Derecho, asi
como las pretensiones civiles y las autorizaciones administrativas,
surgiendo como genuinas las eximentes de origen estrictamente penal,
vinculadas a los fines especificos de este sector, asi como las reformu-
laciones, de acuerdo a criterios penales, de las eximentes procedentes
de la teorfa general del Derecho. Criterios especialmente adecuados
para identificar a las genuinas serdn por un lado, su vinculacién a un
tipo o grupo de tipos con la consiguiente cercania a éstos en sus refe-
rencias teleoldgicas, la aceptacion de la exclusién del injusto en cuan-
to se dé la mera supremacia de los intereses del autor o aun su equiva-
lencia con los de la victima, y la denominada prueba inversa de la
legitima defensa segiin la cual estaremos ante supuestos en los que
parece procedente no excluir la defensa de la victima frente al com-
portamiento amparado en la exclusion del injusto del autor (24).

Una clasificacién jerdrquica mas elaborada, que recoge andlisis
previos de lege lata y lege ferenda sobre las diversas causas de exclu-
sidn, la formula el autor en los siguientes términos:

1. Deberes juridicos, esto es, obligaciones y no meros permisos,
que dan lugar a una licitud general de la conducta tipica. 2. Permisos
de rango constitucional, reflejo de derechos fundamentales, con vali-
dez en todos los sectores juridicos. 3. Derechos de intervencién en
defensa de intereses preponderantes con obligacién por la victima de
soportar tales injerencias, y con validez en todo el ordenamiento.
Aqui se incluirian la legitima defensa, el estado de necesidad, las pre-
tensiones civiles y las autorizaciones administrativas (25). 4. Dere-
chos de intervencién por renuncia del titular del bien juridico, que
cesan en cuanto lo hace aquella. Se alude asi al consentimiento y al
consentimiento presunto penales, cuya mayor generosidad respecto a
otros sectores juridicos muestra que estamos ante una causa genuina,
sin validez general (26). 5. Causas de exclusion del tipo, limitadas a

Véase sobre todo lo anterior Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 253-
258, 261-279,359; del mismo, «Die Klassifikation...», op. cit., pp. 2-7, 12 17-18; del
mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 382, 385-386, 395, 399-400, 405; del mismo,
«Mordunrechtsmindernde...», op. cit,. pp. 274-275.

(24) Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 257-260, 323, 359-360.

(25) El autor considera inevitable, dados los principios que les inspiran, atribuir a
la legitima defensa y al estado de necesidad tal como estdn formuladas en el Cédigo
penal la cualidad de causas de exclusién no genuinas, ligadas a la teorfa general del
Derecho. Ciertos supuestos cercanos, en ellas no incluibles, le llevardn a crear una
causa genuina para atenderlos (vid. infra).

(26) La opinién extendida sobre las menores exigencias del consentimiento en el
ambito penal la interpreta como resultado de la aportacién de criterios teleoldgicos
especificamente penales que excluyen el injusto criminal en cuanto se da el desmereci-
miento de pena; rechaza que la presencia de tales criterios deba reconvertir el consenti-
miento en una causa de atipicidad.
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ciertos tipos especificos de los que excluyen sélo su ilicitud penal sin
pronunciarse sobre la ilicitud general del comportamiento. Entre ellos
cita la defensa de intereses legitimos en relacién con los delitos contra
el honor, las indicaciones del aborto, y la exigencia de reprobabilidad
en las coacciones y amenazas (27). 6. Causas de disminucion del
injusto, caracterizadas porque se superan de modo insignificante los
limites de las tres primeras clases, lo que no impide que se excluya la
ilicitud penal al perder la conducta su desaprobacién especifica
penal (28).

Conviene que nos detengamos un poco en el dltimo grupo de
casos: Con él se pretende dar virtualidad a la graduacién del injusto
en el 4mbito de la antijuricidad a través de la concurrencia parcial de
causas de justificacion. El autor critica que el reconocimiento por un
sector doctrinal alemdn del concepto de injusto graduable s6lo haya
tenido repercusiones destacadas en el tipo, y subsidiariamente, en la
culpabilidad y medicién de pena. Por el contrario, se ha pasado por
alto que una superacién insignificante de alguno o varios de los
requisitos de una causa de justificacién, o la concurrencia de la
mayor parte de ellos, tiene el efecto de reducir el injusto de Ia antiju-
ricidad hasta el punto en que, sin llegar a la licitud general de la con-
ducta, no hay obstidculo para hablar de un desmerecimiento de pena y

(27) Entre otras razones, aparte de su vinculacién a tipos concretos, dird de la pri-
mera que en realidad en ella no llegan a primar los intereses del autor sobre los de la
victima; de la segunda, que las exigencias de ponderacién son inferiores a las del esta-
do de necesidad y que las de inexigibilidad son referentes al merecimiento de pena; de
la tercera, que el requisito de la reprobabilidad expresa la necesidad de un injusto ele-
vado para merecer pena.

(28) Especial atencién presta en este 4mbito a la conveniencia de aceptar una
causa de exclusién supralegal de «situacién semejante al estado de necesidad» que,
siendo previa e independiente del estado de necesidad exculpante, deberia solucionar
conflictos no resueltos en la legitima defensa y estado de necesidad justificantes. Entre
las hipétesis alli incluibles cita las colisiones de deberes de acci6n equivalentes, las de
deberes también equivalentes de accién y omisién sin dar preferencia a ninguno de
ellos, los polémicos supuestos de «estado de necesidad bajo intimidacién» en que el
autor realiza una conducta tipica por ser la condicién para evitar el dafio a un bien juri-
dico propio con el que se le amenaza por un tercero, la superacién de los limites tempo-
rales de la legitima defensa debido a no concurrir la actnalidad del ataque sin que pueda
acudirse al estado de necesidad por no darse una primacia sustancial del interés del que
se defiende, supuestos en que no se respetan los limites éticosociales de la legitima
defensa, y los conflictos entre dos vidas que se diferencian radicalmente en sus posibi-
lidades de supervivencia a corto plazo.

También alude reiteradamente a casos en que se superan los limites del derecho de
correci6n de padres y educadores, tal como se formula por el derecho constitucional,
civil y administrativo, sin que pueda aun hablarse de conducta merecedora de pena.

Sobre todo lo anterior en texto y notas véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...»,
op. cit., pp. 51-54, 281-358; del mismo, «Die Klassifikation...», op. cit., pp.7-12, 13-
16, 17-18; del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., p. 400.
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por consiguiente de una exclusién de ella. Sin duda la concepcién
unitaria de la antijuricidad, con sus excesivas demandas para excluir
el injusto penal, ha sido un factor decisivo de cara a desviar la consi-
deracidn de tales datos a categorias posteriores de la teoria del delito
y a impedir un enriquecedor desarrollo del principio de proporciona-
lidad en funcién de la calidad y cantidad de las justificaciones par-
ciales (29).

El modelo de referencia en la apreciacién de esa graduacioén ha
de ser el tipo: La ausencia de algunos elementos de la causa de justi-
ficacién debe tener, en cuanto sea expresién de una significativa dis-
minucién de injusto, las mismas consecuencias penales que la falta
de elementos aislados del tipo o, si se quiere formular de otro modo,
como la concurrencia de determinados elementos en el tipo de lo
injusto gradian éste aumentidndolo asimismo la presencia parcial de
elementos de justificaci6n, al disminuir éste, deberian conducir a la
exclusién de la antijuricidad penal. Esta cercanfa al proceder en el
tipo lleva al autor en algunos momentos a una posicién un tanto
ambigua respecto a la relacion entre tipo y antijuricidad, no explica-
ble sin mds por una aceptacién de la teoria de los elementos negati-
vos del tipo (30).

Con todo lamenta el autor el caricter rudimentario de la dogma-
tica alemana sobre la repercusién en la graduacion del injusto de la

(29)  El autor considera una excepci6n a lo acabado de describir, y un ejemplo de
otorgamiento de relevancia a una disminucién de lo injusto en la antijuricidad, la apli-
caci6n de la tentativa en aquellos casos en que se dan los elementos objetivos pero fal-
tan los subjetivos de una causa de justificacion.

(30) Asi, por una parte rechaza la conversién de la antijuricidad penal en un
segundo nivel de limitacién del injusto en la tipicidad, dado que las causas de exclusién
genuinas, como las de justificacidn, se insertan en una relacién de regla-excepcion en la
que el tipo es el indicio y aquellas el contraindicio del injusto (por no respetar esto ha
criticado sisteméticamente la posicién de Sax), e igualmente descarta la pretensién de
Lenckner de resolver las superaciones insignificantes de las causas de justificacién
igual que se hace con el injusto tipico insignificante por lo que supone de ignorar que, a
diferencia de su categoria precedente, presupuesto de la antijuricidad es siempre un
injusto tipico grave (de lo contrario ya habrd sido declarada irrelevante la conducta en
el mismo tipo) o ain muy grave. Pero por otra considera, en un contexto de estado de
necesidad defensivo cualificado, que la concurrencia parcial de una causa de justifica-
cién permite transformar un tipo cualificado de asesinato en el bésico de homicidio y
aun atenuarlo por tener aquella circunstancia la capacidad para dar lugar a la atipicidad
del tipo agravado (por mds que en otro pasaje. sobre este problema parezca tener una
opinidn distinta), o cuando equipara el error sobre los elementos ficticos de las causas
de exclusién genuinas, no al error sobre los elementos facticos de un causa de justifica-
cién, sino al error sobre los elementos positivos del tipo en cuanto se yerra realmente
sobre elementos que excluyen el injusto especifico, o al afirmar , en su critica a Lenck-
ner, que la concepcién tradicional de la antijuricidad, aparentemente en oposicién a la
suya, no puede excluir ningtin componente del tipo a través de la justificacién, por muy
insignificante que sea.
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antijuricidad de la superacién o insuficiencia de los diversos ele-
mentos de las causas de justificacién. Dejando al margen los ele-
mentos subjetivos, hace suya la distincién de Noll entre elementos
constitutivos, que deben darse plenamente en todo caso, elementos
cuantitativos, a cuyo tenor se graduard fundamentalmente el injusto,
y elementos ordenadores, de naturaleza formal y con escasa trascen-
dencia en tal graduacién. El mismo se ocupa de diferenciar entre
unos y otros en relacidn con la legitima defensa y el estado de nece-
sidad.

Frente a esta alternativa, la progresiva tendencia a considerar la
disminucién del injusto en las causas de exculpacién, como elemento
que serafladirfa a un componente de disminucién de culpabilidad,
lleva a su juicio a una indebida confusién entre injusto y culpabili-
dad (31). Por lo demis esta concepcidn de la culpabilidad como cate-
goria accesoria del injusto da lugar a resultados poco plausibles
como, entre otros, la imposibilidad de repercutir esa disminucién de
injusto, dada su localizacién sistemdtica, en la responsabilidad de los
participes o en relacién con las medidas de seguridad. Por otro lado,
el remitir tales disminuciones de injusto a la medicién de pena o al
marco del principio de oportunidad propio del Derecho procesal equi-
vale a declarar la incapacidad de la teoria juridica del delito, y aun del
Derecho penal sustantivo en general, para integrar tales matizaciones
en su estructura conceptual (32).

Para Giinther, su propuesta fundamental de creacién de unas cau-
sas genuinas de exclusién del injusto penal supone un enriquecimien-
to de la capacidad discriminatoria de la teoria juridica del delito, sin
eliminar ninguno de los instrumentos ya existentes para ese mismo
fin. En concreto permite colmar determinadas lagunas en la antijurici-
dad penal derivadas de las elevadas exigencias que las causas de justi-
ficacion establecen, y que hacen que rara vez puedan satisfacer las
funciones teleol6gico-materiales del Derecho penal y resultar politi-
co-criminalmente adecuadas. En realidad los ocasionales intentos por
introducir reflexiones de esa naturaleza en la justificacion son incon-
secuentes con su referencia a la unidad del ordenamiento juridico,
procediendo, todo lo mds, insertar en tales eximentes reflexiones poli-
tico-juridicas en general.

(31) Algo que sorprendentemente para €l le reprochan a su tesis.Expresién
aumentada de esta Gltima confusién serfa la pretensién de Roxin de incluir todas las
reflexiones sobre merecimiento y necesidad de pena en la culpabilidad o responsabili-
dad.

(32) Véase sobre todo lo anterior Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp.
35,111-118, 126-127, 329-330, 352-358, 373-378, 386-388; del mismo, «Die Klassifi-
kation...», op. cit., pp. 4, 6, 11-12, 13-14, 16-17; del mismo, «Mordunrechtsmindern-
de...», op. cit., pp. 269-275; del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 397-399, 404-
407, 408-409; del mismo, «Die Lehre...», op. cit., pp. 425-426.
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Por otro lado, el nuevo concepto dogmético permite un andlisis
diferenciado del comportamiento del autor y de las posibilidades de
defensa de la victima, de modo que si la conducta del amparado en
una causa de exclusién del injusto ha dejado de ser merecedora de
pena pero persiste en su ilicitud general, la victima podrd defenderse
de ella (33).

Los reproches de que su construccién impide una clara distincién
entre lo permitido y lo prohibido, o de que la antijuricidad pierde su
funcién indicadora de lo que sea contrario al ordenamiento juridico en
su conjunto, los rechaza por referirse a funciones que no le competen
al Derecho penal, limitado tnicamente a identificar las conductas
especialmente desaprobadas (34).

Podemos concluir la exposicién de la tesis de Giinther recogien-
do las consecuencias que segin €l se derivarian para la concepcién
unitaria de la antijuricidad (35). El rechazo por el autor de este con-
cepto (36) implica afirmar, por un lado, que el contenido de la defini-
tiva antijuricidad penal no coincide con el de la civil o administrati-
va (37), y, por otro, que la exclusion de la antijuricidad penal posee
contenidos diversos a los de las causas de exclusién civiles o admi-
nistrativas.

Ello no supone negar la unidad del ordenamiento juridico ni, por
tanto, ciertas relaciones 16gicas necesarias entre el Derecho penal y los
otros sectores juridicos: Asi, dada la funcién protectora del Derecho
penal frente a los ataques mds graves civiles o administrativos, lo que
definitivamente sea considerado ilicito penal lo debera ser igualmente
en el sector juridico originario, sea civil o administrativo; del mismo
modo, lo que siendo inicialmente ilicito en Derecho civil o administra-
tivo pasa definitivamente a estar permitido en estos sectores, debera

(33) En cuanto al error, considera equivalente al error de tipo el referente a las
circunstancias facticas de la causa de exclusién genuina, y propone con algunas dudas
que se acepte la presencia de un error de prohibicién cuando se yerre sobre la existen-
cia o configuracién juridica de una causa de exclusién genuina. En cuanto a participa-
cién, no aprecia dificultades para equiparar los efectos de las causas de exclusién
genuinas a las no genuinas.

(34) El primer reproche se lo hace Roxin y el segundo Hirsch.

Véase sobre todo lo anterior Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cir., pp. 259, 313,
331, 342, 380-391; del mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 385-386, 401-404, 408;
del mismo, «Die Klassifikation...», op. cit., p. 7.

(35) Para lo que sigue hay que situarse en el nivel de comprobacién del injusto
definitivo por parte de cada sector juridico, lo que supone en Derecho penal el 4mbito
de la antijuricidad y no del tipo.

(36) El autor destaca que el citado concepto unitario no se acepta, o se cuestiona
seriamente, en la doctrina de otros sectores juridicos, y que de hecho tampoco se sigue
en Derecho penal en supuestos aislados.

(37) Larelacién de la antijuricidad de los sectores especificos con la antijuricidad
general ya la expusimos anteriormente. Véase supra.
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ser finalmente permitido también por el Derecho penal. Esto iltimo
hara que si existen causas de exclusién civiles o administrativas diver-
sas a las penales, o andlogas a €stas pero de mayor amplitud, aquellas
deban ser aplicadas directamente en Derecho penal.

Aqui acaban las coincidencias con la concepci6n unitaria. En primer
lugar, porque, dada la adicional exigencia penal de merecimiento de
pena, lo que definitivamente pase a ser ilicito civil o administrativo no
tiene por qué dar lugar necesariamente a un ilicito penal definitivo, por
mas que lo haya podido ser provisionalmente; esta conclusion, expresiva
de la mayor generosidad de las causas de exclusién penales, en especial
las genuinas, frente a las de otros sectores juridicos, es coherente con la
especial atencién que presta el Derecho penal a los intereses del autor y
de la generalidad respecto a la no criminalizacién (38).

En segundo lugar, tampoco responde a la concepcidn unitaria la
tesis de Giinther de que lo finalmente excluido de lo injusto penal,
pese a su ilicitud provisional en ese mismo sector, no tiene por qué
llevar a ser definitivamente excluido del injusto de los otros sectores
juridicos (39). La pretendida repercusion necesaria de las causas de
exclusién de injusto penales en las de otros sectores no se da en las
causas genuinas, por mds que las que constituyan una reformulacién
de causas de exclusion de otros sectores tenderdn mds ficilmente a
encontrar consideracién en sus sectores de origen. Y tampoco se da
en las causas no genuinas procedentes de la teorfa general del Dere-
cho, ya que al integrarse en el Derecho penal han sufrido una concre-
cidn positiva a tenor de las funciones propias del Derecho penal que
hace que si tales sectores pretenden utilizarlas deban acudir directa-
mente al principio justificador de la teorfa general del Derecho y
establecer a continuacién los limites propios del sector en cues-
tién (40).

(38) El autor explica asf que las causas penales de exclusién del consentimiento y
del consentimiento presunto planteen menores exigencias que sus correlativas del Dere-
cho civil, o que la legitima defensa o el estado de necesidad queden abiertos para los
funcionarios piblicos en caso de uso de armas cuando ya se haya cerrado la posibilidad
de acudir a la autorizacién administrativa.

(39) Aprovecha el autor para mostrar c6mo su tesis permite solventar los casos en
que la conducta se ampara en una autorizacién administrativa antijurfdica pero ain no
anulada, que podra considerarse antijuridica administrativamente pero ya no merecedo-
ra de pena; o la existencia, en relacién con el delito de resistencia, de actos de la autori-
dad administrativamente ilicitos pero licitos desde la perspectiva de la ausencia de la
facultad de oponerse a ellos.

(40) Véase sobre todo lo anterior Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit.,
pp. 1-7, 44-54, 61-81, 178, 296, 347-352, 362-372,395-396; del mismo, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 367, 408; del mismo, «Die Klassifikation...», op.cit.,
pp. 9,10,13,12.
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3. OTRAS POSTURAS RELACIONADAS
CON LA DE GUNTHER

Amelung, cuestionando los contenidos politico-criminales atribui-
dos por Roxin a cada categoria del delito (41), estima funcién del tipo
determinar la presencia de un injusto especialmente intenso en cuanto
merecedor y necesitado de pena, y no identificar conductas que en
general deben de ser prohibidas. En esa tarea, centrada en la valora-
cion de los intereses contrapuestos existentes respecto a la criminali-
zacién de una conducta, juegan un papel decisivo los principios cons-
titucionales de aptitud, necesidad y proporcionalidad (42).

Coincide con Giinther en la asignacién de las tareas politico-cri-
minales especificas propias de la categoria de la antijuricidad penal,
resaltando por su parte la vinculacidén de las causas genuinas de
exclusion a los elementos del tipo, de los que sélo se diferenciarian
por razones de técnica legislativa. Distinto seria el caso de las causas
no genuinas de exclusion, ques estarian carentes de funciones politi-
co-criminales especificas: Ni el conflicto que atienden ni, consecuen-
temente, su forma de resolverlo tiene significado penal; éste sélo se
logra en las ocasiones en que fines politico-criminales se integran en
el marco de sus fines politico-juridicos mas amplios. De ahi que su
funcidén penal se agote en la labor sistemdtica de vincular el Derecho
penal al ordenamiento juridico en general (43).

En cuanto a la culpabilidad o responsabilidad, concuerda con las
referencias politico-criminales que le asigna Roxin, a las que afiade la
pretensién de distinguir entre causas de inculpabilidad y de exculpa-
cién en funcién de si quedan fuera de lugar, respectivamente, sélo
referencias preventivo-generales o tambi€n especiales (44).

(41) En concreto, rechazard que sea misién del tipo el asegurar la vigencia del
principio de legalidad, por ser una tarea meramente formal, y que la de la antijuricidad
sea la solucidn de conflictos sin mds, pues a ello atiende también el tipo y aun todo sec-
tor juridico. El autor no cuestiona la correccién del enfoque metodolégico de Roxin.

(42) Como uno de los criterios decisivos para optar por la via penal en lugar de la
civil o administrativa considera el autor la virtualidad de cada sector para satisfacer las
necesidades preventivas en cada grupo de comportamientos concurrentes.

(43) La ausencia de fines penales especificos en la causas de justificacion lleva al
autor a considerar incorrecta la teoria de los elementos negativos del tipo por lo que
respecta a las circunstancias que sirven de base a aquellas.

Eso explica igualmente el rechazo del autor a vincular las causas de exclusién no
genuinas a principios estrictamente penales como el de legalidad en cuanto reflejado en
el art. 103.2 de la Grundgesetz, remitiendo aquellas al més genérico y menos estricto
del art. 20.3 GG.

(44) El autor considera esta Gltima postura cercana en sus resultados a la teoria de
la responsabilidad por el hecho de Maurach.

Véase Amelung. «Zur Kritik des kriminalpolitischen Strafrechtessystems von
Roxin», en Grundfragen der modernen Strafrechtssystems, Hrg. Schiinemann, Walter
de Gruyter, 1984, pp. 85-102.
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Schiinemann preconiza una profundizacién en los contenidos de
las categorias del delito a partir de las posibilidades que ofrece una
teorfa de los elementos negativos del tipo desembarazada definitiva-
mente de concepciones atin demasiado formales, que llevan a creer
que la indiciacién y exclusién del injusto tienen la funcién de identifi-
car un segmento de las conductas prohibidas en general, y que el
injusto penal expresa simplemente la contrariedad a la norma en linea
con el principio de unidad del ordenamiento (45).

Asi, asumiendo la tesis de Giinther, estima que los elementos
positivos del tipo deben abarcar conductas antijuridicas que posean
una nocividad social cualificada, mientras que los elementos negati-
vos incluirifan, tanto causas de justificacion que eliminan la contrarie-
dad a la norma, como supuestos de menor intensidad que, aun mante-
niendo una estrecha vinculacién con las primeras, se configuran de un
modo auténomo en Derecho penal y dan lugar, no a la exclusién de la
antijuricidad pero si de la novicidad social cualificada (46). La identi-
ficacién de unas u otras es un problema a dilucidar tras el analisis
individual de cada una de ellas, bien entendido que si 1a nocividad
social cualificada se excluye por las causas de tolerancia, con mayor
razén sucederd tal cosa con las de justificacién (47).

Tras un injusto configurado en torno a la nocividad social cualificada y
no a la antijuricidad segiin la teorfa general del Derecho, la culpabilidad se
estructura igualmente en funcién de una reprochabilidad cualificada por las
necesidades preventivas, agrupadas en torno a la idea de exigibilidad (48).

(45) El autor sefiala que, al igual que en la interpretacién de los tipos de la Parte
especial se ha abandonado el correspondiente punto de vista, que privaba a la interpre-
tacién teleoldgica de éstos de referencias limitadoras de la punicién vinculadas a conte-
nidos politico-criminales como la nocividad social o el principio de ultima ratio, y que
daba lugar a una paralizante ligazén a la idea de bien juridico, lo mismo debe suceder
en el 4mbito de la sistemadtica jur{dico-penal.

(46) A las primeras las llama, en contraposicién a la terminologia de Giinther,
causas genuinas, y respecto a las segundas propone denominarlas preferentemente cau-
sas de tolerancia, para no privar al concepto de antijuricidad de su fuerza expresiva res-
pecto a la totalidad del ordenamiento. Cita entre las segundas al consentimiento, como
exclusién de la imputacién del resultado.

(47) Argumento éste que le lleva a rechazar la tesis de Amelung, més arriba vista,
sobre la no integracion de las causas de justificacion en la teorfa de los elementos nega-
tivos del tipo.

(48) Para el autor, la pretensién de Hirsch de complementar en las causas de
exclusién de la culpabilidad las referencias a la libertad del poder actuar de otro modo
con criterios alusivos a la disminuci6n del injusto no debe suponer, como ese autor pre-
tende, dejar fuera de consideracién las necesidades derivadas de los fines de la pena,
también a considerar.

Véase Schiinemann, «Die deustchsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Stra-
frechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars»,
Goltdammer's Archiv, 1985, pp. 347-353; 1986, pp. 299-305.
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Arm. Kaufmann, treinta afios después de realizar su obra funda-
mental, y una vez constatado el rechazo a los puros elementos del
deber y a los «elementos especiales de la antijuricidad», se replantea
la cuestién de qué elementos, ademds de las causas de justificacion,
deben integrarse en la antijuricidad. Tras aliviar a ésta de todos los
elementos adicionales a la justificacién hasta entonces por €l alli
incluidos (49), se pregunta si, del mismo modo que el tipo se caracte-
riza por contener unos rasgos elevados de injusto, se contendria en la
antijuricidad una cuantificacién negativa del injusto. Tras descartar la
consideracién de las causas de exculpacién como causas de disminu-
cién del injusto, por necesitar para su eficacia una adicional e inde-
pendiente disminucién de la culpabilidad, ve con buenos ojos la posi-
ci6én de Giinther.

Ella poseeria el mérito de haber captado un «hueco» en la teoria
del delito, en cuanto que si las causas de justificacion incidirian sobre
la cualidad del hecho tipico eliminando su antijuricidad, eran precisas
otras causas que manteniendo la calidad antijurfdica del hecho aten-
dieran a los casos en que no se mantuviera la cantidad de injusto
necesaria para alcanzar la intensidad propia del injusto tipico. En
cualquier caso, tales nuevas causas deberdn asemejarse lo mas posible
en su estructura y valoracién a las causas de justificacion (50). Por lo
demds, de especial interés resulta la vinculacion que Kaufmann esta-
blece entre esta tesis y la de Binding, que él asumi6é depurdndola,
sobre la cuantificacién del reproche basada en la distincién entre deli-
to y crimen, o entre elementos de contrariedad a 1a norma y elementos
de la punibilidad (51).

(49) Asi, los presupuestos de validez de las normas los localiza en un lugar previo
a la estructura del delito, sin pertenecer por tanto ni al tipo ni a la antijuricidad, mien-
tras los elementos personales de autor los integra en el tipo. Asimismo los mandatos de
realizar conductas tipicas, a veces expresamente mencionados en las figuras de delito,
los incluye en unos casos en la justificacién, y en otros, por limitar la materia de la
prohibicién, en el tipo, efecto y localizacién estas idltimas que también atribuye sin
excepcidn a las autorizaciones administrativas dispersas por las figuras de delito. Véase
Kaufmann, «Teorfa de las normas», Depalma, 1977. Traduccién de Bacigalupo y Gar-
z6n, pp. 188-190, 197-208, 210-212, 342-344, 381-382; del mismo, «Rechtspflichtbe-
griindung und Tatbestandseinschrinkung», en Feschrift U. Klug, 1983, pp. 277, 279-
282, 283-291.

(50) Véase Kaufmann, «Rechtspflichtbegriindung...», op. cit., pp. 278-279, 291-
292.

(51) En efecto, Kaufmann reformulé la tesis de Binding afirmando que el delito
alude al injusto culpable, mientras que el crimen se ocuparia de determinar cuindo el
delito es punible. Para ello, una vez afirmada la reprochabilidad en el delito, en el
crimen se atenderia a la cuantificacién del reproche, con inmediato reflejo en la gra-
vedad de la pena, y aun en su misma presencia. Criterios de graduacién del reproche
serfan, no sélo la mayor o menor capacidad para motivarse conforme al deber, sino
igualmente el mayor o menor contenido de desvalor de acto, estableciéndose esto
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Hay dos autores que comparten expresamente la sustancia de
las tesis de Giinther pero le atribuyen otras consecuencias sistemd-
ticas: Gossel asume la critica a la teoria del concepto unitario de
antijuricidad, en la que profundiza por la via de ampliar, con las
genuinas propuestas por ese autor, el nimero de [as causas capaces
de declarar excepcionalmente licitas conductas tipicas (52). Para
Triffterer la dicotomia creada por Giinther en la antijuricidad entre
causas de exclusién del injusto genuinas y no genuinas refleja una
concepcién demasiado formalista del concepto de tipo, segin la
cual deben integrarse en la antijuricidad todas las formulaciones
legales encaminadas a negar el injusto penal. Las denominadas
causas genuinas de exclusién del injusto penal no son mas que
causas de exclusion del tipo, pertenecientes a esta ultima categoria
(53): Si tanto tipo como antijuricidad aspiran a resolver colisiones
de intereses a la luz de la conveniencia de criminalizar una con-
ducta, y las causas de exclusién del tipo deben dejar fuera de éste
los comportamientos considerados desde un principio juridico
penalmente no relevantes limitando sus efectos al dmbito penal,
mientras que la justificacién atenderia a las conductas que, pese a
superar el umbral de lo juridico penalmente relevante, determina-
das circunstancias las hacen excepcionalmente licitas, con efectos
en todo el ordenamiento, el concepto de «antijuricidad penal»

dltimo en principio a tenor de la jerarquia del bien jurfdico protegido y ulteriormente,
ya en el caso concreto, atendiendo a las calificantes psicolégicas que se ocupan de
graduar el desvalor de acto en funcién de la intensidad de la voluntad de realizacién y
de la valoracién de los motivos decisivos para la formacién de voluntad. La gradua-
cién del desvalor de acto no puede ser tenida en cuenta en la antijuricidad, donde se
trata simplemente de si aquel se da o no, debiendo considerarse en el juicio de repro-
che dada la codeterminacién del grado de reprochabilidad por la intensidad del des-
valor de acto.

En ese contexto debe integrarse la disminucién del injusto: La reduccién de un des-
valor de acto en todo caso persistente nunca puede llevar, ni conceptual ni juridico-
positivamente a la exclusién de la antijuricidad, pero si puede motivar al legisiador,
bien a no transformar el delito en crimen cuando de modo general el reproche que reste
sea muy leve, bien a dar entrada en el caso concreto a una causa de exculpacién que,
sin afectar al injusto culpable, permita una renuncia a la pena, bien a activar determina-
dos preceptos de naturaleza procesal que pueden funcionar como causas fécticas de dis-
culpa. Véase Kaufmann, «Rechtspflichtbegriindung...», op. cit., pp. 291-292; del
mismo, «Teoria de las normas», op. cit., pp. 19, 39-46, 263, 267-280, 285-305, 329-
330, 349-352, 385.

(52) Ello le lleva a trasladar a la exclusién del tipo algunas hip6tesis como la del
consentimiento, Véase Gossel. Recensién a la obra de Giinther «Strafrechtswidrigkeit
und Strafunrechtsausschluss»; Goltdammer's Archiv, 1984, pp. 520-522; del mismo, en
«Strafrecht. Allgemeiner Teil. Teilbd 2» de Maurach-Gossel-Zipf, 7.* ed., Heildelberg,
1989, pp. 149-150.

(53) Asi lo afirma mds detalladamente respecto a las indicaciones del aborto y el
consentimiento.
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tiene su sede en el tipo y el de «antijuricidad» en la tercera catego-
ria del delito (54).

En Espafia Cobos Gémez de Linares se constituye en un fiel segui-
dor de la tesis de Giinther con las observaciones aportadas por Ame-
lung, si bien partiendo en todo caso de una clara separacidn de las cate-
gorias de tipo y antijuridicidad (55). Més alld de ello, y en parte preci-
samente por eso, sus divergencias se reducen a la solucién propuesta
por Giinther al error sobre las causas de exclusion de lo injusto penal.

De todos modos, a la hora de interpretar el Derecho positivo espa-
fiol de acuerdo a tal planteamiento, niega que existan causas genuinas
de exclusién de lo injusto en la Parte especial del Cddigo referidas a
tipos o grupos de tipos especificos, por mds que estima que seria su
lugar sistemitico adecuado (56). Concluye que, por tanto, la distin-
cién entre causas genuinas o no debe realizarse dentro del marco de
las eximentes del art. 8 (57).

Por otro lado Bacigalupo, que también parte de una nitida distincién
entre tipicidad y antijuricidad y sus respectivos elementos (58), es espe-
cialmente consciente de la necesidad de una categoria intermedia entre
la antijuricidad y la culpabilidad, que dé satisfaccién a un creciente
nimero de problemas dogmadticos que no encuentran adecuada resolu-
cién en la dicotomia entre causas de justificacién y causas de exclusion
de la culpabilidad (59). Para ello razona en un primer momento en base
a] concepto de responsabilidad por el hecho, de Maurach, y consecuen-

(54) En consecuencia, la «antijuricidad penal» deberd conformarse de acuerdo a
criterios estrictamente penales, lo que no sucederd con la «antijuricidad», cuyo juicio
de ilicitud general, sin embargo, deberd ir referido siempre a una determinada lesion
tipica. Véase Triffterer, «Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil», Wien, 1985,
pp. 202-205.

(55) De ahf que critique tanto la teorfa de los elementos negativos del tipo como
la postura de Mir Puig. Véase Cobos Gémez de Linares, «Presupuestos del error de
prohibicién», Edersa, 1987, pp. 77-79, 106-108, 194-198.

(56) Las eximentes especificas allf ocasionalmente contenidas las considera refe-
rencias superfluas o aclaratorias a las eximentes del art. 8; eso lo dice también, con
alguna vacilacién, del art. 417 bis.

(57) Con todo, el autor no logra realizar una distincién clara, mds all4 de la consi-
deracién de la legitima defensa como causa no genuina y del consentimiento como
causa genuina, respecio a lo que el ordenamiento espaiiol trate o deba tratar como causa
de exclusién de lo injusto de una u otra clase, incurriendo en contradicciones frecuen-
tes.

. Véase respecto a todo lo anterior Cobos Gémez de Linares, op. cir., pp. 108-119,
125-126, 189-194, 235-249, 265-267.

(58) Y, por consiguiente, mantiene una postura alejada de la teoria de los elemen-
tos negativos del tipo. Véase Bacigalupo, «Principios de Derecho Penal. Parte general»,
2.2 ed., Akal, 1990, pp. 92, 99-101, 108, 139-140, 144-145.

(59) Entre otras cita casos de justificacién en los que se quiere limitar los efectos
sobre la victima, como muchas de las hipétesis de Giinther o las meras autorizaciones
para actuar de Lenckner; o las hipétesis de exculpacién a las que se quiere extender
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temente enfatiza el mayor grado de individualizacién que se produciria
en las causas de inculpabilidad frente a otros supuestos, fundamental-
mente de exculpacién, que precisamente por ello debieran de formar
parte de una nueva categoria previa a la culpabilidad.

Sin embargo, sensible a las objeciones hechas a Maurach (60),
pasa a adoptar un punto de vista explicitamente muy préximo al de
Giinther por méds que, a diferencia de €l, centrado basica aunque no
exclusivamente en el traslado de las causas de exculpacién a esa cate-
goria intermedia (61). En efecto, considera que en esas hipotesis se
produce una significativa y comprobada disminucion del injusto fren-
te a una secundaria disminucion de la culpabilidad que, por lo demds,
s6lo necesita ser presumida; se sorprende de que no se saquen las
debidas consecuencias sistemdticas de este hecho. Por otra parte, es
algo generalmente aceptado que las causas de exculpacidn, ni exclu-
yen propiamente la culpabilidad ni son consecuencia necesaria del
principio de culpabilidad, lo que priva de argumentos a los que pre-
tenden mantenerlas en el seno de esa categoria (62). Junto a las cau-

algunos efectos de la justificacion, como la no punibilidad de los participes propuesta
por Rudolphi en el estado de necesidad disculpante, y el simple traslado de todo el esta-
do de necesidad a la justificacion propuesto por Gimbernat; o el resurgimiento de la
distincién entre lo justificado y lo no prohibido que se ha apreciado respecto a las indi-
caciones del aborto por algunos autores; incluso en la pretensién de tratar respecto a
ciertas excusas absolutorias la participacién como en la justificacién. Véase Bacigalu-
po, «Entre la justificacién y la exclusién de la culpabilidad», La Ley, n.° 1611, 23-12-
86, pp. 1198-1199, 1201-1202; del mismo, «Unrechtsminderung und Tatverantwor-
tung», En Gedéchtnisschrift fiir Arm. Kaufmann, C. Heymanns Verlag, p. 460.

(60) En especial el pasar por alto que los criterios generalizadores se dan no sélo
en las causas de exculpaci6n sino también en las causas de inculpabilidad. De ahf que
Bacigalupo sienta la necesidad de afirmar que su tesis no descansa sobre la presuncion
de motivacién anormal del autor segiin el término medio. Véase Bacigalupo, «Princi-
pios...», op. cit., pp. 162-163; del mismo, «Entre la justificacién...», op. cit., pp. 1202;
del mismo, «Unrechtsminderung...», op. cit., pp. 461-462.

(61) Es significativo al respecto cémo el autor critica a Giinther el mantener el
estado de necesidad exculpante en la culpabilidad, mientras crea en la antijuricidad
penal una eximente alusiva a una situacién andloga al estado de necesidad justificante,
siendo asi que ambas construcciones juridicas, para Bacigalupo, responderfan a la
misma idea.

(62) Continuando en esa linea, critica asimismo la actitud de Roxin de incluir en
su categoria de la «responsabilidad»a las causas de exculpacién, ante todo porque,
suponiendo ellas fundamentalmente una disminucién del injusto, se les coloca junto a
supuestos como los del error de prohibicién que no tienen nada que ver con lo ilicito.
Por otro lado, por partir de la equivocada creencia de que las disminuciones de injusto,
en cuanto vinculadas a los fines de la pena, no tienen que ver con la funcién propia de
la antijuricidad de solucionar conflictos sociales, siendo su lugar la culpabilidad o res-
ponsabilidad, lo que implica ignorar que en la solucién de conflictos sociales desempe-
fian también un papel los razonamientos preventivo-generales, si bien m4s centrados en
el hecho que en el autor.
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sas de exculpacidn, incluye en la nueva categoria los supuestos de
exceso en las causas de justificacién (63) y las excusas absoluto-
rias (64).

La categoria independiente resultante expresaria la renuncia del
Estado a penar una accién tipica y antijuridica, aun cuando se pudiera
comprobar que se ha realizado culpablemente. Tal renuncia no supone
eliminar la desaprobacién por parte del ordenamiento juridico en su
conjunto y, por tanto, la ratificacién de la norma, pero si da lugar a
una ausencia de desaprobacién juridico-penal basada en la considera-
ble disminucién de lo ilicito producida, que implicaria la falta de
merecimiento de pena (65).

Sin embargo, Bacigalupo discrepa del uso indiferenciado por
Giinther en todas las categorias del delito del principio de proporcio-
nalidad, y de su exclusiva vinculacién a €l del merecimiento de pena,
en detrimento de los criterios preventivo generales ligados a la fun-
cién protectora de bienes juridicos del Derecho penal: La decisién de
integrar una causa de exclusién de pena en una u otra categoria del
delito no se produce de forma indiferenciada, a tenor del principio de
proporcionalidad presente en todas ellas, sino que estarfa condiciona-
da por los diversos efectos preventivo generales que se suscitarfan en
uno u otro lugar sistematico, elegidos a su vez en funcién de si se pre-
cisa o no una ratificacién de la validez de la norma. La cuestién deci-
siva serd, por tanto, cudl sea la configuraciéon del merecimiento de
pena en cada una de las categorias, a tenor de las necesidades preven-
tivas (66).

Laurenzo ha continuado la linea marcada por Bacigalupo a propd-
sito de considerar al sistema de indicaciones en el aborto (67), tras
rechazar en la ponderacién de intereses la inclusién de consideracio-
nes politico-criminales que pudieran variar el resultado de aque-
1la (68), bajo el modelo del estado de necesidad exculpante. Comparte

(63) Por mds que en algin lugar precisa que ello siempre que no parezca suficien-
te la atenuacidn del art. 9.1, y en otro da a entender que no atribuye ninguna relevancia
a los excesos dolosos, remitiendo los culposos al error de prohibicién.

(64) Véase Bacigalupo, «Principios...», op. cit., pp. 162-165, 169-170; del mismo,
«Entre la justificacion...», op. cit., pp. 1199, 1202-1203; del mismo, «Unrechtsminde-
rung...», op. cit., pp. 462-467.

(65) El autor ha recordado en otro lugar que si bien la antijuricidad no es gradua-
ble, si lo es el ilicito en su conjunto.

(66) Véase Bacigalupo, «Principios...», op. cit., pp. 108, 164-165; del mismo,
«Entre la justificacién...», op. cit., pp. 1200-1203; del mismo, «Unrechtsminderung...»,
op. cit., pp. 465, 469-470.

(67) Con la salvedad del supuesto terapéutico vital.

(68) La autora considera que la inclusién en la ponderacién de criterios de oportu-
nidad vinculados a finalidades especificas del Derecho Penal, otorgdndoles forma de
«intereses», desnaturaliza la resolucién de un conflicto que se produce a partir de la



La categoria de la antijuricidad en Derecho Penal 737

la idea de que el fundamento de la exclusién de pena en las causas de
exculpacién es primordialmente la considerable disminucién de injus-
to producida (69), asi como que la coherencia sistemdtica exigiria
trasladar todas esas hipétesis a lo ilicito, rechazando confinar en la
culpabilidad toda graduacién de injusto que, mds alla de la atenua-
ci6én, conduzca a la exclusién de pena (70).

El conjunto de teorias que han trasladado esa disminucién de
injusto a lo ilicito han errado, sin embargo, al pretender integrarla
en las categorias ya existentes, en especial la antijuricidad, igno-
rando la funcién preventiva, ligada a la aprobacién de la conducta,
que ésta posee (71). La autora centra su argumentacién en la nece-
sidad de crear una categoria nueva, de responsabilidad por el
hecho, intermedia entre la antijuricidad y la culpabilidad, que, en
base a la argumentacién de Giinther, acogiera todas esas renuncias
a la pena (72).

Mir Puig, partiendo de una integracién matizada de la tipicidad en
la categoria de la antijuricidad (73), sostiene recientemente, con
explicita referencia a Glinther, que la punibilidad, en cuanto expresiva
de razones politico-criminales de oportunidad y conveniencia, no sélo
puede constituir la dltima categorfa independiente del concepto de
delito (74), sino que adem4s es un componente diferenciado de todas
las categorias precedentes.

colisién de determinados bienes juridicos, y que debe concluir, tras una andlisis estric-
tamente valorativo, por mis que atento a todas las circunstancias del caso concreto, con
la prevalencia o equivalencia valorativa de unos frente a otros. Véase Laurenzo Cope-
1o, op. cit., pp. 123-127, 149-150, 185-186, 223-230, 240-242.

(69) A los argumentos aportados por Bacigalupo afiade el progresivo desplaza-
miento del énfasis, en estas causas de exclusién,desde la presién motivacional al valor
social de los motivos, lo que se ha acentuado una vez que se ha generalizado el rechazo
de causas supralegales de inexigibilidad quedando todo reducido a las hipétesis selec-
cionadas por el legislador.

(70) Véase Laurenzo Copello, op. cit., pp. 158-167, 318-321, 327-328.

(71) La autora realiza un detenido anélisis critico de las posturas de Sax, Art.
Kaufmann, Gimbernat y, especialmente, Giinther. Respecto a estas dos ultimas, mues-
tra cémo se ven obligados a atribuir diversas consecuencias juridicas a unas u otras
causas de exclusién de lo ilicito penal, lo que no es m4s que el reflejo de su diverso
fundamento: unas aprueban la conducta y otras disminuyen lo injusto.

(72) Véase Laurenzo Copello, op. cit., pp. 172, 180-181, 262-268, 285-289, 311-
328.

(73) De ahi que admita la teorfa de los elementos negativos del «supuesto de
hecho». Véase Mir Puig, «Derecho Penal. Parte general», 3.° ed., PPU, 1990, pp. 127-
130, 146, 156-158, 446-456, 555.

(74) El autor no se ha pronunciado definitivamente sobre la existencia de una
categoria independiente pero, a mi juicio, parece caminar dltimamente en esa direccién,
pese a afirmaciones contradictorias. En ella se integrarfan al menos las excusas absolu-
torias y el arrepentimiento activo. Véase Mir Puig, op. cit., pp. 130-133, 159-160, 692-
693.
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Asi, la seleccién del injusto penal tipico constarfa de una primera
fase en la que se identificaria un hecho con un injusto material cualifi-
cado, y una segunda en la que se comprobarfa la oportunidad o conve-
niencia de la conminacién penal, y que ya no afectarfa a la prohibi-
cién del hecho sino a si se dan las condiciones para su punicién (75).

~ Del mismo modo, en aquellos casos en que el conflicto de intere-
ses es tal que el injusto que resta queda tan disminuido que no merece
pena (76), ni siquiera la atenuada de la eximente incompleta, se
podria excluir aquella negando el caracter punible del injusto, aunque
sin llegar a la justificacién (77). Ello puede ficilmente fundamentarse
en el principio de insignificancia, ya arraigado en la interpretacion de
los tipos penales, y que se vincula al principio mas amplio de la pro-
porcionalidad de la intervencién penal y al del respeto por el Estado
democritico de las valoraciones sociales. '

También la progresiva ampliacién de la exclusién de la imputabili-
dad, a medida que estdn disponibles tratamientos que sustituyen ade-
cuadamente a la pena, debe verse desde la perspectiva de incorpora-
cién de reflexiones sobre la punibilidad. Por el contrario, el autor
mantiene una estricta vinculacién de las causas de exculpacién a la
culpabilidad, y en concreto a la anormalidad de la motivacién deriva-
da de una situacion excepcional, sin conectarlas a consideraciones
sobre la punibilidad y rechazando asimismo la tesis que ve en ellas
factores disminuidores del injusto (78) (79).

(75)  En esta segunda fase del injusto penal tipico tendrian su lugar tanto el resul-
tado delictivo como las condiciones objetivas de punibilidad, entre otros elementos.

(76) En alguna ocasion dird que no «necesita» pena.

(77) Lo ejemplifica con un caso de exceso minimo en la defensa, como el empu-
jon dado al agresor una vez concluida la agresi6n, faltando ya, por tanto, la actualidad
de ésta y consiguientemente la necesidad de la defensa.

(78) Si se comprende su critica a la categorfa hibrida que resulta de la concepcién
de la exculpacién antedicha, no es tan ficil de entender por qué aquf, a diferencia de su
proceder en la antijuridicidad, sostiene que la disminucién de injusto, unida a la de cul-
pabilidad, no deberia ir més alld de la atenuacién, o que el resto insignificante de injus-
to y culpabilidad deba soportar una comparacién con el grado de injusto culpable de
cualesquiera otros delitos o faltas.

Véase sobre todo lo anterior Mir Puig, op. cit., pp. 131-133, 144-145, 156-160,
449-452, 455-456, 600-601, 636, 647-648, 692-693.

(79) Véase asimismo Kratsch, «Verhaltenssteuerung und Organisation im Stra-
frecht», Duncker und Humblot, 1985, pp. 323-325, quien, tras afirmar que las causas de
justificacién deben de configurarse a partir de principios exclusivamente juridicopena-
les de merecimiento de pena y negar consecuentemente el concepto de antijuricidad
unitario, critica la consideracién por Giinther de la legitima defensa como una causa de
exclusién de lo injusto no genuina en cuanto pasa por alto su componente especifica-
mente politico criminal expresado en una definicién legal muy precisa que pretende
que el agredido pueda saber ficilmente y en cuestién de segundos si puede ejercer su
autoproteccion.
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4. LA GRADUACION DEL INJUSTO EN LA ANTIJURICIDAD

1. La mayor parte de las posturas que acabamos de describir tie-
nen como punto comiin el deseo de introducir, plenamente y con sus-
tantividad propia, la graduacién del injusto en el 4mbito de la tercera
categoria del delito, la antijuricidad. Con mds precisién atin, puede afir-
marse que en realidad se quiere atender a la graduacién del injusto en
relacién con las causas de exclusion de la antijuricidad (80).

Un deseable andlisis secuencial de las cuestiones implicadas acon-
seja, por el momento, no entrar en la relacién que se da entre la gradua-
cién de injusto en la antijuricidad y la inicialmente realizada en el tipo,
como tampoco, dada la intima conexién con esto ultimo, en la determi-
nacion de qué consecuencias penales resulta mas procedente derivar de
tal realidad graduable.

Si a continuacién nos preguntamos de dénde provienen la mayor
parte de los supuestos problematicos que harfan necesaria la creacion
de una localizacién sistemdtica propia para esa graduacién de lo injus-
to, se aprecian facilmente dos grupos fundamentales: Por un lado, hipé-
tesis de exclusién de la pena que, bien suponen formulaciones mas
generosas de causas de justificacién generales ya existentes, bien estdn
limitadas a uno o varios tipos delictivos; entre las primeras destaca el
consentimiento, entre las segundas el sistema de indicaciones en el
aborto. Por otro, supuestos de sobrepasamiento o realizacién parcial de
causas de justificacién genéricas, con especial atencién a la legitima
defensa, el estado de necesidad y el derecho de correccion de padres y
maestros.

No parece exagerado afirmar que el niicleo de la propuesta de Giint-
her y sus mas conspicuos seguidores se encuentra en el segundo bloque
de casos mencionados, es decir, las hipétesis de superacién o realiza-
cién parcial de una causa de justificacidn genérica. Asi lo demuestra la
especial atencion prestada a estas situaciones tanto por Giinther como
por sus defensores y criticos (81). Conviene, por tanto, que prestemos
inmediata atencion a tales supuestos.

(80) Véase més adelante lo que se dird sobre la graduacién del injusto que se pro-
duce en la antijuricidad sin relacién con las causas de exclusién.

(81) Véase respecto a Giinther y sus partidarios las detenidas referencias hechas a
estos casos en los apartados 11 y 111, con sus extensas remisiones textuales, y que no son
mds que el reflejo de la mayor atencién a ellos prestada por los diversos autores.

En cuanto a sus detractores se aprecia lo anterior entre otros, y de modo especial, en
Roxin, «Der durch Menschen ausgeloste Defensivnotsstand», En «Festschrift Jescheck,
1, Halbband, 1985, pp. 468 y ss.; del mismo, «Die notsstandsidhnliche Lage, ein Stra-
funrechtsausschliessunggrund?», en Festschrift Oehler, C. Heymans Verlag, 1985, pp.
183 y ss.; del mismo, «Rechtfertigungs und Entschuldigungsgriinde in Abgrenzung von
sonstigen Strafausschliessungsgriinden», en Rechtfertigung und Entschuldigung.
Rechtsvergleichende Perspektiven, Hrg. Eser-Fletcher, Freiburg, 1987, pp. 253-256.
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2. Larespuesta de la doctrina alemana a los argumentos esgrimi-
dos por Giinther y sus seguidores en este punto no ha podido ser todo lo
convincente que hubiera sido preciso.

Una primera reaccion, posiblemente bien motivada en un cierto
nimero de casos, ha sido cuestionar la necesidad de un cambio catego-
rial para abarcar estas hipdtesis, en cuanto que estdn satisfactoriamente
resueltas con la situacién actual, sea porque una correcta comprension
de las vigentes causas de justificacion permite incluir parte de ellas
dentro de sf, sea porque hay razones suficientes para que otras no deban
obtener la justificacién, debiendo resolverse eventualmente en el 4mbi-
to de la exculpacion o de las causas de exclusién de la pena (82). Por si
fuera poco, las que pudieran incluirse en las actuales causas de justifi-
cacidn recibirfan un tratamiento més generoso que si se incluyeran en la
«antijuricidad penal» de Giinther, dado que no se aceptaria la legitima
defensa del afectado (83).

Pero la argumentacién precedente no puede ignorar la importante
laguna que viene arrastrando la legislacién alemana desde siempre y
que estd en la base de la propuesta de Giinther respecto a los casos que
estamos ahora considerando: La ausencia de una regulacién legal, con
sus correspondientes consecuencias penales, de la justificacion incom-
pleta en el Cédigo Penal alemén.

En efecto, aunque la doctrina alude con frecuencia a que el injusto,
a diferencia de la antijuricidad, es un concepto graduable y atribuye a la
consolidacién del concepto material de antijuricidad el mérito de haber
captado tal realidad (84), han resultado hasta ahora baldios todos los

(82) Roxin, «Der durch Menschen...», op. cit., pp. 468-474; del mismo, «Die
notsstandsihnliche Lage...», op. cit., pp. 183-195; del mismo, «Rechfertigungs...», op.
cit., pp. 251-256 ha dedicado especial atencién a este razonamiento mostrando cémo
Giinther no puede resolver en la justificacién muchos casos de los por €l citados dada
uan comprensién de la ponderacién demasiado apegada al concepto de «bien» en lugar
de al mds global de «interés», cémo pasa por alto en otros supuestos que las necesida-
des preventivo-generales aconsejan residenciar la exclusién de pena en la exculpacién
y c6mo descuida la debida atenci6n al principio de seguridad juridica en algunas de sus
propuestas. Véanse también Jescheck, «Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil», 4.
Auflage. Duncker und Humblot, 1988, p. 307; Lenckner, «Schonke-Schroder. StGB
Kommentar», 23, Auflage. C. H. Beck., 1988, p. 421; Weber, «Recensién al libro de
Giinther» en Juristenzeitung, 1984, pp. 277-278; Hassemer, «Recensién al libro de
Giinther» en Neue juristische Wochenschrift, 1984, p. 352.

(83) Elimindndose a su vez la escalada de agresiones reciprocas que origina su
tesis, sin que pueda intervenir el Derecho Penal. Véase Roxin, ibidem.

(84) Véanse, entre otros, Kriimpelmann, «Die Bagatelldelikte», Duncker u. Hum-
blot, 1966, pp. 27-29, 33; Lenckner, op. cit., pp. 132-134; del mismo, «Der rechtferti-
gende Notstand», J.C.B. Mohr., 1965, pp. 32-34; Hirsch, «Strafgesetzbuch. Leipziger
Kommentar», 10, Auflage, 1, Band. Walter de Gruyter, 1985, Vor 32, p. 9; Baumann-
Weber, «Strafrecht. Allgemeiner Teil», 9, Auflage, 1985, Gieseking Verlag, p. 257;
Triffterer, op. cit., p. 199; Weber, op. cit., p. 276; Kern, «Grade der Rechtswidrigkeit»,
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esfuerzos por asignar al injusto graduable un lugar propio en la tercera
categoria del delito. Los trabajos de Kern y Noll, dedicados fundamen-
talmente a poner de relieve las graduaciones de injusto susceptibles de
producirse en la categoria de la antijuricidad (85) no lograron integrar
tal realidad en la sistemdtica de la teorfa del delito, a diferencia de lo
sucedido en los 4mbitos del tipo y de la culpabilidad (86).

Desde luego se ha ido extendiendo la conviccién de que debe
hablarse de una disminucion de injusto cuando no se da plenamente una
causa de justificacién, lo que sucede cuando se produce una realizacién
parcial de sus elementos o cuando se superan los limites en ellos esta-
blecidos (87). Noll elabor6 incluso una distincién entre los diversos ele-
mentos de la justificacién, segin su caracter constitutivo, cuantitativo o
meramente ordenador, que ha tenido un eco limitado (88). Pero las con-
secuencias juridico-penales a sacar de tal realidad han ocupado en todo
momento un lugar muy secundario:

En primer lugar, en casos de superacién de limites, se ha propuesto
que se justifique la parte de la conducta abarcada por la justificacion,
quedando la restante como plenamente antijuridica, por mis que se
reconoce que, con frecuencia, dada la indivisibilidad de la conducta, tal
proceder no serd posible (89). Por otro lado, se recuerda que en unos
pocos casos a la falta o superacion de los elementos de la justificacién
se le puede prestar atencién en la correlativa causa de exculpacién,
siempre que se cumplan los requisitos de ésta (90).

ZStW, 1952, pp. 260-262; Noll, «Ubergesetzliche Milderungsgriinde aus vermindertem
Unrecht», ZStW, 1956, pp. 181-182; Jescheck, op. cit, p. 210; Schmidhéuser, «Stra-
frecht. Allgemeiner Teil», 2, Auflage, J.C.B. Mohr, 1975, pp. 240-241; Langer, «Das
Sonderverbrechen», Duncker u. Humblot, 1972, pp. 319-320.

(85) Véanse Kern, op. cit.; Noll, op. cit.; del mismo, «Tatbestand und Rechtswi-
drigkeit: Die Wertabwégung als Prinzip der Rechtfertigung», ZS5tW, 1965.

(86) Destacan esta diferencia de trato, ademds de Kern, op. cit., pp. 253-256, 262-
263, y Noll, «Ubergesetzliche...», op. cit., pp. 181-182; del mismo, «Tatbestand...», op.
cit., p. 17; Jescheck, op. cit., pp. 299-300; Kriimpelmann, op. cit., pp. 29-30, 31, 33;
Perron, «Rechtfertigung und Entshuldigung im deutschen und spanischen Recht»,
Nomos Verlagsgesellschaft, 1987, pp. 130, 228-229, entre otros.

(87) Véanse entre otros Kern, op. cit., pp. 266-268; Noll, «Ubergesetzliche...»,
op. cit., pp. 183-191; del mismo, «Tatbestand...», op. cit., p. 14; Jescheck, op. cit., pp.
299-300; Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit., pp. 426-427; del mismo, «Der
rechtfertigende...», op. cit., pp. 35-37, quien se detiene en las hipétesis correspondien-
tes de estado de necesidad; Baumann-Weber, op. cit., p. 257.

~(88) Como vimos supra Apartado 11, esta distincién se ha asumido en alguin traba-
jo de Giinther por mds que no la ha integrado plenamente en su teorfa.

(89) Asf Noll, «Ubergesetzliche...», op. cit., pp. 185, 187; Jakobs, «Strafrecht.
Allgemeiner Teil», Walter de Gruyter, 1983, p. 336.

(90) Con ello se alude a los pardgrafos 33 y 35 del StGB referidos a ciertas situa-
ciones de exculpacién conectadas con la legitima defensa y el estado de necesidad.
Véanse Kern, op. cit., p. 267; Noll, «Ubergesetzliche...», op. cit., p. 186-187; del
mismo, «Tatbestand...», op. cit., p. 28-29; Hirsch, op. cit., p. 39; Roxin, «Die notss-
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Mas all4 de lo anterior la opinién generalizada es que tales disminu-
ciones de injusto s6lo pueden tenerse en cuenta al margen de la estruc-
tura categorial del delito, fundamentalmente en la medicion de la pena
(91), por mas que se reconozcan con frecuencia los resultados insatis-
factorios de tal solucién, en especial al no poderse imponer una pena
por debajo del marco penal minimo (92). También se pone especial
énfasis en la resolucién de estos casos por otra via, la procesal, a través
de los preceptos que ponen en préctica el principio de oportunidad (93);
es frecuente ademds que autores criticos de la tesis de Giinther estimen
que una buena parte de sus supuestos problemdticos encuentran adecua-
da resolucion de este modo (94).

Propuestas encaminadas a configurar una atenuacién o incluso una
exencién de pena para estas hip6tesis han encontrado una escasa acogi-
da a pesar de que se es consciente de las soluciones ya existentes en
Derecho comparado (95). De entre aquellas es Noll, de nuevo, quien ha

tandsihnliche...», op. cit., pp. 191-193; Lenckner, «Der rechtfertigende...», op. cit., pp.
38-39; Perron, op. cit., p. 130.

(91) Asi entre otros Kern, op. cit., pp. 266-268, 290; Noll, «Ubergesetzliche...»,
op. cit., pp. 184-185; Jescheck, op. cit., pp. 210, 299-300; Jakobs, op. cit., pp. 329, 336;
Hirsch, op. cit., p. 39; Lenckner, «Schonke-Schroder...», op. cit., pp. 426-427; Kriim-
pelmann, op. cit., p. 27, 31; Perr6n, op. cit., p. 130; Weber, op. cit., p. 276.

(92) Véanse Kern, op. cit., p. 267; Noll, «Ubergesetzliche...», op. cit., p. 185; Jes-
check, op. cit., pp. 299-300.

La institucién de los «casos menos graves» alemana, que puede llevar a modificar
el marco penal, sigue siendo un elemento de la medicién de pena y de dudosa utilidad
en esta problemitica. Véase Lenckner, «Der rechtfertigende...», op. cit., pp.40-41, 43-
44; Perron, «Strukturprinzipien der Rechtfertigung im spanischen und deutschen Stra-
frecht», en Seminario hispano-alemén, Barcelona-Alcald, 1990, pp. 12-13; Jescheck,
op. cit., pp. 243-345.

Kriimpelmann, op. cit., ibidem, afirma que reducir la teorfa de la graduacién del
injusto a la medici6én de la pena no supone aportar nada a ésta: de lo que se trata es de
integrarla en la sistemética de la teorfa del delito.

(93) Véanse Kern, op. cit., pp. 290-291; Perron, op. cit.,, p. 130; del mismo, en
«Tagungsbericht, Bericht iiber das Kolloquium “Rechtfertigung und Entschuldigung in
rechtsvergleichender Sicht unter besonderer Beriicksichtingung des spanischen Stra-
frechts”», ZStW, 1987, p. 937; Weber, op. cit., p. 277.

Volk, «Entkriminalisierung durch Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des Deliktsauf-
baus», ZStW, 1985, pp. 905-911 enfatiza las posibilidades que ofrecen las soluciones
procesales, que no deben considerarse de menor valor que las de Derecho Penal mate-
rial 0 meros supuestos de emergencia.

(94) Hassemer, op. cir., p. 352; Roxin, «Die notstardsdhnliche Lage...», op. cir., p.
185; Lenckner, «Schonke-Schroder...», op. cit., pp. 421, 426-427.

(95) Hacen referencia a la regulacién en otras legislaciones, entre ellas la espafio-
la, Noll, «Ubergesetzliche...», op. cir., pp. 185-191; Jescheck, op. cit., pp. 299-300;
Perron, «Rechtfertigung...», op. cir., p. 215-217, 229; Lenckner, «Der rechtfertigen-
de...», op. cit., pp. 40-43, quien alude incluso a determinados proyectos alemanes; Eser,
Schultz, Schéch, Burgstaller, Perron, Cerezo, en «Tagungsbericht...», op. cit., pp. 932-
938.
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ido més lejos al propugnar que la ausencia de elementos constitutivos
de la justificacién sea irrelevante, la carencia de elementos cuantitativos
lleve a una atenuacién supralegal, y la falta de elementos meramente
ordenadores no debe impedir la exencién (96).

3. A diferencia de Alemania, en Espaifia hay una larga tradicién
legal de disposiciones genéricas, aplicables en principio a todos o a gru-
pos muy amplios de delitos y carentes, por tanto, de una exclusiva vin-
culacién a determinados tipos de lo injusto (97), con efectos inmediatos
y obligatorios de atenuacién o agravacién en la pena, y que la mayor
parte de la doctrina considera que expresan graduaciones del injusto o
de la culpabilidad (98). Entre ellas merecen ahora nuestra atencion las

(96) Véase Noll, «Ubergesetzliche...», op. cit., pp. 184-186, 188-191, 193-197;
del mismo, «Tatbestand...», op. cit., pp. 13-14, 16-18, en quien se aprecia una clarifica-
cién progresiva del primer al segundo articulo en linea con su pretension de lograr una
fundamentacién lo mas precisa posible de su propuesta.

Lenckner, «Der rechtfertigende...», op. cit., pp. 38-42, apoya de lege ferenda la
tesis inicial de Noll, y de lege lata, en el estado de necesidad, reconduce la atenuacién a
la culpabilidad, como veremos infra

Jescheck, ibidem propone una atenuacion facultativa que permita superar los limites
minimos del marco penal, similar a la suiza pero referida a todos los supuestos de justi-
ficacién incompleta, y sin precisar respecto a la diversa naturaleza de los elementos
implicados.

Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., p. 232, apoya una solucién similar a la espafio-
la.

Kern, op. cit., p. 290 pese a ser el que inicié la discusién de esta problemdtica en
Alemania, se conformé, mds alld de los efectos en la medicién de la pena y en las
reglas procesales, con una genérica remisién a un adecuado uso de los criterios de
interpretacién de la ley y eso s6lo en casos aislados, como ya puso de manifiesto Kriim-
pelmann, op. cit., pp. 30-31.

La propuesta de Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., p. 232, de utilizar igualmente
las posibilidades de renuncia a la pena que ofrece el pardgrafo 60 StGB debe rechazarse
pues se trata de hip6tesis excepcionales en que la pena ya no es necesaria en cuanto que
el autor ya ha sufrido suficientes consecuencias negativas como resultado directo de su
conducta delictiva. Véase un andlisis de este sustitutivo penal en Jescheck, op. cit., pp.
771-773.

(97) Sobre la relacién entre injusto especifico e injusto genérico, véase mds ade-
lante en apartado siguiente.

(98) Véase una recopilacién de las posturas doctrinales en Diez Ripollés, «La
naturaleza de las circunstancias modificativas, su referencia a los elementos del delito y
el art. 60 del Cédigo Penal espafiol», ADPCP, 1977, pp. 597 y ss; Gonzilez Cussac,
«Teorfa general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal»,
Universidad de Valencia, 1988, pp. 133 y ss.; Cerezo Mir, «Curso de Derecho Penal
espafiol, Parte general I1», Tecnos, 1990, pp. 103-107.

Para Cerezo Mir, ibidem, hay circunstancias que influyen directamente tanto en la
medida de injusto como en la medida de culpabilidad.

Gonzalez Cussac, ibidem junto con Cobo del Rosal-Vives Antén, «Derecho Penal.
Parte general», 3. ed., pp. 673-675 forman parte del sector minoritario que estima que
las circunstancias se vinculan fundamentalmente a reflexiones politico-criminales de
necesidad de pena ajenas al injusto y a la culpabilidad. La configuracién que se hard
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denominadas eximentes incompletas, reguladas en el art. 9.1 del Cédi-
£0, y que, para la doctrina mayoritaria, pretenden precisamente atender
a la disminucién del injusto o de la culpabilidad derivada, respectiva-
mente, de la concurrencia incompleta de las causas de justificacién o de
las causas de exclusion de la culpabilidad (99).

El sector minoritario que atribuye a las eximentes incompletas un
exclusivo efecto disminuidor de la culpabilidad estd condicionado,
tanto por un concepto demasiado rigido de la categoria de la antijurici-
dad, como por la insuficiente delimitacion realizada en Espafia entre la
justificacién incompleta y las causas de exculpacién (100).

El art. 9.1, en su generalidad, constituye un rasgo original de la legis-
lacién espaiiola, que data de 1848 y que desde sus inicios € ininterrumpi-
damente ha gozado del favor de la doctrina y jurisprudencia espafiolas
(101). Tras el definitivo abandono por la jurisprudencia de interpretacio-

més adelante, véase infra, de un injusto y culpabilidad ricos en contenidos politico-cri-
minales puede llevar a relativizar estas ltimas posturas, en especial si también se des-
dibuja en la prictica la distinci6n entre elementos esenciales y accidentales.

(99) Los partidarios de referir las circunstancias a conceptos distintos del injusto
y la culpabilidad hacen una excepcién con el art. 9.1. Véanse claramente Gonzélez
Cussac, op. cit.,, pp. 88 y ss. y, con dudas, Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp.
674-681.

La estricta vinculaci6n del art. 9.1 a las causas de justificacién y de exclusién de la
culpabilidad no se ve contradicha por la presencia de la eximente de fuerza irresistible
en el art. 8 al que el 9.1 se remite, pues aparte de que un importante sector doctrinal la
considera como causa de exclusién de la culpabilidad (véanse recientemente Cobo del
Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 529-530; Morillas Cueva, «La eximente de miedo insu-
perable», Universidad de Granada, 1987, pp. 43-83, 158-163, 195-205, con amplia
informaci6n sobre las diversas posturas), la doctrina mds moderna que mantiene la pos-
tura mayoritaria de considerarla causa de exclusién de la accién resuelve las hip6tesis
de exenci6n incompleta en el 4mbito de la culpabilidad (véanse, con diferentes postu-
ras, Cerezo Mir, «Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General I», Tecnos, 1985, pp.
294-295; Mir Puig, op. cit., pp. 200-202). En sentido similar Perron, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 215-216.

Entre la doctrina m4s reciente que atribuye a las causas de justificacién incompletas
un efecto disminuidor del injusto, véanse, entre otros, Cerezo Mir, «Curso... II», ap.
cit., p. 108; Mir Puig, op. cit., p. 679; Alonso Alamo, «El sistema de las circunstancias
del delito», Universidad de Valladolid, 1982, pp. 196 y ss; Gonzélez Cussac, op. cit., p.
88, aunque 96; Zugaldia Espinar, «La distincién entre las causas de justificacién
incompletas y las causas de justificacion putativas», La Ley, 16-6-83, p. 2.

(100) Véanse recientemente Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., p. 681; Muiioz
Conde, «Teorfa general del delito», Tirant lo Blanch, 1989, p. 94; del mismo, Recen-
sién a «Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspecktive», Hrg.
Eser-Fletcher, en CPC, 1988, pp. 608-609.

Sobre ambas criticas véase mds ampliamente infra. También criticamente Cerezo
Mir, «Curso... II», op. cit., p. 108.

(101) Resulta muy dificil encontrar posturas contrarias a su existencia; véase
recientemente una actitud reticente al sistema de atenuacién automdtica en los casos de
justificacién incompleta en Zugaldia Espinar, op. cit., p. 2.
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nes mds restrictivas (102), estd consolidada la opinién de que la aprecia-
cién del art. 9.1 exige la completa presencia de los elementos esenciales
de la eximente, dado que ellos garantizan la vinculacién con ésta,
pudiendo faltar los elementos inesenciales (103). Ello ha originado una
doctrina y jurisprudencia progresivamente mds precisas sobre la consi-
deracién que merecen los diversos elementos de cada eximente (104),
por mas que no falten ocasionalmente ejemplos jurisprudenciales de
apreciacion del art. 9.1 faltando algin elemento esencial (105).

En cualquier caso la legislacién espafiola posibilita aiin otro nivel de
graduacién de la exencion parcial y, consecuentemente, de la justificacion
incompleta, a través de la atenuante analégica del articulo 9.10 que, por
lo que respecta a su relacién con el articulo 9.1-(106), da cobertura legal a
la rebaja de pena que le es propia, tanto en la mayor parte de hipétesis de
falta de elementos esenciales de las eximentes del articulo 8 (107), como

Sobre el origen de este precepto y la doctrina coetdnea, véase Cérdoba Roda, «Las
eximentes incompletas en el Cédigo Penal», Oviedo, 1966, pp. 15, 19-22.

(102) Que pretendian aplicar el art. 9.1 tnicamente a las eximentes en las que la
ley exigiera expresamente la concurrencia de varios requisitos. Véanse por todos Cere-
zo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 108; Mir Puig, op. cit., pp. 683-684.

(103) Asf, entre otros, Cérdoba Roda, op. cit., p. 24, 85-86; Cerezo Mir, «Curso...
II», op. cit., pp. 109, 110, 112; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., p. 701; Mir Puig,
op. cit., p. 684.

Considero mas acorde con el fundamento de las eximentes incompletas, asf como
con la diccién legal de los art. 9.1 y 66 («atendido el nimero... de 1os requisitos que fal-
taren...»), la opinién de Cerezo, ibidem, favorable a apreciar la exenci6én incompleta
con independencia del mimero de elementos inesenciales que no concurran; en contra,
Cordoba, ibidem, Bustos Ramirez, «Manual de Derecho Penal. Parte general», 3.° ed.,
Ariel, 1989, p. 212 y, aparentemente, Mir, ibidem.

(104) Véase Coérdoba Roda, op. cit., pp. 43 y ss., y una revisién actualizada de
doctrina y jurisprudencia en Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 109-115.

(105) Véase Cérdoba Roda, op. cit., p. 12, 182-183, 217, 306.

(106) Sobre la apreciacién del art. 9.10 en relacién con la 9.1 véanse, con referen-
cias jurisprudenciales, por todos, Orts Berenguer, «Atenuante de andloga significa-
ci6én», Universidad de Valencia, 1978, pp. 117-130; Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit.,
pp. 115, 117-118.

Por lo que hace relacién al contenido de la analogfa, comparto la opinién de que
ésta debe referirse a la presencia de una menor gravedad del injusto o la culpabilidad,
asf como del fundamento particular de cada atenuante, sin que deba extenderse a los
elementos del supuesto fictico ni a su entidad. Véanse en ese sentido Cerezo Mir, ibi-
dem, pp. 115-116 con detenidas referencias doctrinales y jurisprudenciales; Mir Puig,
op. cit., p. 695. Un amplio anélisis en Orts Berenguer, ibidem, pp. 63-79, 85-91.

(107) Asi, con referencias jurisprudenciales, entre otros, Cérdoba Roda, en
«Comentarios al Cédigo Penal, I», de Cérdoba-Rodriguez Mourullo, Ariel, 1972, p.
537; Cerezo Mir, «Curso... lI», op. cit., pp. 117-118; Orts Berenguer, op. cit., pp. 122-
124.

Naturalmente, los que estiman que el art. 9.1 no es aplicable si falta un determina-
do niimero de elementos inesenciales levan tales hipétesis al art. 9.10; véanse Cérdoba
Roda, «Las eximentes...», op. cit., p. 86; Bustos Ramirez, op. cit., p. 212.
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en las de ausencia de elementos inesenciales o atn esenciales de eximen-
tes legales no contempladas en el articulo 8, siempre que guarden analo-
gia en su fundamento especifico con las del articulo 8 (108), como en
supuestos facticos constituidos por cualesquiera elementos pero con un
fundamento especifico andlogo al que permite rebajar la pena en el arti-
culo 9.1 (109).

En todo caso, resultaria erréneo calificar a los articulos 9.1 y 9.10
en relacién con el 9.1 como meras reglas de medicién de pena, a estu-
diar en el ambito de la teorfa de la pena, una vez constituido el delito,
atin aceptando su referencia a contenidos de injusto y culpabilidad. Con
independencia de su repercusién punitiva y de la pertenencia de sus
efectos penales especificos a las reglas de determinacién legal de la
pena (110), los citados preceptos, asi como los articulos 9 y 10 en su
conjunto, expresan graduaciones del injusto y de la culpabilidad a con-
siderar en el momento en el que se van precisando las diversas catego-
rias del delito que constituyen el presupuesto de la pena (111). Eso
explica su individualizacién legal, su caricter obligatorio, su localiza-

~ (108) Sino se da esta iltima referencia, y a salvo de las repercusiones que se
derivarfan de la decisi6n favorable a la posibilidad de apreciar en nuestra legislacién
eximentes completas supralegales por analogia, faltard la conexién anal6gica del art.
9.10 con el inciso «las expresadas en el capitulo anterior» del art. 9.1. Al margen queda
naturalmente la problemadtica derivada de los concursos de leyes entre eximentes (véase
Cuerda Riezu, «Sobre el concurso entre causas de justificacién», ADPCP, 1990, pp.
519 y ss.; asimismo lo que se dird Infra. Apartado VI) y sus repercusiones en el conjun-
to de las eximentes respectivas, incluida su realizacién incompleta (véase respecto a la
relacién entre el art. 417 bis y el 8.7 en este 1ltimo aspecto, Diez Ripoll€s, «El art. 417
bis del Cédigo Penal y su naturaleza juridica», en «La reforma del delito de aborto»,
Edersa, 1989, pp. 118-121, 151-152, postura basada en la relacién de especialidad fun-
cional entre esas dos eximentes, y a semejanza de la relacién producida entre tipo bési-
co y tipos cualificados o privilegiados; en contra, posteriormente, Cerezo Mir, «Curso...
II», op. cit., p. 109; aparentemente también en contra Cuerda Riezu, ibidem, pp. 555-
556).

(109) Y que implica asimismo una remisién al art. 8.

Véase Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 118. Sobre la remisién en Gltimo térmi-
no al art. 8, véase, con referencias doctrinales y jurisprudenciales, Orts Berenguer, op.
cit.,, pp. 117-119.

(110 En lo que no se diferencian de muchos otros preceptos que nadie pretende
confinar en la medicién de la pena, como los que establecen los grados de ejecucion y
participacion.

(111) En esa linea también Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 104, 106-107;
Mir Puig, op. cit., pp. 679-680; Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, «Derecho Penal
espaiiol. Parte general», 13.% ed., Dykinson, 1990, pp. 689-690.

Por el contrario algunas interpretaciones alemanas de nuestro Cédigo insertan estos
preceptos de modo exclusivo en la medicion de la pena. Véanse Perron, «Justificacion
y exclusién de la culpabilidad a la luz del Derecho comparado», ADPCP, 1988, pp.
151-153; del mismo, «Strukturprinzipien der Rechtfertigung im spanischen und deuts-
chen Strafrecht», en Seminario hispano-alemdn, op. cit., p. 13; Schoch, en «Tagungs-
bericht...», op. cit., p. 935.
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cién sistemdtica netamente diferenciada de los preceptos que sirven
exclusivamente de pauta a la concrecidn judicial de 1a pena (arts. 61 4.°
y 7.°), y su mayor virtualidad respecto a éstos en lo que coneierne a los
efectos penales, lo que se acrecienta en relacién con el articulo
9.1 (112).

La variada oferta de penalidad que deriva de la apreciacién de los
articulos 9.1, 0 9.10 en relacién al 9.1, no puede dejar de destacarse: En
lo que se refiere al primero de ellos, su efecto atenuador no ha dejado
de crecer, con alguna excepcion poco significativa, desde 1848; actual-
mente el art. 66, al que se remite, permite la rebaja de la pena en uno o
dos grados de escala, sin que esté sometida a compensacién con even-
tuales agravantes a tenor del articulo 61 3.°, y admitiendo a su vez limi-
tar la pena al grado minimo de la penalidad anteriormente resultante
(113). Por su lado, el articulo 9.10 permite compensar circunstancias
agravantes (art. 61 3.9), establecer la pena en su grado interno minimo
(art. 61 1.°) e incluso rebajar la pena en uno o dos grados de escala si se
dan los requisitos del art. 61 5.° (114).

El panorama acabado de esbozar de la graduacién de la antijurici-
dad en nuestro Cédigo creo que explica sobradamente las afirmaciones
realizadas al inicio de este apartado sobre la diferente perspectiva con
que debe tomarse la postura de Giinther segiin nos desenvolvamos en la
legislacién espafiola o alemana: La configuracion, naturaleza y amplio
dambito de aplicacién de los articulos 9.1 y 9.10 en relacién con el 9.1,
asi como la matizada oferta de penalidad, susceptible de acomodacién a
muy diversas realidades, que a partir de ellos se dispone, permite soste-
ner que en el Derecho Penal espaifiol se puede resolver el niicleo més
importante de hipétesis que preocupan a Giinther y sus seguidores sin
necesidad de elaborar nuevas construcciones conceptuales, y de un
modo dogmaticamente mas coherente, simple y depurado.

Los resultados satisfactorios se extienden igualmente a determina-
dos efectos, especialmente buscados por el sector doctrinal estudia-
do (115). Asi, la posibilidad de legitima defensa de la victima, a la que

Por otra parte no es éste el lugar para ocuparnos de la procedencia de la distincién
entre elementos esenciales y accidentales del delito. Véase con todo Cerezo Mir,
«Curso... II», op. cit., p. 104.

(112) Véase a continuacion.

(113) Aunque no se pueden acumular los efectos de varias eximentes incompletas
o afiadir los propios del art. 61 5.° si concurrieran. Véanse, con algunas diferencias,
Coérdoba Roda, «Las eximentes...», op. cit., pp. 25-26, 29-31, 37-38; Mir Puig, op. cit.,
pp. 823-824; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., p. 675; Rodriguez Devesa-Serrano
Gémez, op. cit., p. 946; Morillas Cueva, «Teorfa de las consecuencias juridicas del
delito», Tecnos, 1991, pp. 106-107.

(114) Véase Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 117; Cérdoba Roda, «Comenta-
rios...», op. cit., p.535; Orts Berenguer, op. cit., p. 58.

(115) Véase Giinther, Supra, Apartado II.
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no pone ningtin obsticulo la regulacién espafiola de la justificacién
incompleta. O la repercusién de la disminucién del injusto tanto en la
pena del autor como en la de los participes, lo que ya sucede en cuanto
que la pena de éste se establece a partir de la sustancial restriccién que
asimismo experimenta la de aquél. En cuanto al error y otros supuestos
problematicos en estas hipétesis (116), a pesar de carecer de anilisis
detenidos se puede afirmar provisionalmente que se pueden alcanzar
soluciones aceptables (117).

Las posibilidades que ofrece la legislacién espafiola precisan, no
obstante, de ulteriores elaboraciones, en especial en lo que concierne a
la relacién entre la graduacién del injusto que se da en la antijuricidad y
la inicialmente realizada en el tipo, como ya hemos sefialado, y de ello

(116) Que, por otra parte, deben diferenciarse de problemas propios de la eximen-
te completa, por mis que en ocasiones éstos también puedan beneficiarse de los arts. en
estudio: Asf, precisamente el art. 9.10 permite resolver adecuadamente casos que preo-
cupan a Giinther, como los de presencia de todos los elementos objetivos que sirven de
base a la causa de justificacién pero con ausencia del elemento subjetivo correspon-
diente (véase Supra, apartado II, nota 29): La falta de éste, elemento esencial, impide
aplicar el art. 9.1 (con todo, as{ Mir Puig, op. cit., pp. 451-452), pero no el art. 9.10
(véase, entre otros, con referencias doctrinales Maqueda Abreu, «Los elementos subje-
tivos de la justificacién», La Ley, 11-5-84, pp. 7 y 8; Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit.,
pp. 411-414),

Distintos son los casos de ausencia total o parcial de los elementos objetivos con
presencia del elemento subjetivo de la justificacién completa, a resolver por las reglas
de error de prohibicién del art. 6 bis a p. 3 (no aprecian a mi juicio debidamente la dis-
tincién Zugaldia Espinar, op. cit., pp. 1-4; Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 185,
215), y ello con independencia, en los casos de ausencia parcial, de si se trata de ele-
mentos objetivos esenciales o inesenciales (asf ahora Cerezo Mir, «Curso... [I», op. cit.,
pp. 114-115; véase antes «Curso... I», op. cit., pp. 314-316).

(117) A salvo de reflexiones mds detenidas, que no pueden hacerse en este lugar,
si se dan los elementos objetivos que sirven de base a una causa de justificacién incom-
pleta, es decir, todos los elementos esenciales de la eximente faltando todos o alguno
de los inesenciales, y ademas falta el elemento subjetivo referido a la eximente incom-
pleta, se podré aplicar el art. 9.10 por falta de un elemento esencial, que sin duda lo es
el elemento subjetivo aun referido a la incompleta. A su vez, si se dan los elementos
objetivos que sirven de base a una causa de justificacién incompleta andloga, es decir,
se dan determinados elementos pero faltan uno, varios o todos los elementos esenciales,
y ademds falta el elemento subjetivo referido a la eximente incompleta andloga, se
podr4 aplicar el art. 9.10 pues lo que suceder4 es que faltard un elemento esencial mas,
el subjetivo referido a la incompleta andloga.

Por el contrario, si se da el elemento subjetivo referido a la justificacién incomple-
ta, o referido a la justificacién incompleta andloga, y faltan, en el primer caso, uno,
varios o todos los elementos objetivos esenciales, o, en ambos casos, todos los elemen-
tos objetivos de cualquier naturaleza, estamos propiamente ante supuestos de error, que
seré de prohibicién y que en principio no cabe solucionar por el art. 6 bis a p. 3, pues el
sujeto no actda creyendo que obra licitamente, ni por el art. 60 p. 2 que, més alla de
objeciones de principio sobre su aplicacién, antepone implicitamente al conocimiento
la efectiva concurrencia. Podrd quizi solucionarse apreciando por analogia el art. 6 bis
a p. 3 o, menos convincentemente, el propio art. 9.10.
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nos ocuparemos en el préximo apartado. Pero antes hemos de atender a
otras propuestas proximas a Giinther y ya aludidas.

4. Como hemos visto, la propuesta de Giinther de creacién de
causas de exclusion del injusto penal tiene como uno de sus principales
fines el abarcar adecuadamente el conjunto de hipétesis que la legisla-
cién espaifiola permite resolver a través de la justificacion incompleta o
incompleta andloga. La pretension de Mir Puig (118) de aprovechar la
construccién del autor anterior para resolver supuestos de insignificante
incumplimiento de los requisitos de las causas de justificacién, por mas
que puede acogerse a algunas afirmaciones de Giinther (119), supone
utilizar un medio desproporcionado a los fines perseguidos:

Los supuestos en que la no concurrencia o la superacién de los
requisitos de la justificacién se produce en niveles tan insignificantes
que no parece satisfactorio ni siquiera la rebaja de la pena de los articu-
los 9.10 o0 9.1, sintiéndose necesario mantener la completa exencién de
pena, son casos que pueden resolverse perfectamente a través de una
interpretacion teleoldgica restrictiva de los elementos de la justifica-
cién, del mismo modo que ya sucede en los tipos penales (120), sin que
parezca adecuado crear con ese tnico fin una nueva categoria o subca-
tegoria (121). EI que, consecuentemente, en tales casos desapareciera el
cardcter antijuridico del hecho parece razonable (122).

5. Como hemos visto, un sector doctrinal espafiol (123) ha hecho
una peculiar reinterpretacién de la tesis de Giinther por la que, sin negar
los dos grupos de casos fundamentalmente citados por este autor, y aiin en
conexién con ellos, pretende aportar contenidos adicionales: En concreto,
pretende trasladar al 4mbito, si no de la antijuricidad, si de una categoria
intermedia equivalente funcionalmente a la idea de «antijuricidad penal» a
hipétesis habitualmente incluidas en las causas de exculpacién, con espe-
cial atencién al estado de necesidad exculpante y figuras afines.

La postura espafiola citada es reflejo, ante todo, de un anilisis desde
la perspectiva alemana de la problematica de las causas de exculpacién:

(118) Véase Mir Puig. Supra apartado III. Véase igualmente, aunque en el contex-
to de lo que trataremos en 5 de este apartado, 1a referencia de Bacigalupo, ibidem nota
63 a hip6tesis en que no parezca suficiente con la atenuacién del art. 9.1.

(119) Véase entre otras Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., p. 360; del
mismo, «Die Klassifikation...», op. cit., pp. 11-12.

(120) Como el propio Mir Puig, ibidem se encarga de seiialar. Véase asimismo
Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 320-321.

(121) De hecho Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit., pp. 421, 426-427, ha
considerado desde este punto de vista las hip6tesis de Giinther que no van més alld de
incumplimientos insignificantes, aunque en tltimo término prefiere remitir su solucién
al principio procesal de oportunidad.

(122) Véase por otro lado las objeciones de congruencia que se han hecho a Mir
Puig en nota 78 de apartado III.

(123) Véanse Bacigalupo y Laurenzo, Supra, apartado III.
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En efecto, como el propio Giinther se ha ocupado de destacar (124), la
funcién que se le viene atribuyendo a las causas de exculpacién alema-
nas lleva a preguntarse sobre la viabilidad de su mantenimiento como
categoria separada del injusto e integrada en la culpabilidad o cercana a
ella. Carente la legislacién alemana de un lugar sistemético indepen-
diente para la justificacion incompleta, menudean las voces que asignan
exclusiva o primordialmente tal funcién a las causas de exculpacidn, lo
que, a no dudar, estd en la base del énfasis puesto por los autores ale-
manes en el componente de disminucién de injusto y la progresiva rela-
tivizacién del componente de culpabilidad, cuando no la paulatina
transformacién de su contenido en uno propio del injusto (125). Todo
ello da lugar a que se desnaturalice la exculpacion, que esta perdiendo
las referencias propias de la categoria delictiva en la que se inserta
(126).

Pero los andlisis espafioles no deben ubicarse dentro de esa proble-
matica: Disponemos, como hemos visto, de un sistema muy diferencia-
do de valoracion de las diferentes graduaciones del injusto que nos per-
mite resolver de un modo sistemdtica y punitivamente coherente lo que

(124) Véanse Giinther, Supra, apartado 11, pp. 12-13; Perron, «Strukturprinzi-
pien...», op. cit., p. 10.

(125) Véanse, ademds de las citas de nota 90, Langer, op. cit., pp. 323-327;
Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit. pp. 426-427; Kaufmann, Supra, apartado I1I,
nota 51. Ademds, criticamente, Noll, «Tatbestand...», op. cit., pp. 18-19, 28-29, insi-
nuando que alli se encuentra el origen de que el concepto de inexigibilidad haya roto
amarras con la culpabilidad; Schmidhiuser, «Strafrecht...», op. cit., pp. 461-462;
Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 89-92, 112-113, 114-115, 132-133; del mismo,
«Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 8-9; Giinther, supra, apartado II. Véanse asimismo
lo dicho por Laurenzo Copello, supra, apartado III, nota 69 y las referencias doctrina-
les por ella mencionadas.

Las referencias de algiin sector doctrinal alemdn a que en la exculpacién tienen una
fuerte presencia reflexiones vinculadas a los fines de la pena no son necesariamente
entendidas como excluyentes de los contenidos de disminucién de injusto antedichos.
Véanse Schiinenmann, «Die deutschsprachige...», op. cit., p. 301; Perron, «Rechtferti-
gung...», op. cit,, pp. 92, 112-113, 114-116, 132-133.

(126) Véanse Noll, ibidem, pp. 28-29; Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., pp.
120, 132-133, 224; del mismo, «Strukturprinzipien...», ibidem.

La interpretacién de la situacion espaiiola por parte de Perron (véase «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 204-206, 217, 229; del mismo, «Justificacion...», op. cit., pp. 151-
153, 154-155; «Tagungsbericht...», op. cit., p. 937), en el sentido de que los arts. 9.1 y
9.10 desempeiian en la prictica la funcién de eludir la distinci6én entre justificacién y
exculpacién, sustituyéndola.por la de exencién-atenuacién, aun reconociendo el extre-
mo comedimiento con que nuestros tribunales utilizan las eximentes completas en
general, y lo que se dird m4s adelante (véase nota 128), desorienta sobre el auténtico
problema,que es justamente el traslado de contenidos de injusto a la culpabilidad que se
estd produciendo en el ordenamiento alemén. Véase criticamente Cerezo Mir,
«Tagungsbericht...», op. cit., p. 928; Diez Ripolles, Recensién a «Rechtfertigung und
Entchuldigung im deutschen und spanischen Recht» de Perron, ADPCP, 1988, pp.
1094-1095.
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otras legisiaciones deben resolver de modo forzado en la culpabilidad,
y NO se ven razones para crear una categoria nueva (127). La cuestién
entre nosotros debe ser otra, a saber, si, dado lo anterior, sigue teniendo
sentido la exculpacién, y en qué condiciones (128). No es éste el lugar
para resolverlo, pero si puede decirse que se echan en falta estudios
mads detenidos que, tras aprovechar a fondo las posibilidades de la justi-
ficacion incompleta, se pregunten si queda algo para la exculpa-
cién (129).

A mi juicio, y a salvo de reflexiones mds reposadas, la exculpacién
tiene una papel a desempefiar en nuestra dogmdtica, pero en el estricto
marco de Ia culpabilidad: Integrados en la justificaciéon completa los
supuestos de sobrepasamiento o carencia insignificante de sus requisi-
tos (130), y en la justificacién incompleta o incompleta andloga las
sucesivas hipétesis de disminucién del injusto, llegariamos ulterior-

(127) De ahi que sorprendan las escasas alusiones de los autores espafioles que
estamos considerando a las posibilidades de la exencién incompleta. Véanse Bacigalu-
po, Laurenzo, supra, y criticamente, Cerezo Mir, «Die Stellung von Rechtfertigung und
Entschuldigung im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», en «Rechtfertigung und
Entschuldigungs», Hrg. Eser-Perron, Freiburg, 1991, nota 44. Sobre la posible réplica de
que en realidad se pretende eximir de pena y no s6lo atenuar, véase apartado siguiente.

Menos motivos hay ain para integrar la justificacién incompleta en la culpabilidad,
como propone un sector minoritario espafiol (véase supra subapartado I11.3).

(128) Sin duda puede suponerse que las posibilidades ofrecidas por la justifica-
cién incompleta refuerzan la aparicién en Espaiia de opiniones reacias a incluir compo-
nentes de injusto en la exculpacién, o a aceptar la distincién entre causas de exclusién
de la culpabilidad y causas de exculpacién. Véanse Mir Puig, op. cit., p. 648; Cerezo
Mir, «Curso... II», op. cit., , pp. 34, 28; del mismo, «Die Stellung...», op. cit., p. 13. Un
andlisis general de estas actitudes en Espafia se encuentra en Perron, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 179-180, 219; del mismo, «Justificacién...», op. cit., p. 148.

De todos modos, la pregunta planteada en texto exige antes realizar una mas precisa
distincién entre los elementos distintivos de la justificacién incompleta y la exculpa-
cién completa e incompleta, que no puede decirse que se haya logrado definitivamente
ni siquiera en la doctrina (véanse al respecto, entre otras, afirmaciones como las de
Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 112; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp.
528-529, 681-682; Mir Puig, op. cit., p. 654; Cérdoba Roda, «Las eximentes..., op. cit.,
p. 152; del mismo, «Comentarios...», op. cit., , pp. 346-347; Bustos Ramirez, op. cit.,
pp. 353-354). A ello deberfa aiiadirse un retroceso del generalizado uso de presuncio-
nes en la exculpacion.

(129) Distinta es la problemadtica, sobre la que ahora no podemos entrar, de con-
versién de causas de exculpacién en causas de justificacién completas, como ha pro-
puesto Gimbernat Ordeig, «El estado de necesidad: un problema de antijuricidad» y
«Prélogo al libro de Antonio Cuerda: La colisién de deberes en Derecho Penal», en
Estudios de Derecho Penal, Tecnos, 1990, pp. 218 y ss., y 231 y ss., con eco en algu-
nos sectores doctrinales espafioles. Véanse igualmente Mir Puig, op. cit., pp. 486-488,
648-649; Rolddn Barbero, «Estado de necesidad y colisién de intereses», CPC, 1983,
pp. 469 y ss. Véanse dos recientes andlisis criticos en Cerezo Mir, «Curso... 1I», op.
cit., pp. 25-30 y Laurenzo Copello, op. cit., pp. 252-268.

(130) Véase supra, subapartado I11.4.
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mente a un nivel de disminucién de injusto que por sf solo ya no tendria
fuerza para atenuar directamente la pena.

Todo lo mds, y ocasionalmente, esa disminucién de injusto, en la
medida en que necesariamente repercute en una menor culpabilidad,
dado que ésta va siempre referida al injusto, podria tener algin efecto,
aunque sélo sea secundario e indirecto: Si coincide con una adicional y
directa afeccién a la culpabilidad basada en una especial presién moti-
vacional sobre un autor en principio culpable, puede suceder que el
menor grado de culpabilidad inicial propiciado por la disminucién de
injusto sea precisamente lo que necesite la excepcionalidad motivacio-
nal aludida para poder dar lugar a la exencién de pena por falta de cul-
pabilidad juridico-penal (131).

5. LA RELACION ENTRE INJUSTO PENAL ESPECIFICO
Y GENERICO.(132)

I. El principio de intervencién minima vigente en Derecho Penal,
con las ideas de fragmentariedad y dltima ratio a €l inherentes, sienta
las bases de lo que va a constituir el injusto tipico (133). A él hay que
afiadir lo que constituye el fondo de verdad del globalmente rechazable
postulado de la naturaleza secundaria del Derecho Penal: La correcta
afirmacién de que los criterios de seleccién del injusto penal obedecen
a pautas valorativas propias y auténomas del Derecho Penal, no puede

(131) Véase lo que se dird m4s adelante en apartado V. 5.

No se olvide, por otra parte, que los arts. 9.1 y 9.10 nos vuelven a ofrecer un siste-
ma extraordinariamente rico de diferenciacién entre la exculpacién completa, incom-
pleta e incompleta andloga.

Véanse ulieriores referencias bibliograficas alemanas sobre la estructura de las cau-
sas de exculpacién, asi como la postura de Cerezo Mir, cercana a la aqui sostenida, en
Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit.,, pp. 34-35. Asimismo, véanse afirmaciones de
Hirsch, «Die Stellung von Rechtfertigung und Entschuldigung im Verbrechenssystem»,
en «Rechtfertigung und Entschuldigung». Hrg. Eser-Pérron, op. cit., p. 45, y Perron,
«Rechtfertigung...», op. cit., p. 216, favorables a la posiblidad de introducir una atenua-
cién, que no exencion, en los supuestos de menor presién motivacional.

(132) La confrontacién de los términos injusto penal especifico e injusto penal
genérico creo que es la que mejor destaca las cualidades més caracteristicas del injusto
penal segtn se considere en el tipo o en la antijuricidad. En ese sentido se ha de preferir
a otras, no tan expresivas o incluso claramente rechazables, como las de injusto penal
provisional frente a injusto penal definitivo, injusto penal abstracto frente a injusto
penal concreto o presuncién de antijuricidad frente a confirmaci6n de antijuricidad. Por
otra parte elude la distincién entre fundamentacion y exclusién del injusto en la medida
en que ella parece dar a entender que en la antijuricidad no caben ulteriores contenidos
fundamentadores. Véase sobre todo esto Infra.

(133) Scbre estos principios, generalmente admitidos, véase por todos, Mir Puig,
«Introduccidn a las bases del Derecho Penal», Bosch, 1982, pp. 124-128.



La categoria de la antijuricidad en Derecho Penal 753

hacer olvidar que éste realiza tal seleccion a partir de los ilicitos de los
otros sectores juridicos (134).

Cualidad importante del injusto tipico es que sea un injusto cualifi-
cado: Con ello se quiere expresar, en linea con lo acabado de mencio-
nar, que el bien juridico protegido debe ser de especial importancia
social, que la conducta incriminada afecta de modo muy significativo a
ese bien juridico, y que existen ademds razones de oportunidad y con-
veniencia que aconsejan encarecidamente tomar la decision de incrimi-
nar tal comportamiento (135). Tales requisitos traen como consecuencia
la especial intensidad del injusto penal tipico frente al de los otros sec-
tores juridicos, lo que Giinther y sus partidarios han calificado mayori-
tariamente como el merecimiento de pena imprescindible en toda con-
ducta incriminada (136).

Pero el injusto tipico desempeiia otra funcién de gran importancia,
no siempre adecuadamente resaltada por los autores anteriores, y en
cuyo contexto debe satisfacerse la precedente funcién de identificacion
de un ilicito especialmente intenso: Con todos sus elementos, el tipo
pretende acotar del modo mds preciso posible un comportamiento en su
individualidad socio-valorativa, esto es, desconectado de cualesquiera
otras circusntancias o perspectivas que, pese a serle préximas desde
algiin punto de vista, suponen afadirle nuevas referencias valorativas
que desnaturalizarian su singularidad a tenor de las concepciones socia-
les. Todo ello permite la expresién del especifico juicio de desvalor
propio de esa conducta, y justifica la consideracién del injusto tipico

(134) Sobre cuya configuracién y tratamiento punitivo, una vez integrados tales
ilicitos en el Derecho Penal, decide con criterios especificamente penales a tenor de las
variadas posibilidades que le ofrece la peculiar estructura de la responsabilidad juridi-
co-penal, tal como se formula en la teorfa juridica del delito (destaca esto dltimo tam-
bién Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., p. 156): Eso explica la punicién de
conductas que en si mismas no son ilicitos en otros sectores, como la hip6tesis del art.
306 del Cédigo Penal que supone una equiparacién entre el delito consumado y una
forma imperfecta de ejecucién (véase sobre este ejemplo Muiioz Conde, «Derecho
Penal. Parte especial», 8.% edici6n. Tirant lo Blanch, 1990, p. 555; Orts Berenguer, en
«Derecho Penal. Parte especial»; Vives Anton, Coordin. 2. ed., Tirant lo Blanch, 1988,
p- 261, entre otros). Lo mismo sucede con las alusiones a la punicién exclusivamente
penal de la tentativa en Welzel, op. cit., p. 78, y Weber, «Recensién...», op. cit., p. 276.

Rechazan también la naturaleza secundaria del Derecho Penal, con planteamientos
no del todo coincidentes, entre otros, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 56-57;
Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit., pp. 24-27, ambos con amplia bibliografia;
Laurenzo Copello, op. cit., p. 263, adhiriéndose a postura de Cerezo. Véanse asimismo
Hirsch, «Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar», Walter de Gruyter, 1985, Vor parég.
32, p. 8; Stratenwerth, «Strafrecht. Allgemeiner Teil», 3, Auflage, 1981, pp. 74-75.

(135) Véase sobre la dltima referencia Infra, apartado VII.

(136) Véanse afirmaciones de Giinther recogidas en Supra, apartado II, y de Ame-
lung, Schiinemann, Kaufmann, Mir Puig, en Supra, apartado IIl. Asimismo Perron,
«Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 6-7, 10.
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como un «injusto especifico» (137). Referente decisivo en la delimita-
cién de esa conducta especificamente desvalorada lo vuelve a ser en
primer lugar el bien juridico protegido (138), pero asimismo los modos
y formas objetivos y subjetivos de realizacion del comportamiento lesi-
vo o peligroso, y las reflexiones politico-criminales especificas que se
superponen a los elementos anteriores (139).

La inclusién en el tipo de lo injusto de elementos que expresan
valoraciones ajenas a la singularidad axiolégica acabada de aludir, o la
adicién de puntos de vista valorativos extrafios a ella, resulta claramen-
te disfuncional. Sin embargo, es una actitud en la que incurren con fre-
cuencia los autores estudiados en cuanto tienden a trasladar aspectos de
los conflictos de intereses, que necesariamente se mueven en un plano
de pluralidad valorativa, al 4mbito del tipo (140).

En el mismo sentido, la frecuente consideracién de los elementos
del tipo como fundamentadores de lo injusto penal tiene su razén de ser
en la medida que con ello se aluda a la fundamentacién del injusto
especifico (141).

2. Mas alld de la especificidad del injusto tipico, y ya en la cate-
gorfa de la antijuricidad, entramos en otro nivel valorativo que, sin per-
der su funcién identificadora del injusto penal, va a introducir conside-

(137) Es mérito de Gallas, «Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbre-
chen», en «Beitridge zur Verbrechenslehre», Walter de Gruyter, 1968, pp. 32--45, el
haber dado la debida importancia a este aspecto del injusto tipico, por encima de la fun-
cién meramente formal de garantia a tenor del principio de legalidad que por lo demads
no es una caracteristica exclusiva del tipo. Véanse ademds en la misma linea y con dife-
rentes formulaciones, entre muchos otros, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 318-
320, 256; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 215-216, 235-236, 241-245, 263-
264, 267; Bustos Ramirez, op. cit., pp. 135-136, 201-202; Jescheck, op. cit., p. 221 con
amplias referencias bibliogréficas de lo que es doctrina alemana dominante; Mir Puig,
op. cit., pp. 127-130, 156-158, 446-449, en cuanto diferencia el tipo del supuesto de
hecho; Otto, «Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit als eigenstdndige Deliktskatego-
rien?», Gedichtnisschrift fiir Schroder, C. H. Becck, 1978, pp. 66-67, 70; Perron,
«Rechtfertigung...», op. cit., p. 53; Weber, «Recensién a Giinther...», op. cit., p. 277;
Cobos Gémez de Linares, op. cit., pp. 73-77, 200.

(138) O los bienes juridicos protegidos, en el caso de que haya una proteccién
plural no contrapuesta entre si.

(139) Véase Otto, ibidem.

(140) Véanse afirmaciones en este sentido de Giinther, Amelung y Triffterer,
recogidas en apartados 11 y HI.

En la linea seguida en texto, Noll. «Tatbestand...», op. cit., pp. 10-13, afirma que
sélo deben resolverse en el dmbito del tipo aquellas colisiones de valores en que los
valores implicados sean elementos integrantes del valor superior que da sentido especi-
fico al tipo, y siempre que tales valores pertenezcan al mismo sujeto; véanse asimismo
Baumann-Weber, op. cit., pp. 262-263.

(141) Asi lo formula, correctamente, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp.
318,320. Sobre otros elementos fundamentadores del injusto penal carentes de esa refe-
rencia valorativa de especificidad, véase Infra.
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raciones axiolégicas que se mueven en un plano mas genérico (142).
Tales reflexiones, en cualquier caso, se realizan en estrecha conexién
con el injusto especifico configurado en el tipo correspondiente, cuya
concreta formulacién factica y valorativa sigue constituyendo el nicleo
y punto de referencia fundamental (143).

Tarea primera de este ulterior andlisis valorativo del injusto es una
de cardcter negativo: Se trata de comprobar si el injusto especifico, ya
plenamente constituido en el tipo, no es neutralizado, compensado, por
ese otro conjunto de consideraciones valorativas procedentes de un
nivel mais genérico. Los instrumentos encargados de aportar tales conte-
nidos son las causas de justificacién (144). A través de ellas se inserta
al injusto especifico en un contexto mas complejo, lo que se realiza, sea
por la via de sacar al comportamiento del esquematismo fictico preciso
para su caracterizacién singular en el tipo, sea por la de incluir referen-
cias axiolégicas ajenas a las vinculadas a su individualidad socio-valo-
rativa.

Ello permite hablar de la inflexibilidad valorativa del tipo, incapaz,
dada su bisqueda de los elementos definidores del comportamiento
abarcado, de prestar atencién a la auténtica complejidad de la situacién
producida y de relativizar, en consecuencia, sus puntos de vista axiold-
gicos. Ese andlisis de la conducta en todo su contexto, atento al entre-
cruzamiento de bienes juridicos y de intereses de origen penal y extra-
penal, es la funcién primoridal de la antijuricidad (145). Asi se explica
la aparente contradiccion de que el injusto especifico termine siendo
caracterizado como un juicio abstracto y general en relacién con el mds
concreto, y ceflido al conjunto de aspectos intervinientes en una deter-
minada situacién, de la antijuricidad (146): Es la diferencia que marca

(142) Resalta especialmente la existencia de un doble nivel valorativo Bustos
Ramirez, op. cit., pp. 8-10, 17, 132-136.

(143) Véase en el mismo sentido Noll, «Tatbestand...», op. cit., p. 14. El propio
Giinther alude certeramente a esta vinculacién del juicio de antijuricidad a tipos aisla-
dos, aunque sacando conclusiones, a mi juicio, erréneas (véase Giinther, supra, aparta-
do II). Asimismo Triffterer, op. cit., p. 205.

(144) Expresa con gran claridad esa confrontaci6én entre contenidos valorativos
del tipo y de la antijuricidad Noll, «Tatbestand...», op. cit., pp. 8-10, 13-14; del mismo,
«Ubergesetzliche...», op. cit., pp. 183-184.

(145) Véase claramente al respecto, entre otros, Bustos Ramirez, op. cit., pp. 132-
136, 201-202; Jakobs, op. cit., p. 286; Schmidhiuser, op. cit., pp. 145-146, 193; Stra-
tenwerth, «Strafrecht. Allgemeiner Teil», 3, Auflage. C. Heymans Verlag, 1981, p. 71;
Hirsch, «Die Stellung,,,», op. cit., p. 33; Jescheck, op. cit,, p. 290.

Por el contrario Perron, «Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 6-7, con ecos de la pos-
tura de Giinther, considera que la justificacién posee una amplitud valorativa sustan-
cialmente inferior a la de la tipicidad.

(146)  Asi Carbonell Mateu, «La justificacién penal», Edersa, 1982, p. 78; Straten-
werth, op. cit, p. 71; Hirsch, «Strafgetezbuch, Leipziger...», op. cit., p. 15; el propio
Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., p. 59.
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atender al comportamiento aisladamente considerado o enmarcado en
un contexto global.

Las causas de justificacidn, introductoras de ese otro nivel, preten-
den aportar las suficientes valoraciones positivas como para neutralizar
las negativas acogidas en el injusto especifico. En ese sentido, no puede
haber dudas de los elementos de valiosidad social acarreados por las
causas de justificacion al andlisis de la conducta contextualizada. De la
confrontacién de estos componentes con los disvaliosos integrados en
el injusto especifico pueden resultar dos cosas: Que la conducta deba,
pese a todo, seguir siendo considerada ilicita (147), o bien que pase a
ser licita. En este dltimo caso lo que ha sucedido no es, necesariamente,
que el comportamiento pase a ser socialmente valioso, sino que ha
dejado de ser socialmente disvalioso, sea porque ha pasado a ser desea-
do socialmente, sea porque es simplemente permitido (148). Esta limi-
tada fuerza expresiva de la justificacién permite, correctamente, mante-
ner el centro de atencién en el injusto especifico, sobre cuya neutraliza-
cién se delibera, sin desplazar el énfasis a la justificacion con simulté-
neo olvido de cudl sea la exclusiva funcién negativa de ésta.

A su vez, ello es coherente con la mera funcién protectora de bie-
nes juridicos del Derecho Penal, al que le son ajenos, a diferencia de
otros sectores juridicos, las funciones de promocién de fines sociales
(149), limitandose, en el marco de intervencién minima, a las de evi-
tacién de dafios sociales. Podriamos decir que el Derecho Penal no
aspira a promover conductas valiosas, sino a evitar conductas disva-
liosas, por lo que considerard licito todo lo que no merezca esa tltima
calificacién, sacandose conclusiones apresuradas si se sostiene que
todo lo que no es disvalioso es, ademas de licito, socialmente valioso
0, dicho de otro modo, que lo licito y lo socialmente valioso coinci-
den (150).

Véanse asimismo, con una transcendencia a la que ahora no se puede atender, la
contraposicién entre el tipo como contrariedad a una norma abstracta determinada, y la
antijuricidad como contrariedad a un deber juridico concreto, en Welzel, Derecho
Penal alemdn, editorial juridica de Chile, 1970, pp. 76, 116-117; Kaufmann, op. cit., p.
334, 382-383; Hirsch, ibidem, p. 5; del mismo, «Die Stellung...», op. cit., p. 33; Cerezo
Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 310, 343; Jescheck, op. cit., pp. 289-290.

(147) A lo que no obsta la graduacién de la antijuricidad ya vista en el apartado
anterior.

(148) La valoracidn en otros dmbitos juridicos distintos del penal de la conducta
jsutificada se veré en apartado posterior.

(149) Véase, con todo, en contra la doctrina citada en Diez Ripolles, «El Derecho
Penal ante el sexo», Bosch, 1981, pp. 59-60.

(150) Por el contrario, eso parece pensar Giinther, Supra, apartado I1. Suscriben
una concepcién de los efectos de la justificacién similar a la sostenida en texto Roxin,
«Die Notstandsghnliche...», op. cit., p. 195; del mismo, «Rechtfertigungs und...», op.
cit., p. 256; Hirsch, «Strafgesetzbuch...», op. cit., p. 13; del mismo, «Die Stellung...»,
op. cit.,, p. 40-41.
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La neutralizacién del injusto tipico exige, sin duda, que las valora-
ciones positivas aportadas por las causas de justificacién superen a las
negativas del tipo (151). En un supuesto de equilibrio valorativo no
existen atin argumentos suficientes, si verdaderamente es cierto que el
punto de partida y referencia de la justificacion es el injusto especifico
del tipo y no reflexiones mds generales sobre la consideracién de la
conducta por el Derecho, para dejar de proteger el bien juridico lesiona-
do o puesto en peligro por aquél (152). Por otra parte, en los casos en
los que efectivamente se logre la superacidn de las valoraciones negati-
vas del tipo no se llega ineludiblemente a una situacién en la que el
Derecho considera deseable o digna de promocion tal accion, sino ante
una situacién de licitud del comportamiento en la medida en que resulta
improcedente seguir protegiendo al bien juridico tipico.

Ello no impide que haya situaciones de neutralizacién del injusto tipi-
co en las que los componentes valiosos aportados por la justificacién ten-
gan una potencialidad superior, convirtiendo la accién en socialmente
deseable, como sucede cuando la conducta justificada se convierte en una
obligacién y no en una facultad o derecho del sujeto (153). Pero tales efec-
tos ulteriores, si los hay, sobrepasan el dmbito de la justificacion (154).

(151) Véase con claridad al respecto, entre otros, Carbonell Mateu, op. cit., pp.
16, 86-87, 136-140, 144-153, 157-162, 179, 182, 183. Resulta ilustrativo igualmente el
razonamiento de Kaufmann, «Teoria de las normas», op. cit., pp. 340-341, 382.

(152) En este aspecto tiene razén Mir Puig, «Derecho Penal», op. cit., pp. 486-
488, 500-501, cuando introduce la alusién a la perturbacién del orden juridico en el
andlisis de la comparacién de males del estado de necesidad, por mds que la expresién
no sea del todo acertada pues, como ya ha insinuado Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit.,
p. 30, es justamente la perturbacién del orden juridico lo que se trata de dilucidar con la
ponderacién de intereses que introducen las causas de justificacién. Es mds correcto
hablar del injusto especifico del tipo, cuya neutralizaci6n es el exclusivo fin de la justi-
ficacidn, o, si se quiere en otra expresién de Mir, de «la perturbacién inherente a la rea-
lizacién del hecho tipico».

No es éste el lugar para ocuparme de las consecuencias que Mir saca de lo anterior
en relacion con el estado de necesidad.

(153) Las peculiaridades que ofrece la colisién de deberes en sus diferentes
variantes no pueden ser atendidas aqui.

(154) La postura expuesta no supone transformar las causas de justificacién en
causas de exclusién de lo ilicito en el sentido de la teorfa del d4mbito libre de Derecho
(véase una completa y reciente expoisicién de esta teorfa, as{ como de las criticas que
se le han formulado, con aportaciones originales en este tltimo sentido, en Laurenzo
Copello, op. cit., pp. 271-289; asimismo, ya antes, Cuerda Riezu, «La colisién de debe-
res en Derecho Penal», Tecnos, 1984, pp. 158-175): Por un lado, ya hemos expresado
cémo las causas de justificacién se ocupan de neutralizar las valoraciones negativas del
comportamiento que, por ello, ha devenido tipico, por medio de formular valoraciones
positivas sobre ese mismo comportamiento, ahora debidamente contextualizado, que
superan a las negativas, hastqa el punto de que el Derecho autoriza ese comportamien-
to. Por otro lado, esta autorizacién o permiso no coloca a la conducta en una situacion
intermedia entre lo licito y lo prohibido, sino que convierte a aquélla en una conducta
plenamente licita y, en ese sentido, aprobada por el ordenamiento. Cosa distinta, sin
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3. Laexistencia de un doble nivel valorativo en lo injusto, aloja-
do respectivamente en el tipo y en la antijuricidad, es un punto de par-
tida ficilmente asumible en sus términos generales por la mayor parte
de las corrientes tedricas juridico-penales, y més en concreto, por
todas aquellas que otorgan una sustantividad propia al contenido del
injusto tipico: Ello es asi cuando se considera que la norma resulta ya
contradicha definitivamente con la realizacién del tipo, comprobéndo-
se en la antijuricidad la contrariedad de la conducta tipica con el orde-
namiento en su conjunto y no sélo con una norma aislada, lo que se
verifica atendiendo a la posible concurrencia de preceptos permisivos
(155). Pero también cuando se afirma que la contrariedad a la norma
s6lo tiene lugar en la antijuricidad tras la verificacién de la ausencia
de causas de justificacién, sin que ello suponga negar la significacion
permanente del desvalor tipico (156). E incluso en algunas formula-
ciones matizadas de la teoria de los elementos negativos del ti-
po (157).

Aceptado lo precedente, no sélo estd fuera de lugar realizar distin-
ciones entre ambas categorias de naturaleza estrictamente formal e

embargo, y que no se dara siempre, es si el Derecho desea promover o fomentar esos
comportamientos, es decir, si los considera socialmente valiosos o deseables; el con-
cepto de licitud no puede equipararse a esto ultimo.

Por otra parte Gimbernat Ordeig, «El Estado de necesidad: Un problema de antiju-
ricidad» y «Prélogo al libro de Antonio Cuerda: La colisién de deberes en Derecho
Penal», en Estudios de Derecho Penal, 3.* ed., Tecnos, 1990, pp. 227-228, 230, 234,
236, con motivo de su formulacién de la teorfa de la unidad en relacién con el estado
de necesidad se aproxima en algiin momento al punto de vista aqui defendido al carac-
terizar la accién ejecutada en estado de necesidad en conflicto de bienes ignales como
conforme a Derecho, sin por ello ser valiosa ni tampoco juridicamente neutral (aunque
esto dltimo parece aceptarlo en el segundo trabajo citado). Sin embargo, y al margen de
las discrepancias sobre el fundamento de la propia teoria de la unidad, se aleja de nues-
tro planteamiento al partir de que la prictica totalidad de las restantes causas de justifi-
caci6n suponen una valoracién positiva.

Parten de que en todas las causas de justificacién se da una valoracién positiva
Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 27-28; Laurenzo Copello, op. cit., pp. 260 y ss.

(155) Véanse, entre muchos otros, Welzel, op. cit., pp. 76, 80, 116-119; Kauf-
mann, «Teorfa de las normas», op. cit., pp. 330-334, 340-342, 363; Cerezo Mir,
«Curso... I», op. cit.,, pp. 16-17, 310, 343; Hirsch, «Strafgesetzbuch...», op. cit., pp. 5,
7; del mismo, «Die Stellung...», op. cit., p. 33; Bustos Ramirez, op. cit., pp. 132-136,
159-161, con alguna peculiaridad; Jescheck, op. cir., pp. 289-290. Y de entre los que
asumen en alguna medida el planteamiento de Giinther, Bacigalupo, «Principios...», op.
cit., pp. 92, 99-101, 139-140; Gossel, en Maurach-Zipf-Gossel, «Strafrecht. Allgemei-
ner Teil. Teilband 2», C. F. Miiller, 7, Auflage, 1989, pp. 149-150; Cobos Gémez de
Linares, op. cit., pp. 107-108, 194-197. Véase asimismo lo recogido en Nota 146.
Sobre la ambigua postura de Binding, véase Kaufmann, ibidem, pp. 319-321.

(156) Véanse entre otros Schmidhauser, «Strafrecht...», op. cit., pp. 145-146, 192-
193, 282, 285-287; Carbonell Mateu, op. cit., pp. 71-78, 81-83, 86-89, 178-179; Cobo
del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 245, 357.

(157) Véase Mir Puig, op. cit., pp. 127-130, 156-158, 446-456.



La categoria de la antijuricidad en Derecho Penal 759

instrumental (158), o utilizar términos que fomentan tal actitud (159),
sino que, lo que es mucho mds importante, no puede procederse a
considerar intercambiables los contenidos de cada una de las dos cate-
gorias ni a atribuir efectos inmediatos a aspectos parciales de una de
ellas en la otra (160).

A ello, desde luego, no ofrece ninguna cobertura el hecho, ante-
riormente destacado, de que la categoria de la antijuricidad se vincula
en todo caso a tipos aislados, pues ello no elimina los diferentes pla-
nos valorativos de ambas categorias (161).

Sin embargo Giinther procede con frecuencia del modo acabado
de criticar:Ello se muestra entre otros muchos momentos cuando, sin
abandonar la categoria de la antijuricidad, afirma que las causas
genuinas de exclusién de lo injusto crean una situacién similar a la
que se da en determinadas hipdtesis de atipicidad, o cuando denomina
directamente a las causas de exclusién de lo injusto confinadas a cier-
tas figuras de delito «causas de exclusién del tipo» (162).

Y se manifiesta en toda su evidencia cuando critica a la teoria
tradicional de la antijuricidad el no ser capaz de excluir elementos
del tipo a través de la justificacién: De ahi que él no dude en trans-
formar un tipo cualificado de asesinato en el basico de homicidio en
un caso de concurrencia parcial de una causa de justificacién, en la
medida en que ésta es susceptible en tales condiciones de convertirse
en una causa genuina de exclusién del injusto. O bien cuando opta
por equiparar el error sobre los elementos facticos de las causas de
exclusién genuinas al error sobre los elementos positivos del tipo, en

(158) No es ahora el momento de proceder a una andlisis del proceder de los par-
tidarios de la teorfa de los elementos negativos del tipo a este respecto. Baste con alu-
dir, por lo que a nosotros nos interesa, a las frecuentes afirmaciones de Giinther, Supra,
apartado 1l en este sentido, asi como la consecuencia de ello derivada de que es impro-
cedente apreciar dos planos valorativos distintos en tipo y antijuricidad. Véanse en
linea similar Amelung y Schiinemann, Supra, apartado III.

Frisch, «Vorsatz und Risiko», C. Heymans Verlag, Miinchen, 1983, pp. 502-506,
considera perjudicial la distincién entre tipo y antijuricidad, a partir de argumentos que
ahora no se pueden analizar, y propone su unificacién en una sola categoria.

(159) Véase al respecto lo que dijimos en nota 132,

(160) De ello trataremos enseguida Infra.

(161) Véase, sin embargo, Glinther, Supra, apartado II.

La pretensién de Giinther, ibidem, de esbozar una limitada diferenciacién valorativa
entre tipo y antijuricidad basada en el predominio de los intereses de la victima en el
tipo y del autor en la antijuricidad, ademds de reflejar, por lo que respecta a la antijurici-
dad, un planteamiento, como veremos mas adelante, excestvamente centrado en los
fines de la pena en detrimento de la proteccién de bienes juridicos o, si se quiere, del
contenido de la norma, ignora que la reforzada vigencia en el tipo de los principios de
legalidad y seguridad juridicas estd indicando la especial tutela que en €l también se
quiere prestar a los intereses del autor.

(162) Véase Giinther, Supra, apartado II.
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lugar de al error sobre los elementos ficticos de una causa de justifi-
cacion (163).

No debe extrafiar, en consecuencia, que alglin autor cercano al
planteamiento de Giinther termine incluyendo decididamente en el
tipo las causas genuinas de exclusion del injusto (164).

La inobservancia de la distincion entre injusto penal especifico y
genérico que evidencian las actitudes precedentes (165) tampoco
procede aun si se limita, por lo que respecta a los elementos del tipo,
a las concretas causas de exclusion del tipo o de atipicidad (166).
Tales causas de exclusién en ninglin momento conllevan la adicién
de aspectos ajenos al injusto especifico: Simplemente sucede que
junto a conductas desde un principio claramente fuera del tipo por no
responder a la individualidad sociovalorativa del injusto especifico
en cuestién existen otras en las que s6lo aparentemente se da tal indi-
vidualidad. La mentada apariencia se obtiene por lo general a partir
de una consideracién excesivamente formal del tipo de lo injusto, y
se desvanece tras un andlisis detenido, materialmente orientado, de
él (167).

Al tratarse aqui de un problema de profundizacién en las claves
valorativas del injusto tipico, se explica el progresivo arraigo de las
tesis que eluden la resolucién de la mayor parte de este segundo
grupo de casos a través de estructuras conceptuales mds o menos
auténomas como las de adecuacién social o principio de insignifican-

(163) Véase Giinther, Supra, apartado II, en especial nota 30. A favor de la consi-
deraci6n de tal error como de prohibici6n, sin embargo, Cobos Gémez de Linares,
Supra, apartado II.

Véase asimismo la actitud de estrecha vinculacién de las causas genuinas de exclu-
sién del injusto a los elementos del tipo en Amelung, Supra, apartado I11.

(164) Asf Triffterer, Supra, apartado III.

Por el contrario Gossel, ibidem, evita la citada tendencia hasta el punto de que, para
poder afianzar las causas genuinas de exclusién de lo injusto en la antijuricidad, pres-
cinde de algunas de las habitualmente mencionadas asignandolas a la tipicidad.

(165) Y que ya hemos visto que ni siquiera por la teorfa de los elementos negati-
vos del tipo viene necesariamente exigida, aunque si ciertamente fomentada.

(166) Perron, «Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 6-7; del mismo, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 85-89, 93, 131-133, 175, 218-219, 221, 228, 230, dedica especial
atencién a mostrar la crisis en la que a su juicio se encuentra la distincién entre atipici-
dad y justificacién por efecto combinado de las teorias funcionalistas, de su impractica-
bilidad y de la escasa relevancia de sus consecuencias en especial cuando desaparecen
respecto al error, pasando todo lo més a aprovecharse por el legislador el efecto explici-
tamente declarativo de licitud propio de la justificacién. Por el contrario reconoce su
arraigo en la doctrina y jurisprudencia espaiiolas lo que atribuye, no siempre acertada-
mente, a peculiaridades del ordenamiento juridico penal espanol y su aplicacién (véase
sobre estas interpretaciones de nuestro ordenamiento, Diez Ripolles, Recensién a la
obra de Perron, «Rechtfertigung...», op. cir., pp. 1089, 1092-1093).

(167) Con una formulacién no del todo coincidente, véase Mir Puig, op. cit., p.
555.
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cia, propugnando correctamente su resolucién de modo directo por
medio de interpretaciones teleoldgicas del tipo (168).

El conjunto de reflexiones de este subapartado nos permite com-
prender més facilmente por qué parte de las criticas a Giinther y algu-
nos de sus seguidores se han orientado a demostrar que alguna de las
causas genuinas de exclusién del injusto, en especial aunque no
exclusivamente las integradas en concretas figuras de delito (169), no
son otra cosa que elementos del tipo (170).

4. Laausencia de la concurrencia plena de las causas de justifica-
ci6n hace que el injusto especifico se convierta en injusto penal genéri-
co. Por mds que ello en un principio viene simplemente a suponer que,
tras la confrontacién de la conducta especificamente injusta con un
contexto fictico y valorativo méds amplio, su contenido de injusto ya
establecido en el tipo sigue persistiendo, puede afirmarse que tal pro-
ceso ha afiadido al injusto especifico un contenido valorativo nuevo, el
consistente en el mantenimiento de la calificacién de la conducta como
injusta penal mas alld de su individualidad sociovalorativa. Ya s6lo por
ello debemos discrepar de la frecuente opinién que sefiala que en la
antijuricidad no se afiade ningtin plus valorativo al injusto tipico (171).

Pero la tarea a cumplimentar por la categoria de la antijuricidad no
se agota en la actividad negativa que venimos describiendo en los sub-

(168) Véase en este sentido, recogiendo el estado de la cuestién, Cerezo Mir,
«Curso... I», op. cit., pp. 320-321.

(169) Recuérdese la distincién en dos grupos de los supuestos problemdticos que
dan origen a las tesis de Giinther, y en especial el segundo subgrupo del primer grupo,
a la que aludimos en el apartado IV.1.

(170) Sin necesidad de llegar a la tajante afirmacién de Jescheck, op. cit., p. 209,
de que el concepto de antijuricidad penal que construye Giinther no es otra cosa que el
de tipicidad, cabe mencionar c6mo este mismo autor, op. cit., p. 221, Hirsch, «Die Ste-
Hung...»», op. cit., p. 35-36, e incluso Kaufmann, «Rechtspflichtbegriindung...», op. cit.,
pp- 282-283, consideran el elemento de la reprobabilidad presente en las figuras de
amenazas y coacciones como un elemento del tipo, o que el Gltimo autor citado, ibi-
dem, pp. 280-282 y Gossel, op. cit., p. 222, ambos partidarios en buena medida de la
postura de Giinther, consideran al consentimiento como causa de exclusién del tipo.

Por mi parte debo llamar la atencién, ademds, sobre el frecuente uso de reflexiones
peculiares de la caracterizacién del injusto especifico, como la referencia a la insignifi-
cancia de la lesi6n al bien juridico o la necesidad de elementos que «cierren» adecuada-
mente la descripcién de la conducta, en relacién con la referencia a la «defensa de inte-
reses legitimos» en los delitos contra el honor y, por lo que afecta a la primera idea, en
relacién con el consentimiento presunto. Véase Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op.
cit., pp. 309-314, 351-352.

Cobo del Rosal-Vives Antdn, op. cit., pp. 264-267, advierten de cémo en muchos
casos los elementos de exclusién del injusto insertos en figuras de delito aisladas son
elementos del tipo.

(171) Entre otros podemos citar a Schmidhiuser, «Strafrecht...», op. cit., pp. 145-
146, 192; del mismo, «Zur Systematik...», op. cit., p. 278, Jescheck, op. cit., p. 293. El
propio Giinther, Supra, apartado Il nota 17.
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apartados 2 y 3 (172). En la antijuricidad tienen su sede una serie de ele-
mentos que, suponiendo una graduacion del injusto penal, se mueven sin
embargo en el dmbito del injusto genérico. Sin duda aqui hay que incluir
a las causas de justificacién incompletas e incompletas andlogas (173).

Ademads, una serie de circunstancias genéricas modificativas de la
responsabilidad criminal, mayoritariamente alojadas en los articulos 9
y 10 del Cédigo, y fundamentadas en reflexiones de injusto, tienen la
antijuricidad como su lugar propio. Las atenuantes y agravantes a las
que se hace mencién resultan aplicables a varias o muy diversas figu-
ras delictivas, por lo que dificilmente pueden ser entendidas como
elementos afectantes al injusto especifico de cada una de éstas. Su
lugar es el injusto penal genérico, a cuya delimitacién colaboran apor-
tando reflexiones que profundizan en la contextualizacién del com-
portamiento enjuiciado. Tal labor la realizan, ciertamente, de un modo
subordinado, esto es, sin cuestionar la permanencia del injusto especi-
fico transformado ya, desde su confrontacién con las causas de justifi-
cacién, en injusto genérico (174).

(172) Asi, sin embargo, ademds de los de nota anterior, Welzel, op. cit.,, p. 119;
Stratenwerth, op. cit., pp. 73-74.

(173) Véase lo que hemos dicho sobre ellas en apartado IV de este trabajo.

(174) Sobre la vinculacién de las circunstancias genéricas a la graduacién del
injusto o/y en su caso a la culpabilidad, véanse las referencias de nota 98.

A los exclusivos fines de diferenciar entre los elementos que afectan al injusto
especifico o al genérico, y sin pretender en estos momentos profundizar en la cercana
problemética relativa al concepto de «circunstancia» (véase al respecto por todos Alon-
so Alamo, op. cit., pp. 190-335; Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 104-105) con-
viene hacer algunas precisiones:

1. Los elementos atenuantes y agravantes basados en el injusto que dan lugar a
tipos privilegiados y cualificados no poseen la misma naturaleza que las circunstancias
acabadas de aludir. En tales casos la vinculacién de los contenidos en ellos expresados
al injusto especifico del tipo bésico, en el que se integran profundizando en su peculia-
ridad valorativa, hace que deban ser considerados componentes del injusto especifico;
ese es el caso p.e. de las circunstancias de lo injusto que dan lugar al asesinato.

2. En ocasiones la profundizacién serd de tal naturaleza que se acabard conclu-
yendo que estamos ya ante un comportamiento con una especificidad sociovalorativa
independiente, hasta el punto de que se podra hablar de un delito auténomo, como
sucede con el delito de robo respecto al de hurto (sobre la problematica relacién entre
estos dos delitos, véase por todos Bajo Ferndndez, «Manual de Derecho Penal. Parte
especial **», Ceura, 1987, pp. 23-25).

3. Por el contrario, en diversos lugares de la Parte especial del Cédigo se aprecia
que el legislador ha querido aludir a la posible concurrencia de ciertas circunstancias
atenuantes O agravantes respecto a uno o varios tipos, de un modo que parece plausible
pensar que su propésito ha sido simplemente llamar la atencién sobre la frecuencia con
que determinadas circunstancias de los arts. 9 y 10 concurren en relacién con determi-
nadas figuras 0, més normalmente, ha pretendido identificar unas circunstancias rele-
vantes para un grupo de delitos pero sin ser tan genéricas como para que proceda
incluirlas en los arts. 9 y 10; en tales casos seguiremos estando ante componentes del
injusto genérico, como sucede con los arts. 506 6 516 en relacion con los delitos de
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La presencia de todos estos elementos hace que el contenido valo-
rativo auténomo de la antijuricidad no se agote en la revalidacién de
la ilicitud penal de la conducta tipica por medio de su transformacién
en injusto penal genérico, sino que asuma igualmente funciones adi-
cionales como es la de graduar tal injusto penal genérico.

5. A partir de las reflexiones anteriores podemos resolver la
cuestion, hasta ahora aplazada, de si procede en los casos de disminu-
cién del injusto aplicar una exencién o una atenuacidn de la pena.

Mientras la ausencia de la plena concurrencia de los elementos del
tipo, 0 su concurrencia con insuficiente intensidad en los elementos
en los que es pertinente tal precision, hace que, cuando menos, el
injusto que reste ya no sea penal (175), lo que a su vez explica la
desaparicién de la pena, la ausencia de la plena concurrencia de los
elementos de la justificacién, o su concurrencia con insuficiente
intensidad, impide la neutralizacién del injusto especifico, lo que asi-
mismo explica el mantenimiento de la pena. Esto Gltimo no cierra el
paso a una atenuacién de la sancién penal por haberse producido, a
través de componentes del injusto genérico, una incompleta neutrali-
zacién del injusto especifico.

Lo que es conceptual y sistematicamente incorrecto en todo caso
es utilizar elementos destinados a neutralizar el injusto especifico
para impedir el surgimiento de éste, con mds razén atin si se parte de
que la neutralizacién no impide la persistencia del injusto especifico.
Ya hemos sefialado cdmo los elementos de neutralizacién proceden de
un plano valorativo distinto al de éste.

Sin embargo Giinther, en adicién al criticable modo de operar ya
analizado en el subapartado 3, utiliza el concepto de «merecimiento
de pena» en el tipo, y de «ausencia de merecimiento de pena» en la
justificacién, como un criterio de naturaleza estrictamente cuantitativa
que le permite operar indistintamente en tipo y antijuricidad, trasla-
dando elementos de un lugar a otro, singularmente de la antijuricidad
al tipo, enmascarando la diversidad de planos valorativos de ambas
categorias. Ello le posibilita sacar, a partir de elementos pertenecien-
tes a la antijuricidad, conclusiones que s6lo son procedentes en el
tipo, cual es la de que la falta de la concurrencia de un elemento de la

robo y hurto (en contra, con referencias a la polémica doctrinal: Mufioz Conde, «Dere-
cho Penal. Parte especial», 8." ed., Tirant lo Blanc, pp. 222, 236).

Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 320, 347 también excluye, por razones en
buena parte coincidentes con las aqui expresadas, la pertenencia al tipo de lo injusto
respectivo de las circunstancias genéricas de los arts. 9 y 10, diferencidndolas de las
que dan lugar a tipos agravados o atenuados. En contra Alonso Alamo, op. cit., p. 439.

(175) Y si resta, serd en todo caso en otro tipo penal, el cual asimismo debera
concurrir en todos sus elementos. Esto es vdlido igualmente para los tipos privilegiados
respecto a uno basico.
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categoria delictiva impide que se dé€ ésta, y consecuentemente llega a
la exencién de pena cuando no deberia pasar de la atenuacién (176).
Aun dando por bueno, lo que se analizard més adelante (177), que
el desmerecimiento de pena desempefia un papel cualificador en la
justificacién de un modo semejante al que en el tipo asume el mereci-
miento de pena, su proceder es andlogo al que sostuviera que la natu-
raleza «civil» de determinados elementos insertos en una causa de
justificacién permitia a éstos causar efectos directos y sin mediacio-
nes sobre determinados elementos normativos del tipo con los que la
unica concordancia residiera en su naturaleza también «civil» (178).

6. LA RELACION ENTRE EL INJUSTO PENAL
Y EL INJUSTO DE OTROS SECTORES JURIDICOS

1. Tesis fundamental de Giinther (179) es la negacién de la
vigencia en Derecho Penal (180) de un concepto unitario de antijuri-

(176) Véase Giinther, Supra, apartado II. Entre sus seguidores, véase especial-
mente Kaufmann, Supra, apartado III.

La falta de previsién por un ordenamiento juridico de atenuantes para la justifica-
ci6n incompleta tampoco debe fundamentar la solucién de la exclusién de pena, con-
fundiendo tipo y antijuricidad, sino que deberfa fomentar en todo caso actitudes enca-
minadas a superar la laguna de la atenuacién, no més dificil de incardinar de forma
supralegal en el ordenamiento que la exencién. Véase sobre toda esta problemdtica
apartado IV.

(177) Véase apartado VII.

(178) No es éste el lugar adecuado para ocuparnos de en qué medida esta relacién
entre tipo y antijuricidad se reproduce en el interior de la culpabilidad, a partir de sus
diversos elementos. En todo caso, no debe olvidarse que la culpabilidad constituye el
segundo gran nicleo valorativo de la conducta delictiva, y responde a sus propias
reglas.

Me permito insinuar, a salvo de reflexiones més detenidas, que, establecido el nivel
minimo de imputabilidad o semiimputabilidad en condiciones normales, el juicio de
reproche s6lo se formula tras comprobar que circunstancias excepcionales no han dado
lugar a una exclusién (error invencible, exculpacién completa) o una atenuacién (error
vencible, exculpacién incompleta, atenuantes genéricas o especificas) de la culpabilidad.

De todos modos en esta categoria se parte siempre de una continuidad valorativa,
que se va concretando progresivamente en un contexto en el que no se puede prescindir
de criterios generalizadores normativos, presentes en todos los elementos de la culpabi-
lidad pero especialmente activos en la exigibilidad. Ello explicaria que a partir de
determinado grado de excepcionalidad de la situacién se pudiera llegar a la conclusién
de que ya no se alcanza el nivel del reproche de culpabilidad juridico-penal preciso, por
lo que podria afirmarse razonablemente que ya no se da la culpabilidad. Coincide en
esto tdltimo Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 28, 34; del mismo, «Die Stellung...»,
op. cit, p. 13.

(179) Véase Supra, apartado 1. Véanse asimismo, con diferentes matizaciones,
Gossel y Schiinemann, Supra, apartado I11.

(180) Sostiene igualmente su improcedencia en los otros sectores juridicos, véase
ihidem.
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cidad, segiin el cual la tercera categoria del delito tendria como fun-
cioén determinar, a la luz del conjunto del ordenamiento juridico, la
licitud o ilicitud de la conducta. A su vez ello serfa compatible con el
mantenimiento del principio de unidad del ordenamiento juridico, en
cuya virtud quedan proscritas las contradicciones valorativas y, con
mayor razén adin, normativas dentro de éste.

A continuacién vamos a verificar la correccién de tal plantea-
miento en sus términos concretos, teniendo muy presentes las conclu-
siones a las que hemos llegado en el apartado anterior. En consecuen-
cia, se trata de comprobar si una misma conducta, que desde una pers-
pectiva de injusto especifico ha devenido ilicita no sélo civil o admi-
nistrativamente (181) sino también penalmente, puede llegar a con-
vertirse, a partir de la intervencién en un dmbito contextualizado de
unas mismas valoraciones extraespecificas, en licita para unos secto-
res juridicos mientras persiste su ilicitud para otros.

En todo caso, una adecuada dilucidacién del problema exige unas
aclaraciones previas;

Deben quedar fuera, por sustraerse a la problemdtica anterior, aque-
llas conductas que, poseyendo la cualidad de injusto especifico civil o
administrativo, no alcanzan el nivel del injusto especifico penal (182). La
situacidn inversa, esto es, conductas que tengan la cualidad del injusto
especifico penal sin que se haya dado un injusto especifico de otro sector
juridico, debe ser descartada, a tenor de lo visto en otro lugar (183).

Por otra parte, requisito fundamental para poder sacar conclusio-
nes no distorsionadas sobre el problema enunciado més arriba es el de
que la conducta en cuestién haya adquirido su ilicitud especifica,
tanto en el sector juridico extrapenal correspondiente como en el
ambito juridico-penal, a partir de valoraciones direccionalmente coin-
cidentes. Tal exigencia, que sintoniza con el cardcter de injusto cuali-
ficado de los tipos penales, quiere decir que quedan al margen de
nuestras reflexiones aquellos supuestos en los que la ilicitud especifi-
ca de la conducta en un determinado sector jurfdico extrapenal obe-
dezca a valoraciones cualitativamente diferentes de aquellas que han
dado lugar a la ilicitud especifica penal (184).

De este modo, si un ilicito especifico penal implica una cualifica-
ci6én de las mismas valoraciones’que han dado lugar previamente a un

(181) A semejanza de Giinther, nos vamos a referir predominantemente a los sec-
tores juridico civil y administrativo como confrontados al penal, pero el razonamiento
sirve para los restantes sectores juridicos de la legalidad ordinaria.

(182) Al hecho de que la irrelevancia tipica penal de una conducta no implica la lici-
tud de ella a la luz de otros sectores juridicos aluden, con especial claridad, Hirsch, «Straf-
gesetzbuch...», op. cit., p. 8; Baumann-Weber, op. cit., p. 261; Triffterer, op. cit., p. 205.

(183) Véase lo dicho Supra, apartado V, nota 134,

(184) Lo que supone entonces que esta tltima deberd partir de la ilicitud especifi-
ca de otro sector juridico extrapenal.
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ilicito especifico civil, pero no tiene nada o poco que ver con las valo-
raciones que también han permitido calificar a esa conducta como un
ilicito especifico administrativo, los términos de la confrontacién en
el marco de nuestro problema serdn el ilicito civil y el ilicito penal,
quedando fuera del andlisis el ilicito administrativo (185).

2. Superadas ya estas aclaraciones relativas a las ilicitudes especi-
ficas, y ubicados de nuevo en el plano de las ilicitudes genéricas de
cada sector juridico, se ha de decir que el principio de unidad del orde-
namiento supone, en primer lugar, que todo lo que constituya un interés
juridico en determinado sector de aquél no puede perder tal cualidad en
otro sector del mismo: Puede ser que el interés en cuestién no sea reco-
gido expresamente en cierta rama del Derecho, o que tenga escasa sig-
nificacién en ella, pero en ningiin caso se podra negar su consideracién
de interés juridico en todas y cada una de las ramas del ordenamiento.

Reflejo destacado de lo acabado de decir es el especial cuidado
que se ha prestado en Derecho Penal a asegurar el acceso a la justifi-
caci6n de los contenidos de la pluralidad de intereses juridicos obteni-
bles del conjunto del ordenamiento juridico (186).

La diversidad de la regulacién legal ha dado lugar, sin embargo, a
procedimientos distintos: En Alemania, a falta de un expreso apoyo
legal, ha habido que proceder a una recepcién directa de los intereses
juridicos procedentes de los otros sectores en el Derecho Penal, sus-
tentada de forma inmediata en el principio de unidad del ordenamien-
to juridico, e instrumentada por vias supralegales (187). Por el contra-
rio, en Espaiia la presencia del articulo 8.11 ha permitido a la mayor
parte de la doctrina afirmar que él es manifestacion expresa del prin-
cipio de unidad del ordenamiento juridico; de este modo constituye la
via legal de penetracién de toda la pluralidad de intereses juridicos
originalmente alojados en otras ramas del Derecho convirtiéndose de
alguna manera en una claisula general de justificacién (188).

(185) Aluden a c6mo la ignorancia de este aspecto conduce a conclusiones apre-
suradas sobre los efectos de la justificacién penal en otros sectores juridicos Jescheck,
op. cit., p. 293; Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit., pp. 428-429.

Véanse asimismo sobre la variedad de perspectivas de los injustos especificos Wel-
zel, op. cit,, pp. 77-78; Stratenwerth, op. cit., pp. 74-75.

(186) Véanse, entre muchos otros, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., p. 405;
Hirsch, «Strafgesetzbuch...», op. cir. p.8; Jescheck, op. cit., p. 293; Cobo del Rosal-
Vives Antén, op. cit., p. 35; Schmidhiuser, «Strafrecht...», op. cir., pp. 289-290; Bustos
Ramirez, op. cit., pp. 201-202; Carbonell Mateu, op. cit., pp. 111, 180; Triffterer, op.
cit., p. 205. Véase igualmente, desde la teoria sistémica cibernética Kratzsch, op. cit.,
pp. 323-324. .

(187) Llaman la atencién sobre ello Carbonell Mateu, op. cit., pp. 118-119, 120,
124; Perron, «Strukturprinzipien...», op. cit., p. 14.

(188) Entre otros, aluden aprobadoramente a la corporeizacién en el art. 8.11 del
principio de unidad del ordenamiento Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., p. 405; del
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Por lo que respecta a nuestros fines, la principal ventaja derivada
de situaciones legales como la espafiola no es tanto el adecuado com-
promiso obtenido entre principio de legalidad y apertura del Derecho
Penal a los contenidos del resto del ordenamiento (189), como el ase-
guramiento de que todos esos intereses juridicos extrapenales necesi-
ten ser integrados en un precepto penal, como es el articulo 8.11, para
ser tenidos en cuenta en nuestro sector juridico. O lo que es lo mismo,
no se produce una recepcion directa de los contenidos extrapenales en
Derecho Penal, sino que ésta se hace, cuando menos, a través del fil-
tro constituido por el articulo 8.11 (190).

Como veremos (191), esto es un dato de gran transcendencia,
pues no resulta dificil conjeturar que la ausencia de una cldusula
general es uno de los factores que formenta actitudes de diferencia-
cién entre causas de exclusién de lo injusto con procedencia inmedia-
ta de sectores juridicos extra o suprapenales (causas de justificacién),

mismo, «Curso... II», op. cit., p. 47; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 363,
371; Bustos Ramirez, op. cit., p. 202; Perron, «Strukturprinzipien...», op. cit., p. 15; del
mismo, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 188, 194, 209.

Parten claramente de su consideracién como una cladsula general de justificacién
Carbonell Mateu, op. cit., pp. 64, 115-116, 124-126, 128-140, 157-162, 180, 182,
quien, acertadamente, se ocupa de demostrar c6mo ello implica que por «derecho» en
el art. 8.11 no hay que entender exclusivamente un derecho subjetivo sino todo interés
legitimo; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., p. 363; Bustos Ramirez, op. cit., pp.
202, 225; Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit., pp. 509-510. También, matizada-
mente, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 407-408.

En sentido opuesto Bacigalupo, «Principios...», op. cit., p. 154 estima superflua la
existencia del art. 8.11: Al margen de que las hipdtesis del «deber», «oficio» y «cargo»
las considera reconducibles al estado de necesidad, tema doctrinalmente polémico en el
que ahora no podemos detenernos (véase, con abundantes referencias doctrinales, Cere-
zo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 17-18), el autor parte de que no se obtiene ninguna
ventaja de la existencia de una mencién genérica al ejercicio de un «derecho», lo que
explica su afirmacién de que la alusién al «derecho» no se diferencia para nada de cual-
quier otra causa de justificacion consistente en una «autorizacién particular y especifi-
ca». Con ello, a mi juicio, pasa por alto tanto la importancia de que el principio de uni-
dad del ordenamiento obtenga un reconocimiento expreso en la ley como las ulteriores
ventajas que pasamos a considerar seguidamente en texto.

(189) Alude a ello de modo especialmente acertado Carbonell Mateu, op. cit., pp.
115-116, 180. Asimismo Cobo del Rosal-Vives Ant6n, op. cit., p. 371.

Obsérvense las dificultades que plantea desde esta perspectiva la ausencia de una
cladsula general en Alemania, en Amelung, «Zur Kritik...», op. cit., pp. 95-97, polemi-
zando con Roxin.

(190) Hacen referencia a la «mediatez» de la incorporacién de los intereses extra-
penales a través del 8.11 Cobo del Rosal-Vives Anton, op. cit., p. 363. Véase asimismo
la concepcién materialmente coincidente de Carbonell Mateu, op. cit., pp. 144-153. Del
mismo modo Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 50, en la medida que niega que el
art. 8.11 sea una mera regla de conflicto de leyes a favor de la norma no penal, debien-
do atenderse al principio del interés preponderante.

(191) Véase Infra.
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y causas de exclusién de riguroso origen penal (causas de exclusién
genuinas), con las consecuencias que ya conocemos (192).

3. Ahora bien, la incolumidad dentro del Derecho penal de cua-
lesquiera intereses juridicos extrapenales no permite resolver sin més
la cuestién que centra nuestra atencidn, a saber, la diferente virtuali-
dad que pudiera llegar a tener determinado interés en la neutralizacién
del injusto penal especifico en contraposicién con la susceptible de
alcanzar respecto a otros injustos especificos, direccionalmente coin-
cidentes, pero pertenecientes a otros sectores juridicos (193).

Para resolver lo antedicho hay que destacar en primer lugar que el
juicio de ilicitud formulado en la tercera categoria del delito se estruc-
tura, como ya hemos visto (194), en torno a un injusto penal especifi-
co previo, el cual se somete a una valoracién contextual para compro-
bar si tras ella sigue mereciendo la conducta el calificativo de ilicita.
En ese sentido, todos los intereses que se incorporan, de modo inme-
diato o mediato (195), a esta categoria desde los diferentes sectores
del ordenamiento van encaminados a comprobar si el juicio de ilicitud
penal especifica se debe mantener o no. En caso afirmativo el juicio
de ilicitud resultante, por mds que se denomine de ilicitud «genérica»
para contrastar con el hasta entonces utilizado de ilicitud «especifi-
ca», sigue siendo un juicio de ilicitud penal (196).

En ninglin momento durante todo el proceso acabado de describir,
ni en el tipo ni en la antijuricidad, se ha pretendido hacer una valora-
cién de la conducta desde todos los puntos de vista susceptibles de ser
tomados en consideracién por el Derecho, ni siquiera desde todos los
puntos de vista a los que atiende el Derecho Penal. Ello no necesita
mayor explicacién por lo que se refiere al tipo (197).

(192) Véanse al respecto Giinther, Supra, apartado II, Schiinemann, Supra, aparta-
do Il y la cita de Amelung en nota 189.

(193)  Perr6n, «Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 15-16, alude a c6mo es de espe-
rar que la progresiva imbricacién entre sectores juridicos fomente la discusién de los
problemas de sintonia entre ellos y tiente a buscar soluciones independientes en cada
4mbito; asimismo insinda algunas respuestas a por qué en Espafia no se ha prestado
hasta ahora toda la atencién debida a este problema a pesar de que el art. 8.11 sentaba
claramente las bases para ello.

(194) Véase apartado precedente.

(195) Sobre el tema véase lo acabado de decir en subapartado precedente y lo que
se dird en apartado VII.

(196) A ello no son obstéculo, sino todo lo contrario, la adicién de los contenidos
auténomos del injusto penal genérico que hemos mencionado Supra, apartado V. 4.

(197) Latesis contraria supondria que cualquier valoracién negativa de la conduc-
ta en cuestién, procedente de cualquier sector juridico, deberfa incorporarse al conteni-
do de ilicitud especifica del tipo, asi como que devendria imposible la diferenciacién
tipica de conductas a partir de las diversas valoraciones penales de las que son suscepti-
bles, dejando de tener sentido, por ejemplo, los concursos de leyes e ideal de delitos.
Los efectos para el principio de intervencién minima son obvios.
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En cuanto a la antijuricidad, ciertamente se ha recurrido a todo el
conjunto de intereses existentes en el ordenamiento juridico, pero con
la exclusiva finalidad de realizar una mds adecuada y exigente com-
probacién de si una conducta, que desde una perspectiva estrictamente
penal ha mostrado caracteres de ilicitud, puede seguir manteniendo tal
consideracién. Para ello se han aportado una pluralidad de perspecti-
vas valorativas, en su origen no necesariamente penales, que se han
limitado a intentar relativizar o cuestionar esa valoracién inicial, pero
que en ningln caso han pretendido la funcidn contraria, es decir, com-
plementar las valoraciones negativas penales ya formuladas en el tipo
con otras adicionales procedentes de su respectivo ambito valorativo.

Sélo en este tltimo caso, es decir, si se pretendiera en la antijuri-
cidad del Derecho Penal aportar todas las valoraciones negativas de
que es susceptible esa conducta desde todos los puntos de vista del
ordenamiento juridico, se estaria legitimado para decir que se habia
logrado un juicio de antijuricidad general, o lo que es lo mismo, que
se habia configurado la antijuricidad de esa conducta a la luz del con-
junto del ordenamiento. En realidad lo que ha sucedido es que la
valoracién penal inicial, realizada en el tipo, no se ha visto conmovi-
da, o no lo suficiente, por esos otros puntos de vista, por lo que puede
seguir siendo mantenida (198).

Si la antijuricidad en Derecho Penal es una antijuricidad penal,
cabe preguntarse de inmediato por cuél sea el sentido del ahinco con
que se introducen y toman en consideracion en la tercera categoria del
delito intereses extrapenales, como hemos podido apreciar en el suba-
partado anterior. A mi juicio ello responde a dos finalidades, y las dos
tienen que ver con el principio de intervencién minima en Derecho
Penal:

La primera, a partir del cardcter de injusto cualificado del ilicito
penal, pretende que la definitiva valoracién como injusta criminal de
una conducta sea consecuencia de un andlisis rigurosamente contex-

(198) Coincido hasta aqui con buena parte de los esfuerzos de Giinther, Supra,
apartado II; Schiinemann y Gdssel, Supra, apartado III para desvincular el juicio de
antijuricidad en Derecho Penal del juicio de antijuricidad general o referido a todo el
ordenamiento. Como se verd, mis discrepancias se inician a la hora de sacar las debidas
consecuencias de ello. Véase Infra.

Supera los limites de este trabajo el extendernos aqui en las repercusiones que lo
acabado de decir en texto pudiera implicar en el marco de la teoria de las normas. Has-
semer, op. cit., p. 352, con razén, aboga por una mayor profundizacién en el andlisis de
la relacién entre la antijuricidad penal y la problemdtica antijuricidad general. Véase
asimismo, con reparos, lo ya dicho por Giinther, Supra, apartado II, nota 9.

Consideran, inequivocamente, el juicio de antijuricidad en Derecho Penal como
equiparable al de antijuricidad para el conjunto del ordenamiento, entre otros, Hirsch,
«Strafgesetzbuch...», op. cit., pp. 8, 9; del mismo, «Die Stellung...», op. cit., p. 35-36:
Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 208-209.



770 José Luis Diez Ripollés

tualizado del comportamiento, atento a las mds finas matizaciones
valorativas. Con ese objeto promueve la incorporacién al Derecho
Penal, tras acomodarse a sus principios bdsicos (199), de cualesquiera
intereses con una cierta relevancia en otros sectores juridicos e inclu-
so en la teoria o principios generales del Derecho. Es pues, precisa-
mente, el celo en la profundizacién del injusto penal el que explica la
acogida de tantos contenidos originariamente extrapenales.

La segunda finalidad atiende al efecto combinado del principio de
intervencién minima y de la edificacién del injusto penal sobre los
injustos de otros sectores juridicos (200). Ambas caracteristicas hacen
que el principio de unidad del ordenamiento, con su correlativa exi-
gencia de ausencia de contradicciones entre los diversos sectores juri-
dicos, se muestre en Derecho Penal como un tema especialmente sen-
sible y necesitado de una cuidadosa verificacién. Ello fomenta natu-
ralmente la especial atencién prestada al modo de operar de los inte-
reses extrapenales, de modo singular en la categoria delictiva en la
que éstos se insertan de un modo menos mediatizado, cual es la anti-
juricidad.

Y es en este momento cuando surge la problemdtica de la concep-
ci6n unitaria de la antijuricidad: A mi juicio la cuestion se ha venido
tratando de un modo desenfocado y ddndole mds importancia de la
que tiene. Esta exigencia, que ha de enmarcarse dentro de los requisi-
tos del principio de unidad del ordenamiento juridico, no es mas que
un efecto derivado y no directamente buscado de los principios pena-
les de intervencién minima y de superposicién de los ilicitos penales
sobre los previos ilicitos de otros sectores juridicos. Consecuentemen-
te, y como veremos enseguida, s6lo tiene auténtico sentido en rela-
¢i6én con el Derecho Penal.

Se limita a expresar que, a partir de ilicitos especificos direccio-
nalmente coincidentes, no caben soluciones divergentes entre los
diversos sectores juridicos implicados en lo que concierne a la defini-
tiva consideracién como licita 0 no de una misma conducta. Por el
contrario, tal exigencia deja de tener sentido cuando se trata de con-
frontar, respecto a una misma conducta, declaraciones de licitud de
varios sectores juridicos orientadas en perspectivas valorativas no
direccionalmente coincidentes; en este caso, si las declaraciones de
antijuricidad difieren, en ningin modo se produce una vulneracién del
principio de unidad del ordenamiento juridico (201).

(199) Sobre este tema véase apartado siguiente.

(200) Véase lo dicho en apartado V.1.

(20t)  Asumen el concepto unitario de antijuricidad de un modo indiferenciado, a
diferencia de lo expuesto en texto, entre muchos otros, Welzel, op. cit., pp. 77-78;
Hirsch, «Strafgesetzbuch...», op. cit., p. 8; Jescheck, op. cir., p. 293; Kern, op. cit., p.
262; Carbonell Mateu, op. cit., pp. 111, 180.
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4. A la luz de las reflexiones anteriores debemos preguntarnos
c6mo se desenvuelve el concepto unitario de antijuricidad en el 4mbi-
to en el que adquiere su pleno significado, esto es, en la relacion del
Derecho Penal con los sectores juridicos que en cada caso le sirven de
punto de partida.

Asumido que lo injusto especifico penal presupone un injusto
especifico de otro sector, y que no es procedente la situacién inversa,
puede decirse respecto a una misma conducta, a} que lo que final-
mente neutraliza el injusto especifico penal debe asimismo neutrali-
zar el injusto especifico civil o administrativo direccionalmente coin-
cidente, y b) que lo que no consigue neutralizar el injusto especifico
penal tampoco puede neutralizar el injusto especifico civil o admi-
nistrativo direccionalmente coincidente, y ello aunque el interés con
pretensiones neutralizadoras pertenezca a uno de estos dltimos secto-
res.

Naturalmente cabe que ese interés que ha resultado ineficaz en
la situacién precedente, y que puede tener un origen no sélo civil o
administrativo... sino incluso penal, puede llegar a neutralizar el
injusto especifico civil o administrativo de una conducta que, a
tenor de su gravedad, no ha alcanzado el nivel de injusto especifico
penal. Pero nétese que en estos casos nos encontramos ante el pri-
mer grupo de supuestos considerados en otro lugar de este Aparta-
do como hipétesis que deben quedar fuera de nuestra aten-
cion (202).

A su vez puede suceder que ese mismo interés de origen civil,
administrativo... o incluso penal, incapaz de neutralizar el injusto
especifico penal de una conducta asi como el injusto especifico extra-
penal que le sirve de base, pueda, sin embargo, neutralizar otro injus-
to especifico extrapenal de esa misma conducta no direccionalmente

Parten de un concepto unitario de antijuricidad vinculado a las funciones de deter-
minacién del comportamiento propias de la norma Perrén, «Strukturprinzipien...», op.
cit., pp. 16-18 (véase con todo del mismo, «Rechtfertigung...», op. cir., p. 121); Baciga-
lupo y Laurenzo, Supra, apartado III, quienes por ello, entre otras razones, prefieren
crear una categoria independiente a la de la antijuricidad para integrar supuestos que
responden a los planteamientos de Giinther.

Por el contrario, cuestionan que el principio de la unidad del ordenamiento impli-
que un concepto unitario de antijuricidad de cardcter absoluto Hassemer, op. cit., p.
352; Jakobs, op. cit., pp. 287-288; Maurach-Zipf, op. cit., pp. 333-334. Véase asimismo
Bloy, «Die dogmatische Bedeutung der Strafausschliessungs und Strafaufhebungsgriin-
de». Duncker und Humblot, Berlin, 1976, pp. 246-249.

Niega el cardcter axiomdtico del principio de unidad del ordenamiento a partir de lo
que estima una quiebra aislada del concepto unitario de antijuricidad, ain considerando
que no deben sobreestimarse las consecuencias de ello, Roxin, «Die Notsstanddhnli-
che...», op. cit., p. 195.

(202) Véase Supra, apartado VI.1.
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coincidente con los precedentes. Pero igualmente hemos visto cémo
estos supuestos deben quedar al margen (203).

Por otra parte, y volviendo a los supuestos en los que es procedente
plantearse nuestro problema, si determinados intereses de cualquier origen
no han podido neutralizar el injusto especifico penal tampoco van a poder
dar lugar a la neutralizacién de otros injustos especificos direccionalmente
coincidentes aunque tales intereses hayan podido tener una eficacia limita-
da en el dmbito penal a través de una justificacidn incompleta (204).

A mi juicio las notables discrepancias que se aprecian entre lo
acabado de exponer y la postura de Giinther, de algunos de sus segui-
dores y de otros autores (205) radica, por un lado, en una defectuosa
utilizacién del principio de intervencién minima en el marco del
injusto penal genérico, olvidando que éste presupone el injusto penal
especifico y que su funcidn est4 esencialmente limitada a neutralizar a
éste (206). Asi, cuando se afirma que el principio de intervencidn
minima obliga a que la neutralizacién del injusto especifico penal sea
mas facil que la del injusto especifico de otros sectores (207) se igno-
ra que si aquel injusto es mds intenso su neutralizacién también debe
ser mas dificultosa. De nuevo la ausencia de uan correcta distincién
entre injusto especifico y genérico explica tales actitudes (208).

(203) Véase ibidem.

De cara a los fines pretendidos en la exposicién resulta de interés confrontar en
todo momento injustos especificos extrapenales con penales, pero no debe olvidarse el
otro plano del problema, esto es, la diferente eficacia de determinados intereses tenidos
en cuenta en la justificacién segin el injusto especifico penal al que van referidos. Un
uso abusivo de esta realidad, intentando a través de ella negar no sélo un concepto
expansivo de antijuricidad unitaria sino incluso una tnica antijuricidad penal hace
Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 106-110; para ello pasa por alto que
estamos ante valoraciones penales de una misma conducta no direccionalmente coinci-
dentes y que explican, por ejemplo, el concurso ideal de delitos.

(204) Tal eficacia limitada podrd ser tenida en cuenta en el otro sector juridico
implicado s6lo en la medida que éste disponga de una institucién similar.

(205) Véanse Giinther, Supra, apartado II; Schiinemann, Kaufmann, Cobos, Mir
Puig, Supra, apartado III; Perrén, «Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 14-15; Jakobs,
op. cit., pp. 287-288; Maurach-Zipf, op. cit., pp. 333-334; Roxin, «Die Notstandssihn-
liche...», op. cit., p. 195.

Por el contrario, coinciden sustancialmente con los resultados mas arriba expuestos,
aunque en ocasiones a partir de un concepto expansivo de la antijuricidad Triffterer,
op. cit., p. 205; Baumann-Weber, op. cit., pp. 261-263; Carbonell Mateu, op. cit., pp.
111,118, 180; Hirsch, «Strafgesetzbuch...», op. cit., p. 8; Jescheck, op. cit., p. 293;
Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit., pp. 428-429; Schmidhéuser, «Strafrecht...»,
op. cit., pp. 289-290; Stratenwerth, op. cit., p. 75.

(206) Sobre otras funciones satisfechas por el injusto penal genérico, véase Supra,
apartado V. 4.

(207) Véase al respecto claramente, entre otros, Giinther, Supra, apartado II;
Jakobs, op. cit., pp. 287-288.

(208) Véase lo dicho Supra, apartado V, en especial Subapartado S.



La categoria de la antijuricidad en Derecho Penal 773

Por otra parte, se puede decir de modo general (209) que buena
parte de las hipétesis cuyos resultados difieren de los nuestros son
Unicamente oposiciones aparentes derivadas de no dejar adecuada-
mente al margen los dos grupos de casos que, si queremos proceder
de modo légico, no deben ser confrontados.

En efecto, si estamos ante una misma conducta con una doble
valoracién de injusto especifico extrapenal y penal direccionalmente
coincidente resulta dificil imaginar que un determinado interés pueda
neutralizar al segundo y no al primero ya que quien, en términos abs-
tractos, puede lo mds, puede lo menos. Cuando aparentemente suceda
otra cosa en realidad lo que estard ocurriendo es que el interés incidird,
bien sobre una conducta distinta que es ilicita especifica civil o admi-
nistrativa pero no penal, bien sobre una misma codnucta que por razo-
nes distintas a las que ha devenido ilicita penal y de otro sector juridi-
co es asimismo ilicita en un tercer ambito del ordenamiento (210).

5. Algunas de las concretas hipétesis mas insistentemente resal-
tadas por los autores impugnados como expresivas de la mayor vir-
tualidad de un determinado interés en la exclusion de lo ilicito penal
frente al de otros sectores, y que les han dado ocasién para hablar de
causas de exclusion de lo injusto genuinas (211), pueden ser convin-
centemente explicadas de acuerdo a lo acabado de exponer.

— Asi, en lo que concierne al derecho de correccidén de padres,
tutores y maestros (212) no parece haber problemas en concebir tal
derecho, que sin duda tiene su origen en el Derecho civil o administrati-
vo, de modo que la justificacion de supuestos leves de malos tratos oca-
sionales, injurias, amenazas, coacciones, detenciones... repercuta no
s6lo en la licitud penal sino igualmente en la civil o administrativa de
esa misma conducta (213). En los casos en los que eventualmente no se
produzca tal paralelismo la razén podra facilmente descubrirse en el
hecho de que la conducta, de un modo ciertamente discutible, estd sien-
do valorada desde dos perspectivas axiolégicas que se consideran direc-
cionalmente no coincidentes, como podrian ser, en un andlisis improce-
dentemente rigido, la estrictamente pedagdgica y la protectora de dere-
chos de la personalidad: En tales condiciones podria concluirse que

(209) Y a salvo de andlisis mds detenidos de algunos supuestos de los que nos
ocuparemos enseguida.

(210) Aluden ocasionalmente a alguno de estos argumentos Lenckner, Jescheck,
Triffterer, ibidem.

(211) Recuérdese la distincién en dos grupos de los supuestos problemdticos que
dan origen a la tesis de Glinther, y en especial el primer subgrupo del primer grupo, a la
que aludimos en el apartado IV.1.

(212) Véanse las afirmaciones de Gtinther, Supra, apartado II, en especial nota 28.

(213) Véase un detenido andlisis del derecho de correccién de acuerdo a nuestro
ordenamiento en Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 56-58.

En linea similar a texto véase Roxin, «Rechtfertigungs...», op. cit., pp. 253-255.
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cierto comportamiento dejarfa de ser ilicito penal en cuanto amparado
en el derecho de correccidn pero no estaria carente de cualquier ilicitud
civil o administrativa, ya que persistirfa la que derivaria de intentar ase-
gurar un procedimiento pedagdgico moderno, quizd incluso regulado
minuciosamente en disposiciones reglamentarias (214).

— Por lo que se refiere a las pretendidas menores exigencias del
consentimiento para neutralizar injustos especificos penales frente a
los civiles (215), hay que advertir en primer lugar que, como opina la
mayoria de la doctrina (216), el consentimiento como interés juridico
civil es una institucién auténoma del consentimiento como interés juri-
dico penal (217), el primero enmarcado en la teoria del negocio juridi-
co y en la transmisién de derechos, y el segundo en la delimitacién del
ambito de proteccién de determinados bienes juridicios (218), por lo
que estamos hablando de intereses s6lo nominalmente idénticos (219).
En realidad podriamos expresarlo de otra manera diciendo que la dife-
rente configuracién del consentimiento civil y penal se funda en que
pretenden incidir sobre injustos especificos no direccionalemente coin-
cidentes aunque corporeizados en una misma conducta.

(214) La ilicitud civil o administrativa que sirviera de base a la ilicitud penal si
serfa neutralizada.

Parece partir de un razonamiento similar al del texto Lenckner, «Schonke-Schro-
der...», op. cit., pp. 428-429.

(215) Véase Giinther, Supra, apartado 1. Sin compartir la tesis general de Giint-
her, véase en este tema igualmente Maurach-Zipf, op. cir., pp. 333-334.

(216) Véase por todos, con abundantes referencias bibliograficas, Cerezo Mir,
«Curso...», op. cit., , pp. 81-83, 87.

(217) Sobre dénde haya que acudir para buscar el origen de éste, vise Infra, apar-
tado VII.

(218) No es éste el lugar para precisar cudndo su influencia la ejerce sobre el
injusto penal especifico o, como es el caso que ahora nos interesa, sobre el injusto
penal genérico. Véase una panordmica doctrinal en Cerezo Mir, op. cit., pp. 84-86.

Bacigalupo, «Consentimiento del lesionado en el Derecho y en la dogmdtica penal
espaiioles», en «Die Einwilligung des Verletzten im spanischen Strafrecht», en «Recht-
fertigung und Entschuldigung». Hrg. Eser-Perron, op. cit., pp. 149-150, 155-156, consi-
dera que los que aceptan un consentimiento justificante basado en el art. 8.11 deberian
exigir los mismos requisitos que los propios del negocio juridico en Derecho privado
ya que el 8.11 otorgaria un derecho subjetivo que deberia integrarse de acuerdo a las
exigencias del sector del que procede. A mi juicio, ni el consentimiento justificante
necesita derivarse del art. 8.11 (véase al respecto Cerezo Mir, «Curso...», op. cit., pp.
85-86; en sentido contrario Cobo del Rosal-Vives Ant6n, op. cit., pp. 375, 378, 380), ni
aunque asi fuera debe limitarse la interpretacién del término «derecho» a un derecho
subjetivo (véase Supra, nota 188).

(219) Por otra parte, una situacién de divergencia entre ilicitud civil y penal tam-
bién basada en la presencia de intereses juridicos sélo aparentemente idénticos se puede
apreciar en el mantenimiento de la responsabilidad civil en supuestos de estado de
necesidad en relaci6n con la persona en cuyo favor se ha precavido el mal. Véase Cere-
zo Mir, «Curso... II», op. cit., p. 25. Véase asimismo, en relacién con la defensa de
intereses legitimos del pardgrafo 193 alemdn lo que dice Weber, op. cit., pp. 277-278.
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Es mads, si se llegara incorrectamente a plantear la alternativa de
utilizar el consentimiento del negocio juridico para neutralizar el
injusto especifico penal, en lugar del que es propio al Derecho Penal,
resultaria muy dudoso que la menor exigencia de requisitos formales
en éste tuviera como consecuencia una mayor facilidad para neutrali-
zar el injusto aludido pues en un sector juridico como el Derecho
Penal, tan centrado en aproximaciones realistas a la materia de regu-
lacién, no debe confundirse una mayor laxitud formal con una menor
rigidez en el establecimiento y verificacién de los componentes nece-
sarios para llegar a una definitiva licitud (220).

— Reflexiones similares podrian hacerse respecto al consenti-
miento presunto (221), no s6lo si se le integra dentro de la causa de
justificacién genérica del consentimiento sino igualmente si se confi-
gura como uan causa de justificacién independiente (222).

Del mismo modo, en la medida en que partamos de injustos
especificos direccionalmente coincidentes y referidos a una misma

(220) De hecho Giinther, «Strafrechtswidrigkeit...», op. cit., pp. 347-350, no con-
sigue citar ejemplos del BGH en los que un pretendido consentimiento extrapenal haya
dado lugar a justificaciones mas generosas.

(221) A él alude también Giinther, Supra, apartado II. Roxin, «Die Notstandsdhn-
liche...», op. cit., p. 195, da la razén a Giinther en este tema. Lenckner, «Schonke-
Schroder...», op. cit., p. 422 considera al consentimiento presunto como una causa de
justificacién de las que suponen simplemente una mera autorizacién de actuar.

(222) Desde éste dltimo punto de vista mantiene una postura en la linea del texto
Jescheck, op. cit., pp. 346, 348.

No es éste el lugar para ocuparse de la necesidad de su admision en Espaiia y, en caso
afirmativo, cudles sean sus elementos; en todo caso he tenido ocasion de pronunciarme a
favor de la relevancia del consentimiento presunto como elemento constitutivo de la
variante de la indicacién terapéutica de aborto del art. 417 bis., 1. 1.° p. 2, en Diez Ripo-
lles, «El art. 417 bis del Cédigo Penal y su naturaleza juridica» y «Anélisis de los elemen-
tos de la causa de justificacién del art. 417 bis del Cédigo Penal», en La reforma del delito
de aborto, Comentarios a la legislacién penal, Tomo IX, Edersa, 1989, pp. 122, 232-234.

De todos modos, considero posible una fundamentacién del consentimiento presunto a
tenor de la ponderacién de valores, tal como la entiende Noll. De hecho él mismo la
emplea en relacion con el consentimiento presunto, si bien siendo especialmente cauteloso
(véase Noll, «Tatbestand...», op. cit., pp. 25-28). A mi juicio no cabe excluir tal fundamen-
tacion alegando que el sujeto no ha adoptado una resoluci6n de voluntad, pues ello supone
partir de lo que se quiere demostrar, esto es, que no es aceptable equiparar la efectiva reso-
lucién de voluntad a la presunta por lo que no cabe el consentimiento presunto (véase, sin
embargo, en ese sentido Cerezo Mir, «Curso... 1I», op. cit., pp. 100-102). Por otro lado, a
partir de los casos en que el autor, pese a un cuidadoso examen de todas las circunstancias,
adopta una decisién que no concuerda con la verdadera voluntad del afectado tal como se
demuestra con posterioridad, no es obligado afirmar que el fundamento no estd en la
voluntad del afectado sino en la necesidad de tomar una decisién (as{ interpreta Cerezo,
ibidem determinada afirmacién de Stratenwerth, op. cit., pp. 129-130), pues la situacién es
de algiin modo similar a aquélla en que el propio sujeto pasivo adopta una decisién equi-
vocada, como él mismo comprueba més tarde (véase ademds Mir Puig, op. cit., p. 567).



776 José Luis Diez Ripollés

conducta, resulta erréneo afirmar que una pretendida mayor generosi-
dad de la legitima defensa o el estado de necesidad frente a las autori-
zaciones administrativas en relacién con el uso de armas de fuego por
parte de los funcionarios policiales conlleva la desaparicion de la ili-
citud penal pero no de la administrativa (223).

Por el contrario, a la luz de las reflexiones anteriores, el interés jus-
tificante finalmente adoptado (224) debera tener los mismos efectos
excluyentes de la ilicitud tanto sobre el injusto especifico penal como
sobre el injusto especifico extrapenal en que se basa el primero. Otra
solucién sélo serfa admisible si los injustos especificos respectivos,
penal y extrapenal, no fueran direccionalmente coincidentes (225).

(223) Véanse las alusiones de Giinther en este sentido en apartado II, en especial
nota 38.

En contra, claramente, Baumann-Weber, op. cit., pp. 261-262; Weber, op. cit., p.
278; Lenckner, «Schonke-Schréder...», op. cit., pp. 477-478, 494-495; Jakobs, op. cit.,
p. 329. También, en relacién con la situacién espafiola, Perrén, «Rechtfertigung...», op.
cit., pp. 194-196.

(224) El sector juridico originario de cada uno de esos intereses es irrelevante en
la medida en que, a la hora de ser confrontados con el injusto especifico penal, ya se
han integrado en el Derecho Penal, lo que en Espafia estd debidamente garantizado por
el art. 8.11. Véase al respecto lo dicho en Subapartado 2 de este apartado e Infra, apar-
tado VIIL. Asimismo Perr6n, ibidem.

(225) Un acabado andlisis del dltimo problema analizado nos conduciria a la pro-
blemdtica del concurso entre causas de justificacién, que no es objeto de este trabajo
(véase al respecto Cuerda Riezu, «Sobre el concurso...», op. cit.).

Con todo, se me va a permitir hacer unas breves reflexiones sobre este tema inspira-
das en el modo de reflexionar desarrollado en este apartado y referidas a las hipétesis
en que una misma conducta puede resultar justificada a partir de un determinado interés
pero no de otro que se encuentra en una determinada relacién con el anterior (véase
sobre otras hipétesis Cuerda Riezu, ibidem).

En ese sentido hay que decir que el especial celo puesto por el Derecho Penal, a partir
del principio de intervencién minima, en fomentar un andlisis depurado de cualesquiera
intereses con potencialidad justificante (véase Supra, subapartado 3), obliga a asumir una
actitud lo mds generosa posible en lo que respecta a la concurrencia de diversas causas de
justificacion, lo que debe plasmarse en la aceptacién como principio rector del de califi-
caci6n juridica més benigna. Ello, por otra parte, no contradice la idea de que una con-
ducta injusta especifica penal, dada su cualificacién, sea més dificil de neutralizar que
una conducta injusta que no alcance el nivel penal (véase Supra, subapartado 4).

De acuerdo a lo anterior, si nos encontramos ante intereses no direccionalmente
coincidentes, como suele ser el caso en situaciones andlogas a las de alternatividad o
subsidiariedad del concurso de leyes entre tipos delictivos, habrd que atender al interés
justificante que permita la neutralizacién; a mi juicio el caso de uso de armas de fuego
aludido en texto es precisamente uno de alternatividad, dada la diversa fundamentacién
de las causas de justificacién concurrentes (véase la situacién doctrinal y jurispruden-
cial espafolas en Cuerda Riezu, ibidem, pp. 529-530, 533- 535; Cerezo Mir, «Curso...
1I», op. cit., pp. 55-56).

Si los intereses son direccionalmente coincidentes, como acostumbrard a suceder en
relaciones andlogas a las de especialidad y consuncién del concurso de leyes, s6lo pro-
cederd el efecto oclusivo de la justificacién més especial o de la consumente si se apre-
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— Tampoco las conductas amparadas en una autorizacién admi-
nistrativa antijuridica, pero atin no anulada, o la constatacién, en rela-
ci6n con el delito de resistencia, de actos de la autoridad administrati-
vamente ilicitos pero licitos desde la perspectiva de poderse oponer a
ellos (226), permiten hablar de una antijuricidad administrativa dis-
cordante de la penal, siempre que estemos ante valoraciones direccio-
nalmente coincidentes de una misma conducta.

En realidad en ambas hipétesis se confunden los planos de la cali-
ficacién juridica que merece la actuacion de la autoridad administrati-
va, y la que corresponde al comportamiento del que ha obtenido la
autorizacién o cumpie la orden ilicita de la autoridad. Aquella serd
antijuridica, tanto administrativa como penalmente en todo momento
(227), a salvo de la concurrencia de una justificacién que, en cual-
quier caso, incidird sobre la ilicitud de ambos sectores; éste estard jus-
tificado, tanto administrativa como penalmente (228), sea por el ejer-
cicio de un derecho o por la obediencia debida (229).

Las conclusiones de todo este subapartado, en iltimo término,
coinciden con aquellas a las que han llegado numerosos criticos de
Giinther en el sentido de afirmar que todo habla a favor de considerar
estos supuestos como causas de justificacion, sin necesidad de catego-
rias adicionales (230).

cia en éstas una finalidad restrictiva de la neutralizacién del injusto especifico frente a
las genéricas o consumidas, pero no si las primeras tienen una finalidad ampliatoria; a
mi juicio eso lleva a que la no concurrencia del art. 417 bis no impida la apreciacién, si
se da, del art. 8.7 (vése al respecto Diez Ripolles, «El art. 417 bis...», op. cit., pp. 118-
120; llega al final a la misma conclusién desde otro punto de vista Cuerda Riezu, ibi-
dem, pp. 553-555).

(226) Véase al respecto Giinther, Supra, apartade II, en especial nota 39. Con-
fréntese ademds Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 105-106.

(227) En el primer caso desde su declaracién de nulidad.

(228) En el primer caso, al menos mientras no se haya producido la anulaci6n.

(229) El problema al que aludimos estd directamente relacionado con los actos y
mandatos estatales antijuridicos, asi como sobre su obligatoriedad, tema en el que
ahora no nos podemos detener. Véase por todos, muy documentadamente, Cerezo Mir,
«Curso... I», op. cit., pp. 429-434; del mismo, «Curso... II», op. cit., pp. 71-74. Una
visién alemana de la situacién espariola en Perrdn, ibidem, pp. 196-197.

(230) Véase, entre otros, en relacién con el consentimiento, las indicaciones en el
aborto, y la defensa de intereses legftimos en los delitos contra el honor. Hirsch, «Strafge-
setzbuch...», op. cit., p. 9; del mismo, «Die Stellung...», op. cit., p. 35-36; Lenckner,
«Schénke-Schroder...», op. cit., pp. 421, 422, en relacién con las indicaciones, la defensa
de intereses legitimos y el consentimiento presunto, considerando a los tres dltimos como
meras autorizaciones para actuar; Weber, «Recension...», op. cit., pp. 277-278, respecto a
la defensa de intereses legitimos; Roxin, «Rechtfertigungs...», op. cit., pp. 253-256 res-
pecto al derecho de correccién (aunque véase respecto a consentimiento presunto, del
mismo, «Die notstandsghnliche...», op. cit., p. 195); Maurach-Zipf, op. cit., pp. 333-334.

La consideracién del sistema de indicaciones en el aborto no la hemos tratado pues
serd objeto de anélisis detenido en el préximo apartado.
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7. LA INTRODUCCION DE CONTENIDOS POLITICO-
CRIMINALES EN LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

1. Aclarada la relacién entre el injusto penal especifico y genéri-
co, y entre el injusto penal y el injusto de otros sectores jur{dicos, es
preciso a continuacién determinar si, pese a todo, la naturaleza de
determinados contenidos que en ocasiones es menester integrar en la
tercera categoria del delito obliga a encontrar a aquellos un acomodo
sistematico especifico y diferenciado dentro de esa categoria (231).

Ante todo hemos de recordar que la especial amplitud y generosi-
dad con la que el Derecho Penal atiende a los intereses juridicos
extrapenales en el marco de la tercera categoria del delito no puede
hacernos olvidar que su virtualidad estd condicionada a su integracién
en el marco conceptual del juicio de licitud e ilicitud penal. Ya hemos
tenido ocasién de comprobar cémo el juicio de antijuricidad es uno
penal, sin que a ello sea dbice el principio de unidad del ordenamien-
to ni un concepto unitario de antijuricidad (232). De ahi que esté
fuera de lugar la pretensién de algunos de los autores estudiados de
negar la naturaleza penal de las causas de justificacién, a diferencia
de las pretendidas causas de exclusion del injusto penal (233).

De nuevo en este punto la necesaria integracién en el art. 8.11 de
todo interés extrapenal que no haya encontrado un més preciso encaje
en otra causa de justificacién expresa acertadamente lo anterior en la
regulacion espaiiola (234).

Por otro lado, no se trata de una acomodacién sin mds al injusto
penal sino que, dada la categoria en la que nos encontramos, la inte-
gracién se produce en el plano del injusto penal genérico, con las
importantes peculiaridades que ello implica (235).

Asi pues, para que el interés originariamente extrapenal pueda lle-
gar a término debe satisfacer los requisitos de la causa de justificacién
respectiva, requisitos que son expresion de su fundamento (236). Ele-
mentos propiamente penales especialmente caracteristicos de todas
las causas de justificacién son la primacia otorgada al interés prepon-

(231) En las posturas de Bacigalupo y Laurenzo, Supra, apartado III se trataria de
localizarlos en una categoria intermedia entre la antijuricidad y la culpabilidad, aunque
sin duda mas cercana a la primera.

(232) Véanse subapartados 2 y 3 del apartado V1, Supra.

(233) Véanse de modo especial Giinther, Amelung y, en menor medida, Triffte-
rer, Cobos, Supra, apartados II y III. El primer autor parece vacilar en algiin momento
(ibidem, in fine). En contra Schiinemann y Kratsch, ibidem.

(234) Véase lo dicho en subapartado 2 del apartado V1.

(235) Ya se ha advertido sobre la rechazable confusién entre Jos planos del injus-
to penal especifico y genérico que se produce con frecuencia en los autores estudiados.
Véase Supra, subapartados 3 y 6 de apartado V.

(236) Véanse Carbonell Mateu, op. cit., pp. 118-119, 124-130, 136-140, 144-153.
157-162, 182-183; Cobo del Rosal-Vives Antén, op. cit., pp. 35, 363, 378.
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derante (237), en el marco ampliado de la ponderacién de valores
como fundamento de toda justificacién (238), y la ineludible presen-
cia del elemento subjetivo.

2. Pues bien, nada impide que en la dilucidacién de cual sea el
interés preponderante o en la misma configuracién de alguno de los
intereses en conflicto jueguen un papel importante contenidos de
oportunidad.

No olvidemos que ellos ya han desempefiado una funcién signifi-
cativa en la modelacién del injusto especifico (239), por lo que parece
razonable pensar que, sin caer en la mezcla de contenidos y planos
valorativos entre el injusto penal especifico y genérico (240), también
en este Gltimo debe producirse una notable intervencién de elementos
de tal naturaleza.

No hay, por consiguiente, motivos para limitar el contenido de la
justificacién a una confrontacién entre bienes juridicos a la luz de su
jerarquia en una aprioristica ordenacion valorativa, ni siquiera si ésta
se relativiza atendiendo a las circunstancias del caso concreto (241).
El paso, aceptado mayoritariamente por la doctrina (242), de la mera
ponderacién de bienes a la ponderacién de intereses no supone, a mi
juicio, simplemente prestar atencién a las diferentes concreciones de
los bienes colidentes en la situacién aislada, sino que implica igual-
mente introducir criterios de conveniencia en la verificacién del injus-
to penal genérico a través de la justificacion (243).

(237) Véase, con especial atenci6n al art. 8.11, Carbonell Mateu, ibidem.

(238) No es éste el momento de tratar detenidamente el problema de si cabe
encontrar un fundamento tnico a las causas de justificacién. Comparto, en todo caso,
las lineas bédsicas de la tesis de Noll expuesta. en «Tatbestand und Rechtswidrigkeit...»,
op. cit. Vednse por todos Carbonell Mateu, op. cit., pp. 21-64; Cerezo Mir, «Curso... I»,
op. cit., pp. 405-407.

(239) Véase Supra, apartado V.1.

(240) Véase Supra, subapartados 3 y 5 del apartado V.

(241) Véase, sin embargo, en tal sentido decididamente Laurenzo, Supra, aparta-
do II1, quien, con todo, reconoce que su punto de vista puede llegar a considerarse
como una concepcién demasiado estricta de la ponderacion de intereses, opuesta a las
ideas hoy dominantes (op. cit., pp. 240-242).

(242) Véase por todos Cerezo Mir, «Curso... II», op. cit., pp. 21, 31-33, 37.

(243) Véanse en la misma linea Perr6n, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 231, 182,
219, 104, del mismo, «Strukturprinzipien...», op. cit., p. 18; Volk, op. cit., pp. 877-879,
884; Muiioz Conde, «Recensién a “Rechtfertigung und Entschuldigung”», de Eser-
Fletcher, en CPC, n.° 35, pp. 608-609; Carbonell Mateu, op. cit., pp. 144-153, 182,
183; Kratsch, op. cit., pp. 223-224, 257, Bloy, «Die dogmatische...», op. cit., p. 248-
253; Roxin, Supra, nota 82. Véase asimismo, desde su concepto fundamentador de la
justificacién, Gimbernat Ordeig, «El estado de necesidad...», op. cit., pp. 227-228.

Critica incluso el mero hecho de partir de la ponderacién de intereses, en detrimen-
to de aspectos de control e institucionales, en relacién con la postura de Giinther, Has-
semer, op. cit., p. 352.
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El confinamiento de tales componentes en una subcategorfa den-
tro de la antijuricidad, o su traslado incluso a una nueva categoria,
merece serias objeciones: Ademas de contrastar con la plena e indife-
renciada integracion en el injusto especifico de sus correspondientes
contenidos de oportunidad (244), supone ante todo una renuncia, en
algunos casos sorprendente (245), a enriquecer politicocriminalmente
de un modo pleno la categoria de la antijuricidad. En efecto, por lo
que se refiere a las causas de justificacién, se mantiene una concep-
cion de lo que sea el injusto penal genérico desligada de las actuales
tendencias encaminadas a vincular de modo mds estricto el Derecho a
la realidad social y a sus contingencias, y que estan presentes en todos
los sectores juridicos y no sélo en el penal (246).

Por otra parte, tales actitudes exigen a la justificacion tareas que
no le corresponden descuidando a su vez otras que si le competen
(247); asimismo, las nuevas causas de exclusién de lo injusto confi-
guradas adolecen del defecto de fundarse de un modo excesivo en
consideraciones de conveniencia (248), con el efecto acompafiante
de crear inseguridad juridica dada su mayor dificultad de precisién

(244) Hay escasas voces hoy en dia que hablen a favor de incluir las referencias
politico-criminales del tipo en una subcategoria especifica. Entre ellas destaca sin duda
la de Sax, «Tatbestand und Rechtsgutverletzung (I)», Juristenzeitung, 1976, pp. 9 y ss.,
80 y ss.; del mismo, «Der Verbrechenssystematische Standort der Indikationen zum
Schwangerschaftsabbruch», Juristenzeitung, 1977, pp. 326 y ss.

(245) Sin duda lo es el que Giinther y buena parte de sus seguidores hayan decidi-
do mantener al margen de referencias politico-criminales a las causas de justificacién,
en lugar de realizar una completa reformulacién en ese sentido de toda la categoria.

Por lo que se refiere al primer autor cabe sefialar c6mo, pese a que asume la idea de
que todas las categorias del delito, incluida la antijuricidad, deben contener referencias
teleolégico materiales o funcionales, cuyos contenidos bésicos pretende identificar, a
que critica el carfcter demasiado estricto de la teoria del interés preponderante, y a que
finalmente acepta que las causas de justificacién terminan teniendo una concrecién
positiva a tenor de las funciones propias del Derecho Penal, sin embargo, funddndose
sustancialmente en las exigencias del concepto unitario de antijuricidad, considera obli-
gado alojar las reflexiones politico-criminales en una subcategoria nueva, véase Supra,
apartado 11

(246) Véanse por todos, con abundantes referencias bibliogréficas, Volk, op. cit.,
pp. 870 y ss., en especial 886-888; Bloy, «Die dogmatische...», op. cit., pp. 239-249;
del mismo, «Die Beteiligungsform...», op. cit., pp. 30-45; Perrén, «Rechtfertigung...»,
op. cit., pp. 53-54, 62-63, 68, 80, 166, 168, 172-173.

(247) Véase respecto a lo primero las reflexiones contenidas en el subapartado 2
del apartado V sobre la limitada fuerza expresiva de la justificacion, y en relacién con
lo segundo lo acabado de decir sobre la ineludible introduccién de contenidos de opor-
tunidad en la justificacién.

(248) Véanse las interesantes afirmaciones de Volk, op. cir., pp. 900-905 sobre la
funcién critica y legitimadora de las actuales categorias del delito, que les lleva a actuar
de filtro en la necesaria introduccién en la teoria juridica del delito de contenidos de
oportunidad, funcién que no se podria satisfacer si se opta por incluir tales componen-
tes de modo separado a través de categorias nuevas.
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(249) y, por lo que se refiere a Giinther y sus més fieles seguidores,
obtienen parcialmente resultados distintos a los pretendidos en cuan-
to que restringen en la prictica el ambito de exclusién de lo injusto al
limitar los efectos de determinadas hipétesis hasta ahora justifican-
tes (250).

Los imprescindibles componentes de oportunidad citados pueden
tener un origen extrapenal o penal supraespecifico, es decir, no ligado
al injusto penal especifico cuya neutralizacién se plantea. En cual-
quier caso ese diferenciado origen no puede dar pie a una pretendida
contraposicion entre reflexiones de politica juridica y reflexiones de
politica criminal. Nos encontramos en el injusto penal genérico y en
él tienen acogida todas las reflexiones de oportunidad procedentes de
cualquier sector juridico, o del propio Derecho Penal con la ineludible
excepcién de las que sirven para caracterizar el injusto penal tipico:
En tanto se integren cualesquiera de aquellas en el marco conceptual
y estructural de la justificacién, pasan a ser sin excepcién contenidos
politico criminales y no meramente politicojuridicos (251).

La falta de comprensién de esa transformacién fomenta, sin duda,
distinciones superfluas dentro de la categoria de la antijuricidad
(252), o incorrectas entre ésta y el tipo o la residual categoria de la
punibilidad (253).

(249) Aluden a este problema en relacién con las tesis de Giinther, Weber, op. cit., p.
277; Baumann-Weber, op. cit., p. 261; Roxin, «Rechtfertigungs...», op. cit., pp. 255-256.

(250) Me refiero a la posibilidad de la legitima defensa de la victima que surge
respecto a las eximentes que son trasladadas del &mbito de la justificacién al de la
exclusion del injusto penal. Véase al respecto lo ya dicho en subapartado 2 de apartado
IV y Jescheck, op. cit., p. 290.

(251) Mantiene una postura cercana a la acabada de exponer Volk, op. cit., pp.
888-893.

(252) Véase de modo especial cémo Amelung pretende profundizar en la tesis de
Giinther por la via de residenciar las reflexiones «politico-juridicas» en la justificacién
y las «politico-criminales» en las causas de exclusién del injusto penal, Supra, apartado
III. El mismo Giinther, Supra, apartado II considera inconsecuente con el principio de
unidad del ordenamiento incluir reflexiones politico-criminales en la justificacién,
debiéndose limitar, todo lo mds, a las politico-juridicas.

(253) Respecto a lo primero obsérvese Supra, apartado I cémo Triffterer elabora
una distincién entre causas de exclusién del tipo y de la antijuricidad que, mds alld de
la distincién entre injusto especifico y genérico, atiende al cardcter especificamente
penal o no de los criterios utilizados.

Respecto a lo segundo es de destacar la opinién de Bloy, «Die dogmatische...», op.
cit., pp. 212-213, 223-227, 238-239, 249-252, para quien las causas de exclusién basa-
das en intereses politico criminales deben ser trasladadas al injusto, mientras que las
basadas en intereses politico juridicos deben permanecer en la categorfa residual de la
punibilidad.

A su vez Roxin, «Rechtfertigungs...», op. cit., pp. 259-262, ha manifestado que las
causas de exclusién vinculadas a reflexiones politico-criminales deben ser trasladadas a
la exculpacién, dejando en la punibilidad las ligadas a intereses extrapenales.
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Actitud inversa e igualmente rechazable es la que cree que la
caracterizacion politicocriminal de determinados elementos de la jus-
tificacién autoriza a atribuirles efectos inmediatos sobre los elementos
politico-criminales del injusto especifico, olvidando el diverso plano
valorativo en que se mueven unos y otros y que los primeros sélo
pueden incidir sobre los segundos de modo mediato, integrados en la
correspondiente causa de justificacién y de acuerdo a la funcién de
ésta (254).

Asimismo la presencia de componentes politico criminales de ori-
gen penal supraespecifico en la justificacién en ningiin caso debe
suponer un obstdculo a la identidad de efectos de ésta sobre el injusto
especifico penal y el extrapenal que sirve de base al anterior, siempre
que sigamos identificando correctamente los términos de la compara-
cién, y se trate, por tanto, de una misma conducta y de injustos direc-
cionalmente coincidentes (255).

3. Sin duda, un andlisis detenido de los requisitos de las causas
de justificacion tal y como ahora se entienden mostraria en qué
importante medida una buena parte de ellos estdn impregnados de
contenidos de oportunidad y conveniencia, y no simplemente valorati-
vos o légico-sistematicos (256).

A falta de ese andlisis minucioso, cuyo lugar para emprenderlo no
puede ser éste, vamos a referirnos brevemente a un caso especialmen-
te significativo, como es la causa de justificacién que contiene el sis-
tema de indicaciones en el aborto. La eleccién tiene mayor valor por
tratarse precisamente de una hipdtesis que, al decir de Giinther y sus
seguidores, constituye uno de los mas claros ejemplos de la existencia
de causas de exclusién de lo injusto penal, o en su caso de eximentes
a incluir en la categoria de la atribuibilidad (257). Por otro lado, la
regulacién alemana en el pardg. 218 a) y la espafiola en el art. 417 bis
guardan grandes semejanzas.

Es mds, la inclusién de todos los requisitos formales en el propio
art. 417 bis espaiiol, a diferencia de la regulacién alemana que saca
una buena parte de ellos de la eximente construyendo con ellos tipos
delictivos independientes (258), hace que la pretensién de mantener el

(254) El problema lo hemos tratado, de modo general y sin limitarnos a los conte-
nidos de oportunidad, en subapartados 3 y 5 del apartado V.

(255) En linea con el principio de unidad del ordenamiento y el concepto unitario
de antijuricidad més arriba defendido. Véase Supra, apartado VI.

(256) Obsérvese la imbricaci6n entre todos esos aspectos que reconoce un segui-
dor de Giinther, como Schiinemann, al criticar la postura de Amelung negadora de con-
tenidos especificos politico-criminales en la justificacién. Véase Supra, apartado III.

(257) Véanse especialmente Giinther, Supra, apartado II, y Bacigalupo y Lauren-
zo, Supra, apartado III. Mantiene una postura poco clara Cobos, Supra, apartado III.

(258) Véase al respecto ampliamente Diez Ripolles, «El art. 417 bis del Cédigo
Penal y su naturaleza juridica», op. cit., pp. 103-104.
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sistema de indicaciones como una causa de justificacion parta de una
situacion, desde la vision de los autores criticados, mas desfavorable
en Espaiia que en Alemania.

Pues bien, creo haber demostrado en otro lugar (259) que el art.
417 bis es efectivamente una causa de justificacién de estado de nece-
sidad especifico cuya peculiaridad mds remarcable reside en que en la
ponderacién de intereses, ademds de ocupar un lugar destacado, por
un lado, determinados intereses de la embarazada, como su vida e
integridad fisica y psiquica o su derecho a una maternidad no impues-
ta, y de la sociedad, como el aseguramiento de la calidad de vida de
sus ciudadanos, y por otro, el interés social en la vida del nasciturus,
se afladen otros intereses, que he denominado sociales instrumentales.

Estos, que son los que explican la abundante presencia de requisi-
tos formales en el art. 417 bis, aspiran a garantizar ciertas pretensio-
nes socioestatales, tales como la conveniencia de asegurar una ejecu-
cién adecuada del aborto que evite intervenciones precipitadas o peli-
grosas, la importancia de consolidar una normal aplicacién de la ley
en los supuestos despenalizados, o la oportuna prestacién de ayudas
sociales a las que abortan (260).

Parece claro que estos dltimos intereses, que enriquecen la ponde-
racién y que son los que terminan decantando la balanza a favor de la
justificacion de la intervencidn abortiva, tienen una naturaleza estric-
tamente politico-criminal, basandose en razones de oportunidad y
conveniencia originariamente extrapenales o penales supraespecifi-
cas, segun los casos.

Sin embargo, ese fuerte componente politico-criminal no supone nin-
gun obsticulo para, en linea con la opinién dominante (261), mantener la
eximente inserta dentro de los pardmetros de la justificacién, sin necesi-
dad de asignarle un lugar sistematico diferenciado. Por el contrario, nos
tropezamos con una causa de justificacion especialmente matizada y pon-
derada, significativamente mds rica que el estado de necesidad genérico,
con el que se encuentra en relacién de especialidad sin que, por lo demds,
se produzca ninguna solucién de continuidad con €l (262).

(259) Véase Diez Ripolles, ibidem, pp. 69-122.

Un entendimiento similar, desde la perspectiva de la regulacién alemana, mantiene
Perron, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 103-104, 231.

(260) Mantiene una postura contraria a la inclusién de esos intereses sociales ins-
trumentales en la ponderacién de intereses propia de las indicaciones del aborto, Lau-
renzo Copello, Supra, apartado Il y nota 241. A sus principales argumentos se ha aten-
dido ya en subapartados anteriores.

(261) Véase un andlisis de las posturas doctrinales espafiola y alemana en Diez
Ripolles, «El art. 417 bis...», op. cit.,, pp. 91-102; Laurenzo Copello, op. cit., pp. 145-
184.

(262) Véase al respecto Diez Ripolles, «EI art. 417 bis...», op. cit., pp. 118-122,y
lo dicho Supra, apartado IV.3, nota 108 y apartado VL5, nota 225.
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4. Enrealidad, con las reflexiones de los subapartados anterio-
res hemos abierto la problematica a un tema de cardcter mas gene-
ral, que supera con creces el ambito propio de la categoria de la
antijuricidad, asi como el objeto de este trabajo, de modo que he de
limitarme a insinuar algunos puntos de vista personales en directa
relacién con posturas mantenidas por los autores estudiados. En
efecto, aceptada casi undnimemente la introduccién de contenidos
de oportunidad y conveniencia en la teoria juridica del delito, uno
de los primeros problemas que surgen es el de cuél sea la via de
integracién sistemdticamente mds adecuada. Resultan al respecto
especialmente ilustrativos los diversos intentos realizados para resi-
denciar en la teorfa juridica del delito los conceptos de merecimien-
to y/o necesidad de pena considerados como soportes de los conte-
nidos aludidos (263).

La pretension de integrar todos ellos en una nueva categoria
especifica (264), o de reservar la vaporosa cuarta categoria del
delito, en Espafia denominada de la punibilidad, como lugar prefe-
rente de acogida de tales referencias (265), supone cabalmente
renunciar a realizar una auténtica profundizacién politico-criminal
de la teoria juridica del delito en cuanto que aspira, en la medida
de lo posible, a dejar indemne de referencias de oportunidad al
injusto culpable, confinando tales contenidos a una categoria resi-
dual y, en la mayoria de las propuestas, escasamente estructurada
(266).

Sin negar los méritos que le coresponden en la consolidacién de
las tendencias a enriquecer la teoria juridica del delito con conteni-
dos politico-criminales (267), la tdltima critica aludida afecta en
buena medida igualmente a la conocida propuesta de Roxin, que se
ha mostrado finalmente como una proclive a confinar los conteni-

(263) Opto en estos momentos por un tratamiento indiferenciado de ambos con-
ceptos, dados los limitados fines de este trabajo en este punto. Renunciamos, por tanto,
al andlisis de las diferentes opiniones doctrinales relativas a si los dos conceptos deben
contener referencias politico-criminales y cual deba ser, en consecuencia, su distribu-
c¢ién, o si s6lo han de incluirse en uno de ellos y cudl haya de ser éste.

Véase con todo una actitud escéptica sobre la consistencia de la distincién entre
merecimiento y necesidad de pena en Volk, op. cit., pp. 894-899.

(264) Véase de modo especial en este sentido Langer, op. cit., pp. 275-276, 327-
328, 339-345.

(265) Véanse referencias a la doctrina alemana dominante en esa linea en Volk,
op. cit,, pp. 881-883. La tendencia, en menor medida, se aprecia también en la doctrina
espaiiola: véase al respecto, entre otros, Cerezo Mir, «Curso...», op. cit., pp. 254, 320,
347-348.

(266) Se manifiestan criticamente en este sentido Volk, op. cir., pp. 875-879;
Bloy, «Die dogmatische...», op. cit., pp. 231-242; Otto, op. cit., pp. 53-54, 57-66, 67-
69.

(267) Véase lo dicho, Supra, apartado I.
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dos de oportunidad y conveniencia exclusivamente en una subcate-
goria de la culpabilidad o responsabilidad, y en la punibilidad
(268).

Frente a estos planteamientos, Giinther y algunos de sus seguidores
han optado por la solucién, metodolégicamente mds correcta, de asignar
a cada una de las categorias delictivas un componente politico-criminal
expresado en el correspondiente merecimiento y/o necesidad de pena de
cada categoria (269). Ciertamente, con su actitud han conseguido eludir,
no sélo las posturas anteriores, sino igualmente aquellas que, asignando
en general a todas las categorias del delito componentes politico-crimina-
les, terminan difuminando éstos, de modo indiferenciado y sin sustantivi-
dad propia, en los actuales contenidos del injusto culpable y punible, de
forma que las referencias al merecimiento y/o necesidad de pena no
pasan de ser en cada categoria una vaga mencion a pautas globales de
interpretacién, expresivas, todo lo mas, del aspecto material o final frente
al formal o valorativo, respectivamente, de la teoria juridica del deli-
to (270).

Ahora bien, en contrapartida, Giinther y parte de sus seguidores
han consolidado y relativamente independizado, como una especie de
subcategorfas insitas en cada una de las categorias del delito, las for-
mulaciones abstractas de merecimiento y/o necesidad de pena, lo que
origina consecuencias indeseables:

En primer lugar, porque da una solucién sélo aparente y nomina-
lista al verdadero problema consistente en identificar los concretos
contenidos politico-criminales propios de cada categoria delicti-

(268) Véase al respecto Roxin, «Politica criminal...», op. cit., pp. 39 y ss; del
mismo, «Rechtfertigungs...», op. cit., pp. 256-262, donde claramente afirma que la
necesidad de pena, como expresiva de intereses politico-criminales, debe reconducirse
a la responsabilidad, mientras que en la punibilidad deben permanecer los intereses
politico-juridicos o extrapenales en general.

A todo ello deben afiadirse las frecuentes criticas a la escasa o nula capacidad dis-
criminadora de las funciones politico-criminales originariamente asignadas por Roxin
al tipo y a la antijuricidad; véanse al respecto, Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit., pp.
256-257; Volk, op. cit., pp. 888-891; Muiloz Conde, «Introduccién», en Politica crimi-
nal..., de Roxin, op. cit., p. 12; Amelung, Supra, apartado III.

Véase un anilisis concordante con el realizado sobre la postura de Roxin, en Bloy,
«Die Beteiligungsformen...», op. cit., pp. 31, 38-39; del mismo, «Die dogmatische...»,
op..cit., pp. 240-241; Volk, op. cit., p. 889; Giinther, Supra, apartado II.

(269) Véanse Giinther, Supra, apartado II, y Amelung, Bacigalupo, Mir Puig,
Supra, apartado I11.

(270) Con posturas no coincidentes, cabe incluir en este grupo a las tesis de Sch-
midhauser, «Strafrecht, Allgemeiner Teil...», op. cit., pp. 27-31, 156-157; Bloy, «Die
Beteiligungsformen...», op. cit., pp. 30-44; del mismo, «Die dogmatische...», op. cit.,
pp. 228-236, 239-254; Otto, op. cit., pp. 53-54, 56-70.

Adoptan una actitud critica hacia las tesis anteriores, en la linea expresada en texto,
Volk, op. cit., pp. 879-881, 891-893; Langer, op. cir., pp. 332-333.
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va (271). En segundo lugar, porque la utilizacién de los mismos con-
ceptos de merecimiento y/o necesidad de pena en las diversas catego-
rias suministra un indeseado apoyo a la movilidad intercategorial de
los contenidos de conveniencia y oportunidad, en cuanto susceptibles
de alojarse, en todo caso, en conceptos terminolégicamente idénti-
cos (272). A ello se afiade el fomento de la aproximacién entre las
categorias del delito, en la medida que comparten una misma subcate-
goria (273).

En consecuencia, quizd de modo inconsciente, se sientan las
bases para una pérdida importante de la capacidad expresiva del sis-
tema de imputacién juridico-penal, creando el riesgo de su nivela-
cién valorativa y difuminacién categorial, logrando resultados dia-
metralmente opuestos a los pretendidos (274): Descuidando la
estructura secuencial y valorativamente acumulativa del concepto
analitico del delito dificilmente se va a lograr la deseada profundiza-
cion en la capacidad discriminatoria del sistema, fin dltimo al que se
aspira con la introduccién de contenidos politico-criminales en el
concepto de delito.

En efecto, tan importante como identificar correcta y diferencia-
damente los contenidos politico-criminales a incluir en el sistema de
imputacion juridico-penal lo es el determinar ddnde deben integrarse
de modo exclusivo o cuasi-exclusivo cada uno de ellos. De ahi que lo
acertado sea proceder a una identificacion precisa e individualizada
de los componentes de oportunidad y conveniencia propios de cada
categoria, en la cual deberdn insertarse directamente, es decir, sin
necesidad de conceptos abstractos mediadores, asi como asegurando
lo més posible su estanqueidad. S6lo en tales condiciones la incorpo-
racién de elementos politico-criminales a la teoria juridica del delito
asegura un enriquecimiento del sistema de imputacién paralelo a un
mayor aprovechamiento de sus potencialidades sistemdticas: La inte-
gracién de los nuevos componentes en las categorias actuales no sélo

(271) Sobre la indeterminaci6n y falta de contenido de los conceptos de mereci-
miento y necesidad de pena, véanse Volk, op. cit., pp. 894-902; Perr6n, «Rechrtferti-
gung...», op. cit., p. 64.

(272) Véase lo que se dir4 al respecto Infra.

(273) Aluden criticamente a la excesiva aproximacién entre las diversas catego-
rias Perrén, «Strukturprinzipien...», op. cit., pp. 7-9, 13; del mismo, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 86-87, 123-133, 218, 221-222, 224, 227-230, con expresa referen-
cia, entre otros, a Giinther; Schiinemann, op. cit., pp. 301-302. Véase asimismo Frisch,
op. cit., pp. 502-504. .

Hirsch, «Leipziger...», op. cit., p. 9, y «Die Stellungnahme...», op. cit., p. 35-36,
considera, exageradamente, en directa alusién a Giinther, que la introduccién del con-
cepto de merecimiento de pena en la antijuricidad supone privar a ésta de su funcién
propia y proceder a la voladura del sistema del hecho punible.

(274) Véase al respecto lo dicho Supra, apartado 1.
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las completa valorativamente sino que simultineamente las consolida
en su especificidad (275).

La matizada caracterizacién del injusto culpable asi obtenida no
debe suponer cerrar el paso a una eventual Gltima categoria del delito,
la punibilidad, comprensiva de contenidos propios, quiza exclusiva-
mente politico-criminales con la cualidad afiadida de ser dificilmente
encuadrables en los contextos categoriales precedentes (276), y que
estd apremiantemente necesitada de estudios mdés detenidos (277). En
cualquier caso no puede continuar siendo un cajon de sastre donde se
guarda todo aquello que no se acierta a conceptuar o fundamentar
debidamente, ni tampoco debe servir de soporte a distinciones fuerte-
mente cuestionadas como la de necesidad frente al merecimiento de
pena, o la de intereses politico-juridicos frente a los estrictamente
politico-criminales (278).

5. Por otro lado, la movilidad intercategorial fomentada por los
conceptos abstractos mediadores, a la que hemos aludido, no sélo
repercute en el recorte de las potencialidades sistematicas, sino que
conlleva igualmente un empobrecimiento de los contenidos politico-
criminales. Esto se aprecia en destacados autores objeto de nuestro
estudio de dos formas:

— En primer lugar, al hacer girar todas las referencias politico-
criminales del merecimiento de pena fundamentalmente en torno a la
idea de proporcionalidad, presente en todas las categorias aunque con

(275) Mantienen una postura cercana a la expresada en texto, Perrén, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 53-54, 93, 166, 168, 172-173, 219, 227; Schiimenann, op. cit., pp.
301-303, 305; Volk, op. cit., pp. 872-874, 887, 899-900.

Véanse conclusiones similares desde una perspectiva méis global, focalizada en el
fendmeno de la normativizacion de la teoria juridica del delito, en Diez Ripolles, «Los
elementos subjetivos...», op. cit., pp. 317-318; del mismo, «Recensién al libro de
Perrén, “Rechtfertigung und Entschuldigung im deutschen und spanischen Recht”»,
ADPCP, 1988, pp. 1090-1091.

(276) Véase lo dicho en apartado VIL.2, y en especial en nota 248.

(277) Sobre la problemdtica de la independencia sistemética y material de la cate-
goria de la punibilidad en Espafia, véase en especial Cerezo Mir, «Curso... I», op. cit.,
pp- 254-256. Asimismo, Muiioz Conde, «Introduccién», en Politica criminal..., op. cit.,
pp. 12-13; Mir Puig, Supra, apartado II. En Alemania véanse, por todos, Schmidhéuser,
«Strafrecht...», op. cit., pp. 27-31, 156-157; del mismo, «Sobre la sistemdtica...», op.
cit., pp. 41-46; Volk, op. cit., pp. 881-885, 899-905.

1278) Véanse, sin embargo, estas tultimas tendencias, por mds que en una actitud
mds amplia, ya aludida, sobre la problemdtica de este subapartado, en Bloy, «Die dog-
matische...», op. cit., pp. 212-213, 223-227, 238-239, 249-254; Roxin, «Rechtferti-
gungs...», op. cit., pp. 256-262.

Véase criticamente sobre las dos contraposiciones mencionadas, Supra, nota 263 y
apartado VII.2, respectivamente. Asimismo Volk, op. cit., pp. 890-899.
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una especial influencia en la antijuricidad (279). Pero tal concepto,
por lo que se refiere a esta ultima categoria, resulta claramente insufi-
ciente: Ante todo, porque la proporcionalidad, al menos de la forma
que la concibe Giinther (280), se identifica con una generosa pondera-
cién de intereses, exigencia esta ltima ya firmemente establecida en
la justificacién, por lo que en sf misma aquella referencia no supone
ninguin avance en la profundizacién politico-criminal de la tercera
categoria del delito (281); el avance comienza a darse donde acaba
esa idea de proporcionalidad, esto es, cuando ella se concreta en la
introduccién en la ponderacion de nuevos intereses, hasta ahora no
considerados, y con fuertes componentes de oportunidad y convenien-
cia.

Lo acabado de decir hace dificilmente explicable que se quiera
construir la pretendida distincién entre causas de exclusién de lo
injusto genuinas o no sobre el concepto de proporcionalidad: Las no
genuinas, es decir, las incuestionadas causas de justificacién, son pre-
cisamente las que han introducido la idea de la ponderacién de intere-
ses y, por ello, de la proporcionalidad, en la antijuricidad.

Asimismo, no resulta dificultoso encontrar componentes politico-
criminales fuera de la ponderacién de intereses en las causas de
exclusién de lo injusto; piénsese, sin ir més lejos, en la intensa norma-
tivizacion de los elementos subjetivos de la teoria juridica del delito a
la que no escapan sus homélogos de la exclusién de la antijuricidad
(282).

En definitiva, la idea de proporcionalidad asi entendida no afiade
nada nuevo a la antijuricidad, carece de capacidad diferenciadora de
contenidos entre las dos supuestas clases de exclusién de lo injusto, y
confina las aportaciones politico-criminales a un sélo aspecto, por
mds que importante, de la exclusién de la antijuricidad, sin considerar
las coloraciones politico-criminales de los restantes requisitos y
menos atn la posible introduccién de otros nuevos con esas connota-
ciones a partir de nuevas exigencias sociales.

(279) Véase especialmente Giinther, Supra, apartado II y, en menor medida,
Amelung y Mir, Supra, apartado III.

(280) Véase Giinther, ibidem.

(281) Véase al respecto lo dicho Supra, apartado VII.2 y 3.

También Hassemer, op. cit., p. 352 critica a Giinther por haber acudido, para dotar
de contenido a sus propuestas, a la idea de la contraposicién de intereses, que no consi-
dera la m4s adecuada metodolégicamente.

(282) Véase Diez Ripolles, «Los elementos subjetivos...», op. cit., pp. 21 y ss.

Critica expresamente el uso del principio de proporcionalidad como expresién
del merecimiento de pena en detrimento de otras referencias, Bacigalupo, Supra,
apartado III. También, criticamente, desde la perspectiva de la seguridad juridica,
Weber, op. cit., p. 277. Se aparta de Giinther en este punto Schiinemann, Supra,
apartado II.
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— En segundo lugar, al acabar siendo reconducidos tales compo-
nentes politico-criminales, sea mediatamente a través del origen
mismo del concepto de proporcionalidad erigido como referencia fun-
damental, sea por medio de su atribucién directa a los conceptos de
merecimiento y necesidad de pena, a la teoria de los fines y limites de
la pena (283).

De este modo, resulta que el «enriquecimiento» politico-crimi-
nal de la teorfa juridica del delito acaba reduciéndose a asegurar
que las ideas vinculadas a los fines y limites de la pena se esparzan
lo mas posible por todas las categorias del delito, con frecuencia
sin importar su grado de indiferenciacién o superposicién. En esta
labor de nivelacién valorativa parece haberle llegado la hora a la
antijuricidad, o a categorias intermedias entre ésta y la culpabili-
dad, una vez que ya se ha logrado con la culpabilidad y aiin con el
tipo (284).

Tal hipervaloracién y absolutizacidn de las referencias a los fines
y limites de la pena, que ya posee una cierta tradicién, se produce en
la antijuricidad en detrimento de una puesta en primer plano, ante
todo, del propio contenido de la norma, y, en general, en menoscabo
de los llamados ideales juridico-penales que han cristalizado, entre
otras cosas, en un depurado sistema de exigencia de responsabilidad
personal.

Por el contrario, son los componentes fundamentales y originales
de la antijuricidad, que en ningin caso pueden quedar reducidos a
meros limites a la teoria de los fines de la pena, los que deben marcar
el dmbito de juego donde insertar las genuinas referencias politico-
criminales de la antijuricidad (285).

(283) Véanse Giinther, Supra, apartado II, quien atribuye al principio de propor-
cionalidad, considerado decisivo en la antijuricidad, bdsicamente la funcién de limitar
los resultados a los que pudiera llegarse atendiendo inicamente a la teoria de los fines
de la pena, y Bacigalupo, Supra, apartado III, quien realiza una més directa involucra-
cién de la teorfa de la pena en la antijuricidad y categorfas cercanas.

(284) Véase sobre esta tltima categoria especialmente la postura de Amelung,
aludida Supra, apartado III, y asumida por Cobos, ibidem.

(285) Véase mis ampliamente, y desde una perspectiva mas genérica, Diez Ripo-
lles, «Recensién...», op. cit., pp. 1086-1087, 1090-1091; del mismo, «Los elementos
subjetivos...», op. cit., pp. 318-319.

Véase un planteamiento cercano al expuesto en texto en Perrén, «Rechtferti-
gung...», op. cit., pp. 28-29, 30, 34, 42, 49, 52, 67, 80, 85-86, 225, 227. Véanse también
Schiinemann, op. cit., pp. 302, y, en general, sobre la improcedencia de identificar la
teoria del Derecho Penal con la teoria de la pena, Kaufmann, Arm. «Teor{a de las nor-
mas», op. cit., pp. 386-387.

Por el contrario, una postura también muy expansiva de los contenidos sobre fines
de la pena a lo largo de todas las categorias delictivas muestra, entre otros, Bloy, «Die
dogmatische...», op. cit., pp. 242-247; del mismo, «Die Beteiligungsform...», op. cit.,
pp. 35-44.
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Se trata, como hemos sefialado, de desarrollar una nitida separa-
ci6n entre los componentes politico-criminales propios de cada cate-
gorfa delictiva, lo que presupone la profundizacién en el fundamento
de cada una de ellas y el consecuente progreso en su diferenciacion.
La teoria de los fines de la pena tiene sin duda un papel que desem-
pefiar en la identificacidn y configuracidn de tales componentes pero,
ni puede pretender la ubicuidad, ni conformar bajo sus presupuestos
elementos de muy diverso origen y funciones ajenos a ella, ni, en
sentido contrario, fomentar una sustantividad material o sistematica
fuera del dambito que le es propio, a elementos a ella vincula-
dos (286).

(286) No es éste el momento para determinar el lugar sistemiticamente adecuado,
ni los contenidos a considerar, de la teorfa de los fines y limites de la pena, sea de
forma unitaria o diferenciada. En cualquier caso véanse opiniones reticentes a una
aproblemética localizaci6n en la culpabilidad muy extendida doctrinalmente, en Cerezo
Mir, «Curso... I», op. cit., pp. 256-257; del mismo, «Curso... II» op. cit., pp. 25-26; del
mismo, «Culpabilidad y pena», en Problemas fundamentales del Derecho Penal, Tec-
nos, 1982, pp. 181 y ss; Muiioz Conde, «Introduccién», en Pollitica..., op. cit., p. 12;
Perrén, «Rechtfertigung...», op. cit., pp. 54-55, 62-63, 68-70, 226-227, 231, entre otros.

Abogan por una profundizaci6n en este tema Schiinemann, op. cit., p. 302; Perrén,
ibidem, p. 2217.



