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Es frecuente en la doctrina la afirmacién de que la antijuridicidad
cumple una funcién unificadora (Einheit der Rechtsordnung) en la teo-
rfa del delito. De este modo la tarea de la antijuridicidad estriba en, afir-
mada la existencia de un comportamiento tipico, comprobar que este
comportamiento tipico no se «neutraliza» con algtin permiso provinien-
te de otro sector del ordenamiento juridico que autorice la lesién al bien
juridico.

Esta funcién unificadora de la categoria antijuridicidad en la teoria
del delito implica la toma en consideracién en el derecho penal del orde-
namiento juridico en su conjunto (permisos y deberes) a la luz del cual
se valorara el comportamiento que ha infringido una norma penal.

A su vez esta funcién unificadora obedece a la conviccidn generali-
zada de que el derecho penal no puede castigar lo que otros sectores del
ordenamiento juridico autorizan a realizar.

De la funcién unificadora de la antijuridicidad acostumbra a deri-
varse que el reconocimiento de una causa de justificacién —que elimina
el caracter antijurfdico del acto— requiere una valoracién de todo el or-
denamiento juridico. En consecuencia declarar que un comportamiento
estd justificado es declarar que este comportamiento es conforme a de-
recho (Rodriguez Mourullo, 1982:510).

Ello implica que las causas de justificacién pueden provenir de
cualquier sector del ordenamiento juridico y que incluso las recogidas
expresamente en el ordenamiento penal obedecen también a principios
juridicos generales (Roxin, 1987:234; 1994:496).
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En este sentido se afirma que las causas de justificacién no siempre
se encuentran en el ordenamiento penal (Bacigalupo, 1985:68) sino que
pueden provenir del reconocimiento de un derecho o deber que se reco-
noce en otros sectores del ordenamiento juridico. Asi por ejemplo el de-
recho de retencién reconocido en los articulos 1780 y 1730 del Cédigo
Civil exluye la antijuridicidad de la apropiacion indebida (art. 252 CP)
o el deber de detener en el articulo 492 de la LECr excluye la antijuridi-
cidad de la detencion del articulo 163 (CP) (Bacigalupo, 1985:68). (1)

La forma en como son admitidas estas autorizaciones de actuar en
el derecho penal es mediante la alegacién del articulo 8.11 que precisa-
mente permite realizar esta funcién unificadora entre el ordenamiento
penal y el resto del ordenamiento juridico (Antén Oneca, 1949:200;
Cobo-Vives, 1990:359).

De esta funcidn unificadora que cumple la categoria de la antijuri-
dicidad se extrae una consecuencia ulterior para las causas de justifica-
cién. En efecto, es opinién compartida en la doctrina espaifiola que
afirmado que un comportamiento tipico estd amparado por una causa de
justificacién, esta declaracién produce sus efectos para todos los secto-
res del ordenamiento juridico (Durchschlagendeskraft). En este sentido
es afirmacidn habitual que un comportamiento amparado por una causa
de justificacién no s6lo excluye la pena, sino toda consecuencia juridica
(Bacigalupo, 1985:68).

En resumen, una causa de justificacion proviene de y produce
efectos en todo el ordenamiento juridico. (2)

Pero ; qué significa exactamente que «la antijuridicidad cumple una
funcién unificadora»?. Ello puede ser objeto de dos interpretaciones:

a) que lo que constituye un «injusto» es unitario para todos los
sectores del ordenamiento juridico;

b) que (aun cuando el injusto es propio de cada sector del ordena-
miento juridico) una vez eliminado el injusto penal, por la presenc1a deuna
causa de justificacion, se elimina asimismo «toda consecuencia juridicax.

Respecto de la primera interpretacién parece existir acuerdo en que
el injusto no es unitario para todo el ordenamiento juridico. Asi Roxin

(1) El por qué se afirma en el caso del art. 163 la tipicidad de la conducta como
realizan adem4s de BACIGALUPO (1985:68), MIr (1990:447) y CEREZO (1990:52) puede
ser debido a dos razones: a) entender que la referencia a «ilegal» es un elemento que
dice relaci6n con la antijuridicidad a pesar de estar recogido expresamente en el tipo; b)
que en realidad la detenci6n es ilegal pues el funcionario no tenia derecho a realizarla
pero que no es antijuridica si se ha realizado un examen conforme a deber. Ambos as-
pectos son controvertidos: el primero dice relacién con el criterio que se usa para dife-
renciar los elementos normativos del tipo de la antijuridicidad (véase MAURACH,
1962:350); el segundo dice relacién con la discusién de si debe concurrir la situacién
realmente o basta la creencia racional de que concurre (LUZON, 1991:77-78).

(2) Criterio utilizado para distinguirlas de las causas de inculpabilidad de las cua-
les se afirma que son estrictamente penales (Roxin, 1987:234) y que no producen efec-
tos en el resto del ordenamiento juridico.
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(1994:495-496) manifiesta que la diferencia no estriba tinicamente en
las distintas consecuencias que cada sector del ordenamiento juridico
prevé para la realizacién del injusto, sino que ya los presupuestos de
existencia de este injusto son distintos para cada sector del ordenamien-
to juridico.

También en Espaiia la doctrina (Cobo-Vives, 1990:235; Antén
Oneca, 1949:209; Bacigalupo, 1985:19; Muiioz Conde-Garcia Arén,
1993:276) se manifiesta partidaria de la concepcién de que el injusto es
propio de cada sector del ordenamiento juridico.

Esta especificidad puede provenir de dos razones: el caracter de
«ultima ratio» del derecho penal y de las finalidades que persigue cada
sector del ordenamiento juridico.

El primer motivo es afirmacién habitual de la doctrina penal cuan-
do afirma que el derecho penal «castiga de entre todos aquellos ilicitos,
los més graves». Con ello parece aludirse a una diferencia cuantitativa
(Cobo-Vives, 1990:235).

El segundo motivo explicaria el porque a veces existen diferencias
cualitativas (3). Asi debido a que la finalidad del derecho civil no es san-
cionar un ilicito sino resarcir un dafio causado a un tercero se explica el
que una tentativa de homicidio no constituya un «ilicito civil» (4) y si en
cambio una falsedad documental consumada.

En consecuencia cada sector del ordenamiento juridico delimita su
propio «injusto», presupuesto de una intervencién.

Esto es, el hecho de que un comportamiento no constituya un injus-
to penal no significa que no exista un ilicito civil, laboral, o una infrac-
cién administrativa.

Pero, si el «injusto» es especifico, ;cémo puede la antijuridicidad
ser unitaria? La respuesta depende obviamente de como se defina el
concepto de «injusto».

Si por injusto se entiende el acto tipico y antijuridico parece dificil
afirmar que hay un injusto especifico pero que la antijuridicidad es uni-
taria. Ya que si el injusto —acto tipico y antijuridico— es especifico ello
puede ser debido no sélo a que la tipicidad sea distinta sino también a
que la valoracién que recibe este hecho tipico puede no ser coincidente
en todos los sectores del ordenamiento juridico. De ahi que finalmente
puede no haber un injusto penal pero si administrativo. Este proceder se
muestra en Roxin (1994:483) que al utilizar injusto como sinénimo de
acto tipico y antijuridico no tiene més remedio que concluir que en oca-
siones puede haber un juicio de antijuridicidad penal.

(3) Como observan ANTON ONECA (1949:209) y CEREZO ( 1194:66) existen in-
justos especificamente penales sin correspondencia en el derecho civil. Sin embargo
esta afirmaci6n serfa discutida por aquellos autores que entienden que el derecho penal
siempre tiene una «naturaleza secundaria».

(4) Salvo en el supuesto claro estd que pueda probarse la existencia de un dafio
moral suceptible de ser indemnizado.
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Por el contrario en la doctrina espaiiola «injusto» se tiende a utilizar
como sinénimo de ilicito tipificado (5). Asi, siguiendo a Welzel (1969:78),
se entiende que «La materia de prohibicién es tan variada como formas
prohibidas de conducta hay en el Derecho Penal. En cambio, la antijuri-
dicidad, es decir, la contradiccién entre la realizacién de una materia de
prohibicién y el ordenamiento juridico, es una y la misma en todo el De-
recho. Lo que es antijuridico en un sector del Derecho lo es también en
el otro».

De acuerdo a esta concepcidn, el injusto —acto ilicito tipificado—
que constituye el objeto de la valoracién es especifico de cada sector del
ordenamiento, pero cuando se afirma que este injusto (ilicito tipificado)
especifico es antijuridico se est4 realizando un juicio de valoracién por
medio del cual se afirma que esta en relacién de contradiccién con todo
el ordenamiento juridico (Cobo-Vives, 1990:235; Mir, 1990:135; Mu-
fioz Conde-Garcia Ardn, 1993:276). Y por ello a pesar de que el injusto —
materia de prohibicién— es especifico de cada sector, la antijuridicidad, al
expresar la relacién con todo el ordenamiento juridico, es unitaria.

En consecuencia si por injusto se entiende el acto tipico no hay
duda de que esta es una categoria especificamente penal. Asi no suscita
problema alguno afirmar que cuando la exencidn de responsabilidad pe-
nal obedece a Ia falta de tipicidad ello no produce efectos en el resto del
ordenamiento juridico.

Sin embargo cuando la exencién de pena obedece a la ausencia de
antijuridicidad, hemos visto que se estd expresando la relacién con todo
el ordenamiento juridico. Por ello la declaracién de que el comporta-
miento es conforme a derecho no es un juicio (de antijuridicidad) penal
sino un juicio (de antijuridicidad) general (6). Es por ello que se concluye

(5) La confusi6n proviene cuando se afirman expresiones como «La antijuridici-
dad es un predicado, lo injusto un sustantivo. Lo injusto es la forma de conducta antiju-
ridica misma (...) (WELZEL, 1969:78) o «El injusto, por el contrario, es el objeto
valorado, algo sustantivo: el hecho antijuridico en si mismo considerado» (COBO-VI-
VES, 1990:235). En estos casos antijuridico se esta utilizando como sinénimo de ilicito
y no como sin6nimo de hecho tipico no justificado. Asi se ve por la continuacién de
WELZEL (1969:78) «Lo injusto es la forma de conducta antijuridica misma: la pertur-
bacién arbitraria de la posesion, el hurto, la tentativa de homicidio. La antijuridicidad
es una cualidad de estas formas de conducta y precisamente la contradiccién en que se
encuentran con el ordenamiento juridico. Existe, pues, un injusto penal especifico, del
mismo modo que hay un injusto civil o administrativo especifico (un ejemplo del prime-
roes la tentativa y del segundo la perturbacién arbitraria de la posesién), pero existe s6lo
una antijuridicidad unitaria. Todas las materias de prohibici6n, reguladas en los diversos
sectores del Derecho, son antijuridicas para todo el ordenamiento juridico» (subrayado
afiadido). En este contexto injusto especifico es la materia de prohibicién y no el hecho
tipico y antijuridico.

(6) Afirmar que no es posible una antijuridicidad penal implica admitir que el
juez penal realiza un juicio de conformidad al derecho. Si se entendiera que el juez penal
realiza en la antijuridicidad una declaraci6n de necesidad de pena no habria I6gicamente
inconveniente en afirmar que sf es un juicio de valoracién especificamente penal.
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que la declaracién de que el comportamiento esté justificado produce
efectos en todo el ordenamiento juridico. «La caracteristica fundamental
de una causa de justificacién es la de excluir totalmente la posibilidad de
toda consecuencia juridica: no s6lo penal, sino también civil, adminis-
trativa, etc.. (Bacigalupo, 1985:68). (7)

Sin embargo pronto aparece una excepcion expresamente admitida.
Como es sabido, la declaracién de que un comportamiento esta ampara-
do en el articulo 8.7. —tradicionalmente considerado una causa de jus-
tificacion cuando se salva un interés prevalente— no impide que este
comportamiento de lugar a una responsabilidad civil (art. 118.1.3.* CP).
La declaracién de que se ha realizado un mal amparado por un estado de
necesidad no obstaculiza (por via penal o por via civil) la reclamacién
de los dafios por parte de la persona perjudicada.

Es logicamente cierto que esta reclamacion se realiza a quien ha sa-
lido beneficiado —aquél cuyo bien ha sido salvado— y por ello se afirma
desde Antén Oneca (1949:651) que «(...) no se trata de exigir responsa-
bilidad civil por un hecho previsto en la ley como delito, sino de distri-
buir, decia Silvela, las consecuencias de un mal entre personas que
estaban ligadas por un cuasi contrato o por una especie de mancomuni-
dad que la ley reconoce. Los tratadistas modernos, precisando mas, nos
hablan del principio del enriquecimiento sin causa...».

Ha gozado pues de aceptacidn por la doctrina la afirmacién de que
el fundamento de la responsabilidad civil generada por un hecho justifi-
cado no es la realizacién del delito previo sino el enriquecimiento injusto.
«Ello se debe a que la responsabilidad civil no es una sancién impuesta
a consecuencia de una infraccién, sino una forma de restablecer una si-
tuacién econémica anterior» (Mir, 1990:455).

Sin embargo que el fundamento de la responsabilidad civil sea dis-
tinto no obsta a que este resultado contradiga la premisa inicial, esto es,
que una causa de justificacién produce el efecto de eliminar toda conse-
cuencia juridica.

Observemos que la necesidad de buscar esta explicacién adicional
obedece a la conviccién generalizada de que una causa de justificacién
—a diferencia de una causa de inculpabilidad— se caracteriza por eli-
minar toda consecuencia juridica.

En consecuencia cuando este efecto no se produce, como en el caso
del articulo 20.5, ello aparece como una distorsién, ya que podria pen-
sarse que la legitima defensa y el cumplimiento de un deber —convertidas en
«genuinas» causas de justificacidn— eliminan en efecto toda conse-
cuencia juridica ulterior al no observar el cédigo penal una regla de res-
ponsabilidad civil semejante a la prevista para el estado de necesidad.

(7) Enel mismo sentido MuNOZ CONDE-GARCIA ARAN (1993:282). M4s matiza-
damente en el sentido de resefiar expresamente la excepcién de la responsabilidad civil
MIR (1990:454), CoBo-VIVES (1990:354), CEREZO (1994:447, nota 18) y RODRIGUEZ
MOURULLO (1982:522).



870 Elena Larrauri

Sin embargo tampoco en estos casos se cumple el efecto atribuido
a las causas de justificacién. Como pone de manifiesto el ejemplo citado
por Muiioz Conde-Garcia Ardn (1993:283) Ia aplicacién de una causa
de justificacién no impide que subsista una sancién administrativa. Asf,
después de manifestarse contrarios a la existencia de una antijuridicidad
penal, manifiestan: «Esto no quiere decir que el Derecho penal no pueda
justificar por criterios especificamente penales un hecho tipico en el que
se observen infracciones administrativas o civiles. Asi, por ej., puede
apreciarse una causa de justificacion en el Policia que dispara contra un
ladrén con un arma no reglamentaria, (...)». (Mufioz Conde-Garcia
Arén, 1993:283; subrayado afiadido).

El cumplimiento de un deber tampoco elimina la posibilidad de in-
demnizar a la persona afectada. Como observan Cobo-Vives (1990:354)
«También las actuaciones conforme a Derecho pueden producir, en oca-
siones, la obligacion de indemnizar a quien ha de soportar su ejercicio
segun la legislacidn espafiola vigente».

En efecto, la declaracién por parte del juez penal de que un guardia
municipal ha actuado en cumplimiento de su deber no impide que un
tercero perjudicado por el ejercicio de este deber, recurra a la Adminis-
tracién Publica, la cual responde por el funcionamiento normal y anormal
de los servicios ptiblicos, para obtener una indemnizacién; responsabili-
dad que se fundamenta en el principio de responsabilidad objetiva
(art.139 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comtn).
Observemos que en los ejemplos utilizados no se trata de que la accién
no sea penalmente tipica pero subsista una contravencién civil o adminis-
trativa, sino de que el juicio de antijuridicidad no elimina toda consecuen-
cia juridica, esto es, justifica a efectos penales, pero no impide el
surgimiento de responsabilidades civiles o sanciones administrativas.

Ello no es una excepcién que se produce exclusivamente en el esta-
do de necesidad y en consecuencia no se trata de afirmar que el estado
de necesidad es una causa de justificacion (y no una causa de inculpabi-
lidad) «a pesar» de que subsiste la responsabilidad civil, sino precisa-
mente de cuestionar la premisa mayor, esto es, que una causa de
justificacién produce el efecto de eliminar toda consecuencia juridica.
«Para decirlo de una buena vez, la cuestion de si el estado de necesidad
obliga a la reparacién del dafio es totalmente independiente de su con-
tradiccién con el derecho o su adecuacién al mismo. No es raro en el de-
recho del Imperio que del cumplimiento de un deber surjan obligaciones
de indemnizar». (Binding, cit. por Bacigalupo, 1983:99).

La exposici6n de los ejemplos precedentes ha pretendido mostrar que
no es certero afirmar que una causa de justificacién produzca efectos en
todo el ordenamiento juridico. Recordemos ademds que la funcién unitaria
de las causas de justificacion se basa asimismo en la afirmacién de que es-
tas provienen del resto del ordenamiento juridico. Los ejemplos sugeri-
dos por Roxin nos permitirdn a continuacién discutir este aspecto.
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Roxin (1994) pone de manifiesto que en su opinién no toda infrac-
cién administrativa o ilicito civil que constituya una accién tipica debe
necesariamente dar origen a un injusto penal. Vale la pena citar los ejem-
plos expuestos por Roxin (1994:495) «El consentimiento presunto de un
menor para que otra persona dafie su propiedad es un ilicito civil que
constituye al mismo tiempo una accidn tipica y que si bien no esta
justificada en derecho penal no por ello constituye un injusto penal».
El segundo ejemplo es «el uso de fuerza excesiva antireglamentaria
que no puede ampararse por el cumplimiento de un deber pero que no
impide que pueda existir legitima defensa o estado de necesidad que
eliminan el caricter de injusto penal del comportamiento pero no eli-
minan la contravencién administrativa». Afirmando finalmente
«Debe reconocerse, en consecuencia con Gunther, la existencia de es-
peciales causas de exclusion del injusto penal» (1994:496; subrayado
afiadido).

La referencia a los «criterios estrictamente penales» de Muiioz
Conde-Garcia Aran, asi como las «causas de exclusién del injusto pe-
nal» finalmente reconocidas por Roxin evidencian que no toda accién ti-
pica que infrinja el ordenamiento civil o administrativo debe al mismo
tiempo constituir un injusto penal. Expresado en otros términos, aun
cuando no exista un permiso general, proviniente del ordenamiento juri-
dico, el juez penal puede, en opinién de Roxin, declarar que la accién
estd justificada, esto es, que de acuerdo a criterios penales el comporta-
miento no es injusto.

Si la exposicion precedente es acertada ello en dltimas lleva a pre-
guntarse que queda de la «frncidn unificadora de la antijuridicidad», ya
que si algo muestran los ejemplos anteriores es que:

a) ni las causas de justificacién provienen siempre del ordena-
miento juridico —pareceria que pueden encontrarse causas de justifica-
cién penales—,

b) nilaexistencia de una causa de justificacién produce sus efec-
tos en todo el ordenamiento juridico —la declaracién de justificado—
no elimina las sanciones administrativas o la responsabilidad civil.

Estas consideraciones son las que sirven de introduccién para dis-
cutir la posicién de Gunther quien aboga precisamente por la existencia
y reconocimiento de una antijuridicidad penal y rechaza que la antijuri-
dicidad deba cumplir (exclusivamente) una funcién unificadora de dar
entrada en el derecho penal de los permisos provinientes del resto del or-
denamiento juridico.

Giinther (1983:251-256) parte de dos premisas: En primer lugar el
concepto de antijuridicidad no es un concepto unitario del ordenamiento
juridico sino un concepto funcional, esto es, un concepto que se deter-
mina teleolégicamente de acuerdo a las diversas finalidades de los dis-
tintos sectores del ordenamiento juridico.

Por ello sefiala Giinther (1992:191-192) que la diferenciacién en el
juicio de antijuridicidad es posible, sin incurrir en contradicciones nor-
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mativas, desde el momento en que las prohibiciones y mandatos son di-
ferentes en los distintos sectores del ordenamiento juridico.

Incluso en el propio sistema penal existen causas de justificacién
propias de un determinado tipo penal y en consecuencia es un juicio di-
visible respecto del mismo comportamiento. Por ello las causas de justi-
ficacién pueden ser particulares para un determinado sector juridico,
para un tipo penal especifico, o universales.

En segundo lugar el principio de proporcionalidad exige que la res-
puesta penal, la més severa que adopta el ordenamiento juridico, requiera
de la presencia de un injusto agravado. Por ello la funcién de la antijuri-
dicidad no se agota en contestar a la pregunta de si el comportamiento
estd aprobado y confiere un permiso de actuar sino adicionalmente en
contestar a la pregunta de si existe un injusto suficienternente grave para
ser penalmente desaprobado.

De acuerdo a estas premisas Giinther (1992:193-201) distingue en-
tre causas de justificacién (generales) y causas de exclusién del injusto
penal.

Son causas de justificacién generales: los deberes de actuar; los de-
rechos fundamentales constitucionales; la legitima defensa y el estado
de necesidad justificante.

Estas son generales porque son previas al derecho penal o estéan re-
guladas de igual forma en todos los sectores del ordenamiento juridico.
Sus efectos son: conceder un permiso de actuar, imponer una obligacién
de tolerar y producir efectos en todos los ambitos del ordenamiento ju-
ridico.

Por el contrario tienen el carcter de especificas (causas de exclu-
sion del injusto penal): el consentimiento expreso o presunto; los ele-
mentos que restringen el alcance de algunos tipos penales (p.ej. 193 StGb;
218 StGB; 240 StGB); los casos de disminucién del injusto (p.ej. agre-
siones de los padres a sus hijos o de los maestros en el ejercicio del derecho
de correcci6n; manifestaciones pacificas; objetores de conciencia).

Estas son especificas porque producen sus efectos exclusivamente
en el seno del derecho penal, eliminan el injusto penal (8), pero no pre-
juzgan su valoracion por el resto del ordenamiento juridico y no generan
un deber de tolerar.

Las causas de exclusién del injusto (especificamente penales) no
excluyen la valoracién antijuridica general del ordenamiento juridico.
Lo tnico que eliminan es el juicio de desaprobacién penal del compor-
tamiento. Estas causas de exclusién del injusto penal se limitan a sefia-
lar, de acuerdo a criterios penales («teleoldgicos»), que la conducta no
es suficientemente grave como para ser necesaria una pena, pero no pre-

(8) Enla versién alemana GUNTHER (1992:201) sefialaba que eliminaban la puni-
bilidad lo cual inducia a confusiones pues esto no se discute, lo que se discute es que
precisamente se elimine el injusto. En la versién espafiola GUNTHER (1995:57, 59-63) se
refiere a estos casos como supuestos de atenuacién (disminucién) del injusto.
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juzgan la valoracién que el resto del ordenamiento juridico realiza del
comportamiento y en consecuencia no conceden un permiso de actuar.

Giinther entiende que su posicién es continuadora de un sistema pe-
nal «teleolégico», en el cual se acepta que los criterios especificos pena-
les de merecimiento y necesidad de la pena deben formar parte de todas
las categorias del delito. En consecuencia se manifiesta favorable a in-
corporar en la categoria de la antijuridicidad las causas de exclusién del
injusto penal, cuya funcién, como he destacado, no es separar lo permi-
tido de 1o prohibido sino delimitar lo prohibido del injusto agravado me-
recedor de sancién penal.

La posicién de Giinther no ha sido muy bien acogida en la doctrina
espaiiola y ha dado origen a multiples criticas.

Asf la doctrina espafiola ha negado en general que pueda hablarse
de una «antijuridicidad penal» o de «causas de exclusién del injusto»
(Bacigalupo, 1986:1200; 1989:467; Cobo-Vives, 1990:361; nota 18; Lau-
renzo, 1990:311-316; Luzdén, 1995a:26-27; Muiioz Conde, 1988:608-
609; Muiioz Conde-Garcia Ardn, 1993:283; Cerezo, 1994, 447-448) (9),
reafirmandose por el contrario en que el juicio de antijuridicidad es uni-
tario (de acuerdo a un tnico criterio que vendria proporcionado por el
«ordenamiento juridico») y general (que produce sus efectos en todos
los sectores del ordenamiento juridico).

Sin embargo si se acepta esta posicién de la doctrina espafiola de-
berd explicarse las dos divergencias detectadas anteriormente, esto es,
los casos en los cuales a pesar de estar el comportamiento justificado
ello no impide el surgimiento de responsabilidades civiles o administra-
tivas y las acciones tipicas no autorizadas por el ordenamiento juridico
y que sin embargo se afirma que no constituyen un injusto penal.

Examinemos de nuevo alguno de los ejemplos mencionados por
Gilinther como causas de exclusién del injusto penal:

a) El consentimiento expreso o presunto.
Recordemos que este es uno de los casos (un menor consiente de

forma presunta en que se dafie una cosa de su propiedad) en el que Ro-
xin admite que existe una causa de exclusién del injusto penal (10).

(9) Lacritica méds completa se encuentra sin Jugar a dudas en DfEzZ RIPOLLES
(1991). M4s favorables a la posicién de GUNTHER han sido las opiniones de MIR
(1990:455-456); S1LvA (1992:405) y GIMBERNAT (1991:75).

(10) Niega validez al ejemplo CEREZO (1994:447-448, nota 21) pues si bien ad-
mite que en derecho penal los requisitos del consentimiento acostumbran a ser menos ri-
gurosos que en derecho civil entiende que «cuando se den los requisitos de la causa de
justificacién en el Derecho penal, la conducta serd también licita para el Derecho civil».
Sin embargo, si se admite que los requisitos para la validez del consentimiento son dis-
tintos, en derecho penal que en el derecho civil, es dificil entender la razén de porque se
producir identidad de efectos.
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De acuerdo a Cerezo (1990:84) en este caso se realiza una accidén
tipica de dafios del articulo 263 ya que éste no requiere expresamente
que se realice contra la voluntad de su duefio.

A continuacidn se discute si es necesario que el consentimiento apto
para justificar reuna las caracteristicas del derecho civil o si por el con-
trario el derecho penal goza de autonomia para dictaminar en que su-
puestos el consentimiento es admisible y produce efectos de causa de
justificacién. (11)

En el primer caso, si se exige que el consentimiento reuna los mis-
mos requisitos del derecho civil, parece claro que habria acuerdo en se-
fialar que existe una causa de justificacién (general, proviniente del
ordenamiento juridico) que otorga un derecho de disponer del bien juri-
dico. (12)

En el segundo caso, si el consentimiento no reune las caracteristicas
exigidas por el derecho civil (13), Cerezo (1990:87, nota 44) entiende
que también es admisible como causa de justificacién porque «La fun-
cidn esencial del consentimiento como causa de justificacién, en el De-
recho Penal, no consiste en la transmisién de derechos, sino en la
exclusién de la antijuridicidad de la conducta».

Sin embargo, aceptando la correccidén de este razonamiento, pare-
ciera que en este ultimo caso se esta frente a una causa de justificacién
especifica penal, ya que si bien proviene del ordenamiento juridico, el
derecho penal la reformula en atencién a su propia finalidad y si bien
elimina el injusto penal no produce efectos generales (como p.ej. una
transmisién de propiedad).

- Semejante a la discusién del consentimiento es la que se origina en
base al ejemplo expuesto por Roxin acerca del uso de fuerza antiregla-

(11) Observa BACIGALUPO (1991:115-116) que la exigencia de unos u otros requisi-
tos deberfa venir condicionada por la posicién que se sostenga respecto de si el consen-
timiento es causa de atipicidad o de justificacién. Sin embargo en opinién de
Bacigalupo estas diferencias no se traslucen en el momento de exigir los requisitos pues
para toda la doctrina basta la capacidad natural de consentir para lo cual es suficiente el
entendimiento de que se renuncia a la proteccién penal aun cuando no estén presentes el
resto de requisitos exigidos por el derecho civil.

(12) Esta parece ser si mi comprensién es acertada la posicién de COBO-VIVES
(1990:378-379) quienes manifiestan que la validez del consentimiento «ha de ser apre-
ciada con criterios propios del derecho penal»; sin embargo: «Cuando la renuncia y co-
rrelativa adquisicion del derecho se encuentren reguladas por el Derecho privado, serd
necesario que concurran en el titular y en el acto las condiciones esenciales que el orde-
namiento requiere para otorgarle validez».

En consecuencia cuando el consentimiento «destipifica» este puede tener unos requisi-
tos distintos de los requeridos en el derecho civil; por el contrario cuando opera por el
art. 20.7 debe exigirse los mismos requisitos que requiera el sector particular del orde-
namiento juridico para conceder un derecho y ser considerada la conducta juridicamente
justa.

(13) Admiten que el consentimiento en derecho penal es una instituci6én auténo-
ma MIR (1990:563); BACIGALUPO (1991:115); Diez RIPOLLES (1991:774) y CEREZO
(1990:87, nota 44). Sin embargo quiz4s sea importante destacar que para los dos prime-
ros autores el consentimiento es considerado causa de atipicidad.
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mentaria no amparada (en Espaiia) por el articulo 20.7 pero si eventual-
mente por el art. 20.4 o bien por el art. 20.5 (14)

En este caso en opinién de Roxin que el comportamiento tipico del
funcionario no esté justificado por un permiso general -—la autorizacién
administrativa de actuar que podria alegarse por medio del articulo 20.7—,
no impide que esté justificado por una causa de justificacién especifica-
mente penal (15) ni que en su caso subsistan responsabilidades adminis-
trativas por el uso de esta fuerza excesiva antireglamentaria.

En definitiva este grupo de ejemplos se caracteriza por el hecho de
que a pesar de no existir un permiso general proviniente del ordena-
miento juridico, la conducta aparece penalmente justificada.

b) Los supuestos de disminucién del injusto.

También estos casos constituyen un subgrupo de las causas de ex-
clusién del injusto penal. (16)

Aqui Giinther (1992:199) basa la exencién de la pena en que se tra-
ta de casos en los que se produce un ligero exceso de una causa de justi-
ficacién, exceso que impide una declaracién de conformidad con el
derecho a pesar de que no justifica una intervencién penal.

Cita, ademds del exceso en el ejercicio del derecho de manifesta-
cién o libertad de conciencia no amparados por un derecho constitucio-
nal, los casos en que padres 0 maestros se exceden en el ejercicio del derecho
de correccién lo cual impide declarar su conducta conforme a dere-
cho sin que ello sea sinénimo de haber de declarar un injusto penal.

La consecuencia en todos estos casos, entiendo, serfa eximir de pena
pero dejar subsistente la imposicién de una sancion civil o administrativa.

(14) También niega validez al ejemplo CEREZO (1994:447, nota 21) pues en su
opinién «En nuestro derecho, a través de la causa de justificacién del n.0 7 del art. 20, de
obrar en cumplimiento de un deber o en el ¢jercicio legitimo de un derecho, oficio o car-
go se da una perfecta sintonfa con las disposiciones del Derecho publico, plantedndose
unicamente un problema de concurso de leyes entre aquella causa de justificacién y las
de legitima defensa o estado de necesidad». Parece exagerado hablar de «perfecta sinto-
nfa» cuando se admite por la doctrina (CUERDA, 1990:529) que las facultades previstas
en la legitima defensa o en el estado de necesidad son mis amplias que las que se reco-
n%cen al amparo del art. 20.7 y que puede plantearse un concurso de causas de justifica-
cién.

(15) No puedo dejar de sefialar la aporfa que se produce cuando se afirma que la
actuaci6n del funcionario estd amparada por una «causa de exclusién del injusto penal»
como la legitima defensa o el estado de necesidad, precisamente las tnicas causas de
justificacién generales que existen en opinién de GUNTHER (1992).

(16) He eludido el andlisis del segundo grupo de causas de exclusién del injusto
penal resefitado por GUNTHER (1992) al requerir el an4lisis de los elementos presentes en
los tipos penales.
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Giinther (1983:324-358) utiliza las causas de exclusién del injusto adi-
cionalmente para explicar la exencién de pena en los siguientes supues-
tos (17): 1) situaciones andlogas a la legitima defensa (p.¢j.legitima defensa
preventiva o exceso en la legitima defensa) y 2) situaciones andlogas al estado
de necesidad (p.ej. males equivalentes, miedo —né&tigungnotstand—,
colisién de deberes, estado de necesidad defensivo).

Lo que tienen en comtin todos estos casos es que en ellos la conduc-
ta no es conforme a derecho pero sin embargo el injusto que se produce
no aparece suficientemente grave para fundamentar una reaccién pe-
nal.

¢ Cémo explicar que una causa de justificacién no elimine toda con-
secuencia juridica o que a pesar de la ausencia de un permiso general la
conducta no constituya un injusto, y al propio tiempo mantener que la
categoria de la antijuridicidad cumple en la teoria del delito la tarea de
unificar el ordenamiento penal con el resto del ordenamiento?

En mi opinién la solucién estriba en el camino apuntado por Diez
Ripollés (1991:771) cuando afirma que en realidad el principio de unifi-
cacién del ordenamiento juridico se ha «desenfocado» ya que este: «Se
limita a expresar que, a partir de ilicitos especificos direccionalmente
coincidentes, no caben soluciones divergentes entre los diversos secto-
res juridicos implicados en lo que concierne a la definitiva considera-
cién como licita o no de una misma conducta. Por el contrario, tal exigencia
deja de tener sentido cuando se trata de confrontar, respecto a una mis-
ma conducta, declaraciones de licitud de varios sectores juridicos orien-
tadas en perspectivas valorativas no direccionalmente coincidentes; en
este caso, si las declaraciones de antijuridicidad difieren, en ningtin
modo se produce una vulneracién del principio de unidad del ordena-
miento juridico». (18)

Si mi comprensién es acertada de acuerdo a Diez Ripollés (1991)
pueden darse dos posibles situaciones:

a) siel ilicito e injusto son «direccionalmente coincidentes» en-
tonces la valoracién debe ser unitaria. Ello es debido a que el injusto pe-
nal surge del 4mbito mds amplio de lo ilicito. De acuerdo a ello contimia
Diez Ripollés (1991:771-773) cuando hay un injusto penal direccional-
mente coincidente con un ilicito civil o administrativo lo que neutraliza
el injusto penal neutraliza también el ilicito civil o administrativo (debi-
do a que lo que neutraliza lo mds neutraliza lo menos). Por el contrario
lo que no neutraliza el injusto penal tampoco neutraliza el ilicito civil o
administrativo.

(17) Una exposicién de todos los supuestos puede verse en D{EZ RIPOLLES
(1991:725, nota 28) y su discusién en Diez RIPOLLES (1991: 773-777). .

(18) En el mismo sentido JAKOBS (1991:349) afirma que cuando la declaraci6n
penal no tiene alcance fuera del ordenamiento penal es debido a que el objeto y contexto
de valoracién no son idénticos.
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b) En los casos en que aparecen «discrepancias» (19), esto es, que
la declaraci6n de justificacién no elimina toda consecuencia juridica es
porque en realidad «(...) lo que estard ocurriendo es que el interés inci-
dir4, bien sobre una conducta distinta que es ilicita especifica civil o ad-
ministrativa pero no penal, bien sobre una misma conducta que por
razones distintas a las que ha devenido ilicita penal y de otro sector juri-
dico es asimismo ilicita en un tercer ambito del ordenamiento» (Diez
Ripollés, 1991:773).

En esta linea arguye Diez Ripollés (1991:773) el hecho de que se
considere justificadas las lesiones de los maestros a sus pupilos y que
ello no evite la imposicién de una sancién administrativa obedece a que
la accién «(...) esta siendo valorada desde dos perspectivas axiolégicas
que se consideran direccionalmente no coincidentes, como podrian ser,
en un analisis improcedentemente rigido, la estrictamente pedagdgica y
la protectora de derechos de la personalidad (...)».

Lo mismo sucederia segiin Diez Ripollés (1991:774) en los casos
del consentimiento en el que el derecho civil lo contempla enmarcado
en la teorfa de la transmisién de derechos y el derecho penal en aras de
la proteccién de bienes juridicos.

También es cuestionable el ejemplo del uso de fuerza no justificada
por la autorizacién administrativa ya que en este caso nos hallamos fren-
te a un concurso de causas de justificacién el cual se debiera resolver
utilizando aquella que permite la neutralizacién de todo el injusto (Diez
Ripollés 1991:776, nota 225). «Otra solucién sélo seria admisible si los
injustos especificos respectivos, penal y extrapenal, no fueran direccio-
nalmente coincidentes». (Diez Ripollés, 1991:776).

Si se admite la validez del razonamiento de Diez Ripollés, puede
afirmarse que la falta de produccién de efectos generales de las causas
de justificacién no desvirtda el principio de unidad del ordenamiento
porque en realidad lo que sucede es que cada sector lo contempla desde
Opticas y finalidades distintas.

Expresado en otros términos, el hecho de que una causa de justifi-
cacién no elimine todo efecto juridico ulterior —ya sea una responsabi-

(19) Acertadas parecen la reflexiones politico-criminales de PERRON (1995:83)
cuando manifiesta que en Espafia apenas se han dado problemas de armonizacién entre
el derecho penal con el derecho civil y el derecho piiblico lo cual «(...) podria deberse
fundamentalmente a dos factores que operan aiin en la actualidad como herencia de la
dictadura, pero que en el futuro seguramente perderdn su significado. De una parte, €l
art, 20, nim. 7 de] C6digo Penal habia sido concretado muy poco mediante leyes espe-
ciales extrapenales. Por ejemplo, las autorizaciones para el uso de 1a fuerza por parte de
los funcionarios de policia se regularon por primera vez en una ley de policia en 1986.
De otra parte, el control judicial de la actuacién de la Administracién estaba escasamen-
te desarrollado, y la jurisdiccién civil se encontraba también en una mala situaci6n, por
lo que los ciudadanos eran remisos a hacer uso de su derecho de acudir a los Tribunales.
Asf, la mayorfa de las cuestiones que trascendfa al 4mbito juridico-penal fueron decidi-
das por los Tribunales penales, por lo que en la préictica no podian producirse problemas
de armonizacién».
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lidad civil o una sancién administrativa— es porque pena, sancion y res-
ponsabilidad civil, tienen distinto fundamento. (20)

Ello explicaria el porque a pesar de ser el comportamiento justifica-
do resta abierta la posibilidad de imponer una sancién administrativa
(que tiene como fundamento la potestad de sancionar de la Administra-
cién) o de imponer una responsabilidad civil (que tiene como funda-
mento la compensacién o resarcimiento del dafio).

Sin embargo debe remarcarse que este efecto no sucederé sélo en
las «causas de exclusién del injusto» sino en fodas las causas de justifi-
cacién. Desde esta perspectiva pienso que es incorrecto realizar la sepa-
racién que efectua Gunther entra causas de justificacién generales y
especificas. Todas son «especificas», pues todas se limitan a eximir de
responsabilidad penal, ya que el juez penal se limita a afirmar que no
procede una responsabilidad civil derivada de delito. Pero desde luego
no niega que esta pueda surgir si se cumplen otros presupuestos —res-
ponsabilidad extracontractual (art. 1902 Cédigo Civil), responsabilidad
objetiva de la Administracién (art. 139 LRIAPAC)— que no han sido
examinados por el juez penal. (21)

Por ello, pienso que le asiste razén de nuevo a Diez Ripollés (1991:768)
cuando afirma que fodo juicio de antijuridicidad es un juicio penal ya
que «En ninglin momento durante todo el proceso acabado de describir,
ni en el tipo ni en la antijuridicidad, 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».

El que ello haya originado el surgimiento de una categoria especial
—por lo menos basindose en esta razén— es debido a lo equivoco o fal-
so de la premisa mayor, esto es, que un acto amparado en una causa de

(20) Pensemos también que en ocasiones la pretensidn que se dilucida es diversa.
Asf por ejemplo el tutor que en ejercicio del derecho de correcci6n realiza un resultado
previsto en la falta de malos tratos (art. 617) a su pupilo puede ser justificado por el juez
penal, si estos se ejercen en los limites del derecho de correccién (necesidad, adecuacién
y proporcionalidad). Pero ello no impide que en base a ello el pupilo recurra al juez civil
con la pretensién de conseguir y consiga un cambio de tutor (por alguna causa del art.
244 del Cédigo civil).

(21) He expuesto ejemplos referidos a las causas de justificacién del estado de
necesidad y de cumplimiento de un deber. Pero, ;existe algiin caso en que a pesar de de-
clarase el comportamiento justificado por legitima defensa proceda responsabilidad ci-
vil al amparo de lo dispuesto en el art. 1902 del c6digo civil? PANTALEON (1991:1995)
es tajante al afirmar que no se deriva responsabilidad civil de la legitima defensa.

Sin embargo de todo el contexto (1991:1993-1994) puede deducirse que: a) no es
necesario que el acto sea antijuridico para dar lugar a responsabilidad extracontractual;
esto es, un acto licito, justificado, puede también dar lugar a responsabilidad civil; b) el
fundamento de la responsabilidad extracontractual es la existencia de un dafio atribuible a
culpa o negligencia; esto es, presupuestos distintos de los que examina el juez penal para de-
clarar justificado el comportamiento. Si mi interpretaci6n es adecuada es imaginable algiin
caso en que la provocaci6n del que se defiende fuera considerada un comportamiento negli-
gente pero no una provocacién suficiente para eliminar la legitima defensa.
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justificacién elimina toda consecuencia juridica en todos los sectores del
ordenamiento juridico.

Explicado el primer aspecto de que una causa de justificacién no
produce como efecto el eliminar toda consecuencia juridica, si esta con-
secuencia juridica ulterior obedece a un distinto fundamento, resta por
explicar el por qué un comportamiento tipico no autorizado por un per-
miso general proviniente del ordenamiento juridico puede eventualmen-
te no constituir un injusto penal. '

Para explicar esta cuestién pienso que asiste razén a Giinther al en-
fatizar que en la antijuridicidad no sélo se produce un juicio de adecua-
cién del comportamiento a derecho sino ademads un juicio respecto a la
afirmacién o negacidn de un injusto agravado necesitado de pena.

Este segundo criterio politico-criminal es el que explicaria el por
qué a pesar de no existir una autorizacién con caricter general, esto no
obstante, el comportamiento no es penalmente injusto. Ello no implica
una tercera categoria, la accion es en efecto «licita o ilicita», pero ello no
requiere la existencia de un derecho o deber de otro sector del ordena-
miento juridico.

Esta operacion tampoco requiere de la adicién de causas espe-
ciales; mas bien el juez y el intérprete la efectuan al fundamentar de-
terminadas eximentes como causas de justificacién en atencion a las
finalidades especificas del derecho penal: proteger los bienes juridicos
y declarar la ausencia de injusto del comportamiento que no se estime le-
sivo a éstos. (22)

De nuevo, el que en base a este motivo —introduccidn de criterios
politico-criminales— se haya originado una nueva categoria de causas
de justificacién responde quizas al equivoco de caracterizar las causas
de justificacién (a diferencia de las causas de inculpabilidad) con expre-
siones como «provienen del ordenamiento juridico» (Roxin, 1994:496),
son «previas» al derecho penal (Giinther, 1992:201), estin «reguladas
de idéntica forma en todos los sectores del ordenamiento juridico»
(Giinther, 1992:201), «no son una materia puramente juridico-penal»
(Roxin, 1987:234). Expresiones estas que han resultado ser tan proble-
maticas como el intento de caracterizar las causas de justificacién por el
hecho de producir efectos en todo el ordenamiento juridico.

Estas afirmaciones representan en efecto una parte de la historia,
permiten explicar aquellas causas de justificacion basadas en la exis-
tencia de un permiso proviniente del ordenamiento juridico. Pero co-
rren el riesgo de descartar como causas de justificacién aquéllas en
las que no es posible encontrar un derecho o permiso en el resto del

(22) Al respecto es de interés recordar la posicién de GIMBERNAT (1976) quien
manifesté que para que un comportamiento sea justificado no es necesario que salve un
interés prevalente sino que basta que no sea socialmente disvalioso. Ello puede ser un
criterio penal para declarar la licitud —autorizacién— distinto de que sea socialmente
valiosa para que de lugar a un derecho o deber.
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ordenamiento juridico y a pesar de ello son tratadas como causas de jus-
tificacién (23).

En este sentido el énfasis excesivo —producto del intento de dife-
renciar las causas de justificacion de las causas de inculpabilidad— en
la vinculacién de las causas de justificacin con los permisos o deberes
del ordenamiento juridico provoca el olvido de que las causas de justifi-
cacién no son una mera recepcién de permisos generales sino autoriza-
ciones a actuar establecidas por el legislador penal y en este sentido no
(s6lo) «provienen de» sino que también surgen del derecho penal.

En esta linea, la introduccién de criterios politico-criminales en la
fundamentacién de las causas de justificacién permite quizis solventar
el antiguo problema de como fundamentar la exencion de pena de aque-
llas acciones indudablemente tipicas para las cuales no existe un dere-
cho/deber de lesionar el bien juridico pero que por otro lado su exencién
de pena no se debe a que la persona se halle en una situacién de inmoti-
vabilidad (24).

Este problema ha sido expuesto convincentemente en Espafia por
Bacigalupo (1986:1201) quien manifiesta la dificultad de clasificar si-
tuaciones intermedias entre la justificacién y laexclusién de la culpabilidad
como el estado de necesidad en caso de bienes iguales, las indicaciones
en el aborto y las excusas absolutorias. (25)

(23) Pienso que este aspecto permite comprender la polémica de que ha sido ob-
jeto el planteamiento de GIMBERNAT (1976:114) al manifestar que son causas de justifi-
caci6én aquellas en que el legislador penal renuncia a motivar la conducta con una
sancién penal. Cuando se critica (CEREZO, 1987:72; 1990:25; 1991:20-22; HIRSCH,
1991:41; KUPER, 1983:92) que GIMBERNAT acoge un criterio preventivo para diferen-
ciar las causas de justificaci6n de las causas de inculpabilidad ello parece basarse en que
no hace referencia a un derecho o permiso proviniente del ordenamiento juridico; de lo
contrario la critica serfa incomprensible pues GIMBERNAT (1976:116-119) manifiesta
que el legislador penal renuncia a motivar con una pena porque no desvalora estos com-
portamientos (criterio normativo).

(24) Diez RipOLLES (1991:743-747) ha manifestado que las causas de exclusién
del injusto no son necesarias en un ordenamiento como el espafiol que permite graduar
el injusto con las eximentes incompletas y la atenuante analégica. En mi opinién sin em-
bargo las causas de exclusién del injusto pudieran ser de utilidad para explicar el porque
de la exencién de la pena en aquellos casos en los que se afirma que no hay un derecho
o permiso del ordenamiento jurfdico y a pesar de ello el ordenamiento penal exime, y no
s6lo atentia, de pena.

(25) Esto no obstante BACIGALUPO (1986:1200-1201) se aleja de la posicion de
GUNTHER por dos razones: a) el hecho de que sea necesario respetar las finalidades de la
pena o el principio de proporcionalidad no implica que ello deba ser tomado en conside-
racién en la categorfa de la antijuridicidad; b) ello sélo seria correcto si se llegase a la
conclusién de que en estos supuestos no quiere ratificarse la norma infringida, de lo con-
trario si se pretende ratificar la norma vulnerada no debe exluirse la antijuridicidad ya
que esta cumple precisamente la funcién preventiva de advertir al ciudadano cuales son
los comportamientos prohibidos y permitidos. Por ello cuando exista una necesidad pre-
ventiva la soluci6n estribard de acuerdo a BACIGALUPO (1989:464) en la creacién de una
categorfa posterior a la antijuridicidad —que permita ratificar la norma— y previa a la
culpabilidad —que permita fundamentar la exenrcién de pena en motivos distintos que
la imposibilidad de motivacién—.
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En este sentido el intento de Giinther representa un nuevo esfuerzo
de fundamentar determinadas eximentes (26) (p.ej. estado de necesidad
en que colisionan bienes iguales) en los cuales existe una accién tipica
(no necesariamente insignificante); no hay por otro lado un derecho/de-
ber de lesionar el bien ajeno; y por ltimo la exencién de responsabili-
dad no obedece a que la persona no pueda ser motivada por el derecho.

Este alcance interpretativo de los criterios de politica criminal ha
sido el més aceptado en Espafia. «En efecto, la exclusién del injusto
penal podria incluso llegar a concebirse como principio rector interpre-
tativo de las causas de justificacién en el 4mbito juridico penal (...)»
(Silva, 1992:405; 1987:541). (27)

Si se admite que la categoria de la antijuridicidad es una categoria
que cumple una funcién sisteméatica —valoracion de todo el ordena-
miento juridico— y una funcién teleoldgica —declarar la existencia de
un injusto que autorice la intervencién penal— surgen dos tltimas refle-
xiones.

La primera ser4 discutir si es correcto que estos criterios de politica
criminal sean abordados en la categoria de la antijuridicidad o si debie-
ran analizarse en otra categoria de la teorfa del delito.

Esta fue precisamente la critica que realiz6 originariamente Roxin
(1985:195) a la posicién de Giinther acerca de la procedencia de intro-
ducir criterios de politica criminal en la categoria de la antijuridici-
dad.

En opinién de Roxin la funcién de la antijuridicidad es diferenciar
lo prohibido de lo permitido y expresar claramente que el comporta-
miento est4 prohibido (funcién unificadora). Por el contrario, las

La discusién pendiente es que comportamientos son comportamientos prohibidos
y de ahi la necesidad de reafirmar la infraccién de la norma con una declaracién de an-
tijuridicidad y cuales son autorizados y en consecuencia pueden ser declarados justifica-
dos sin perjudicar esta funcién preventiva.

(26) En este aspecto no es de temer que la admisi6n de causas de exclusién del
injusto impliquen una inseguridad juridica (RUDOLPHI, 1989) ya que ello puede evitarse
como afirma GONTHER (1987) positivizandolas, o sencillamente proporcionando un
fundamento a las eximentes ya existentes.

(27) SiLvaA (1992:404) parece considerar que ello implicarfa una novedad respec-
to del planteamiento de GIMBERNAT quien ya distinguia en el 4mbito de las causas de
justificaci6n entre aquellas que tienen una valoracién positiva de aquellas que no. Asi
manifiesta que no tiene sentido desde perspectivas teleolGgicas distinguir dentro de lo
no prohibido entre aquellos comportamientos positivos o indiferentes, pero «(...) sf tiene
pleno sentido distinguir entre causas que eliminan la prohibicién penal y causas que eli-
minan el carécter prohibido del hecho». Una reflexi6n més detallada permite observar
que ambos aspectos estdn estrechamente conectados. As{ es evidente que cuando Giint-
her distingue, de acuerdo a perspectivas teleolégicas, causas que eliminan el injusto pe-
nal estd, con distintas palabras, expresando la categoria de los comportamientos
«tolerados» propuesta por GIMBERNAT (1976). Es cierto que podria objetarse que para
GUNTHER eliminan «s6lo» la antijuridicidad penal y para GIMBERNAT la antijuridicidad
general, pero las consecuencias pricticas, esto es, que ambas son acciones justificadas y
que no generan una obligacién de tolerar, son idénticas.
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consideraciones teleoldgicas, de acuerdo a los fines del derecho penal,
deben quedar relegadas a la categoria de la responsabilidad. (28)

Esta critica ha sido respondida por Gunther quien se pregunta si en
efecto éste es el cometido de la antijuridicidad o si por el contrario ésta
tiene la funcién de delimitar, de entre los comportamientos antijuridicos,
aquellos més graves merecedores de pena (Giinther, 1987:391). Ello no
pone en peligro la funcién unificadora de la antijuridicidad ya que,
como advierte Gilinther, tampoco todos los comportamientos antijuridi-
cos se tipifican penalmente y ello no induce a error acerca de su caracter
antijuridico.

En mi opinién la respuesta de Giinther peca de imprecisién ya que
como he destacado no es comparable la afirmacién de la atipicidad de
un comportamiento con la afirmacién de su falta de antijuridicidad. La
diferencia obedece a que se admite que la tipicidad es «una categoria au-
ténoma de valoracion juridico penal» (Jescheck, 1978:442) —por razo-
nes de gravedad o por una finalidad especifica— y por ello el hecho de
que un comportamiento no sea tipico no impide el que pueda constituir
un ilicito civil o adminitrativo. Por el contrario el juicio de antijuridici-
dad —siempre que se admita que es un juicio de adecuacién a derecho
y no un mero juicio de necesidad de la pena— debe ser —si el objeto,
pretensién y fundamento son los mismos— idéntico.

Y sin embargo tampoco parece adecuada la critica de Roxin de que
la categoria de la antijuridicidad no es el sitio idéneo para realizar las
consideraciones teleoldgicas, y si por el contrario la responsabilidad. En
mi opinién esta critica aparece como una petitio principii. Desde el mo-
mento en que se admite la conveniencia de construir un «sistema teleo-
l16gico» (29), parece plausible razonar que las consideraciones de los
fines especificos del derecho penal deben ser tomados en consideracién
en todas las categorias del delito.

Esta es por lo demés la opinién de numerosos autores en la doctrina quie-
nes no dudan en manifestar que los fines del derecho penal deben encontrar
expresion en todas las categorias y se muestran criticos respecto de los
intentos de recluirlos en el seno de la culpabilidad o con el intento de
crear una nueva categoria al respecto (Diez Ripollés, 1988:1087;
1991:782-785; Luzén, 1995b:202).

(28) La consecuencia que GUNTHER deriva de que las causas de exclusién del in-
justo penal no producen obligacion de tolerar y en consecuencia no eliminan la legitima
defensa ha sido también criticada por RoxmN (1985).

(29) Sorprende la defensa y necesidad de un sistema «teleolGgico» y luego pre-
tender reducir estas consideraciones a la categorfa de la culpabilidad. Es cierto que los
discipulos de ROXIN (véase SCHUNEMANN, 1991:21) no se han mostrado tan criticos res-
pecto de la posicién de GUNTHER como su maestro. Adicionalmente, como he expuesto
anteriormente, ROXIN (1994:496) reconoce que pueden existir causas que excluyan ex-
clusivamente el injusto penal. Lo que sucede es que en su opini6én estas serdn excepcio-
nales porque normalmente las causas de justificaci6én surgen en otros sectores del
ordenamiento juridico y rigen para el derecho penal.
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La segunda y tiltima reflexién es, admitido que los criterios de poli-
tica criminal tienen incidencia en todas las categorias del delito se trata-
ria de concretar cuales criterios de politica criminal deben ser tomados
en consideracion. Al respecto se ha avanzado més bien poco desde que
Roxin (1972:55) manifest6 que la funcién teleolégica de la antijuridici-
dad residia en la solucién social de los conflictos. (30)

Es cierto que la concrecién de los criterios de politica criminal es ar-
dua pero esta precision es necesaria si se pretende conjurar el riesgo ad-
vertido por Diez Ripollés (1991:785-789) de que reducir los criterios
politico-criminales a cuestiones de necesidad o merecimiento de la pena
pueden difuminar las categorias existentes actualmente en la teoria del
delito. Por ello, de acuerdo a este autor, es conveniente que estos crite-
rios politico-criminales se concreten en atencién a la funcién que cada
categoria cumple en la teorfa del delito.

También Bacigalupo (1986:1201) reclama esta concrecion ya «que
la cuestién no consiste tanto en saber en que categoria del delito debe
tratarse el problema del merecimiento de pena, sino en las diversas con-
figuraciones que este puede tener en cada categoria segin las necesida-
des de la prevencién». (31)

La discusion suscitada por Gunther permite, si mi analisis ha sido
certero, extraer las siguientes consideraciones:

El primer aspecto destacable de la discusion es que se llama la aten-
cién sobre el hecho de que el juez penal siempre que declara un compor-
tamiento justificado o antijuridico estd realizando una declaracion de
alcance penal (Diez Ripollés, 1991:768). Este alcance limitado es debi-
do a que aun cuando el objeto de valoracién sea idéntico, lo habitual es
que el fundamento de la pena, sancién administrativa y responsabilidad
civil sea distinto. Por ello es incorrecto el intento de caracterizar a las
causas de justificacién como aquellas eximentes que producen el efecto
de eliminar toda consecuencia juridica.

El segundo aspecto es llamar la atencién de que las causas de justi-
ficacién no se limitan a dar entrada en el derecho penal de los permisos
generales del ordenamiento juridico sino que también son causas de jus-
tificacién aquellas eximentes creadas por el derecho penal. La realiza-
cién de este segundo juicio requiere la toma en consideracién de criterios
politico-criminales debido a que la finalidad de la antijuridicidad no se
agota en el examen de permisos provinientes del ordenamiento juridico
sino en delimitar un injusto merecedor de pena.

(30) Ha sido puesto de relieve por AMELUNG (1982:99) que esta funcién teleol6-
gica atribuida por ROXIN a la antijuridicidad es poco teleolégica ya que la solucién de
conflictos es comiin a todos los 4mbitos del derecho. Asi de acuerdo a AMELUNG
(1982:101) la funci6n de las causas de justificaci6n es decidir «(...) sobre el hecho de si
una prohibicién que ha sido establecida en algiin punto del ordenamiento juridico ha de
ceder ante otras finalidades politico-juridicas» y pareciera que la funci6n politico crimi-
nal serfa realizada por las causas de exclusién del injusto penal.

(31) Véase nota 25.
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La introduccién de criterios de politica criminal —aun cuando éstos
requieran de mayor precisién— permitiria eventualmente solventar el
antiguo problema de como fundamentar la exencién de pena de aquellas
acciones indudablemente tipicas para las cuales no existe un derecho/deber
procedente de otro sector del ordenamiento juridico de lesionar el bien
juridico pero cuya exencién de pena no se debe a que la persona se halle
en una situacién de inmotivabilidad.

En mi opinién ello permitird afirmar que la categoria de la antijuridici-
dad cumple una funcién sistematica —juicio normativo de adecuacién de
la conducta con el derecho— y una funcién teleolégica —declarar la
existencia de un injusto presupuesto de sancién penal—.
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