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INTRODUCCION 

Quizás la aportación más original de la moderna teorfa del delito, la que 
marca la diferencia con etapas anteriores y con sistemas actuales comparados 
que siguen otras tradiciones, sea el concepto de antijuridicidad, y la consiguien- 
te distinción de dos juicios dentro del analisis de la conducta delictiva: uno, 
previo, de contrariedad con el ordenamiento jurídico, y otro; posterior, de repro- 
che, atribución, o imputación del hecho antijurfdico a su autor. 

A pesar de que esta distinción es generalmente considerada por sus parti- 
darios como netamente superior a las tesis unitarias’. como paso decisivo e 
irrenunciable en la ciencia penal, hay ciertos hechos que, al menos, siembran 
algunas dudas sobre su predicada superioridad. Destacare tres: 

1” En primer lugar sorprende el simple hecho de que algo que es casi 
unánimemente considerado por sus defensores como un avance irrenunciable en 
el desarrollo de la teorfa del delito, no tenga la suficiente fuerza expansiva para 
imponerse de forma generalizada en sistemas jurfdicos que se asientan en prin- 
cipios muy próximos a los nuestros. 

Aunque es indudable el Éxito que ha obtenido la teorfa del delito en muchos 
paises de gran tradición jurfdica, como pueden ser Italia, la propia Espafia, los 
pafses latinoamericanos en general, y, por supuesto, los germánicos, no puede 
olvidarse que países como Inglaterra, Estados Unidos, Canadá, o. en buena 
medida, Francia, se mueven al margen de esta teorta, mostrando en algunos 
casos de forma expresa y decidida su oposici&. Incluso en Italia, aunque si- 
guen contando con importantes partidarios, hay cada vez más autores que optan 

* Discurso de ingreso en la Sociedad de Ciencias Penales de Santa Cruz de la Sierra (Boli- 
via), leído el 8 de noviembre de 1995. (Se ha suprinudo la presentacidn del discurso). 

’ No es infrecuente considerar “irreversible” el avance conseguido con la distinción. Por 
ejemplo, ROXIN. “Rechtfenigungs- und Entschuldigungsgrtlnden in Abgrenzung von sonstigen 
StrafausschlieBungsgründen”. en EserlFletcher, Rechrferrigung und Enrschuldigung. 
Rechrsvergleichende Perspelh’ven. 1. Friburgo de Brisgovia 1987. p. 231. o SCHUNEMANN, “Die 
Funktionen der Abgrenzung von Unrecht und Schuld”, en Bouesreine des europllischen 
Srrnfrechrs. Coimbra-Synposium jiir CLaus Roxin, hrsg. Bemd SchUnemannlJorge Figueiredo 
Dias, Köln, Berlin, Bonn, Mtinchen 1995. pp. 149-182. 

2 Véase. por ejemplo, el interesante trabajo de GREENAWALT, “The Perplexing Bordas of 
Justitication and Excuse”. Columbia Law Review 1984, pp. 1897-1927. (TambiCn publicado en 
Eser/Fletcher. Rechtfenigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Pcrspektiven, 1, Friburgo 
de Brisgovia 1987, pp. 263-313). Tambitn HALL, “Comment on Justiticatmn and Excuse”. Núme- 
ro monográfico dedicado nl Symposium sobre el nuevo Cbdigo Penal nlemán The Ameritan 
Joumul íf Comporative Luw, Vol. 24. N” 4, 1976, pp. 638-645. 
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por volver a la clásica distinción entre presupuestos objetivos y subjetivos del 
delito. 

2” En segundo lugar, también sorprende que. pese a la tantas veces repetida 
importancia de la distinción, todavfa hoy no est6 completamente claro qu6 es lo 
que pertenece a cada uno de sus términos. Si bien en Alemania hay una tesis 
marcadamente dominante, se mantienen importantes discrepancias en algunos 
puntos esenciales de la construcción teórica. En otros países que siguen sustan- 
cialmente los pasos de la tradición germánica, el acuerdo es aún menor y convi- 
ven, con niveles de influencia muy parejos, construcciones lo suficientemente 
divergentes como para que lo que en unos forma parte del núcleo esencial de 
lo injusto, sea para los otros centro de la culpabilidad. Y estas divergencias se 
producen no ~610 en un corte cronológico, lo que sería razonable por la evolu- 
ción inherente al pensamiento científico. sino en un mismo momento histórico 
hasta extremos que en otras ciencias harían cuestionable la propia presencia de 
un sistema científicamente fundado. La última consecuencia de esta insatisfac- 
toria situación no es otra que el fracaso, al menos parcial, en el cumplimiento de 
los fines que justifican la construcción sistemática. 

3” Un tercer dato que arroja dudas sobre la irrenunciabilidad de separar 
antijuridicidad y culpabilidad es la relativamente frecuente renuncia a esta 
división que puede constatarse a lo largo de la historia. Dentro de la propia 
tradición germánica, y de forma más o menos habitual, pero siempre constante 
hasta nuestros dfas, se pone en tela de juicio por algunos autores la necesidad, e 
incluso la posibilidad teórica, de concebir un ámbito de lo injusto independiente 
de la culpabilidad. La importancia de esta objeción aumenta al observar que los 
argumentos utilizados por los detractores de la distinci6n son en buena medida 
compartidos por quienes hacen de ella el centro del sistema del delito. 

En lo que sigue tratar6 de mostrar algunas de las dificultades con las que se 
ha enfrentado tradicionalmente la doctrina, y con las que debe enfrentarse en el 
futuro, a la hora de construir el juicio de antijuridicidad al margen de la culpa- 
bilidad. 

Me ocuparé de tres posibles objeciones a la distinción: dos teóricns -res- 
pectivamente, la que deriva de la perspectiva Cformal) de la norma y la que 
plantea una perspectiva (marerial) acerca de la lesividad del hecho para los bie- 
nes jurídicos-, y una práctica: la dificultad para encontrar problemas jurídicos 
en cuya solución sea decisiva esta distinción. 

A) ¿Antijuridicidad -como contrariedad a la norma- al margen de la 
culpabilidad? 

Pese a los distintos contenidos que se le han otorgado, hay algo que unifor- 
memente caracteriza a la antijuridicidad desde sus orígenes como concepto sis- 
temático hasta nuestros dfas: con ella se expresa una relación de contrariedad a 
derecho. Como, además, generalmente se caracteriza al derecho como conjunto 
de normas, es lógico que comportamiento injusto haya sido identificado ininte- 
rrumpidamente hasta hoy con comportamiento contrario a la norma. No es ex- 
traño entonces que la polémica en torno a la antijuridicidad se haya mecido al 
compás de las disputas sobre la naturaleza de la norma. 

Pues bien, el primero y más serio obstáculo a la constitución de un injusto 
(entendido como contrariedad a la norma) al margen de la culpabilidad procede 
precisamente de una determinada forma de concebir la norma que ha demostra- 
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do su pujanza a lo largo de la historia. Esta concepción parte de la norma como 
un instrumerrto de modificación del comportamiento de los individuos puesto al 
servicio del mantenimiento de un orden social prefijado. Esta visión de la norma 
no puede identificarse sin más con la denominada teoría imperativa, aunque 
es cierto que son los autores que se autodefinen como imperativistas los que, 
consecuentemente, se han preocupado de destacar los aspectos instrumentales 
de la norma. 

Las consecuencias inmediatas que se derivan de una visión instrumental de 
la norma están relacionadas con el hecho evidente que, para que ésta tenga 
efectos prácticos en sus destinatarios, deben estar presentes una serie de requisi- 
tos que pueden a 

B 
ruparse en tomo a las dos siguientes cuestiones, tal y como las 

enunció Engisch.: ¿a quién pueden dirigirse las normas? y iqué pueden razona- 
blemente ordenar? Lo primero hace referencia al destinatario apto de la norma; 
lo segundo al contenido de la prohibición. Pero ambas cuestiones esdn íntima- 
mente relacionadas; su interés para el injusto reside en que la norma como 
instrumento tiene determinados límites que derivan de su naturaleza y que se 
traducen en que no puede mandar a cualquier ni cualquier cosa: no se puede 
ordenar a quien está inconsciente, ni tampoco pedir a nadie que no cause un 
resultado imprevisible. Las circunstancias del hecho y del destinatario condicio- 
nan indefectiblemente la eficacia de la norma. 

La tesis de que la norma para poder cumplir su finalidad de modificar el 
comportamiento humano exige un destinatario apto fue desarrollada inicial- 
mente por Merkel en la primera parte de sus conocidos Kriminalistische 
Abhandlungen de 18674. El punto de partida de Merkel para analizar qué es el 
injusto, que hasta nuestros días se ha mantenido de forma prácticamente unáni- 
me, es el de vincular lo ilícito alo contrario a la normas. El núcleo del problema 

3 “Der Unrechütatbestand im Stnfrecht Eine kritxbe Betrachtung zum heutigen Stand der 
Lehre von der Rechtswidtigkeit nn Strafrecht”. Festschriff zum hundertjUhrigen Besrehen des 
Juristenroges I860-1960, Tomo 1, Kalsruhe 1960, pp. 414 y SS.; se trata. sin duda, de uno de 10s 
más interesantes artículos que se han escrito sobre la evolución del concepto de antijuridicidad. 
ENGISCH se definía como imperativista y a Ia vez consideraba esencial la distinción de antijuridi- 
cidad y culpabilidad 

’ Esta pnmen parte lleva por titulo: “Zur Lehre von den Grundeinfheibmgen des Unrechu 
und seiner Rechtsfnlgen”. Esta obn apareció ~610 unos meses antes de que Jhering escribiera sti 
famoso trabajo en el que por primera vez se hab16 de Injusto objetivo. “Das Schuldmoment im 
römischen Privatrecht. Eine Festschtift”. Aufrrage der jirristischen Fakultiir LU Giessen. Giessen 
1867. 

5 Naturalmente que la vinculación entre injusto y derecho no es una crención de Merkel. 
De alguna manen el propm termino Unrecht su@ precisamente para expresar lo contrario a 
derecho. Lo que sí destaca Merkel es la concepción del derecho como conjunto de mandatos y 
prohibiciones -como conjunto de normas en una palahn-. Con ello se. abandonan las teorlas que 
vinculaban el injusto B la leslón no del derecho objetivo de las norma.-, sino de los derechas 
subjetivos de 10s particulares, Concepción que facilitaba -al menos aparentemente- un enfoque 
objeuvo del injusto. No es extra% que, pese al abandono definitivo de dicha tesis, quienes 
posteriormente concibieron el injusto de forma excluswa o predominantemente objetivs se 
;~poyararan en una concepción de la norma como nwma de valoración, centrada en el resultado 
lesivo de la acción más que en tsta, que en buena medlda es un encubxrto regreso al punto de 
vxtu. del perjudicado y por ello B las teorías del inJusto como lesión de derechos subjetivos. 
aunque se haya trocado esta expresión por la de lesión de bienes jurldicos. 

Por otro lado, Ia traducción al castellano del témuno alemán “Unrechr” por “injusto” no hace 
tan obvia en nuestro idioma la contraposxión de injusto y derecho. B diferencia de lo que sucede 
en el idioma alemán (Unrecht - Recht). Sm embargo, SI expresa perfectamente esla conexión el 
término “antijurídico” e incluso en alguna medida el t&mino Wcito”. 
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se desplaza entonces al propio concepto de norma, y es aquí donde Merkel 
expone su conocida concepción según la cual, para que una conducta sea con- 
traria a la norma es preciso que se cumplan dos requisitos: en primer lugar, el 
comportamiento evaluado debe suponer la lesión de la voluntad general obje- 
tiva descrita en la norma -10 que, a su vez, conlleva la lesión de los intereses 
generales que constituyen dicha voluntad general-; en segundo lugar, y esto es 
verdaderamente lo que hace peculiar su planteamiento, debe concurrir impu- 
tabilidad6. 

De estos dos requisitos, el primero, que refleja la innegable influencia del 
pensamiento hegeliano en Merkel, pertenece a lo que podrfamos considerar 
el núcleo indiscutible de lo ilfcito. como el propio autor recuerda. Tanto si se 
concibe lo injusto como voluntad particular opuesta a la general -que define el 
interés común- en el sentido de Hegel, como si, siguiendo la concepción más 
moderna que entronca con la obra de Bimbaum, se define lo ilícito directamente 
según el efecto lesivo de la conducta para los bienes jutídicos protegidos, parece 
evidente que en todo caso el injusto entraña la violación objetiva de lo prescrito 
en la norma. 

Pero a partir de este primer punto de acuerdo, las opiniones se separan 
considerablemente. Dos son las grandes alternativas posibles: la primera es 
considerar que este primer requisito agota ya por sí solo el concepto de injusto, 
que consecuentemente se definirá como injusto objetivo (no culpable). Para esta 
primera concepción, la violación de lo prescrito objetivamente en la norma sería 
ya la propia violación de la norma y por ello agotaría la antijuridicidad. Faltarfa 
~610 determinar si además tal violación fue culpable. 

La segunda concepci6n’ surge de elevar a un primer plano de la norma el 
aspecto determinador de la conducta humana. La infracción del contenido obje- 
tivo de la norma no supone automáticamente la violación de la norma -y con 
ello la antijuridicidad del comportamiento-, sino simplemente un requisito im- 
prescindible al que deben añadirse otros de naturaleza subjetiva Las discrepan- 
cias dentro de este segundo grupo dependen de qu6 elementos subjetivos se 
consideren imprescindibles para la antijuridicidad. La posición de Merkel, como 
la posterior de Binding, Höpfner o Hold von Ferneck, es extrema: las normas no 
son más que “un conjunto de prohibiciones y mandatos”8 que ~610 están dirigi- 
dos -porque ~610 pueden estarle a los sujetos imputables. Las normas estable- 
cen deberes jurídicos para sus destinatarios. Pero destinatarios de un deber ~610 
pueden serlo los imputables y además dentro del círculo de sus propias capaci- 
dades. En palabras del propio Merkel: “No hay ningún deber de producir lo que 
es imposible para el hombre o de prever y evitar lo inevitable. Por ello de esta 

6 Kriminulistwhe Abhundlungen, I p. 42. Imputabilidad no en el sentido tdcnico actual 
de la expresiún sino en un sentido más amplia que se puede identificar con capacidad de impu- 
tación subjettvp esto es, culpabilidad, al menos tal y como antes se concebia. El propio Merkel, 
todavía heredero en parte de 1~ neja terminología de la imputaaón, utiliza a veces altemativa- 
mente el tdrmino culpabilidad en este escrito, por ejemplo, p. 51. 

7 En la que debe situarse OO ~610 a Merkel, sino a todos los representantes de lo que es hoy, 
sin duda, doctrina mayoritaia en Alemania, e incluso. con menor predominio en Esptia. 

R Kriminalistische Abhandlungen. I p. 43. Expresión ésta que anticipa la muy conocida. y 
posterior, de Thon. que se suele considerar el punto de partida de la temía imperativa de la norma, 
según la CUQI “todo el derecho de una sociedad no es mL que un conjunto de imperativos”. (THON. 
Rechtsnonn und subjektives Recht. Untersuchungen zur allgemeinen Rechtrlehre, Weimar 1878, 
p. 8 (reimpresi6n facsímil, Aalen 1964). 
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no previsión y no evitación no puede resultar la violación de un deber ni conse- 
cuentemente tampoco del derecho”9. 

Merkel no niega la indudable importancia del aspecto objetivo de la norma, 
ni siquiera la necesidad de diferenciarlo de los elementos subjetivos que condi- 
cionan su imputación a una persona, tampoco niega que la simple lesión no 
culpable de objetos jurídicos pueda tener consecuencias jurídicaslO; lo que re- 
chaza es que cualquier conducta que coincida en lo objetivo con lo prohibido en 
la norma sea ya una violación de ésta, ya que el Ámbito de aplicación de la 
norma se circunscribe al de sus destinatarios aptos. Este límite no procede de la 
voluntad del legislador, como puede suceder en la norma penal creadora de 
delitos especiales, sino que es una inevitable limitación fáctica del propio ins- 
rrumenfo normarivo. En otras palabras, toda norma sería una norma especial 
para sus destinatarios aptos. El contenido objetivo de la norma ~610 se transfor- 
ma en prescriptivo -en deber- frente a quienes están en condiciones de cumplir 
lo ordenado. 

Esta tesis fue seguida inicialmente por otros autores. Puede destacarse entre 
ellos a Binding -al menos en la primera edición del tomo 1 de Die Nonnen und 
ihre Ubertretung-. y a Hold von Femeck”, que llev6 el planteamiento imperati- 
vo hasta el extremo. 

Los argumentos referidos a las condiciones de eficacia de la norma como 
instrumento expuestos por los autores citados tuvieron una enorme influencia 
en su tiempo y, en mi opinión, han sido fundamentales en la posterior evolu- 
ción del concepto de antijuridicidad. Prácticamente desde Merkel hasta sus 
seguidores más modernos *orno los italianos Petrocelli y Ciàn- se han mante- 
nido en lo esencial inalterados, lo que da una muestra de su plausibilidad. 
Cualquier teotia que acepte que el injusto expresa contrariedad a la norma y 

y Krminalistische Abhündlungen, i p. 44 También reproduce estas ideas años m& tarde en 
su Enciclopedia Juríchca (Juristische Enzyklnp~die, (5’ edic.) Berlin 1913) donde adem&s alerta 
sobre los inconvenientes de utilizar un único ttrmno -inJusto o anti~urldico- para realidades 
distintas. Ver B 260 SS. Por ejemplo: “Toda transgrestón jurídica supone una conducta contraria a 
Ias exigenas del Derecho y  en oposición con el deber, por tanto. 

Muchos emplean la palabra transgresión jurídica aún en los casos en los que no cabe hablar 
de la transgresián de un deber luridico. Así, en cuanto u la transgresión de intereses amenos por 
parte de un Irresponsable. Piénsese en la muerte de un hombre por un loco. Evidentemente no 
puede hablarse. en este caso, de contravención de los preceptos del derecho: no hay aqul una 
acci6n siquiera, cuanto menos una acción contraria al deber. No obstante se habla muchas veces, 
aun en casos como Me. de transgres~Sn Juridica. en cuanto sz refiere la palabra â los elementos 
externos que el hecho del loco m~estm dz común con el asesinato y  el homicidio (...) Pero. a 
pesar de esta identidad, la significación Juri&ca de uno y  mm fenómeno dttiere fundamentalmente 
(.. ) DesIgnar cosas tan diferentes, JurIdicamente consideradas, con el mismo nombre jurfdico 
~610 es tolerable, por tanto, a condición de que se tenga la concxncia de su dwersidad. Pero mejor 
seria diferenciar de manera terminológica lo conceptualmente distinto”. 

“‘Este aspecto es especialmente importante. peque entronca u>n una de las objeciones 
cl&icas contra la inclusidn de la culpabilidad en el injusto, según la cual este planteamiento seria 
contrario a la innegable existencia de institucmnes, pritwpalmente civiles, que mtponen obliga- 
ciones a cargo de personas que actúan sin culpabilidad. Merkel hace espectal hincapié en este 
punto -Kriminalisrische Adhnndlungen. 1. pp. 49 y  SS.- y  recuerda que ‘*la controversia no se 
refiere al hecho de que un comportamiento no culpable pueda tener consecuencias juridicas 
relevantes, sino a la fundamentación y  â la magnitud de dichas consecuencias” (“Rechtsnorm und 
subjektives Recht mit Beziehung auf gas gleichnamige Werk von A. Thon”. Grünhm Zeirschrifz 

für den Priva&und @j%mlentiich Recht der Gegenwart-ó (1879) p. 383. 
” Die Rechlswidrigkerr. Eine Unter.suchung íu den allgemeinen Lehren des Srrafrechts. Val. 

1: Der Begr@er der Rechtswidrigkeir; Jena 1903. 
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que, a su vez, es independiente de la culpabilidad, debe superar los argumentos 
citados. 

De forma muy sintética, y con las habituales cautelas que conlleva una 
simplificación, creo que son tres las vías que pueden intentarse *ara mantener 
la independencia de la antijuridicidad respecto de la culpabilidad y, a la vez, 
superar las incómodas consecuencias derivadas del argumento del destinatario 
generado por las concepciones instrumentales de la norma. De las tres hay 
representantes en la historia de la teorfa del delito. 

La primera consiste en sustituir la concepción imperativa de la norma en el 
ámbito de la antijuridicidad por otra -valorativa- inmune a los argumentos del 
destinatario; la segunda parte de aceptar en lo sustancial el carácter imperativo 
de la norma, pero en unos términos que aún permiten hablar de un comporta- 
miento ilfcito no culpable; la tercera, la más radical, consiste en renunciar a la 
identificación de antijuridicidad y contrariedad a la norma. 

Antes de realizar un breve examen histórico de estas tres vfas de solución 
quisiera hacer dos advertencias. 

En primer lugar, una aclaración sobre la opción clus~fkztoria adoptada. A 
primera vista pudiera parecer poco respetuoso con el proceso histórico la con- 
traposición entre los cuantitativamente escasos, y casi olvidados, autores que 
negaron la posibilidad de concebir un injusto no culpable y todos los demas, Iá 
abrumadora mayoría, que aceptaron y aceptan la distinción entre antijuridicidad 
y culpabilidad, máxime cuando desde hace ya bastantes años la posición de los 
primeros ha sido totalmente abandonada. Hay, creo, al menos dos buenas ra- 
zones que apoyan esta forma de exponer. Primero: si bien es cierto que con 
abrumadora mayoría, casi unanimidad, se distingue antijuridicidad y culpabili- 
dad, también lo es que los contenidos respectivos atribuidos a estas categorías 
por los diversos autores es tan dispar que a veces parece que las teorías propues- 
tas, en lo que atañe a este binomio, ~610 tienen en común la denominación. 
Segundo: en cuanto al fondo de los argumentos manejados, pese a que el fraca- 
so histórico de la opción monista es hasta la fecha evidente, la ya centenaria 
teoría del delito edificada sobre la distinción de antijuridicidad y culpabilidad 
no ha conseguido zafarse del peso del razonamiento de los autores imperati- 
vistas clásicos, hasta el extremo de que nada ha tenido mayor influencia en la 
propia evolución interna de la teoría del delito en su siglo de vida, y por lo que 
se refiere a la caracterización del injusto, que los argumentos normativos. Es 
más, el panorama que ofrece la actual teoría del delito, aunque nominaImente 
parece heredero directo de la distinción cl&sica de antijuridicidad y culpabilidad, 
en el fondo se aproxima enormemente a las tesis unitarias, por lo que no es raro 
que uno de los reproches m&s frecuentes que se hacen unas corrientes teóricas a 
otras es la de haber traspasado el umbral que aún permite la distinción entre lo 
injusto y lo culpable. 

La segunda cuestión previa se refiere a la relucidn entre las tres vías de so- 
lución examinadas. La asignación de autores y doctrinas a cada una de las tres 
categorías puede resultar en algunos casos chocante o incluso arbitrtia. Aunque 
la distinción teórica entre las tres opciones es clara, en la realidad los distintos 
autores mantienen posiciones que materialmente pueden encuadrarse en varias 
de ellas. De hecho, incluso entre los autores clásicos que negaron la posibilidad 
de hablar de injusto no culpable, se encuentran posiciones contradictorias: caso 
paradigmático es el de Binding, que en sus primeros escritos se sitúa en la línea 
de Merkel para ir paulatinamente evolucionando hacia la admisión del injusto 
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objetivo. Una coherencia plena con el punto de partida adoptado prácticamente 
no puede encontrarse en ningún autor, quizás porque toda esta cuestión se mece 
al compás de dos fuerzas de signo opuesto e igualmente convincentes: por un 
lado, una fuerza aglutinante que favorece la confusión de antijuridicidad y cul- 
pabilidad, y que procede de la visión instrumental de la norma, y. por otro, una 
fuerza disgregante que favorece la distinción y que se extrae de la obvia distin- 
ción valorativa entre los aspectos que determinan la lesividad externa del hecho 
y los que se refieren a la imputación a un sujeto. 

Veamos a continuación las tres soluciones citadas: 

1. La antijutidicidad como contradiccidn a una norma valorativa 

La primera vfa posible para fundamentar la antijuridicidad al margen de la 
culpabilidad desde la perspectiva de la norma jurfdica evitando los inconvenien- 
tes alegados por las tesis imperativas, consiste precisamente en renunciar a una 
concepción imperativa de la norma. Y ello puede hacerse de forma total -la 
norma no es un mandato imperative o parcial -la norma no es siempre impera- 
tiva; en la antijuridicidad actúa como norma de valoración y en la culpabilidad 
como norma de determinación de conductas-. La primera tesis, por ejemplo la 
de Kelsen, nunca tuvo especial apoyo en derecho penal, quizá por la propia 
naturaleza de éste, marcadamente prescriptivo en sus disposiciones’*. Por el 
contrario, la tesis de la doble función de la norma valorativa en el ilícito e 
imperativa en la culpabilidad, se impuso con rapidez como una vfa sencilla, 
intuitivamente razonable y sistemáticamente limpia de dar sustento normativo a 
la teoría de la antijuridicidad objetiva, teoría que, procedente del derecho civil, 
había adquirido también una sólida posición en el ámbito del derecho penal. 

Aunque sus precedentes pueden encontrarse en la obra de autores como 
Thon (formalmente un imperativista puro, Pero materialmente próximo a la 
teoría de la norma valorativa), su definitivo asentamiento en el ámbito del 
derecho penal es, sin duda, obra de Mezger. En su trabajo de 1924 sobre los 
elementos subjetivos del injusto” sentó Mezger las bases de lo que sería tesis 
dominante durante mucho tiempo, y que aún hoy cuenta con importantes se- 
guidores14. Los puntos centrales de su concepción de la antijuridicidad pueden 
resumirse en los siguientes: 

- El derecho es ante todo un orden vital objetivo; el injusto es la lesión de 
dicho orden objetivor5. 

- Con esta concepción del derecho se corresponde una visión de la norma 
como norma objetiva de valoración. Ello no quiere decir que la norma 
no cumpla también una finalidad determinadora de conductas, sino que 
esta finalidad es secundaria respecto de la finalidad primaria valorativa 
en la que se determina de forma general y objetiva el orden social co- 
rrecto. 

l2 V., sin embargo, la posición de NO~AKO~SKI - “Zur Lehre von der Rechtswidrigkeit”, 
ZStW63 (1951). PD 287.331. 

l3 “Die subjrktiven Unrechtselemenle”, -GS. 89 (1924). pp. 205.314. 
l4 V., por ejemplo, RDDR~G~~~ Mounurro, Deiecho Penal. Parre General. Madrid 1978, pp. 

324 y SS. 
” “Die subjektiven Unrechtselemente”. -GS. 89 (1924). p. 242. 



272 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vo]. 22 

- La norma valorativa carece de destinatario. Enuncia un genkico e imper- 
sonal “debe ser” un concreto estado de cosas, y no un especifico “tú debes” 
propio del imperativot6. 

- El punto de referencia material de la norma de valoración es el manteni- 
miento de un estado de cosas socialmente valioso. En consecuencia el 
injusto no es mas que la alteraci6n perjudicial de dicho estado de cosas. El 
desvalor de la acción del sujeto se mide por lo que causa; por su resultado. 
“Injusto es la infracción del derecho en cuanto norma de valoración; modi- 
ficación de un estado de cosas jurfdicamente aprobado o causación de un 
estado de cosas juridicamente desaprobado, y no modificación jurfdica- 
mente desaprobada de un estado de cosas. El delito es antijurídico, porque 
produce una antijuridicidad”17. Con ello el centro material del injusto se 
desplaza totalmente al desvalor de resultado. 

Las dificultades que plantea esta tesis, inicialmente tan atractiva, fueron 
pronto puestas de relieve por la doctrina penal hasta el punto de que, en Alema- 
nia, pmcticamente ha sido abandonada’*. Aqui quisiera hacer referencia única- 
mente a dos problemas procedentes de la teoría de la norma: la naturaleza de la 
norma de valoración por un lado, y la relación entre esta norma y la de determi- 
nación, por otro. 

1. En cuanto a lo primero, el concebir la norma como una valoración jurf- 
dica de un estado de cosas, de la que ~610 mediatamente se deduce una des- 
valoración de la acción causante plantea, al menos, dos dificultades que, a mi 
entender. resultan insalvables: 

al La primera está relacionada con la determinación de la causalidad y con la 
naturaleza de la tentativa. Si la acción adquiere su desvalor por el resultado 
que produce en los estados de cosas jurfdicamente reconocidos, necesita- 
mos una teoría causal que permita establecer el puente entre ambas catego- 
rías: acción y resultado. Pues bien, la aceptación generalizada de la teoría 
causal de la equivalencia de condiciones combinada con una estricta con- 
cepción del injusto centrado en el desvalor de resultado, extiende de tal 
manera el ambito de lo ilfcito que prácticamente hace inservible el tipo. Si 
como teorfa de la causalidad se acepta la de la equivalencia de condicio- 
nes, resulta que las conexiones causales de una acción voluntaria son infini- 
tas, lo que acaba por convertir en antijurídicas prácticamente todas las 
acciones humanas, ya que dando los suficientes pasos -y que sean más o 
menos no representa diferencia alguna, ya que todas las condiciones son 
equivalentes-, todas pueden conectarse causalmente con algún resultado 
disvalioso. La necesidad de trabajar con correctivos en el ambito de la 
tipicidad -causalidad adecuada, imputación, etc-, que precisamente delimi- 
tan entre todas las consecuencias causales de una acción voluntaria, aque- 
llas que permiten una imputaciún jurfdica ligada a la peligrosidad de la 
acción ex ante considerada, es buena muestra de cómo la propia teorfa 
causal contradice sus planteamientos iniciales. El centro de atención se 

l6 Ob. cit. pp. 243 y SS. 
” Ob. cit. pp. 245-246. 
“Aunque algún tratado como el de BAUMAKNWEBER - Srrafrecht. Allgemeiner Teil. Ein 

Lehrbuch, 9’ ed., Bielefeld, 1985- se encuadra todavfa en esta corriente. 
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desplaza desde el desvalor de resultado hasta el de acción entendido como 
peligrosidad objetiva del hecho. El propio Mezger no fue coherente con su 
punto de partida, al aceptar la teorfa de la relevancia como criterio limitador 
de la causalidad. 
Por otro lado, tambien resulta claramente inadecuada esta tesis para justi- 
ficar el carácter antijuridico de la tentativa en la que, por definición, falta 
el resultado lesivo. Esta objeción llegó incluso a provocar que una parte 
de la doctrina, defensora a ultranza de una antijuridicidad ligada al resulta- 
do en particular la escuela austríaca-, considerara que la tentativa no es un 
hecho antijurídico, sino ~610 el intento culpable de llevar a cabo un injus- 
to19. Esta tesis, que reaparece con cierta asiduidad en la teoria penal, es una 
consecuencia extrema de definir la antijuridicidad atendiendo ~610 al re- 
sultado. 
La segunda dificultad procede de la propia esencia de la denominada norma 
de valoración. Que a toda norma subyace una valoración no es cuestionado 
por nadie, pero que la norma consista exclusivamente en esa valoración 
es algo mucho mas discutible. Si el injusto se mide exclusivamente por el 
efecto del hecho sobre los estados de cosas jurídicamente protegidos, es 
evidente que nada impide caracterizar de injusto también el comportamien- 
to de un animal o los acontecimientos naturales que producen lesiones en 
los bienes jurídicos. Precisamente éste era uno de los argumentos centrales 
de Merkel en contra de la identificación de contrariedad a la norma y mera 
lesión del objeto protegido. Si Mezger fuera coherente con su punto de 
partida, deberfa haber reconocido que también los animales y la propia 
naturaleza pueden actuar antijurfdicamentezO. Este paso sí lo había dado 
previamente Löffler21, y en buena medida Bindingz2. Por el contrario, 
Mezger, al igual que lo habla hecho Jhering, considera absurdo dicho plan- 
teamiento y niega que la naturaleza puede actuar antijurfdicamente. Pero el 
argumento que aporta en favor de su posición -no hay lesión de intereses 
jurfdicos sin un sujeto que actúe antijurídicamente23- es, además de circu- 
lar, contradictorio con su propia definición de injusto. La respuesta es cir- 
cular, porque se trata precisamente de saber cuándo alguien ha actuado 
antijurídicamente y por ello este dato no puede ser punto de partida, sino de 
llegada, para evaluar el injusto. Y es contradictoria, porque si la existencia 
de un sujeto es importante para la antijuridicidad es sencillamente porque la 
emisión de normas ~610 tiene sentido si enfrente se encuentra alguien que 
pueda atender el mandato que 6sta.s contiene. “El derecho regula relaciones 

Iy KADECKA, “Willensstrafrecht und Verbrechcnbegrifl”. ZS?W- 59, 1940. p. 17: NOWAKOWSKI, 
“Zur Lehre von der Rcchtswidrigkeit”, ZrrW 63 (1951). p. 316, y “Zu Welzels Lebre von der 
Fnrhlbsigkeit. Eine Besprechungsabhandlung”, en IZ 1958. p. 336. Sobre la escuela austrIaca, 
v. ZIFLINSKI, Handlungs-end Erfolgsumwert im Rechtsbegriff, Berlin 1973, pp. 41-45. 

2o De hecho en su Tntado admite que objeto de la valoración jurídica puede serlo cualquier 
acontencimiento natural. Tratado de Derecho Penal, Tomo 1 (1’ edic. en castellano). Madrid 
1935, p. 282. 

2L “Unrecht und Nohvehr. Proleeomena zu einer Revision der Ixhre von der Notwehr”. 
- z..srw21 (1901). pp. 537.565. 

22 Die Normen und ihre überfretung. Eine Untersuchung tiber die rechtmdssige Handlung 
urui die Arren des Delikts. Vo1 1, p. 301 (3’ edic.). Leipzig 1916; (reimpresi6n facsimil Anlen 
1965). 

‘23YXe subjektiven Unrechtselemente”, GS. 89 (1924), p. 246 
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entre hombres”, lleg6 a reconocer Jhering24. Pero entonces no estamos ya 
examinando la valoración imita en la norma, sino su carácter instrumental, 
y por ello nos movemos en el ámbito de la determinación de conductas2s. 

II. En cuanto al segundo grupo de problemas -los que se refieren a la 
relación entre norma de valoración y de determinación-, no son menos inquie- 
tantes La mayor parte de los autores que aceptan la teoría de la doble función 
de la norma insisten en que no se trata de dos normas distintas, sino de dos 
aspectos de la misma normaz6. La insistencia es comprensible; si se tratara de 
dos normas diferentes, esta opción sistemática sería inaceptable. 

Pese a la rotundidad con la que se destaca la supuesta unidad de norma, lo 
cierto es que los hechos parecen demostrar lo contrario. Si la valoración realiza- 
da por el legislador en la norma se dirige a terceros destinatarios, es evidente 
que ya no se trata de un abstracto “se debe”, sino de tantos “tú debes” como 
destinatarios tenga la norma; ya no es una mera valoración, sino una prescrip- 
ción. El propio Mezger reconoce que del “se debe” se deduce el posterior “tú 
debes” de la norma de determinación. Pero, si se trata de una misma norma de 
la que se destacan dos aspectos tan ímimamente relacionados como para que 
uno se deduzca directamente del otro, es evidente que el contenido de la norma 
debe ser ~610 uno, de manera que nada que no esté presente en el aspecto 
valorativo puede estar en el de determinación. El examen del contenido atribui- 
do por los defensores de la escisión a cada uno de los supuestos aspectos de la 
norma muestra, sin embargo, que se trata realmente de dos disposiciones dife- 
rentes dirigidas a destinatarios también distintos. Si el inimputable no actúa 
contra la norma de determinación es porque a él, teniendo en cuenta sus circuns- 
tancias, no se le dirige dicha norma y, sin embargo, es obvio que sí se le dirige 
la de valoración, ya que puede infringirla. Parece, sin embargo, un requisito 
elemental de toda norma, se entienda como se entienda, que un mismo sujeto 
que realiza una única acción no puede a la vez actuar conforme y contra la 
norma. Por ello, admitir que una misma norma puede ser infringida -en cuanto 
norma de valoración- y a la vez no serlo -en cuanto norma de determinación- 
por un mismo comportamiento, supone, o bien una palmaria incongruencia, o 
bien la aceptación tácita de que, en realidad, se está hablando de dos normas 
distintas, cuya naturaleza es también diversa, hasta el extremo de hacer discuti- 
ble su clasificación bajo un mismo término. Cualquiera de las dos opciones 
arroja a esta tesis a un callejón sin salidaz7. 

IJ “Das Schuldmoment im rdmlschen Privatrecht. Eine Festschrift”, Auftrage der 
jurisrischen Fuknlftif zu Ciasen. Giessen 1867. (Se cita por el texto mcluido en la obra 
Vermischre Schnften jonstischen Inholts. Leipzig 1879, del que hay reimpresión facsímil, Aalen 
1968), pp. 160 ss. Tambdn N~WAKOW~KI contradice su propio planteamiento del injusto como le- 
sión de bienes jurídicos al restringirlo a las lesiones causadas por acciones humanas. sin ofrecer 
una justificación coherente de esta limitaci6n. “Zur Lehre von der Rechtswidrigkeit”, ZStW 63 
(1951).P. 321. 

x Destaca la contndicción ZIELINSKI. Handlungs- und Erfolysamwerr im Rechsbegriff, Ber- 
lín 1973, pp. 47.48. 

26 Paradigmática es la powaón de Ro”RfGutZ Mounuuo. Derecho Penal. Parte General. 
Madrid 1978, pp. 325 y ss. 

l7 En sentido similar al del texto destaca la aporia a la que conduce la norma de valoración 
MIR, “Antijuriadad objetiva y antinonnatividad en Derecho Penal”, en El Derecho Penol en el 
Estado social y democrático de derecho, Barcelona 1994, p. 226. 
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En realidad, la denominada norma valorativa no es tal norma. No es extrailo 
que el propio Mezger afmara inicialmente que no tenla destinatario, lo que 
prácticamente supone renunciar a atribuirle genuino carácter normativo. Aunque 
Mezger matiz6 en su Tratado esta afirmación y reconoció que toda norma tiene 
destinatario**, lo cierto es que ~610 una ‘norma’ sin destinatario encaja con el 
abstracto “se debe” en el que Mezger resume la esencia de la norma de valora- 
ción. Su primera intuición era la correcta: definida en los términos de Mezger, 
la denominada norma de valoración carece de destinatario, lo que inmediata- 
mente nos brinda una pista sobre su auténtica naturaleza no normativa. 

2. Concepciones imperativas que admiten un injusto no culpable 

La segunda opciún posible para evitar los argumentos del destinatario 
que impiden la distinción de antijuridicidad y culpabilidad, pero sin caer en 
las contradicciones de la teoría de la doble función de la norma, consiste en 
volver de nuevo a una visión monista de la norma como norma de determina- 
ción (norma imperativa), pero reformulando, a la vez, antijuridicidad y culpabi- 
lidad en sus contenidos respectivos. Esta tesis se tradujo en la prhctica en el 
progresivo enriquecimiento de la antijuridicidad a costa de la culpabilidad en un 
proceso que es más o menos amplio, según los autores, pero que en todo caso se 
muestra difícilmente limitable. 

El primer intento en esta línea se debe a August Thonz9. Thon es, a la vez, 
un radical defensor de la teorfa imperativa -de la que suele considerarse como 
uno de los fundadores- y del injusto objetivo. Su célebre frase: “Todo el dere- 
cho de una sociedad no es mh que un conjunto de imperativos”‘0 se combina a 
la vez con una vehemente defensa del injusto no culpable en una línea que 
supone un claro precedente de 10 que más adelante sería la solución de Mezger 
de la naturaleza valorativa de la normas’. 

La imposibilidad de conciliar ambas tesis ha sido destacada insistentemente 
a lo largo de la historia de la teoría del delito. De hecho, los propios contempo- 
ráneos de Thon, partidarios como 61 de un injusto objetivo, no pudieron dejar 
de reconocer que su tesis era lógicamente errada. Es muy conocida la expresión 
de Nagler -defensor del injusto objetive referida a la pol&nica entre Hold von 
Ferneck -seguidor extremo de la tesis de Merkel- y Thon, según la cual los 
“triunfos 16 

4 
icos” 

segundo3 
en el duelo se encontraban en el primero, pero la “verdad” en 

el . El propio Merkel, polemizando con Thon, expresó muy claramen- 

*’ Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, p. 285. nota 1. 
“Rechtsnurm und sublektires Rechr. Unrersuchungen zur allgemeinen Rechtslehre. Weimar 

1878 (reimpresión facsfmil. Aalen 1964) y “Der Normenadressat. Eine Untcrsuchung ZUT 
tigemeinen Rechtslehre”, fhering Jahrbiicher. Tomo 14 de la segunda serie (Tomo 50 de la serie 
completa). lena 1906, pp. l-54. Tambitn en la misma linea BIERUNG, Ea~s RUDOLF- Junstische 
Prbu.ipen/ehre. Vol. 1. Tubinga 1894 (reimpresión facsímil, Aalen 1961). 

” Rechtsnorm und subjektive Recht, p. 8. También afirma: “En cl derecho busca el 
ordenamiento juridico (. .) dar un impulso para un concreto comportamiento a los sometidos a sus 
prescripciones... Este impulso se logra mediante 6rdenes de contenido unas veces positwo y otras 
negativo. Las prohibiciones y mandatos gravan la libertad natural de aquellos a quienes se diri- 
gen”, ob. cit. p. 2. 

31 Como ha destacado Zielinski, Handlungs- und Erfolpunwert im Unrechtsbegriff; Berlín 
1973, p. 18. 

‘* “Da heutige Stand der Lehrc von der Rechtswidtigkeit”. Fest. pr Karl Binding, Vol. II, 
Leipzig 1911, p. 336. 
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te la inconsistencia de una norma imperativa en la que no se tiene en cuenta al 
destinatario: “Es evidente que no tiene ningún sentido dirigir órdenes a quienes 
sabemos que no pueden comprenderlas y seguirlas y admitir que dichas perso- 
nas pueden lesionar estas órdenes. No entiendo cómo quienes se oponen a este 
argumento pueden pensar que han conseguido desvirtuarlo”33. 

Aunque con posterioridad esta soluciún fue de nuevo intentada por 
Goldschmidts4 y Oehler , 35 lo cierto es que tampoco prosperó. De alguna manera 
la opinión más difundida, tanto entre los imperativistas más consecuentes como 
entre los defensores del injusto objetivo, era que una concepción imperativa de 
la norma abocaba necesariamente a la confusión de antijuridicidad y culpabi- 
lidad. No es de extrañar que la teoría de la norma de valoraciún irrumpiera con 
tanta fuerza en la teoría del delito. Lo que ya resulta más sorprendente es que, 
cuando esta teoría fue sometida a crítica y abandonada por la mayorfa de la 
doctrina, la que vino a sustituirla, impulsada por el finalismo, volvió de nuevo 
auna visión monista de la norma como imperativo de determinación -tesis 
que hoy sigue siendo dominante-, pero a la vez mantuvo la distinción de 
antijuridicidad y culpabilidad. Sin embargo, la antijuridicidad ya no se concibe 
de una manera objetiva, sino que se subjetiviza tomando algunos elementos de 
la culpabilidad. La pregunta que entonces se plantea es: Les esta subjetivización 
suficiente para evitar los clásicos obstáculos a la distinción que se derivan de la 
concepción imperativa de la norma? 

Los problemas que entraña esta opción han sido muy plásticamente expre- 
sados por Bacigalupo: ‘Se trata de fundamentar la distinciún entre ilfcito y 
culpabilidad en el marco de una teotía de la norma que, en su momento, fue 
abandonada por su incapacidad para responder a esta exigencia”“j. Aunque des- 
de la irrupción del finalismo hasta la actualidad se han producido importantes 
cambios en el sistema del delito, lo cierto es que se ha mantenido, tanto la 
necesidad de distinguir injusto y culpabilidad, como una visión de la norma 
próxima a la tesis imperativa. Lo que en general falta es un examen en profundi- 
dad que explique cómo superar los argumentos del destinatario contrarios a la 
distinción de antijuridicidad y culpabilidad. En el ámbito de la teoría final es 
donde más de ha discutido la cuestión, sobre todo a partir de la obra de Armin 
Kaufmann”. Pero el intento de este autor de fundamentar la existencia de un 
deber general derivado de la norma imperativa, pero independiente de la capaci- 
dad del concreto sujeto para cumplir dicho deber38, topa exactamente con las 
mismas objeciones que ya hemos examinado en el caso de Mezger. 

Es, sin embargo, paradójico que una buena parte de los argumentos esgri- 
midos por los diversos autores para justificar la evolución del injusto desde una 

Q “Rechtsnorm und subjektive Recht mi Beziehung auf das gleichnamige Werk von A. 
Thon”. Griuzhutî Zeiischrifrfur den Prwat-und riffentliche Recht der Gegenwart -6 (1879). p. 383. 

j1 Der Prozess als Rechtslage. Eine Kritik des proiessualen Denkens. Abhaodlungen aus der 
Berlina juristischen Fakultit 2. Berlin 1925 (reimpresión facsfrml. Aalen 1962). 

33 Das obpktwe Zweckmoment ir! der rechrwidrigen Handlung, Berlin 1959. 
3o “La función del concepo de norma en la dogm8ucn penal”, en Esrudios de Derecho Penal 

en homenqe al Prof. Luis JimJnez de Asúu. Revisra de la Fuculrad de Derecho de la Universidad 
Con~plurense. N” 1 I (monogrtico), p. 68. 

” Lebendiges und Totes in Bindings Normenrheorie. (Normlogik und moderne 
Str<lfrechfsdogmarikJ, Gotinga 1954. (Hay traducaón al castellano de Enrique Bacigalupa Zapata 
y Ernesto Garzón VaId. con el titulo: “Teoria de las normas Fundamentos de la dogmática penal 
moderna”. Buenas Atres 1977). 

3x Ob. cit. pp. 138 y SS. y 160 y 6s. 
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concepción objetiva a otra personal es& directamente derivados de lo que 
podrfamos denominar “argumentos del destinatario en sentido amplio”. La teo- 
ria penal actual es absolutamente unánime en darles importancia, al menos 
dentro del propio concepto de acción -que, tanto si se estudia antes como dentro 
del injusto, circunscribe la extensión de tste-, y en la culpabilidad -donde 
expresamente se trata de las condiciones del reproche personal, teniendo en 
cuenta las circunstancias de los concretos destinatarios-. En el trasvase de ele- 
mentos de la culpabilidad a la antijuridicidad, un argumento esencial ha sido 
precisamente el argumento normativo que sirvió de eje a la tesis de Merkel. 

Lo que resulta sorprendente es que de las dos cuestiones que condicionan 
la eficacia instrumental de la norma tal y como las defíniamos al principio, hoy 
se admita de forma muy generalizada la necesidad de restringir el contenido 
de la norma (el qué de la segunda pregunta de Engisch) basándose en su fun- 
ción determinadora39, y, a la vez, se desdeñe 4o la construcción de los autores 
que pusieron el acento en el destinatario (el n quién de Engisch) como si de dos 
cosas absolutamente distintas se tratara, cuando en realidad destaca más su 
proximidad que sus diferencia8l. Pero es que, ademAs, si preguntamos por 
qué quedan excluidas del campo de la prohibición normativa determinados 
hechos lesivos en los que interviene un hombre, pero en los que falta la ac- 
ción -inconsciencia, movimientos reflejos, fuerza irresistible- lo más probable 
es que cualquiera conteste que frente a dichos sujetos la norma carece de senti- 
do, esto es. se argumenta pensando en el destinatario, en el quien. Demostrar 
que desde el punto de vista de una norma de determinación la posición de estos 
sujetos (excluidos del campo normativo como destinatarios aptos) es completa- 
mente distinta de la de un absoluto inimputable -un lactante o un enajenado 
profundo- no es realmente fácil. 

Quizás por el éxito arrollador de la concepción valorativa de la norma en 
la antijuridicidad que relegó drásticamente y durante largo tiempo los argumen- 
tos imperativos, quizás por el inconsciente deseo de alejar cualquier construc- 
ción que recordara, aunque fuera vagamente, la teoría unitaria del nazismo, 
quizás porque razones prácticas favorecían el mantenimiento de la distinción 
de antijuridicidad y culpabilidad, lo cierto es que, aunque con la progresiva 
reinstauraci6n del ptedominio de la norma imperativa se reavivaron los argo- 
mentos relativos al desvalor de acción como centro del injusto (relacionados 
con el contenido racional de la norma; con el qué), a la vez se olvidaron, o ex- 
plícitamente rechazaron, los referentes al destinatario. 

Pero los limites del argumento imperativo, como los de cualquier otro ar- 
gumento, están marcados por sus propias premisas, y no por los que alguien, 
atendiendo a distintos fines, quiera imponerle. No es de extrañar que los “vie- 

3q Las restricciones a la causalidad por medio de la imputaci6n objetiva o la exigencia de 
infracción del deber objetivo de cuidado en el npo imprudente son ejemplos de esta tendencia. 

a Para JAKOBS hoy ~610 nene un “interés hist&icos”, Strufrrechr. Allgemeine Teil, (2’ edic.), 
p. 167; el propio ENGISCH consideró que la cuestión del contenido es m& “interesante y actual” 
que la del destinatario, Der Unrechtstotbestand, p. 415: ARMIN KAUGMANN. siguiendo a Fischer, 
creia que la cuestibn del destmatano estaba claramente sobredimensionada, h-bendiga und Tota 
in Bmdrngs Normentheorie (Normlogik und moderne StrafrechtsdogmarikJ. Gotinga 1954, p. 123. 

4’ Desde la óptica de la teoría general de las normas ha destacado ALF ROSS como las condi- 
ciones de determinación del sujeto destinatario y las que describen la situación o las circunstan- 
cias en que debe reahrarse la accibn son en buena parte intercambiables. Ldgica de las normas, 
Mndnd 1971. p. 103. 
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jos” argumentos del destinatario resurjan constantemente en la polémica 
doctrinal hasta el punto de que se ha convertido ya en habitual calificar de 
“próximo a la teotía subjetivista de los imperativos” a todo aquel que da un 
sucesivo paso en la subjetivizaciún del injusto, bien sea admitiendo que la 
infracción del deber subjetivo de cuidado es elemento del tipo del delito impru- 
dente -como, entre otros, proponen Jakobs, Stratenwerth y Mu-, que el desco- 
nocimiento invencible de la norma condiciona la propia antijuridicidad -Otto y 
Mir-, o que incluso en casos de inimputabilidad en los que está excluido cual- 
quier acceso a la motivación queda ya excluido el injusto -Mir-. Precisamente 
ha de destacarse que las distintas teorfas surgidas a partir de la crftica de Welzel 
al sistema neoclásico no han logrado un acuerdo a la hora de determinar los 
límites en la subjetivización del injusto. Prácticamente no ha habido ningún 
elemento del juicio de culpabilidad que no haya sido desplazado por algún autor 
al tipo de injusto utilizando precisamente el argumento de la eficacia de la 
norma. En ocasiones parece que la negación a dar el último paso en el proceso 
de subjetivización responde más a una velada opción ecléctica por una concep- 
ción parcialmente valorativa de la norma que a exigencias del punto de partida 
imperativista supuestamente asumido42. 

3. Concepciones que renuncian a la equiparacion de antijuricidad 
y contrariedad a la norma 

La última posibilidad para salvar al concepto de antijuridicidad de los argu- 
mentos normativos consiste en romper la identificación entre comportamiento 
injusto e infracción de la norma. La antijuridicidad se identifica entonces direc- 
tamente con la lesividad o dañosidad del hecho para intereses ajenos. 

Aunque esta idea puede tácitamente encontrarse en la base de la con- 
cepción de la norma como norma de valoraci6n. e incluso se apunta en la fre- 
cuente renuncia de la doctrina a desarrollar los aspectos normativos de la 
antijuridicidad, su defensa expresa es propia de autores que mantienen una 
concepción imperativa de la norma hasta sus últimas consecuencias, y que, a 
la vez, destacan la necesidad de identificar en el hecho delictivo las circuns- 
tancias que condicionan su lesividad. Quisiera mencionar aquf ~610 a 
dos autores que han sufrido una evolución pareja en este punto: Binding y Mir 
Puig. 

Q Resulta sintom8tico de las dificultades para justificar una distinción entre antijoridicidad y 
culpabilidad desde la perspectiva de una norma de determinación el que los defensores de esta 
tesis tiendan a minusvalorar o simplemente a omitir cualquier referencia a los argumentos norma- 
tivos. Paradigmático es el citado trabajo de SCHLIYEMANN. “Die Funktion der Abgrenzung yon 
Unrecht und Schuld”. en Bauesteine des europUischen Srrufrechrs. Coimbra-Symposiumffir Ciaus 
Roxin. brsg. Bemd SchünemannIJorge Flgueiredo Dms, Kõln, Berlin. Bonn, Mùncben 1995, pp. 
149.182, en el que, pese al tema tratado, el examen de los argumentos normativos merece escasa 
atención (v. pp. 165.166). El centro de la discusión se sitúa en el tibito material de la lesividad 
social del hecho -núcleo de la antijuridxidad para el autor- lo que le hace aproximarse a las 
teorías neoclásicas de la norma de valoraci6n. Ya en un trabajo anterior, “Introducción al razona- 
miento sistemdtico en Derecho Penal”. en EI sistema mudemu del Derecho Penal: cuestionesfun- 
dmwmles. Estudios en honor de Cluus Roxin en su 50” aniversario. comp. por Bemd 
Schdnemann, pp. 31 a 80, y percatándose de los obstáculos que pone B la distinción de injusto y 
culpabilidad una exclusiva concepcrdn imperativa de la norma, manifestaba Schünemann que ha) 
que “mostrarse escéptxo respecto a la formulación de una norma de determinacibn que alcance a 
todo el tibito del comportamiento punible”. ob. cit. p. 76. 
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Como vimos, Binding fue en sus inicios un combativo defensor de la tesis 
que niega la posibilidad de distinguir antijuridicidad y culpabilidad. La base 
de su razonamiento era la misma de Merkel: si el injusto es violación de una 
norma, y ésta exige siempre culpabilidad, no cabe un injusto no culpable. Pero 
este punto de partida se reveló pronto insuficiente (más que equivocado), para 
captar aspectos implicitos en el juicio de contrariedad a derecho que no queda- 
ban abarcados por la mera contrariedad a la norma entendida como mandato. La 
obra de Binding refleja perfectamente la tensión entre el poder de convicción de 
los argumentos normativos que desembocan en la antijuridicidad y culpabilidad, 
y la ineludible necesidad de evaluar objetivamente las acciones desde la óptica 
de su lesividad para los bienes jurídicos. Si se ha destacado como característica 
central de la concepción imperativa de la norma la referencia exclusiva al deber 
como centro de antijuridicidad y el olvido del efecto material de la acci6n43, la 
evolución del pensamiento de Binding podría caracterizarse entonces como un 
progresivo abandono de la tesis exclusivamente imperativa en favor de una 
perspectiva más amplia en la que se da singular importancia ala lesividad de la 
acción: “A partir de este momento -afirma Binding- denomino injusto o antiju- 
ridicidad o lesión del derecho a cualquier comportamiento o suceso contrario a 
un derecho subjetivo”44. 

Este cambio radical en la concepción del injusto responde al deseo de 
mantener coherentemente su concepción de la norma como instrumento deter- 
minador de conductas, destacando a la vez los aspectos lesivos de la acci6n. No 
es extraño que Binding llegara incluso a aceptar que pueden ser antijurídicos 
tambien los comportamientos de animales y las meras situaciones. Si la in- 
fracciún de la norma no es ya requisito del injusto y lo único decisivo en este 
ámbito es la lesión de bienes jurídicos, nada impide extender la antijuridicidad a 
acontecimientos naturales en la linea que ya habla propuesto Löffler45. 

La postura de Mir, expuesta en un reciente artículo46. tiene importantes 
puntos de contacto con la Binding. También Mir parte de una concepción sus- 
tancialmente imperativa (motivadora) de la norma, que, en su caso, sin embar- 
go, no le ha impedido seguir manteniendo la distinción de antijuridicidad y 
culpabilidad. Pero su preocupación por la consistencia le ha llevado a reclamar 
una subjetivizaciún progresiva del injusto hasta el extremo de considerar que el 
conocimiento de la prohibición condiciona la propia antijuridicidad o que, en el 
caso de los inimputables, una inaccesibilidad total a la norma excluye el hecho 
antijurídico4’. Este planteamiento de la norma como norma motivadora de con- 

” V. por ejemplo, HORN. HAN RUDOU’, Untersuchan~en zur Strukrur der Rechtwidrigkeit, 
Schriften zur Rechtstheorie. Cuaderno 1. Berlfn 1962, pp. 55 y SS. 

u Die Normen und lhre tiberrretung. Eine Unrersuchung über die rechtmifssige Handlung 
und dre Arte-n des Defikts, Val. 1, p, 298. 

45 La s~guente frase es suficientemente expreswa de In posición de Binding: “El lado prácti- 
co de mi derecho de propiedad tiene exactamente el mismo marchito aspecto si quien me priva, en 
principio para siempre, de mi velero es un desconocido de buena fe, un ladrón. la tormenta o mi 
propm imprevisión (...). Por ello. la casualidad no es causante inadecuada en todos los tipas de 
injusto”. Oh. cit p. 301. 

46 “Antijuidicidad objetiva y antinormatividad en Derecho Penal”. en El Derecho Penal en 
el Estado social y democrático de derecho. Barcelona 1994. DD. 225-248 (oublicado tambitn en 
Anuario de DaeCho Penal y Ciencias Penales, 1994. pp. 5-28): 1 

.1 

” V. Funcidn de la peno y teoría del deliro en el Estado social y democrático de Derecho, 2 
ed., Barcelona, 1982. (Reeditado como capitulo de El Derecho Penal en el fitado social y deme 
crárico de Derecho, Barcelona 1994, pp. 29 y SS.). 
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ductas que, como han destacado Bajo Fernández* o Schünemann49. deberia 
desembocar en la negación de un injusto no culpable, plantea dificultades cuan- 
do se trata de enjuiciar la acción desde la perspectiva de su lesividad. Por esta 
razón, en el trabajo antes citado, plantea Mir de forma novedosa la posibilidad 
de dar entrada en el sistema a una antijuridicidad objetiva no dependiente de la 
contrariedad a una norma. 

No puedo detenerme en el examen detallado de la sugerente tesis de Mir. 
Aunque la idea de desligar la antijuridicidad de la antinormatividad me parece 
el único camino posible para salvar el concepto de injusto, si es que merece ser 
salvado, la particular construcción de Mir del injusto objetivo, distinta a la de 
Binding, se ha quedado corta. Aunque inicialmente se concibe como un juicio 
a realizar ex post, atendiendo al resultado50, se delimita después la propia anti- 
juridicidad objetiva atendiendo al desvalor de la acción entendido como peligro- 
sidad objetiva ex ante (desvalor intersubjetivo de la conducta)51. Esta restricción 
(que entre otras razones intenta evitar los inconvenientes ala hora de determinar 
la imputación del resultado a que abocan las teorías clásicas de la antijuridici- 
dad ligada ~610 al resultado, y que puso de manifiesto la discusión dogmática 
sobre la causalidad)52, se intenta justificar bajo la idea de que el desvalor inter- 
subjetivo ex ante condiciona también la lesividad del hecho en el mismo sentido 
que el resultado. Aunque de esta cuestión me ocupar6 brevemente en el próximo 
apartado, si me gustarfa apuntar que las restricciones a la causalidad -como la 
imputación objetiva, o la primitiva teoría de la adecuación- están Intimamente 
relacionadas con la necesidad de atender a los presupuestos de eficacia de la 
norma entendida como instrumento motivador de conductas más que con la 
lesividad del hecho, en el sentido del resultado. Buena muestra de ello es que 
hay acciones lesivas y atípicas -por faltar peligro ex unte- e inocuas y tfpicas, y 
además este juicio puede ser distinto para distintos sujetos en función de sus es- 
peciales conocimientos, cosa que no sucede en el genuino juicio de lesividad. Si 
se concibe la antijuridicidad objetiva como lo hace Mir -que se sitúa en un nivel 
prõximo a la de la antijuridicidad de Engísch- no hay raz6n alguna para no 
reproducir los sucesivos pasos en la subjetivización del injusto y llegar, una vez 
más, hasta el concepto de antijuridicidad como antinormatividad que el propio 
Mir contribuyó a desarrollar. Si la antijuridicidad objetiva -distinta de la an- 
tinormatividad- debe cumplir alguna función en el injusto, debe despojarse de 
todos los presupuestos relativos a la eficacia de la norma que no incidan en la 
real lesividad del hecho sobre los bienes jurídicos53. 

18 “Algunas observaciones sobre la teorla de la motivación de la norma”, en Estudios Pena- 
les 1, Santiago de Compostela 1977, p. 34. 

4y “Die Funktion der Abgrenzung von Unrechl und Schuld”, p. 165. 
w “Antijundicidad objetiva y  antmormatividad en Derecho Penal”, p. 228. 
” Ob. cit. pp. 232 y  SS. 
Tl Como expresamente reconoce Mm. ob. cit. p. 232. 
53 TamtnCn en la obra de Zluníswffandlungs- und Erfolgsumwert im Rcchtsbegriff, Berlín 

1973, pp. 294 y  SE.- se observa hasta que extremo las concepciones imperativas de In norma 
tienen dificultades para explicar la relación entre los aspectos objetivo-externos del hecho que 
condicionan su leswidad y  el derecho. No es una casualidad que Zielinskl, al igual que en su 
momento Binding, admita que puede haber diferencias esenciales entre el injusto en sentido 
jurídico-penal, caracterizado por la infracción de una norma de determinación, y  el hecho antiju- 
ridico desde la perspectiva avil, que puede predicase incluso de est%s de cosas 0 situaciones 
producidas por acciones correctas. La norma penal tiene por objeto acciones pmbibidas. la civil, 
resultados o estados de cosas desvalorados con independencia de le acción causante. Con esta 
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En todo caso, cualquier intento de desligar injusto y antinotmatividad debe 
superar algunos difíciles problemas. El primero es meramente terminológico y, 
por ello, tiene ~610 una importancia secundaria. Desligar el concepto de antijuri- 
dicidad de la contrariedad a la norma supone apartarse de forma tan acentuada 
del sentido ordinario de las palabras, y del propio contenido técnico que se les 
ha atribuido de forma constante en derecho, que parece aconsejable un cambio 
de denominación. Generaría no poca confusión hablar de hechos antijurfdicos 
conformes a la norma o de hechos licitos, pero contrarios a la norma. 

El segundo es un problema de fondo; hace referencia a la necesidad de 
ofrecer una coherente descripción de la lesividad (como elemento central de la 
antijuridicidad que marca la diferencia respecto de la culpabilidad) y justifi- 
car desde una perspectiva práctica la necesidad de individualizar este escalón 
sistemático. De ambas cuestiones me ocuparé en los apartados b) y c) respecti- 
vamente. 

B) 2 Tiene la antijurididad un contenido material propio? 

Una forma de sortear los inconvenientes que plantea la teorfa de la norma 
jurídica a la existencia de un injusto no culpable consiste en renunciar, tacita o 
expresamente, a la discusión normativa para centrarse en el contenido material 
del juicio de antijuridicidad y sus caracteres distintivos respecto del de culpabi- 
lidad. 

La distinción material entre antijuridicidad y culpabilidad responde bastante 
bien a una clasificación intuitiva, frecuentemente utilizada en el discurso moral 
y tambien extendida en derecho, por la cual se viene a diferenciar entre los 
acontecimientos que producen una alteración perjudicial en un estado de cosas, 
medida conforme a criterios fundamentalmente objetivos y generales, y la res- 
ponsabilidad individual de un sujeto por su intervención en dichos aconteci- 
mientos. Esta distinción, sencilla a primera vista, permite dar cuenta de aspectos 

tesis también Zielinski rompe en cierta fomu la identidad de antijuridicidad y contrariedad a la 
norma, aunque no en el bobito del injusto penal. Por otro lado. la antijuridicidad basada en el 
resultado tiene trascendencia twa soluciona txoblemas en el ámbtto de la lenítima defensa (infn 
nota 69). 

Esta tesis se enfrenta a los mismos inconvenientes que la de Binding, y a alguno ~tm 
añadido. El concato de antiiuridicidad dein de tener un contenido único referido ala contrariedad 
B la norma y se aceptan dos formas de contrariedad a derecho: una que consiste en realizar una 
acción contraria a una norma de determinaci6n -injusto penal- y otm, aplicable a situaciones o 
estados de cosas, caracterizada por contradecir In valoración -el abstracto ‘se debe- de una 
norma, pero sin necesidad de infringir una norma prohibitiva. Esta segunda posibilidad no es m&s 
que una reelaboración de la norma de valoración de Mezger que, como vimos, no es en realidad 
norma alguna. 

AdemL de lo insatisfacoxio de esta duplicidad de contetudos. en el caso de Zielinski se 
presenta el problema afindido de justificar por que en el injusto penal, caracterizado por ser la 
violación de una norma de determinación concretada en un deber, es imprescindible distinguir 
injusto y culpabilidad. Este problema no se le plante6 a Binding, ya que expresamente reconoció 
que no cabe violación no culpable a una norma. Cuando Zlelinski exige que la norma sea reco- 
nocible con carácter general para poder ser cumplida y. par ello. para que tenga sentido (en una 
palabra. cuando incide en que no todo puede ser racionalmente prohibido). olvida que las condi- 
ciones de eficacia instrumental de las nomus pasan por los concretos destinatarios de las mismas, 
de fomu que el hecho de que otros puedan entenderlas y reconocerlas no mejora en nada la 
posibilidad de reconocimiento de quien, par su situación personal, no conoce o entiende la norma 
(en una palabra, se olvida de que tampoco puede prohibirse a todo el mundo). 
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tan intuitivamente diversos -y valorativamente diferenciables- como son el pro- 
ducir la muerte de una persona, de un lado, y el reproche personal que podemos 
hacer al causante de la muerte teniendo en cuenta su conocimiento de la situa- 
ción -tanto fáctica como normativa-, sus propias condiciones personales y las 
circunstancias concurrentes, de otro lado. 

Sea cual sea el contenido concreto que se atribuye por las diversas teorías 
al juicio de antijuridicidad, casi todo el mundo está de acuerdo en que, desde 
una óptica material, en la antijuridicidad se examina la lesividad o dañosidad 
general del hecho para los bienes juridicos protegidos54; en otras palabras, 
que materialmente antijurídica es la acción que pone en peligro o lesiona 
un bien jurídico penal. Tambitn hay acuerdo en que la lesividad del hecho 
constituye un escalón previo y perfectamente diferenciable del posterior mo- 
mento de individualización personal de la responsabilidad; precisamente la 
posibilidad teórica de escindir ambos escalones en el delito, unida a la im- 
portancia práctica que se le atribuye en la solución de diversos problemas jurí- 
dicos -responsabilidad civil, aplicación de medidas de seguridad, legitima de- 
fensa, etc.- es el principal punto de apoyo de la distinción de antijmidicidad 
y culpabilidad. Tanto las teorías de la doble naturaleza de la norma, como las 
que, partiendo de una única norma de determinación, destacan el prius lógico de 
la valoración, no hacen más que trasladar esta distinción material al ámbito 
normativo. 

Es indudable que, tanto en el ámbito de la responsabilidad moral, como 
en el de la jurfdica, se opera frecuentemente con distinciones similares a la que 
estamos examinando. Por ejemplo, al referirse a la exclusión de responsabili- 
dad es relativamente frecuente distinguir entre comportamiento justificado (en 
el mundo anglosajón justificatión) y comportamiento meramente excusado (ex- 
cuse). Comportamiento justificado sería aquel que, o bien no implica lesivi- 
dad, o bien ésta responde al interés de evitar un mal mayor. La consecuen- 
cia de este planteamiento es que el comportamiento justificado no es desva- 
lorado; es correcto. Frente a ello el comportamiento meramente excusado no 
excluye el juicio de desvalor previo; el hecho sigue siendo objetivamente 
malo, aunque, por distintas razones, no puede ser subjetivamente imputado a su 
autor. 

La aparente claridad de esta distinción es, sin embargo, engañosa55 y creo 
que la propia discusión doctrinal en el seno de la dogmática jurídico-penal sobre 
el contenido material del juicio de antijuridicidad es una buena muestra de ello. 
Pese a que la nitida distinción de ambos planos se corresponde con la sistemáti- 
ca que centraba el injusto en el desvalor de resultado, y que fue adoptada por 
la teoría causal clásica del delito, ésta se mostró rápidamente inadecuada, lo 
que propició su sustitución por la teoria neoclásica que, a su vez, se vio pronto 
superada por las concepciones personales del injusto. Hoy puede considerarse 
dominante la tesis que fija el centro del injusto en el desvalor de acción, aunque 
se discute si éste debe ser entendido objetiva o subjetivamente. 

“Muy claro en esta línea es el citado trabajo de SCH~NEMANN, “Die Funktlon der 
Abgrenzung van Unrecht und Schuld”. 

55 Desde la perspectiva del derecho anglo-norteamericano es muy sugerente el ailculo de 
GWP~AWALT “The perplexing bordas of justiticatmn and excuse”, Columbia Imv Review 1984, 
pp 1897-1927. (También publicado en Eser/Fletcher. Rechtfertigung ond Entschuldigung. 
Rechtvergleichende Perspecktiven, 1, Friburgo de Brisgovia 1987. pp. 263-313). 
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Pues bien, aunque todas estas teorías pretenden seguir respetando el senti- 
do básico de la distinción de antijuridicidad y culpabilidad, lo cierto es que el 
proceso de paulatino enriquecimiento de la antijuridicidad a costa de la culpabi- 
lidad pone en entredicho la propia existencia de los dos ámbitos de valoración 
examinados. Como el tema ha sido ya en buena medida expuesto en el punto 
anterior, quisiera ahora detenerme en la siguiente objeción: una rajante distin- 
ción entre daííosidad o lesividad social y culpabilidad es imposible por cuanto 
esta última condiciona también la potencialidad lesiva del hecho. 

A primera vista, en la mayor parte de los bienes jurídicos esta afirmación 
parece falsa. Efectivamente, la capacidad de una acción para lesionar bienes 
jurídicos como la vida, la integridad ffsica, la propiedad o la libertad depende 
exclusivamente de la existencia de factores objetivo-externos con eficacia 
causal sobre el substrato físico del bien, y es por completo independiente de las 
concretas circunstancias psíquicas que concurran en el agente56. Si la dañosidad 
social se midiera exclusivamente atendiendo al efecto del hecho sobre estos 
bienes. habrfa que concluir que la culpabilidad no seria un elemento a valorar en 
este momento. Pero, desde una perspectiva social, esta opción restringida es 
incorrecta, ya que deja fuera de examen algunos aspectos sustanciales de la 
realidad social. La amputación de un miembro, por ejemplo, una pierna, tiene 
exactamente el mismo efecto sobre la capacidad de movimientos de quien la 
sufre si es debida a una operación quirúrgica para evitar una gangrena, que si se 
debe a un accidente de circulación causado imprudentemente por un tercero, o 
si es fruto de una deliberada mutilación de un criminal y. sin embargo, el efecto 
global de ese hecho desde la perspectiva de la víctima y del resto de la sociedad 
es completamente distinto. El daño total causado en el último caso es muy 
inferior al primero. Nada violenta más el sentir social que un atentado cons- 
ciente y voluntario de una persona plenamente imputable contra los bienes 
jurídicos de otro. Según van faltando elementos de la imputación subjetiva el 
desvalor del hecho disminuye, aunque la lesión del bien jurídico principal per- 
manezca idéntica. 

En el ámbito social valoramos los hechos de nuestros semejantes aten- 
diendo no ~610 a sus aspectos objetivo externos, como si se tratara de un mero 
acontecimiento natural, sino también a la propia actitud de los demás hacia 
nosotros, ya que esta actitud es decisiva para evaluar nuestra respectiva situa- 
ción en el medio social de cara al futuro. La lesión dolosa de un bien jurfdico 
entraña una segunda lesión en la relación interpersonal. Si un amigo desvela un 
secreto que le hemos confiado, ello puede llevarnos a no confiarle más secretos 
si fue imprudente en su revelaci6n, pero si lo hace dolosamente, lo más proba- 
ble es que la propia relación de amistad quede truncada. Algo parecido sucede 
en el Cunbito del delito, y por ello aquí también el arrepentimiento tiene un 
efecto atenuante sobre la responsabilidad: con el arrepentimiento el ofensor 
restablece en parte el equilibrio dañado por el hecho doloso. 

En resumen, si no me equivoco, en todo delito la dañosidad social del 
hecho depende, en primer lugar, de las circunstancias objetivas que desembocan 
en la lesión del bien jurfdico a cuya protección se destina el tipo y, en segundo 
lugar, de las circunstancias personales del ofensor. En este segundo sentido 

M Expresamente acoge esta solución NOU~AK~~~SKI, “Zur Lchre YOII der Rechtswidrigkeit”. 
zT1W63 (19511, pp. 310 y SS. 
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puede afirmarse que la reprochabilidad persona1 del autor condiciona (en parte) 
la dañosidad social de su hecho57. 

Antes de concluir este apartado conviene hacer unas breves consideracio- 
nes para delimitar la tesis expuesta de otras que pudieran parecer pr6ximas. La 
aceptación por parte de la teoría neoclásica de que el injusto puede contener 
elementos subjetivos, y la posterior subjetivización derivada del desplazamiento 
del centro de la antijuridicidad al desvalor de acción, parecen recoger la idea de 
que la lesividad del hecho no depende ~610 de las circunstancias objetivo-exter- 
nas de1 mismo, sino también de elementos subjetivos tradicionalmente encua- 
drados en la culpabilidad. Ello es ~610 en parte cierto. 

La inclusión de elementos subjetivos en un tipo de injusto referido a la 
daííosidad social del hecho -a su lesividad para los bienes jurídicos- puede 
responder a dos razones distintas: 

- En primer lugar, puede ser la consecuencia de una genuina modificación en 
la forma de evaluar la lesividad. En este primer caso el contenido esencia1 
de la antijuridicidad no se modifica; el centro del injusto sigue siendo el 
desvalor de resultado, de forma que la acción se valora atendiendo a su 
efecto sobre los bienes jurídicos, pero se acepta que en determinados casos 
+ siempre- algunos elementos subjetivos condicionan la dañosidad social 
del hecho. En una palabra, el efecto lesivo de la acción sobre los bienes 
jurídicos puede estar condicionado por elementos subjetivos presentes en 
el actor. 

- En segundo lugar, la inclusión de elementos subjetivos puede ser conse- 
cuencia de un desplazamiento de1 centro de atención desde el desvalor de 
lesividad -desvalor de resultado- hasta el desvalor de la acción entendida 
como intenci6n -desvalor subjetiva de la acción- o bien como peligro obje- 
tivamente medido desvalor del peligro-. En ese segundo caso si se produ- 
ce una modificación esencia1 en el contenido del juicio de antijuridicidad, 
ya que la acción no se evalúa (o no sólo) por su concreta lesividad, sino por 
su lesividad aparente (para el propio autor, o para un espectador imparcial). 

Aunque ambas cuestiones pueden, y deben, ser separadas, 10 cierto es que 
la historia de la teoría del delito muestra una perpetua y aparentemente inevita- 
ble tendencia a confundirlas. Aunque no puedo desarrollar aqui la cuestión en 
toda su profundidad, creo que esta confusión es achacable a la equivocidad del 
concepto de peligro. Cuando se alude sin matizaciones a que el contenido mate- 
rial de la antijuridicidad está constituido por la lesión o el peligro para el bien 
jurídico, la doctrina penal no siempre es consciente de que está mezclando 
materiales heterogéneos: una cosa es el resultado que la norma quiere evitar, y 
éste es ~610 la lesión del bien, y otra el instrumento para lograrlo, que no es otro 

s7 La nceptanón de esta tesis no debe hacer olvidar que en la mayor parte de los delitos la 
contribución de las circunstancias personales del agresor B la lesividad del hecho tiene un wrácter 
muy secundario respecto a las circunstancias objetivas que determinan la lesividad para el bien 
jurídico protegida en el tipo. En algunos delitos, como los sexuales o los atentados contra el 
honor. puede equilibrarse, e incluso llegar B invertirse el peso relativo de ambos aspectos de la 
dañosidad. Por ejemplo, las expresiones objetivamente infamantes de un nielo de corta edad que 
no entiende lo que dice, dificilmente pueden lesionar el honor ajeno, pero una expresión relativa- 
mente inocua realizada con una clara y perceptible intención de ofender puede ser suficiente para 
lesionar el bien juridlco. 
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que la prohibición de acciones peligrosas. La lesividad real del hecho no depen- 
de en absoluto del juicio de peligro que podamos realizar teniendo en cuenta 
determinados conocimientos incompletos acerca de la realidad física, sino ex- 
clusivamente de cómo sea esta realidad. Sin embargo, nuestra forma de mover- 
nos en la realidad esta necesariamente condicionada por nuestros conocimientos 
incompletos, lo que que convierte al pensamiento inductivo -base de los juicios 
de pronóstico y por ello del juicio de peligre+ en nuestra única guía razonable 
para la acción. El juicio de peligro es un pronóstico sobre la lesividad de la 
acción, pero no define la propia lesividad. Por ello es perfectamente posible que 
una acción sea muy peligrosa con arreglo a ciertos conocimientos, pero absolu- 
tamente inocua en la realidad, y viceversa. 

Esta obvia distinción se ve generalmente enturbiaba por la consideraci6n 
del peligro como una modalidad más de afectación del bien jurfdico; como un 
auténtico resultado. En realidad, la afmación de un juicio de peligro para un 
bien jurídico es un hecho perfectamente intrascendente de cara a su efectiva le- 
sión. Lo máximo que puede realmente ser afectado por el juicio de peligro es la 
sensación de seguridad del sujeto que lo realiza si de alguna manera le atañe, 
pero aquí está entrando en juego un bien jurídico distinto que nada tiene que ver 
con aquél respecto del cual se emite el juicio. 

Volviendo a la cuestión que estábamos tratando, la inicial aceptación 
por parte de la teoría neoclasica de que el injusto contiene excepcionalmente 
elementos subjetivos respondfa, o al menos así se manifestaba, no a un despla- 
zamiento del centro de atención al desvalor de acción (segunda posibilidad 
examinada), sino al reconocimiento de que la dañosidad social del hecho 4 
contenido material de la antijuridicidad- podía excepcionalmente estar condi- 
cionado por elementos subjetivos (primera posibilidad). Pero un examen deta- 
llado de las figuras tipicas en las que se daba entrada a elementos subjetivos 
muestra que, en realidad, con pocas excepciones, se estaba dando entrada por 
esta vía al desvalor de acción como co-constitutivo del injusto. Tanto en la 
tentativa como en los delitos de intención o expresión, la entrada de elementos 
subjetivos responde a la necesidad de poder evaluar una acción atendiendo al 
pronóstico de lesividad -al desvalor de la acción- mas que al resultado efectiva- 
mente producido. 

Con la irrupción del finalismo~ el papel de los elementos subjetivos como 
puerta de entrada del desvalor de acción en el injusto se hizo explicito. Aunque 
inicialmente la necesidad de subjetivizar el injusto se dedujo de la concepciún 
ontológica final de la acción humana, el desarrollo posterior fue paulatinamente 
imponiendo la tesis de que la integración de elementos subjetivos en el injusto 
es consecuencia de una visión imperativa de la norma penal. Ello significa que 
la subjetivización del injusto se corresponde con el creciente protagonismo del 
desvalor de acción, y que éste se debe. a su vez, al renacimiento de la visión 
determinadora de la norma pena158. Ya hemos visto en el apartado anterior que 

“ Esta correlacón no está presente en la obra de los ideólogos nacionalsocialistas, ni tampo- 
co, al menos claramente, en las primeras aportaciones de Welzal. El iateo% de los primeros por el 
desralor de acción -entendIdo como desvalor del 6nimo o infidelidad- se exp~ca como un intento 
de evitar algunos de los limites a la intervenckin punitiva estatal que proceden del principio 
hbenl de exclusiva protección de bienes Jurídicos. En cuaoto a Welzel, sus poco claras afirmacio- 
nes in~cxdes acerca de la fuwón del Derecho Penal como protector de los valores ttico-sociales 
de la acción antes que como protector de bienes jurídicos podrian dar pie a una crftica similar a la 
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el consecuente desarrollo de esta tesis debería llevar a la integración del juicio 
de culpabilidad en el de antijuridicidad. 

En este apartado intento mostrar que también desde la perspectiva de la 
lesividad del hecho (por tanto desde la óptica del desvalor de resultado), y no 
~610 desde la de la acción, hay dificultades para escindir los juicios de antiju- 
ridicidad -lesividad- y culpabilidad, en la medida en que la mayor o menor 
presencia de elementos subjetivos relativos a la responsabilidad personal %xte- 
riormente manifestados- condicionan la dañosidad del hechos9, y no ~610 son un 
requisito de eficacia de la norma penal”. 

c) 2 Es imprescindible contar con una antijuridicidad 120 culpable desde 
una perspectiva práctica? 

Si la elaboración cientifica de la teoría del delito tuviera como única fi- 
nalidad la determinación de los presupuestos para la imposición de penas, no 
hahrla ninguna razón decisiva para oponerse a la idea de que la ilicitud, la 
contrariedad a la norma, presupone la culpabilidad del autor. Afirmado de for- 
ma inderogable entre nosotros el principio de culpabilidad, su consecuencia mås 
inmediata es la imposibilidad de aplicar una sanción penal, si el comportamien- 
to del sujeto no le es subjetivamente imputable, por lo que bien podría afirmarse 
que, en este sentido, no hay lícito sin culpabilidad61. Naturalmente que seguiría 
habiendo razones didácticas y de construcción sistemática que obligarkut a dis- 
tinguir las circunstancias objetivo-externas de la ilicitud y los procesos anúnicos 
implícitos en la imputación subjetiva (entre otras razones el dolo debe referirse 
a algo), pero no seria imprescindible, y ni siquiera aconsejable, la construcción 
de una contrariedad a derecho al margen de la culpabilidad. La situaci6n en los 
países anglosajones se mueve precisamente en estas coordenada. El actus reus, 
que cumple en aquellas construcciones algunas de las funciones de nuestra 
antijuridicidad, no se define como un juicio de contrariedad a derecho, sino 
como la suma de los presupuestos objetivos del delito previos a la culpabilidad 
-mens res-62. 

que merece la tesis nacionnlsocialista. Sin embargo, a diferencia de Csla. parece razonable 
remterprelar el pensamiento de Welzel. en el sentido del texto (prima& de la protcccibn de 
bienes jurfdicos: prohibición de acciones disvaliosas como instrumento para lograr dicha protec- 
ción) tal y  como ha hecho, por ejemplo, SANCINE~, Teoría del deliro y disvalor de occidn, Bue- 
nos Aires 1991. pp. 105 y  SS. 

5y Pese a atribuir una importancia esencial a la distmción de antijundicidad y  culpabilidad 
identificando lo primero con la acción socmlmente daaosa de forma cualificada y  lo segundo con 
la reprochabilidad personal. SCHUNEMANN no tiene mis remedio que admitir que entre ambos jui- 
cios se producen frecuentes solapamientos, lo que le lleva a postular un cierto grado de ‘clastici- 
dad’ sistetitica, “Die Funktion der Abgrenzung von Unrecht und Schuld”, en Bouestente des 
esropliischen Strafrechts. Coimbra-Synpnsium fUr Claus Roxin, hrsg. Bernd SchiinemannlJorge 
Rgueiredo Dias, Köln, Berlin, Bonn, München 1995, pp. 179 y  SS. 

N, Esla tesis tampoco coincide con la que a veces se utiliw. para defender que el dolo entra8a 
mayor antijuridicidad que la imprudencm. y  que se basa en el supuesto mayor peligro inherente al 
hecho doloso, por ejemplo Mm. Derecho Penal. Parte General (3’ ed.), p. 152. 

6’ Precisamente esta es la idea que subyace a tesis como las que en un cieno momento 
mantuvieron Binding, o el propio Jhenng, que distinguieron el illcito penal -ue presupone 
culpabilidad-y el cwll -que puede ser inculpable. 

62 Que no es un requisito siempre imprescindible. por lo que el principio de culpabilidad 
tiene en aquellos sistemas algunas excepciones, generalmente criticadas por la doctrina. 
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Si nos preguntarnos en particular por la5 razones prácticas para llevar a 
cabo una valoración material del hecho previa a la culpabilidad en el ámbito de 
la teoría del delito, un somero examen de la historia del concepto de antijuri- 
dicidad muestra que prácticamente siempre se han conectado estas razones con 
la necesidad de justifìcar la imposición de determinadas consecuencias jurídi- 
cas distintas de la pena- frente a la comisión de un hecho y con independencia 
de la posible culpabilidad del autor. No es una casualidad que el concepto de 
antijuridicidad objetiva surja en el ámbito del derecho civil, y no en el penal, 
donde la exigencia de culpabilidad para la imposición de penas -principal 
consecuencia del delito- hace menos urgente la afirmación de un injusto no 
culpable. 

Nuestro concepto actual de antijuridicidad hunde sus raíces precisamente 
en un determinado enfoque del injusto civil que parece apuntarse en la obra 
de Hegel que acuña el concepto de Unbefangenes Unrecht (injusto sin mali- 
cia)6’-, y que adquiere definitiva entidad años después con el “injusto objetivo” 
de Jhering. La necesidad, desde una perspectiva práctica, de identificar un ámbi- 
to específico de contrariedad a derecho del comportamiento humano al margen 
de los conocimientos o de las circunstancias del agente resulta poco apremiante 
desde una perspectiva centrada exclusivamente en la norma penal. Naturalmente 
que incluso el anlisis más simple de la realidad compleja que entraña el delito 
es capaz de percibir una diferencia entre los aspectos fäcticos objetivos que dan 
cuerpo al hecho criminal y las condiciones subjetivas de variada índole en las 
que se encuentra o con las que afronta el sujeto la realización del hecho; tanto 
las distinciones históricas referidas al proceso penal que distinguían el co>pus 
delicti de la cerfitudo auctoris, como los diferentes niveles de imputaciónfacfi y 
iuris de los clásicos alemanes o la distinción propia del mundo anglosajún entre 
actus reus y mens rea dan cuenta, con distintos matices, de esta evidente dife- 
rencia. Pero lo que no se percibe, o al menos no inmediatamente, es la necesi- 
dad de atribuir al primer elemento de la distinción (que podríamos denominar 
“elemento fáctico”) un carácter propio de contrariedad a derecho independiente 
del segundo elemento (“elemento mental”). 

Incluso esta necesidad se hace cada vez menos patente según va afianzán- 
dose en la conciencia jurfdica el principio de culpabilidad. Si la ley penal exige 
siempre culpabilidad como presupuesto de la sanción, parece necesario exami- 
nar la presencia de este requisito antes de calificar una conducta como contraria 
a la norma penaF4. 

En el derecho civil, por el contrario, destaca rápidamente la necesidad 
de atribuir una valoración (en este caso desvaloración) propia al aspecto externo 

63 Grundlinien der Phdosophie des Rechfs, Berlín 1821, $8 82 y SS. 
@ Defendiendo el modo de proceder en el sistema anglo-americano en el que se distinguen 

LICIUS ras y mens rea, pero no se reconoce en general una categoría como la antijuridicidad. 
expresa perfectamente la idea â la que se alude en el texto JEROME HALL: “La afirmación de 
Stephen. según la cual la distinción entre justificaah y excusa ‘carece de consecuencias legales’, 
se refiere simplemente al hecho de que. al menos en lo que concierne a la responsabilidad 
criminal del que se defiende, na hay ninguna diferencia en si estaba justificado lo que hizo o 
meramente exculpado”. Y aiiade poco despu&: “los escritores anglo-amencanos desde el mismo 
comienzo de su discurso se atxnen estrechamente a la mtima actus non facit reum nisi mens sir 
re~~..:‘, lo que entra& que. a pesar de notables excepcmnes, estos a”tores permanezcan “ngurosa- 
mente dentro de los confines del discurso de la ley penal...” (“Comment on lustification and 
Excuse”. Número monográfico dedicado al Symposium sobre el nuevo Código Penal alemti de 
The Americen Journol r>fCompararive Law Val. 24, N’4, 1976, pp. 638-639). 
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-no culpable- del hecho. En el clásico ejemplo de Jhering sobre el poseedor de 
buena fe -cuya situación lesiona el derecho de propiedad ajena y que por ello se 
encuentra en una situación de injusto objetivo no culpable- se hace patente la 
necesidad de introducir diferentes niveles de valoración de un mismo comporta- 
miento o estado de cosas desde la perspectiva del derecho. 

Ya en el ámbito penal, suelen mencionarse al menos otras tres razones 
que justificarfan desde una perspectiva práctica la adopción de un injusto no 
culpable: 

En primer lugar, la distinción vendrfa forzada por el hecho de que la mera 
presencia de un hecho lesivo, culpable o no, puede ser presupuesto suficiente de 
la actuación protectora de la víctima o de terceros. En particular se considera 
decisivo que en el ámbito de la legítima defensa se exija ~610 una agresión 
ilegitima, al margen de la culpabilidad del agresor. 

En segundo lugar, la aceptaci6n de la doble vfa en la lucha contra el deli- 
to -penas y medidas de seguridad- obligarfa también a aceptar un concepto 
de injusto no culpable, ya que el ambito más característico de las medidas de 
seguridad es precisamente el de hacer frente a comportamientos disvaliosos de 
personas no culpables. 

Por último, en la concepción dominante sobre los principios que rigen la 
participación criminal se opera con el denominado principio de accesoriedad 
limitada, según el cual para la responsabilidad del partícipe es suficiente con 
que el autor haya cometido un hecho iücito, sea o no culpable. 

En estos cuatro puntos -responsabilidad civil; legítima defensa; medidas de 
seguridad y accesoriedad en la participación- se cifran los argumentos prácticos 
que generalmente se esgrimen para justificar la distinción de un ámbito de 
contrariedad a derecho al margen de la culpabilidad, aunque es cierto que todos 
ellos han sido cuestionados en algún momento. 

Aunque éste es un tema lo sufícientemente importante y extenso como para 
justificar un estudio más detallado que el presente, me gustarfa hacer algunas 
consideraciones muy generales que puedan poner de manifiesto las dificultades 
propias de la distinción. 

Creo que los cuatro casos apuntados muestran perfectamente algo, por 10 
demás obvio: la actuación de terceros ante determinados hechos nocivos y la 
imposición de algunas consecuencias previstas por el derecho es independiente 
de las circunstancias subjetivas que concurran en el autor del hecho (la “culpa- 
bilidad’), y, por ello, en estos ámbitos es necesario hacer algunas distinciones. 
Pero lo que un estudio detallado no muestra de ninguna manera es que en todos 
estos casos la distinción necesaria sea la misma, ni que desde luego se corres- 
ponda con lo que tradicionalmente se ha denominado antijuridicidad en derecho 
penal. 

De forma muy breve quiero hacer algunas consideraciones sobre cada uno 
de los cuatro puntos: 

-En cuanto a la responsabilidad civil, en este momento de desarrollo de la 
ciencia jurídica es perfectamente claro que existe tanto responsabilidad civil 
por hechos culpables como por hechos inculpables. Si los hechos que originan 
responsabilidad civil se quieren catalogar como injustos, es entonces tautológico 
que existe un injusto no culpable. Pero este supuesto injusto no tiene nada que 
ver con el hecho injusto tal y como se concibe la antijuridicidad en derecho 
penal. La muestra mas sencilla de esta afirmación la brinda el hecho de que 
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comportamientos no antijurfdicos -por ello licitos- pueden ocasionar responsa- 
bilidad civil. Así el conocido caso del estado de necesidad que, pese a constituir 
una genuina causa de justificación, obliga a responder civilmente a quien se 
baya beneficiado de él, tal y como dispone el art. 20 regla 2. del C.P. español. 

No menos expresivos son los casos de pura responsabilidad objetiva al 
margen de lo ilícito -por ejemplo, comportamientos puramente fortuitos pero 
lesivos; hechos que se desarrollan dentro del riesgo permitido y que desembo- 
can en resultados lesivos originando la denominada responsabilidad civil por 
riesgo; o, y esto es especialmente destacable, casos en los que ni siquiera existe 
una acción en sentido estricto y en los que, sin embargo, el sujeto responde por 
encontrarse en una determinada situación-. Todo ello apunta a la idea de que la 
existencia de una acción ilícita -una auténtica vulneración de una norma- no es 
un requisito de la responsabilidad civi165. 

En consecuencia, aunque en este ámbito hay que hacer alguna distinción, 
6sta no es desde luego la que se realiza en la doctrina penal entre antijuridicidad 
y culpabilidad, sino que más bien está relacionada con la naturaleza y finalidad 
propias de la responsabilidad civil que podrfa resumirse en el adecuado reparto 
de los perjuicios entre los distintos intervinientes en el hecho”. Este reparto 
puede hacer responsable tanto a quien ha actuado de forma ilícita como, en 
algunos casos, a quien se ha mantenido dentro del riesgo permitido o está 
amparado por una causa de justificaci6n6’. Una mayor precisión sobre este pun- 
to corresponde a la propia teoría de la responsabilidad civil. 

-Por lo que respecta a la actuacidn defensiva de terceros o de la propia 
víctima, tambi6n aquí parece claro que se impone algún tipo de distinción, y. 
sin embargo, tampoco tsta se corresponde con el tradicional escalón de la 
antijuridicidad desarrollado en Derecho Penal. 

Lo primero que debe destacarse a este respecto es que existen posibilidades 
legales de defensa, frente a situaciones o acciones lesivas, que son por completo 
independientes de la existencia de un hecho antijurfdico. El ejemplo clásico es 
el estado de necesidad defensivo que puede aplicarse frente a ataques de anima- 
les, o simples hechos naturales en los que está de antemano excluida la existen- 
cia de un ilfcito. Por tanto, cabe defensa sin ilícito. 

En el ámbito de la legitima defensa la cosa puede parecer distinta. Efectiva- 
mente, la referencia expresa a la ilegitimidad de la agresión se ha interpretado 
tradicionalmente en el sentido de que al menos es precisa una acción antijuri- 
dica, y posteriormente se ha discutido si Bsta debe ser, además, culpable o no. 

Ahora bien, para poder afirmar que la distinción que se impone en este 
ámbito coincide con la distinción penal de antijuridicidad y culpabilidad (en 
otras palabras, para afirmar que el concepto de agresión ilegítima coincide con 
el de agresión antijurídica), deben cumplirse sin excepciones dos premisas: en 
primer lugar que ninguna acción o hecho del que no se pueda predicar la anti- 
juridicidad dB lugar a legítima defensa; en segundo lugar, que pueda aplicarse 

6J En este mismo sentido. con importantes argumentos. P~MALE~N PRIETO: Del conceplo de 
hiu. Hacia u11(1 teoría geeneral de! derecho de darios. Madnd 198 1. (Tesis no publicada) p. 401. 

66 V. PAMALE~N, ob. at., pp. 397 y  SS. 
67 ~JELMW apela B la distinción funcional entre ‘injusto’ jurídico-penal y  ‘antijuridico’ en 

sentido civil para explicar por que un comportamiento penalmente licito -atipico o justificadc+ 
puede generar responsatxlidad cwd. Handlungs- und Erfolgsvmwerr im Unrechtsbegriff, Berlín 
1973, pp. 294 y  SS. Sobre esta distiocih v. supra nota 53. 
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legítima defensa también frente a hechos ilícitos -en sentido de la teoría penal- 
pero no culpables. No hace falta insistir, además, en que ambas premisas deben 
estar racional y valorativamente apoyadas sin que sea suficiente con que un 
determinado ordenamiento expresamente asi lo prevea. Aqui tratarnos de funda- 
mentar un sistema pena1 ajustado a los principios básicos de la responsabilidad 
personal, y por ello con una cierta validez general, y no meramente de aceptar 
acriticamente un concreto sistema positivo. 

Pues bien, ninguna de las dos premisas citadas se cumplen. En cuanto a la 
primera, si aceptamos con la doctrina mayoritaria que es ilegítima la agresión de 
un inimputable -por ejemplo, un niño pequeño o un enajenad-, será difícil 
explicar por qué no 10 es la de un sujeto que opera en una situación de ausencia 
de acción -por ejemplo, un sonámbul@, o de tipicidad -por ejemplo, quien 
actúa en un error invencible de tipo-. Según doctrina unánime. en caso de que 
se produzca la lesión de un bien jurídico por un sujeto que opera en estado de 
sonambulismo queda excluida la propia existencia de acción al concurrir un 
estado de plena inconsciencia. Y siendo la acción presupuesto de la ilicitud, es 
evidente que también falta ésta. iQuiere ello decir que, frente a la posible agre- 
sión de un sonámbulo, no cabe legitima defensa sino tan ~610 estado de nece- 
sidad, pero sí cabe frente a la agresión de un completo inimputable? En ambos 
casos tenemos enfrente a una persona; en ambos el peligro para el bien jurídico 
y la necesidad de defensa es la misma; en ninguno tiene la victima el deber de 
soportar la agresión; y, por último, en ambos casos el agresor no es responsable 
de sus actos. El que en un caso haya un primer acto voluntario -ide un niño o un 
loco!- ausente en el otro no es una justificación material para un trato tan dispar. 

Por otro lado, si en lugar de quien se encuentra en ausencia de acción 
ponemos a un animal agresor entonces la tesis mayoritaria no ~610 no es valo- 
rativamente correcta sino que es sencillamente aberrante. Que frente a la agre- 
sión de un animal quepa ~610 defensa dentro de los más estrechos límites del 
estado de necesidad, pero que se pueda acudir a la legítima defensa frente a la 
agresión de un niño de corta edad parece una seria distorsión valorativa, fruto 
de una aplicación mecanica de las categorías dogmáticas sin atender a sus posi- 
bles consecuencia@s. 

Lo mismo sucede con los casos de error invencible de tipo que para la 
doctrina mayoritaria excluyen la propia tipicidad del hecho. No hay argumento 
materia1 alguno que justifique el negar en estos casos la legftima defensa y 
aceptarla frente a agresiones de inimputables. No es extraño que autores como 
Zielinski hayan aceptado en este punto la posibilidad de legítima defensa frente 
a acciones penalmente no injustaG9. 

O8 Así lo ha destacado repetidamente una parte de la doctrina. V., por ejemplo. CIAN. 
Anligiuridicird e colpevolezz~ S<rg,qio per unu teoria dell’illecito civile. Cedam. Padua 1966. 
pp.121-122, y en general las referencns de Luz6.u: Aspectos esenciules de la legítima defensa. 
Barcelona 1978. p. 327 n. 690. El argumento contrario -por ejemplo, el del propio LUZON. ob. cit., 
pp. 327 y 341-es una muestra concreta del formalismo denunciado. En vez de npelar B argumen- 
tos valorativos que puedan justificar el dispar tratameato. se razona de forma circular, alegando 
que la dlferencin es que el animal no actúa antijurídicamente y sí el inimputable. 

WJ Handlwgs- und Erfoigsumwerr im Unrechtsbegrrff, Berlfn 1973. pp. 297 y ss. Expresa- 
mente reconoce ZELINSKI que la legftima defensa no tiene que vincularse necesariamente a un 
Ilicito en sentido penal, smo que mL bien faculta a defenderse frente a amenazas obJetivamente 
lesivas pan las bienes jutidicos -ob. cit. p. 299-. TambiBn SCHDNEMAXN -“Die Funktion des 
Abgrenzung von Unrecht und Schuld”, en Bauesteine des europ~ischen Strafrechrs. Coimbra 
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En cuanto a la segunda premisa *s materialmente correcta la admisión de 
legítima defensa frente a hechos ilícitos no culpables-, tampoco se cumple, o al 
menos no de una forma incontrovertida. Desde el comienzo de las discusiones 
doctrinales sobre el ámbito de aplicación de la legitima defensa ha habido una 
importante corriente de opinión que, con distintos argumentos, ha propuesto 
reservar la legitima defensa para los ataques procedentes de quienes actúan con 
culpabilidad (en algunos casos esta limitación llega al extremo de exigir un 
comportamiento doloso). Incluso entre la doctrina mayoritaria, que admite le- 
gítima defensa frente a ataques de inculpables, es frecuente la exigencia de una 
restricción de las posibilidades de defensa precisamente frente a ataques de 
inimputables. La necesidad de proceder a esta restricción que, por cierto, prác- 
ticamente reduce la legitima defensa al nivel de un estado de necesidad defensi- 
vo en sentido amplio- es consecuencia de la aceptación, generalmente tácita, de 
la idea de que una intromisión tan seria en bienes juridicos ajenos como la que 
permite la legítima defensa ~610 se justifica moralmente frente a quienes reali- 
zan la agresión de forma personalmente reprochable. 

Para finalizar este apartado, quisiera una vez mk apuntar algunas posibles 
soluciones a este problema. Parece obvio que también aquí es preciso realizar 
algún tipo de diferenciación, ya que los presupuestos que justifican la actuación 
defensiva propia o de terceros no dependen necesariamente de la culpabilidad 
del autor. Como nuestro derecho conoce dos formas de actuación defensiva 
en situaciones de necesidad -estado de necesidad y legítima defensit y como 
la intromisión en la esfera de intereses ajenos que ambas permiten es distinta 
-necesariamente proporcionada en el estado de necesidad, y ~610 racionalmente 
necesaria en la legítima defensa- parece lógico reservar la defensa que admite 
una mayor lesividad para aquellos casos en los que la agresión, por las circuns- 
tancias en las que se realiza, resulta plenamente imputable a su autor. En otras 
palabras, siguiendo una larga tradición de la doctrina penal’O que en España, 
por ejemplo, se encuentra presente en la obra de Silvela7’- una posible solución 
valorativamente correcta consiste en reservar la legítima defensa para las agre- 
siones culpables y aplicar el estado de necesidad -convenientemente ampliado 

S~mposiumfür Clous Roxin hrsg. Bemd Schiinemann/Jorge Figueiredo Dias, Köln, Berlin. Bonn. 
Mdnchen 1995. pp. 172.l73- considera que el concepto jurídico-penal de antijuridicidad no es 
adecuado pan dar contenido ala ilicitud de la agresión en la legitima defensa. 

Estas posturas implican aceptar que el concepto jurídico-penal de injusto no es necesario 
desde una perspectiva prbcticn pan. delimitar los presupuestos de la acción defensiva tal y como, 
con diferentes argumentos, se mantiene en el texto. 

‘O Merkel na fue, sin embargo, coherente con su inicial planteamiento al tratar la legitima 
defensa. En su Derecho Penal -Tomo I, p. 23.6 tras afirmar que el ataque debe ser injusto, 
añade: “No es necesario que el mismo aparezca como un ataque culpable en la persona del agre- 
sor. Por eso puede darse defensa legitima aun contra agresiones provenientes. v. gr.. de personas 
inimputables. Pero no hay que pensar aquf sino en agresiones que provengan de los hombres”. 
Muestra la contradicaón de Merkel, FELBER -Die Rechtswdrigkeir des Angriffs in den 
Notwehrbesrimmungen Zugleich ei Beitrag zur Ratio des Nohvehrrechts- Mtinchener 
Universitätsschriften. Rehie da Juristischen FakulUt. Val. 41. Munich 1979, p, 18. 

” Ef Derecho Penal esrudiudo en principios y en lu leg~slacidn presente en España, Parte 1 
(1’ ed.) Madrid 1879, pp. 163 y 168. Refiriéndose a la defensa legítima, dice expresamente 
SUELA: “Tampoco existe, en verdad. Csta contra el loco. el nifio y el embriagado mcapnces 
de verdadem injuria. Podemos y debemos, sin embargo, repeler el dtios del mismo modo que 
podemos evitarle sometiéndoles a la tutela que se les debe en tcdo caso y momento. Pero puesto 
que no cabe que el niflo, el loco ni el embriagado infrinJan ni respeten nuestro Derecho, no cabe 
tampoco contra ellos propiamente la defensa y, por tanto, un Derecho contra una injusticia impo- 
sible”, ob. cit.. p. 168. 
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en su modalidad defensiva- en cualquier otra agresión que no se tenga el deber 
jurídico de soportar. De seguirse esta tesis tampoco sería necesaria la distinción 
de antijuridicidad y culpabilidad en el ámbito de la legítima defensa, aunque si 
sería imprescindible elaborar una teorfa de la lesividad del hecho justificante de 
la actuación defensiva; en otras palabras, determinar que circunstancias definen 
una acción o situación como agresión que no se tiene el deber de soportar. 

Si, por el contrario, se entiende que la legitima defensa debe aplicarse 
también a comportamientos de inimputables, o de quienes actúan en error72, no 
hay razón valorativa alguna para no extender este criterio a otras agresiones que 
ni siquiera son antijurídicas o típicas, o en las que esta ausente la acción, con lo 
cual tampoco en esta segunda alternativa -que, además, plantea intrincados 
problemas de delimitación entre estado de necesidad y legítima defensa- es 
necesaria la distinci6n penal clásica entre antijuridicidad y culpabilidad. 

-En cuanto a la supuesta necesidad de distinguir antijuridicidad y culpabi- 
lidad derivada de la aplicación de “medidas de seguridad” al margen de la 
culpabilidad, la situación es similar a la que veíamos en el punto referido a la 
responsabilidad civil. También aquí es obvio que si las medidas de seguridad se 
imponen a sujetos en los que está ausente la culpabilidad, necesitamos en esta 
ámbito algún tipo de distinción que nos permita delimitar cuál es el presupuesto 
fáctico -ajeno a la imputación subjetiva- para la aplicación de las medidas de 
seguridad. Lo que es mas discutible es que este presupuesto coincida precisa- 
mente con el concepto de antijuridicidad penal. 

Lo primero que puede ponerse en tela de juicio es la propia existencia de 
una doble vía de penas y medidas dentro del Derecho Penal. Que las medidas 
de seguridad son una forma de luchar contra comportamientos lesivos para los 
bienes jurídicos no admite réplica; pero que esta forma de lucha deba encuadrar- 
se dentro del derecho penal es mucho más discutible. Entre el derecho penal de 
imposición de penas y el derecho penal de medidas hay suficientes diferencias 
como para poder cuestionar su pertenencia a una categoría común. De hecho en 
el ámbito civil hay medidas de seguridad que se aplican completamente al 
margen de la comisión de un hecho descrito como delito. Buena muestra del 
carácter espurio del derecho de medidas es la escasa atención que reciben por 
parte de la doctrina penal. La mayor parte de los temas centrales que preocupan 
a los penalistas son completamente ajenos al derecho de medidas. 

Pero incluso sin cuestionarse la naturaleza de las medidas de seguridad, el 
requisito de que el autor haya realizado un hecho previsto como delito del que 
pueda extraerse un pronóstico de peligrosidad no puede sin más identificarse 
con la realización de un hecho antijurfdico. Veamos algunos ejemplos que pue- 
dan aclarar esta cuestión. Si un loco cree sinceramente ser un rey con poder 
absoluto sobre su supuesto remo, y en esta creencia toma cosas ajenas conside- 
rándolas propias. parece obvio que ha realizado algo muy próximo al tipo del 

SILX.!A mantuvo una concepción del injusto penal próxima a la de Merkel, al exigir 
Imputabilidad para la injuria: “Es el Derecho, según repetidamente se ha expuesto, un orden &ico 
que ha de ser mantenido por los actos de la voluntad humana; por tanto, ~610 puede ser quebranta- 
do, desconocido y roto por actos también de la libre voluntad” -ob. CL, p. 142-. (V. también pp. 
60 y SS.). Sin embargo. en una destacable coincidencia con los planteamientos acerca del injusto 
civil de Hegel, admite una suerte de antijundicidad objettva no culpable en el gmbito del derecho 
civil para los casos de error. ob. at., pp. 63 y SE. 

‘l Para la doctrina hoy mayoritaria frente a una agresión que proceda de un error de tipo 
mvencible no cabría legítima defensa por no ser el hecho antljuridico. 
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hurto o el robo, pero difícilmente se puede atknar que haya cometido efectiva- 
mente estos delitos, ya que, por su locura, se cree propietario de la cosa y por 
ello no hay ánimo de lucro ni siquiera conocimiento de la ajenidad de lo to- 
mado, lo que excluye de raíz la tipicidad. iPodría en este caso aplicarse una 
medida de seguridad? Si Mas se hacen depender de la antijuridicidad penal del 
hecho es evidente que no; y, sin embargo, todo parece apuntar a que en un caso 
de ese estilo está plenamente justificada la aplicación de medidas basadas en la 
peligrosidad. 

Esto entronca con un problema general que afecta a las concepciones sub- 
jetivas del injusto que excluyen la tipicidad en caso de error invencible de 
tipo. Si el error invencible se debe a una errónea percepción producida por una 
enajenación o menor edad, la única solución coherente es entender que la propia 
tipicidad, y no sólo la culpabilidad, desaparece, y por ello tambikn decae la 
posibilidad de aplicar una medida de seguridad, si ésta se hace depender de la 
presencia de un hecho antijurídico. En otras palabras, si un loco cree fme- 
mente que gracias a sus poderes sobrenaturales puede clavar un cuchillo en el 
corazón del otro y conseguir con ello la muerte de un demonio que posee a la 
victima y mantener a ésta no ~610 libre de la influencia demoniaca. sino tam- 
bién viva, habd incurrido en un error invencible de tipo que, al excluir la 
antijuridicidad del hecho, cierra la puerta a la aplicación de posibles medidas de 
seguridad e incluso a la propia legitima defensa de la victima. Una solución no 
~610 valorativamente inaceptable, sino contraria a los propios presupuestos te6- 
ricos de los que parten quienes exigen antijuridicidad como presupuesto de las 
medidas. 

En resumen, tambikn en este ámbito se impone alguna distinción a la hora 
de determinar los presupuestos necesarios para la imposición de medidas de 
seguridad. pero una vez más ésta no coincide con la clásica distinción penal de 
antijuridicidad y culpabilidad. La imposición de medidas puede estar perfec- 
tamente aconsejada frente a situaciones de peligro para los bienes juridicos 
penalmente protegidos, pero que no llegan a ser típicas por ausencia de algún 
elemento. Parece necesario contar en este ámbito con un criterio que sirva como 
punto de referencia de la peligrosidad, y tste no debe ser otro que la situación 
de riesgo para los bienes jurídicos objetivamente entendida. La exigencia de 
elementos subjetivos en el tipo que pueden estar ausentes en el sujeto peligroso, 
y que por ello excluyen la existencia de un hecho lícito, no deberían impedir la 
aplicación de una medida de seguridad que evitara la lesión de los bienes jurídi- 
cos amenazados. 

-Por último, en cuanto a la accesorisdad en la participación, aunque éste 
es un tema realmente complejo, creo que hay razones para abandonar algunas de 
las implicaciones que normalmente se asocian a este principio y que en buena 
medida vulneran otro principio, este si esencial, del derecho penal, como es el 
de la responsabilidad individual por el propio hecho7”. El tratamiento accesorio 

73 Acerca de la colisión entre el principio de accesoriedad y  el de responsabilidad individual, 
véase PEYARANDA RAMOS: Lo purricipucr6n en el deliro y el principio de accesoriedad, Madrid 
1990, p. 339: “El principio de accesoriedad, surgido, como sabemos, para garantizar de un modo 
más riguroso la determinación de los tipos ha terminado convirtltndose, parad6jicamente. en un 
criterio que parece oponerse ala vigenaa del principio elemental de que cada uno debe responder 
por su propio hecho y  su propia culpabilidad”. Tambitn, desde la óptica de un concepto estricta- 
mente personal de injusto, vtanse los atinados comentarios de S.wcwzrr~: Teoría del deliro y 
dwalor de amdn. Buenos Aires 1991, pp. 621 y SS. 
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del partícipe puede producir una quiebra en el principio de responsabilidad 
personal tanto por exceso como por defecto. 

En unos casos -responsabilidad por exceso- puede conducir a imponer 
una sanción a un sujeto que participa en un hecho ajeno, pese a que en él no 
concurren las circunstancias subjetivas exigidas por el correspondiente tipo 
delictivo y que fueron decisivas para la imposición o la medición de la pena. Es 
el conocido caso del extraneus que participa con el autor intraneus en un dehto 
especial. Así, en derecho espatiol, y partiendo del principio de unidad del título 
de imputaci6n (que es una consecuencia de un cierto entendimiento de la res- 
ponsabilidad accesoria), la solución clásica a la hora de determinar la respon- 
sabilidad del extraño que ayuda al hijo a matar a su padre es hacerle responder 
como cómplice de parricidio, pese a que en él no concurren las circunstancias 
subjetivas que hacen especialmente desvalorado al parricidio. La inadecuación 
de esta tesis desde una óptica valorativa (y también la posibilidad de encontrar 
una alternativa respetuosa con la legalidad admitiendo una solución personal del 
concurso de leyes) ha sido suficientemente demostrada por Peñaranda Ramonee. 

Pero por el otro extremo -no responsabilidad por defecto-, la accesoriedad 
puede producir el efecto inverso de impedir una adecuada sanci6n (o agravación 
de la pena) ajustada a la gravedad del hecho realizado y a las circunstancias 
personales del sujeto. Asf, en el caso contrario al anteriormente citado en el que 
el intraneus es el cómplice del extraneus7’; o los casos más complejos en los 
que se produce una lesión desvalorada de bienes jurfdicos por quien achía lfcita- 
mente, concurriendo a su vez en el participe conocimientos especiales que le 
llevaron a conocer la lesividad del hecho. 

Un ejemplo puede aclarar este último caso. Hoy se admite en el ámbito de 
la autorfa que alguien puede ser hecho responsable como autor mediato de un 
delito cometido por un instrumento que actúa atípica o justificadamente (por 
ejemplo, haciendo incurrir a un funcionario en un error que le obliga, en virtud 
de su deber, a lesionar bienes ajenos). En este caso, la existencia de genuina 
autoría -mediata- permite evitar la laguna de punibilidad que se derivaría de 
una posible aplicación accesoria de la responsabilidad del hombre de atrh res- 
pecto del autor inmediato. Pero si pensamos en casos próximos a los anteriores 
en los que el hombre de atras sea un simple partfcipe, la aplicaci6n del principio 
de accesoriedad limitada llevarfa a una inaceptable impunidad, ya que al haber 
actuado el autor de forma atípica o justificada, el cómplice -¿mediato?- no 
puede ser hecho responsable, pese a que por sus conocimientos especiales le 
constaba que estaba contribuyendo a un hecho desvalorado. Por ejemplo, si un 
sujeto que va a realizar prácticas de tiro contra una diana en una zona especial- 
mente destinada al efecto mata a quien se encontraba escondido detrás del 
blanco para robar, la muerte, según doctrina mayoritaria, no seti típica de homi- 

l4 Concurso de leyes. error y participacirin en el delito. Un estudio crftico sobre el principio 
de unidaddel titulo de impurncidn. Madrid 1990 (v. especialmente pp. 153 y  SS.). 

75 Con el agravante de que en este caso. corno tanbien ha demostrado PENARANDA. no cabe la 
solución del concurso de leyes, ya que el autor no ha cometido el delito que mejor se adecua al 
hecho del partícipe -ob. cit., pp. 188.190-. Valomtivamente no es fkil justificar por que el padre 
que induce o es cbmplice de la madre en un infanticidm ~610 debe responder como partícipe en 
este hecho privilegiado, cuando el propósito de la ley era clammente excluirle del beneficio de la 
atenuaci6n. La eventual aplicacibn de una agravante genénw de parentesco mitiga, pero desde 
luego no evita la distorsión valorativa (en contra GIYBERNAT, para quien esta solucibn serla ade- 
cuada, Autor y Cdmplice en Derecho Penal. Madrid 1966, pp. 280 y  SS.). 



19951 MOLINA: TEORIA IURIDICA DEL DELITO 295 

cidio, ya que el autor con su acción no ha infringido ningún deber de cuidado y 
por ello se ha mantenido en todo momento dentro del riesgo permitido. Pero si 
en este mismo caso el autor de los disparos solicita a un tercero, que habla visto 
cómo el ladrón se escondía tras la diana, que le preste el arma porque la suya no 
funciona, el hecho del que entrega el arma constituye una participación en un 
hecho atfpico y. por tanto, debe quedar impune. La posible solución consistente 
en hacerle responder como auténtico autor mediato de la muerte supondrfa 
desvirtuar el sentido de esta institución, ya que en este caso no se cumplen los 
requisitos necesarios para calificar su intervención en los hechos como auténtica 
autoría76. 

Por tanto, tampoco en este cuarto y último supuesto sirve el concepto de 
antijuridicidad, tal y como lo define la doctrina, para delimitar correctamente 
el ámbito de responsabilidad del partícipe. La solución para estos supuestos 
parece apuntar hacia algún tipo de ruptura del principio de accesoriedad 
(más propiamente hacia una adecuada delimitación de este principio) que 
permita salvaguardar el imprescindible principio de responsabilidad per- 
sonal”. 

CONCLUSION 

En resumen, y ya para terminar mi intervención, el examen de los cuatro 
ámbitos prácticos en los que la doctrina fundamenta tradicionalmente la necesi- 
dad de distinguir un concepto de antijuridicidad al margen de la culpabilidad 
ha mostrado que, si bien en casi todos ellos es necesario realizar algún tipo de 
distinción, ésta no coincide con el concepto penal de injusto. 

Por otro lado, la investigación sobre la posibilidad de concebir la antijuridi- 
cidad como contrariedad a la norma ha demostrado que, si no se quiere desvir- 
tuar por completo la naturaleza de la norma como instrumento, es inadecuado 
hablar de antinormatividad al margen de la culpabilidad. Ello quiere decir que 
si la antijuridicidad se sigue considerando como sinónimo de contrariedad a la 
norma, tampoco es correcto desde esta perspectiva formal distinguir injusto y 
culpabilidad como tradicionalmente se viene haciendo. 

Por último, si al margen de la teoría de la norma, e incluso haciendo abs- 
tracción de las implicaciones prácticas de la distinción, se intenta salvar la 
independencia del concepto de antijuridicidad mediante la referencia a la lesi- 
vidad o dañosidad del hecho como magnitud independiente de la culpabilidad, 
resulta que, aunque ciertamente hay algo correcto en la idea central de esta tesis, 
tampoco está aquí plenamente justificada la distinción, ya que un examen de- 

7hEn derecho espailol cabria, a lo sumo, castigar al partícipe como autor de un delito de 
omisión del deber de socorro del art. 489 ter. 

” Bajo el titulo “Participaaón en el comportamiento permitido”, trata ZIELINSKI el problema 
aquí apuntado al tinal de su monograffa sobre el injusto -Handlungs- und Elfolgsumwrr im 
UnrechrsbegrifJ, Berlín 1973, pp. 302 y SS.-. En una Ilma similar a la del texto, ZIUINSKI parece 
inclmarse por una dehmitación de la antquridicidad del hecho independiente para el autor y el 
partícipe, siempre que la esencia de la participación se cifre. no en el hecho de contribuir a un 
ilícito ajeno -preponderancia de la estmctuca accesoria-, sino en el hecho de co-causar una lesibn 
de bienes juridicos por una accián prohibida especfficamente para el partícipe con indepedencia 
de la prohtbición para el autor -preponderancia del principio de responsabilidad personal. 
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tallado de la realidad social muestra que uno de los elementos clave de la 
dañosidad social del hecho es precisamente que el autor sea plenamente respon- 
sable de su obrar, y por ello culpable. 

Todo ello obliga a poner en tela de juicio la distinción de antijuridicidad y 
culpabilidad tal y como ha sido planteada hasta la fecha por la doctrina penal. El 
desarrollo de una solución alternativa excede el alcance de las presentes re- 
flexiones. 


