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SUMARIO: 1. Sobre la circunstancia mixta de parentesco, a modo de introduc-
cién.—II. Reflexiones sobre el tipo objetivo de estas figuras.—III. Reflexiones
sobre el tipo subjetivo.—IV. Un dltimo apunte sistemtico.

I. SOBRE LA CIRCUNSTANCIA MIXTA DE PARENTESCO, A
MODO DE INTRODUCCION

Segin el actual articulo 23 del Cédigo Penal espaiiol: «Es cir-
cunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segiin la
naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el
agraviado conyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma
estable por andloga relacién de afectividad, o ser ascendiente, des-
cendiente o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o de su
cényuge o conviviente». Ya la definicién de una circunstancia como
la que prevé este precepto permite inferir algunas de las importantes
particularidades que —también de lege ferenda— muestra la categoria
de la antijuridicidad. La introduccién de una cldusula que dispone el
recurso a la analogia dentro de la definicién legal de parentesco,
«andloga relacién de afectividad» dispone nuestro legislador, revela
que estamos ante un problema bien distinto del que nos ha ocupado

(*) Este trabajo fue elaborado durante una estancia de investigacién realizada
entre los meses de julio y septiembre de 2005 en la Universidad degli Studi di Firenze,
y es deudor de los comentarios y sugerencias realizados por los profesores doctores
Francesco Palazzo, Roberto Bartoli y Francesco Cingari, a quienes reitero mi agrade-
cimiento.
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en trabajos anteriores (1). Principios —como el de determinacién o
proporcionalidad— que permiten erigir y desarrollar materiales de
lege ferenda en sede de tipicidad, se manifiestan aqui m4s sutilmente.
No obstante, de los distintos pronunciamientos doctrinales, se infie-
ren referencias para ir abriendo poco a poco el camino.

Asi, por ejemplo, en relacién con la cldusula mencionada, sefiala
Cerezo Mir, que la introduccién de «la andloga relacién de afectivi-
dad implica una aplicacién de la ley penal por analogia, que es con-
traria al principio de legalidad, cuando d€ lugar a la apreciacion del
parentesco como circunstancia agravante (analogia in malam par-
tem)» (2). Aun cuando la extrafia cldusula que hace referencia a la
analogia en este articulo dificulta establecer —y ello pese a la termi-
nologia empleada— si estamos realmente ante una habilitacién legal
de este procedimiento de integracién o, como entienden otros, ante
una cldusula abierta similar a otras que se prevén en la parte especial
del Cédigo Penal (3), se puede avanzar ya que el legislador se ha
mostrado poco afortunado en la redaccidn de este Capitulo quinto del
Titulo primero. Porque tenga o no razén este penalista en su critica a
la formulacidn legal de dicha cldusula, la diferente relacién que man-

(1) Principalmente v. SANCHEZ LAzARo, Fernando Guanarteme, «;Cémo se
elabora una propuesta de lege ferenda? Reflexiones sobre la formulacién de los pre-
ceptos juridico-penales. Primera parte: Tipicidad», RDPC, 2005/16, passim.

(2) CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espaiiol, PG II. Teoria juridica
del delito, 6° ed., Tecnos, Madrid, 1998, p. 401, advirtiendo que «al estar proclamado
el principio de legalidad en la Constitucion (art. 25), el articulo 23 [del Cédigo Penal]
es, en este aspecto, anticonstitucional», con ulteriores referencias a favor y en contra
de su postura en n. 129. En un sentido préximo, muestra sus dudas desde la perspec-
tiva del principio de legalidad y el mandato de determinacién Mir PUIG, S., Derecho
Penal. Parte General, 7* ed., Reppertor, Barcelona, 2004, p. 628 marg. 53. De otra
opinién, BONET ESTEVA, M., «La circunstancia mixta de parentesco en el nuevo
Cédigo Penal y la bisqueda de criterios para su aplicacién», en Quintero Olivares,
G./Morales Prats, F. (coords.), El Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en
Memoria del Profesor José Manuel Valle Mujiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 116,
entiende que tal «interpretacién analégica es fruto de la misma ley y que, por tanto, no
debe plantear mayores problemas». En esta linea, con matices, ya TERRADILLOS
Basoco, J. M., «Incidencia de la posicién o situacién personal, publica y privada, en
la responsabilidad criminal», CDJ, Circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal, 1995, pp. 83 y s. Sobre su incidencia en la jurisprudencia, también v.
MESTRE DELGADO, E., La atenuante y la agravante de parentesco, Tecnos, Madrid,
1995, pp. 15y ss.

(3) Si bien compartimos la critica de CEREZO, pues la misma deja abierta su
posible extensién a supuestos (relaciones de amistad, etc.) que, en principio, no se
comprenden en su voluntad ni en su tenor literal, pese a su carécter abierto. Para la
distincién entre analogia e interpretacién extensiva, v. el mismo, Curso de Derecho
Penal espafiol. PG L. Introduccion, 6® ed., Tecnos, Madrid, 2004, pp. 208 y ss.
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tienen las circunstancias atenuantes y agravantes —de momento— con
el principio de legalidad aconseja su introduccién y prevision en pre-
ceptos separados (4), particularmente cuando se introducen férmulas
tan abiertas en su definicién legal.

Para evitar estos problemas, Diez Ripollés propone la siguiente
definicién del parentesco: «Es circunstancia que puede atenuar o
agravar la responsabilidad segiin la naturaleza, los motivos y los efec-
tos del delito, ser el agraviado cényuge, ascendiente, descendiente,
hermano por naturaleza, adoptivo o afin en los mismos grados del
ofensor, o persona a la que se halle ligado por especiales vinculos de
amistad o afecto» (5). Desde la perspectiva apuntada, este modelo,
segin entiende con su maestro, incorporaria una cldusula general
asumible —en principio— sin problemas en nuestra legislacién penal.
Una vez que se suprime la referencia a la analogia, la definicién
resultante permite superar en buena medida las dificultades que plan-
tea la actual definicién del articulo 23 del Cédigo Penal en relacién
con el principio de legalidad. Ahora bien, aqui no se acaban sus exi-
gencias, y de ahi las dudas que genera esta solucién. Porque el
modelo de cldusula mixta que propone Diez Ripollés, pese a suprimir
las referencias sefialadas, se muestra algo oscuro en lo referente al
perfil de los principios y razones politico-criminales que rigen la
interpretacién, desarrollo y aplicacién de esta circunstancia. Con
otras palabras, si se entiende que la ratio que subyace a esta circuns-
tancia, el motivo de su funcién atenuante o agravante, consiste en la
infraccién de deberes inherentes a las relaciones recogidas en el
articulo 23 del Cédigo o en el mayor o menor reproche que deriva de

(4) No obstante, v. BAJo FERNANDEZ, M., El parentesco en el Derecho penal,
Bosch, Barcelona, 1973, pp. 37 y ss. En sentido contrario, a su vez, CEREZO MIR, J.,
Curso de Derecho Penal espaiiol. PG 11, cit. n. 2, pp. 400 y ss., quien propone de lege
ferenda suprimir el inciso comentado, circunscribiendo la circunstancia al 4mbito del
parentesco, de forma que sea posible su aplicacién como atenuante por analogia (a
través del art. 21.6 CP), pero nunca como agravante. En esta linea también sugiere
GoNzALEZ CUSSAG, J. L., «Presente y futuro de las circunstancias modificativas»,
CDJ, Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, 1995, p. 36, susti-
tuir la citada clausula, o «cuanto menos afiadir una exigencia de permanencia o rela-
cién estable de convivencia». Una posibilidad distinta apunta BONET ESTEvVA, M.,
«La circunstancia mixta de parentesco en el nuevo Cédigo Penal y la bisqueda de
criterios para su aplicacién», cit. n. 2, p. 118, consistente en la introduccién de tipos
delictivos especificos.

(5) DiEez RIPOLLEs, J. L., «Las Circunstancias genéricas modificativas de la
responsabilidad criminal en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992», La Ley, 1993/2, p.
906. Siguiendo al anterior CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II,
cit. n. 2, p. 401.
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las mismas (6), entonces quizd la férmula no tenga por qué concretar
hasta en sus tltimos detalles la clase de deberes que fundamenta la
eximente, esto es, si se trata de deberes estrictamente juridicos o, por
el contrario, procede acentuar otros aspectos o/y ampliar su marco a
otro tipo de relaciones sociales que quedan incluso, més alla de la
constitucién juridica de nuestra sociedad (7). La flexibilidad que pre-

(6) Asi, por ejemplo, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG
II, cit. n. 2, p. 353. De otra opinién C6RDOBA RoDA, J., «El parentesco como cir-
cunstancia mixta de modificacién de la responsabilidad penal», ADPCP, 1967, pp.
175 y ss., quien agota el significado de esta circunstancia en lo injusto. Siguiendo a
su maestro, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 2, p. 629 marg. 56.
En un sentido préximo, sobre el plus de peligrosidad que concurre en estos supues-
tos, STS 22 de diciembre de 2003 (A. 615), fundamento juridico tercero. En sentido
contrario, BAJo FERNANDEZ, M., El parentesco en el Derecho penal, cit. n. 4, pp.
16 s., atiende la «actitud psicoldgica... resultante del sentimiento de intereses
comunes, destino comiin, honor comtin, afecto..., que influye en el d4nimo del
sujeto, en el mundo de motivaciones del autor», y estima, p. 39, en consecuencia,
que «han sido consideraciones en torno a la culpabilidad del autor las tomadas en
cuenta por el legislador en la creacién de la circunstancia». A juicio de este pena-
lista, op. cit., p. 54, «en la circunstancia de parentesco no basta la existencia del
vinculo familiar sino que es necesario el cumplimiento de una ulterior exigencia...
un sentimiento de vinculacién afectiva derivado de la conciencia de pertenecer a un
grupo de intereses comunes», precisando, p. 55, que no se trata de «la existencia de
carifio..., sino la existencia de un sentimiento de vinculacién especial derivado del
contenido ético del parentesco». En este dltimo sentido, v. BAJo FERNANDEZ, M.,
op. cit., pp. 40-4, 54 ss., 59 ss., 75, 93, 102-4, 131, 135 ss. En esta linea, también,
GARcia PLANAS, G., «Rasgos de la circunstancia mixta de parentesco», RGD, 1996/
625-626, pp. 11229, 11230 y 11237. Con matices ALONSO ALAMO, M., El sistema
de las circunstancias del delito. Estudio General, Universidad de Valladolid, 1981,
pp. 745 ss. Criticamente, sobre este tipo de posturas, v. SANCHEZ-VERA Y GOMEZ-
TRELLES, J., «Deberes de socorro en virtud de la unién matrimonial. A su vez: sobre
la agravante de parentesco del articulo 23 del Cédigo Penal», AP, 1999/1, margs.
225, 229 ss. Criticamente, a su vez, sobre la postura de este dltimo autor, BONET
EsTEvVA, M., «La circunstancia mixta de parentesco en el nuevo Cédigo Penal y la
bisqueda de criterios para su aplicacién», cit. n. 2, p. 108 n. 26, quien apunta, op.
cit., pp. 119 s., una posible via de solucién a partir del uso/abuso que de la relacién
familiar se haga en la comisién de los hechos. Sobre la evolucién de la doctrina
jurisprudencial, recientemente v. STS 21 de septiembre de 2004 (A. 6382), funda-
mento juridico cuarto.

(7) En esta segunda linea, recientemente, v. STS 9 enero 2004 (A. 239), funda-
mento juridico primero, donde se asienta esta circunstancia en «la relacién personal
existente» entre los actores. También STS 21 de septiembre de 2004, (A. 6382), fun-
damento juridico cuarto. En nuestra doctrina ya BAJ0o FERNANDEZ, Miguel, El paren-
tesco en el Derecho penal, cit. n. 4, pp. 15 ss., 29 ss., 143-4 y 148, acentuando el
contenido vinculante de caricter ético frente al significado juridico. M4s reciente-
mente BONET ESTEvA, M., «La circunstancia mixta de parentesco en el nuevo Cédigo
Penal y la bisqueda de criterios para su aplicacién», cit. n. 2, pp. 109 ss.; TERRADI-
LLOos Basoco, J. M., «Incidencia de la posicién o situacién personal, piblica y pri-
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cisa una categoria como la antijuridicidad, especialmente desde con-
sideraciones de politica criminal, desaconseja tal grado de casuismo
en sede de ley (8). Ahora bien, cuanto mdas se amplie el catdlogo y
heterogeneidad de los elementos que se recogen en su definicién
legal tanto mas se diluye la ratio del precepto. Por ello la introduc-
cién de otro tipo de vinculos, como por ejemplo, las relaciones de
amistad y similares (9), se traduce en problemas bien concretos: jla
existencia de un especial vinculo de amistad debe funcionar también
como atenuante en los delitos contra el patrimonio? En principio, de
otros pronunciamientos recogidos en el Cédigo Penal, y en particular,
de la excusa absolutoria que se prevé en su articulo 268, podemos
inferir que no (10). Sin embargo, de la férmula que propone Diez
Ripollés no se deduce ningiin aspecto que permita orientarnos en un
sentido u otro. La solucién propuesta por este penalista frente a la
actual definicidn legal, y pese a que, ciertamente, permite superar los

vada, en la responsabilidad criminal», cit. n. 2, pp. 85 s. No obstante, v. SANCHEZ-VERA
Y GOMEZ-TRELLES, J., «Deberes de socorro en virtud de la unién matrimonial. A su
vez: sobre la agravante de parentesco del articulo 23 del Cédigo Penal», cit. n. 6,
margs. 229 ss.

(8) Con carécter general, v. GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und
Strafunrechtsausschlufs. Studien ziir Rechtswidrigkeit als Straftatmerkmal und zur
Funktion der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Carl Heymanns, Koln, 1983,
p- 294.

(9) Si bien no supone novedad alguna, cfr. MESTRE DELGADO, Esteban, La
atenuante y la agravante de parentesco, cit. n. 2, pp. 12 s.

(10) En concreto, establece este precepto en su nimero 1: «Estdn exentos de
responsabilidad criminal y sujetos tinicamente a la civil los cényuges que no estuvie-
ren separados legalmente o de hecho o en un proceso judicial de separacion, divorcio
o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por natura-
leza o por adopcién, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por los
delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra violencia o
intimidacién»; mientras que en su nimero segundo aclara: «esta disposicién no es
aplicable a los extrafios que participaren en el delito». M4s all4 del tenor literal de esta
clausula, y componentes como la exigencia de convivencia entre los afines en primer
grado, también propuestas de interpretacién como, por ejemplo, la realizada por Bajo
FERNANDEZ, M., El parentesco en el Derecho penal, cit. n. 4, pp. 75, 81 y 102, quien
concreta su razén, basicamente, en la conciencia de saberse perdonado y una repre-
sentacion imprecisa de la gravedad de la conducta por parte de los actores, muestran
resistencia a una relajacién de los vinculos de esta circunstancia. En un sentido
préximo, anteriormente, también CORDOBA RoDA, J., «El parentesco como circuns-
tancia mixta de modificacién de la responsabilidad penal», cit. n. 6, pp. 182 s. No
obstante, en relacién con los delitos contra el patrimonio, v. lo apuntado BONET
EsTEVA, M., «La circunstancia mixta de parentesco en el nuevo Cédigo Penal y la
bisqueda de criterios para su aplicacién», cit. n. 2, p. 120. Sobre esta cuestién, en
nuestra jurisprudencia recientemente, v. STS 18 de noviembre de 2004 (A. 7545),
fundamento juridico segundo.
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problemas que plantea su referencia a la analogia, dificulta en mayor
medida la comprensién de la ratio y criterios de ponderacién que
también introduce la circunstancia mixta de parentesco. De la mayor
parte de relaciones que se recoge en la misma, «cOnyuge, ascen-
diente, descendiente, hermano por naturaleza, adopcién o afin en los
mismos grados del ofensor», e incluso de los «especiales vinculos
de... afecto» que también propone introducir, se infiere una clase
—mas o menos— homogénea de relacién entre los distintos actores del
proceso lesivo. Frente a ello, un elemento como la amistad introduce
caracteres particulares. Porque la misma, mds que a un grado de
intensidad en la relacion entre sujeto activo y pasivo, parece hacer
referencia més bien al mévil o razones que impulsaron a actuar a
aquél.

La indefinicién que genera la adicién de un componente como
éste en la ratio de la circunstancia de parentesco quizd pueda asu-
mirse en cuanto circunstancia atenuante. Aunque los rasgos diferen-
ciados de los «vinculos de amistad» difuminan en mayor medida su
fundamento, y si se trata de introducir principios que ayuden a pon-
derar algunos de los elementos —accidentales— concurrentes en la
comisién de un hecho delictivo, cuando menos, parece que se debe
exigir claridad en relacién con los mismos, esto es, que se establezca
con un margen de certeza razonable si mas alld de los vinculos que se
suelen reconducir a través del parentesco también debe darse relevan-
cia a determinados méviles que concurren en la comisién de un delito
como, por ejemplo, la amistad, la gratitud y otras razones similares
no extrafias a nuestro legislador histérico. Si Diez Ripollés propone
introducir este segundo tipo de razones parece que debe precisar algo
mas las mismas en su definicién (11). En cuanto a la vertiente agra-
vante de la circunstancia, entiendo que esta propuesta tropieza con
obstaculos atin més altos. La indefinicién comentada se acentia con
las también mayores exigencias del mandato de determinacién. Por-
que se trata ahora de algo bien distinto: de delimitar los presupuestos
—o razones— de un incremento en el rigor punitivo. En consecuencia,
no puede aceptarse el margen de incertidumbre sefialado.

La discusién sobre la idoneidad de esta propuesta de lege ferenda,
permite advertir la particular manifestacién del nullum crimen sine
lege en el ambito de la antijuridicidad. Aqui no se trata tanto de des-

(11) En sentido contrario, sin embargo, v. DiEz RIPOLLEs, J. L., «Las Circuns-
tancias genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el Proyecto de
.Cédigo Penal de 1992», cit. n. 5, p. 901. Sobre sus antecedentes, BAJo FERNANDEZ,
M., El parentesco en el Derecho penal, cit. n. 4, pp. 35 s.
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cribir con la mayor fidelidad posible los contornos formales y mate-
riales de los comportamientos que se pretenden evitar mediante ame-
naza de pena. El eje se desplaza hacia el centro de las definiciones
legales, y ante todo, se trata de establecer los principios o razones
que fundamentan y definen una causa de justificacién o una circuns-
tancia atenuante, por poner dos ejemplos, aunque su tenor literal per-
manezca abierto —como en este caso— o en un plano de abstraccién
considerable. No cabe duda que un modelo de cldusula mixta, com-
presor a su vez, de circunstancias tan heterogéneas, dificulta en gran
medida su plasmacion (12).

Frente a las dudas apuntadas, relativas a las circunstancias de
naturaleza mixta y, en particular, sobre la idoneidad de la actual
configuracién legal de la circunstancia de parentesco, pierde fuerza
el argumento de economia legislativa, una vez que se advierten las
implicaciones de las posibles naturalezas en la elaboracién de las
definiciones legales. En este sentido, una introduccién diferenciada
del parentesco como agravante y como atenuante, no debe suponer
necesariamente la reproduccién de una misma férmula en distintos
lugares del Cédigo Penal, se trataria de configurar de forma dis-
tinta, adecuada a la concreta funcién, una misma ratio. Asi, por
ejemplo, la circunstancia agravante podria apreciarse, en su caso,
dnicamente en relacién con el «cényuge, ascendiente, descendiente
o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o de su cényuge o
conviviente». Mientras que su configuracién como circunstancia
atenuante podria incorporar, ademds, cldusulas abiertas o extensi-
vas como la sefialada de «andloga relacién de afectividad», una vez
precisada la ratio sobre la que realizar tal proceso de integracion; o
incluso una segunda ratio que, en un sentido préximo a la defini-
cion recogida en el articulo 107.2 del Cédigo Penal de 1822,
atienda a la naturaleza de los motivos que impulsaron al actor en la
comisién de los hechos, ello siempre y cuando se entienda que los
mismos deben ser objeto a (des)valoracién juridico-penal (13).

Estas breves reflexiones, a modo de introduccidn, sobre algunos
de los problemas que plantea la analogia en la antijuridicidad —frente
a la tipicidad— segun se trate de circunstancias atenuantes, agravantes

(12) Asi, también, BONET ESTEVA, M., «La circunstancia mixta de parentesco
en el nuevo Cédigo Penal y la biisqueda de criterios para su aplicacién», cit. n. 2,
p. 107, sefiala su cardcter mixto «como el principal elemento de distorsion de la cir-
cunstancia».

(13) Sobre ello, recientemente, v. las reflexiones de MOLINA FERNAN-
DEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito, J. M. Bosch, Barcelona,
2001, pp. 723 s.
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o causas de justificacion, o sobre la orientacién del mandato de deter-
minaciéon mds hacia la ratio del instituto que hacia sus propios con-
tornos, pretenden mostrar ya que esta categoria presenta unas parti-
cularidades muy acusadas que deben tenerse presente en la
construccién de las definiciones legales de los institutos dogmaética-
mente incardinados en la misma; que las referencias que nos orienta-
ban en la construccién de las definiciones de lo que entendemos
como tipicidad no nos sirven para resolver buena parte de los proble-
mas que nos plantea la antijuridicidad (14), que ésta, al igual que la
tipicidad, se trata de una categoria juridico-penal con problemas y
referencias politico-criminales de caracter especifico.

II. REFLEXIONES SOBRE EL TIPO OBJETIVO DE ESTAS
FIGURAS

Frente a la tipicidad, regida de principio a fin por tres funciones
fundamentales: funcién de garantia, funcién preventiva y de desvalo-
racién, esto es, en palabras de Amelung, de delimitacién y descrip-
cién de lo «injusto punible (merecedor de pena y necesitado de
pena), como injusto agravado» (15); la antijuridicidad se muestra

(14) Asi, ya Roxin, C., Politica criminal y sistema del Derecho Penal (trad.
castellana e introduccién de F. Muifioz Conde), Bosch, Barcelona, 1972,
p. 62.

(15) AMELUNG, Knut, «Contribucién a la critica del sistema juridico-penal de
orientacién politico-criminal de Roxin», en SCHUNEMANN, B. (compilador), El
sistema moderno del Derecho penal: Cuestiones fundamentales, introduccion, tra-
duccién y notas de Jestis Marfa Silva Sanchez, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 98 s. En
un sentido préximo, a partir —principalmente— del «Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz»
también v. GUNTHER, Hans-Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsauss-
chiuf, cit. n. 8, pp. 212 s. En nuestra doctrina, también, apunta en esta linea LUzZON
PENA, Diego-Manuel, «La relacién del merecimiento de pena y de la necesidad de
pena con la estructura del delito», en D.-M. Luz6N PERA y S. MIr PuUIG (coords.),
Causas de Justificacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona,
1995, pp. 208 s., junto a la «funcién de garantia, 1a misién de seleccionar y describir
aquellas formas de conducta que suponen al menos un indicio de que (y en qué
medida) la accién posee un desvalor relevante y por ello estd (penalmente) prohi-
bida de forma objetivo-general». En esta linea ya, critico con la propuesta de
ROXIN, MuNo0zZ CONDE, F., Introduccion a Claus Roxin, Politica criminal y sistema
del Derecho penal (trad. castellana de Francisco Muiioz Conde), Bosch, Barcelona,
1972, pp. 11 s. Siguiendo al anterior, VALLE MUN1z, J. M., El elemento subjetivo de
Jjustificacion y la graduacién del injusto penal, PPU, Barcelona, 1994, p. 51. En
sentido contrario, también, v. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol.
PG I, cit. n. 2, pp. 23 s. Sobre este punto, con amplias referencias bibliograficas, v.
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como una categoria mucho més heterogénea. Se habla, en cuanto a
funcién politico-criminal, de «solucién social de conflictos» (16).

SANCHEZ LAzARO, F. G., «,Cémo se elabora una propuesta de lege ferenda?
Reflexiones sobre la formulacién de los preceptos juridico-penales. Primera parte:
Tipicidad», cit. n. 1, apartado II.

(16) Roxin, C., Politica criminal y sistema del Derecho Penal, cit. n. 14, pp.
8, 40, 55 ss., precisando, en el segundo lugar citado, que esta categoria «es el sector
de las soluciones sociales a los conflictos, el campo en el que chocan los intereses
individuales opuestos o las exigencias sociales con las necesidades del individuo.
Cuando se trata de conciliar las intervenciones necesarias de cardcter administrativo
con el derecho a la personalidad en general y con la libertad de actuacién del ciuda-
dano, o cuando situaciones de necesidad inminentes e imprevisibles exigen una
decisién: se trata siempre de la regulacidn, socialmente justa, de intereses contra-
dictorios»; el mismo: Politica criminal y estructura del delito, trad. castellana de
Juan Bustos Ramirez y Herndn Hormazébal Malarée, PPU, Barcelona, 1992, pp.
62, 77 y 80. En un sentido préximo RupoLpHI, H.-J., «Rechtfertigungsgriinde im
Strafrecht», en Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Carl Heymann, Koln, 1989,
p- 372, sefialando que estas cldusulas «gewihren dem betroffenen Biirger in beson-
deren Konfliktssituationen die Freiheit, zur Wahrung bestimmter Interessen auch an
sich verbotene Handlungen vorzunehmen bzw. an sich gebotene Handlungen zu
unterlassen». También v. GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechts-
ausschluf, cit. n. 8, pp. 173 s. En nuestra doctrina, CUELLO CONTRERAS, J., «Ele-
mento objetivo y elemento subjetivo de las causas de justificacién», en DiEZ
RIPOLLES, J. L., ROMEO CasaBONA, C. M2, Luis GRAcCIA MARTIN y J. F. HIGUERA
GUIMERA (eds.), La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje
al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p. 147, quien ve su
finalidad en la resolucidn de «las colisiones de bienes juridicos que pueden darse en
la vida real» sefialando «cémo puede o debe comportarse quien se encuentra ante
[estas] situaciones»; GOMEZ BENITEZ, J. M., Teoria juridica del delito. Derecho
Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1984, pp. 279 s. (anteriormente, sin
embargo, v. el mismo: El ejercicio legitimo del cargo, Servicio de publicaciones de
la Universidad Complutense, Madrid, 1980, pp. 11 ss.); LARRAURI PujoaN, E.:
«Funcién unitaria y funcién teleolégica de la antijuridicidad», ADPCP, 1996, pp.
883 s. Acentuando la importancia del principio de legalidad Luz6N PERA, D. M.,
Aspectos esenciales de la legitima defensa, 2* ed., B de F, Montevideo-l}uenos
Aires, 2002, p. 3. En relacién con el sistema de circunstancias, v. ALONSO ALAMO,
M., El sistema de las circunstancias del delito, cit. n. 6, pp. 428, 429 y 432. Critica-
mente, sin embargo, AMELUNG, K.: «Contribucién a la critica del sistema juridico-
penal de orientacién politico-criminal de Roxin», cit. n. 15, p. 99, sefialando que
««conflictos» se resuelven en todos los dmbitos del Derecho y de la politica juri-
dica. Por otro lado... se sabe que también se resuelven conflictos en la formacién de
los tipos penales». Para AMELUNG, op. cit., p. 101, en sede de antijuridicidad se
decide «mds bien sobre el hecho de si una prohibicién que ha sido establecida en
algin punto del Ordenamiento Juridico ha de ceder ante otras finalidades politico-
juridicas». Cuestionando a su vez la argumentacién de AMELUNG, HirscH, H. J., La
posicion de la justificacion y de la exculpacion en la teoria del delito desde la pers-
pectiva alemana, trad. castellana de Manuel Cancio Meli4, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 1996, pp. 13 s., n. 6, sefialando que no «tiene en cuenta la
diferencia material decisiva existente entre las decisiones valorativas abstractas
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Mais concretamente, entiende Bald6 Lavilla, que estas cldusulas «tie-
nen por funcién la resolucién objetiva de conflictos sociales en con-
textos complejos. Como... los que derivan de situaciones de necesi-
dad en las que la salvaguarda del interés amenazado requiere la
puesta en peligro de intereses ajenos juridico-penalmente protegi-
dos... [lo que] exige del sistema normativo una coordinacién axiol6-
gica de la situacién conforme a sus principios subyacentes» (17), que
se tiende a ubicar en este segundo plano de la teoria juridica del
delito. En un marco politico-criminal tan complejo, la labor de la
dogmitica se reduce, de lege lata, a «elaborar del modo mas com-
pleto posible, el catdlogo de los principios reguladores sociales»,
procedentes de las diversas formas de manifestacién del Derecho, «y
poner en claro su relacién» (18). M4s alla de las reservas que pueda
suscitar la postura de Roxin, se advierte ya que la funcién politico-
criminal de la antijuridicidad no proporciona un denominador comiin
sobre el que proceder —y enhebrar— dogméticamente a su construc-
cién. El criterio rector que ofrece este penalista para el ambito de la

realizadas por el legislador a la hora de configurar los tipos y los conflictos de inte-
reses concretos que se pueden plantear aun dentro del marco de esas decisiones
valorativas prestablecidas». En nuestra doctrina, critican igualmente la solucién de
ROXIN, CEREZO MIR, Jos€, Curso de Derecho Penal espariiol. PG 1I, cit. n. 2, p. 24;
Diez RipoLLES, José Luis, «La categoria de la antijuridicidad en Derecho penal»,
en Diego-Manuel Luz6N PENA y Santiago MiIR PUIG (coords.), Causas de Justifi-
cacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 88 y 164
n. 268, con ulteriores referencias bibliograficas; VALLE MuRiz, J. M., El elemento
subjetivo de justificacion y la graduacion del injusto penal, cit. n. 15, pp. 45 ss.,
especialmente pp. 54 ss.

(17) BALDO LAVILLA, F,, Estado de necesidad y legitima defensa, J. M. Bosch,
Barcelona, 1994, p. 37. Anteriormente también GOMEZ BEN{TEZ, J. M., Teoria juri-
dica del delito, cit. n. 16, p. 279, quien lo concreta en el conflicto entre «el interés
social en que no se realicen las conductas que conducen a la lesién o puesta en peligro
de los bienes juridicos protegidos por los tipos penales, y por otro lado, el que acon-
seja permitir, en determinadas situaciones, la realizacién de esas conductas y de sus
resultados». En un sentido distinto, igualmente, v. DfEz RIPOLLES, J. L., «La catego-
ria de la antijuridicidad en Derecho penal», cit. n. 16, pp. 145 ss., quien cede especial
importancia a las posibilidades que ofrece esta categoria de contextualizar el compor-
tamiento tipico en el marco general del Derecho. Para este penalista, op. cit., pp. 157,
es tan s6lo «en la dilucidacién de cudl sea el interés preponderante o en la misma
configuracién de alguno de los intereses en conflicto» donde pueden desempeiiar «un
papel importante contenidos de oportunidad».

(18) Precisando RoxIN, C.: Politica criminal y estructura del delito, cit. n. 16,
p- 62, que estas «ideas directrices no son otras que las del ambito del tipo, pero ellas
ganan una dimensién adicional a través de la inclusién en la situacién de hecho con-
creta». En nuestra doctrina, de forma magistral, v. BALDS LAVILLA, F., Estado de
necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, passim.
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antijuridicidad, se apunta, «no proporciona un valor de referencia
normativo, sino Gnicamente un diagndstico descriptivo» (19), de ahi
que se cuestione su capacidad discriminadora (20). A cada una de las
causas de justificacién subyacen principios o referencias normativas
no necesariamente coincidentes sobre los que procede analizar los
diversos problemas que plantean concretas situaciones de conflicto
cuya complejidad supera la (des)valoracién que acontece en sede de
tipicidad. Tampoco las diferentes razones que subyacen a los demads
institutos ubicables dentro de esta categoria, circunstancias atenuan-
tes y agravantes, pueden reconducirse a fundamentos normativos
comunes, y se ha cuestionado, incluso, la posibilidad de una autén-
tica sistematizacion (21).

(19) ScHUNEMANN, B., «Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho
Penal», en Bernd Schiinemann (compilador), El sistema moderno del Derecho penal:
Cuestiones fundamentales, introduccién, traduccién y notas de Silva Sénchez, J. M.%,
Tecnos, Madrid, 1991, p. 78.

(20) Asi, Diez RIPOLLES, J. L., «La categoria de la antijuridicidad en Derecho
penal», cit. n. 16, p. 164, n. 268.

(21) Segiin entiende CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. PG
II, cit. n. 2, p. 196. Anteriormente, ya el mismo: «Die Stellung von Rechtfertigung
und Entschuldigung im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», en Albin Eser y
Warren Perron (Hrsg.), Rechtferigung und Entschuldigung 111, Friburgo de Brisgo-
via, 1991, pp. 10 s. En el mismo sentido GOMEZ BENITEZ, J. M., El ejercicio legi-
timo del cargo, cit. n. 16, pp. 286 ss.; el mismo: Teoria juridica del delito, cit. n.
16, pp. 285 s.; MuNoz CoONDE, F./GARc{A ARAN, M., Derecho Penal. Parte gene-
ral, 6® ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 311 s.; RoMEO CasaBONA, C. M.%,
El médico y el Derecho penal 1. La actividad curativa, Bosch, Barcelona, 1981, p.
306. En la doctrina alemana, por ejemplo, Roxin, Claus, Politica criminal y
estructura del delito, cit. n. 16, p. 77, sefialando que «los puntos de vista que pue-
den conducir a que se excluya el injusto material de un hecho, a pesar del cumpli-
miento de un tipo, son tan variados y el ndimero de partes del ordenamiento
juridico del que hacen causas de justificacién es tan grande y sometido a necesida-
des tan cambiantes sobre todo en el caso de intervenciones de la autoridad, que
principios unitarios que al mismo tiempo sean plenos de contenido, sélo puede
tener una validez limitada. Mientras que los tipos de delitos... descritos en los
tipos legales muestran un cierto carécter estéticos (sic), con las causas de justifica-
cién entra la dindmica de las transformaciones sociales en la teoria del delito».
Mas recientemente, HIRsCH, H. J., La posicion de la justificacion y de la exculpa-
cion en la teoria del delito desde la perspectiva alemana, cit. n. 16, p. 43. En sen-
tido contrario, por ejemplo, v. reconduciendo el sistema de causas de justificacién
a través del principio de «Giiter- oder Interessenabwigung», RubpoLpHi, H.-J.,
«Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht», cit. n. 16, pp. 392 ss. En nuestra doctrina,
v. CARBONELL MATEU, J. C., La justificacion penal: fundamento, naturaleza y
fuentes, Edersa, Madrid, 1982, passim; el mismo: «El sistema de la justificacién en
el articulo 20 CP/1995», en Gonzalo QUINTERO OLIVARES/Fermin MORALES PRATS
(coords.), El Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en Memoria del
Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 123, 124 y 131,
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Sin embargo, esta categoria ha alcanzado un importante desarro-
llo dogmatico. De lege lata, la genérica propuesta de Roxin de
estructurar «del modo mdas completo posible los no muy numerosos

seflalando, en la primera pagina citada, que esta teoria viene a fundamentar la apli-
cacién de cualquiera de las diferentes causas de justificacion en el hecho de que la
conducta tipica resulta valiosa para el ordenamiento juridico, pues proporciona un
interés superior: el ordenamiento tiene m4s interés en que la conducta se lleva a
cabo que en evitarla»; aparentemente, también DfEz RIPOLLES, J. L., «La categoria
de la antijuridicidad en Derecho penal», cit. n. 16, p. 157; VALLE MuRNi1z, J. M., El
elemento subjetivo de justificacion y la graduacién del injusto penal, cit. n. 15, pp.
56 s. Con importantes matices, LARRAURI, E., en Winfried Hassemer/Elena
Larrauri, Justificacion material y justificacion procedimental en el derecho penal,
Tecnos, Madrid, 1997, pp. 76 ss., quien, si bien sefiala la idoneidad de este princi-
pio para su delimitacién frente a las excusas, advierte el déficit de fundamento de
las posturas unitarias, asf como institutos justificantes dificilmente reconducibles
al mismo, cfr. pp. 81, 82, 89 ss. Mds recientemente, v. el interesante trabajo de
MoLiNa FERNANDEZ, F., «El estado de necesidad como ley general», RDPC,
2000/extraordinario 1, pp. 200, 205, 208 ss., 221 ss., quien sobre una comprensién
amplia del principio de ponderacién de intereses propone un estructura explicativa
de cardcter piramidal en cuya cidspide ubicaria el estado de necesidad y en los
sucesivos escalones las restantes causas a modo de reglas especiales de solucién de
conflictos (especialmente v. pp. 227 ss.). Sin embargo, cuestionando esta postura,
ya STRATENWERTH, G., «Prinzipien der Rechtfertigung», ZStW, 68, (1956), pp. 42
ss., reconduciendo a través del «Giiterabwégungsprinzip» sélo los supuestos en los
que los bienes juridicos afectados no sean de titularidad individual. Mas reciente-
mente, también, v. las reflexiones sobre la denominada justificacién procedimental
de HASSEMER, W., en Winfried HASSEMER/Elena LARRAURI, Justificacién material
y justificacion procedimental en el derecho penal, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 14
ss., 41 ss., donde sefiala posibles causas de justificacién que més alld de una pon-
deracién de intereses se asientan en requisitos de forma. En nuestra doctrina,
BALDO LAVILLA, F., Estado de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, pp. 39 s.,
quien, si bien entiende que «resulta desde todo punto de vista obligado..., el asu-
mir un proyecto sistematizador», sefiala la excesiva abstraccién y déficit material
de las teorfas monistas. Por otra parte, en relacién con el principio de ponderacién
de intereses, sefiala este autor, op. cit., pp. 40, 94, 95, 162 ss., que este principio
«responde a la cuestién de cudndo una lesién o puesta en peligro de un interés
juridico-penalmente protegido debe considerarse justificada por la existencia de
intereses preponderantes. Mas no responde a la cuestién de por qué, dada la men-
cionada «preponderancia» de intereses, unos deben «prevalecer» sobre los otros...
Cuestién esta iltima a la que sélo pueden responder verdaderos principios «axio-
16gicos»». También Luz6N PERNA, D.-M., «Causas de atipicidad y causas de justi-
ficacién», en Diego-Manuel LuzON PERA y Santiago MIR PUIG (coords.), Causas
de Justificacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp.
33 ss., seiialando como alternativa la propuesta de distincién entre causas de justi-
ficacién del resultado y de la accién; el mismo: Curso de Derecho penal. Parte
General I, Universitas, Madrid, 1996, pp. 575 s.; el mismo: «Aspectos esenciales
de la legitima defensa», cit. n. 16, p. 75, sefialando que estas férmulas «suponen
intentos de generalizacién excesiva, al pretender reducir todas o casi todas las cau-
sas de justificacién a un solo principio, lo que es imposible».
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principios configuradores sociales» (22), ha abierto paso a ulteriores
delimitaciones —y comprensiones— teleoldgicas de los materiales de
la antijuridicidad y culpabilidad (23). Asi, recientemente, se propone
—sobre las ideas de autonomia individual y solidaridad intersubje-
tiva— un esquema tripartito (estado de necesidad agresivo, defensivo
y defensa necesaria) en funcién del grado de incumbencia de los
actores sobre la situacién de conflicto que permite una sugerente sis-
tematizacién de los deberes y facultades de salvaguarda (24). Tam-
bién la reconduccién del estado de necesidad a través de los deberes
cuasi-institucionales permite su engarce con otros institutos juridico-
penales y, en definitiva, las posibles fuentes de responsabilidad —o
competencia: por organizacidn, institucional o cuasi-institucional—
juridico-penal (25). Y sobre todo ello es posible construir de lege

(22) RoxiN, C., Politica criminal y sistema del Derecho Penal, cit. n. 14, p. 59
y en el mismo sentido, v. p. 62 ss., pues entiende, op. cit., p. 57, que «si se analizan los
medios con los que el legislador supera el problema de la solucién social de conflic-
tos, se pone de manifiesto que se trata de un nimero limitado de principios ordenado-
res materiales, que, combinados diferentemente, determinan el contenido de las
causas de justificacién y cuyo juego en el caso concreto fija el juicio sobre la utilidad
o daifio social de una conducta, sobre la justificacién o el injusto».

(23) Asi, por ejemplo, v. GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte
general del Derecho Penal espaiiol, Seccién de Publicaciones de la Universidad
Complutense, Madrid, 1979, pp. 61-3; el mismo, «El estado de necesidad: un pro-
blema de antijuridicidad», en Estudios de Derecho Penal, 3" ed., Tecnos, Madrid,
1990, p. 224 ss., quien propone ubicar en la culpabilidad lo que el legislador quiere
y no puede combatir, mientras que en la antijuridicidad lo que puede y no quiere
inhibir mediante pena, resolviendo el estado de necesidad siempre en esta dltima
categoria. Mds recientemente, también v. el mismo: «Rechtfertigung und Entschul-
digung bei Befreiung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkolli-
sion) im spanischen Strafrecht», en Albin Eser y Walter Perron (Hrsg.),
Rechtferigung und Entschuldigung 111, Friburgo de Brisgovia, 1991, pp. 74 ss.
Sobre la importancia de las razones de ultima ratio y proporcionalidad en esta cate-
goria, fundamental GUNTHER, H.-L.: Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsauss-
chiluf, cit. n. 8, pp. 1, 3 ss., 7, 35 ss., 55 ss., 62, 83 ss., 100 ss., 107, 114 ss., 126, 133
ss., 159, 168, 178, 189 ss., 204 ss., 224 5., 232 ss., 241, 244 ss., 255 ss., pp. 281 ss.
Sobre su incidencia en la exclusién de lo injusto, proponiendo diferenciar entre
causas que excluyen el desvalor de resultado y causas que excluyen solamente el
desvalor de accién, LuzON PENA, D. M., Aspectos esenciales de la legitima
defensa, cit. n. 16, pp. 75 n. 326, 76 n. 335, 103 ss., 597 ss.

(24) Cfr. BALDO LAVILLA, Francisco: Estado de necesidad y legitima defensa,
cit. n. 17, passim.

(25) Asi, v. PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, Walter de Gruyter, Ber-
lin-New York, 2002, passim, quien frente a los excesos utilitaristas y colectivistas de
la comprensién mayoritaria, ubica la ponderacién de intereses en un iiltimo momento
de su estructuracion del estado de necesidad como deber cuasi-institucional, esto es,
una vez que ha definido el fundamento y los presupuestos de la accién justificada;
particularmente v. pp. 268 ss.
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ferenda. El grado de racionalizacién de muchas cuestiones permite
abordar el desarrollo —sobre tales principios de configuracién social,
autonomia individual o determinadas comprensiones normativas de
estos deberes juridicos— de modelos, componentes y directrices ten-
dentes a maximizar, ya en sede de ley, el cuamplimiento de las funcio-
nes politico-criminales asignadas a esta categoria.

El objeto de normacidn presenta ya importantes particularidades
en las causas de justificacion. Pues a través de ellas no se trata sim-
plemente de describir conductas o, de forma mds concreta, acotar
un fragmento conflictivo de realidad, esto es, delimitar una concreta
situacion de conflicto mediante componentes como una agresion
ilegitima o una situacién de peligro inminente o actual para bienes
juridicos protegidos y asignar —mediante una norma secundaria—
una consecuencia juridica. En la norma primaria, se trata de intro-
ducir y precisar fundamentalmente las pautas o principios juridicos
adoptados para la solucién de dichas situaciones: el Derecho no
debe ceder ante lo injusto, ponderacién de intereses o el respeto a la
dignidad humana, por poner tres ejemplos. Y sobre ambos aspectos,
la situacion de conflicto justificante y correspondiente principio —o
principios— de resolucion, se proyecta el principio de legalidad.

Asi, por ejemplo, la definicién del supuesto de hecho que se
recoge en el articulo 20 apartado séptimo de nuestro Cédigo Penal,
frente a lo previsto en la definicién de otros institutos como la legi-
tima defensa, se muestra un tanto parca desde esta primera perspec-
tiva. El legislador se limita a afirmar: «El que obre en cumplimiento
de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho oficio o cargo».
De este modo, los presupuestos de justificacion —o situacién de con-
flicto justificante— debe en buena medida —si no en toda— deducirse
por el operador juridico, aun cuando ello —por lo general- pueda no
entrafiar grandes dificultades. Ciertamente, una definicién exhaustiva
del 4mbito problemético tropieza con razones de economia legisla-
tiva: «El miembro de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado,
de las Comunidades Auténomas...el periodista, médico... los
padres... que en cumplimiento de su deber o en el ejercicio legitimo
de su derecho oficio o cargo realice las conductas recogidas en los
articulos... de este Cddigo...» (26). Luego, una descripcién exacta

(26) Para una visién general del ambito problematico de esta circunstancia, v.
CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp. 290 ss. Sobre
la conveniencia de su introduccién expresa en el Cédigo, RoMEO CasaBoNA, C. M2,
El médico y el Derecho penal I, cit. n. 21, pp. 79 s. Recientemente, también v. las
interesantes reflexiones de MoLINA FERNANDEZ, F., «El estado de necesidad como
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del 4mbito problemético de una —circunstancia atenuante, agravante
0, como el caso aqui comentado del articulo 20 niimero siete, una—
causa de justificacidn, con sus posibles actores, acciones y omisiones
—aun cuando fuese viable— podria no ser conveniente. Ademas, tales
definiciones encuentran un condicionamiento importante en la mate-
ria de normacién (27). Aqui no se trata de perfilar una conducta
lesiva. La cuestién es mds compleja: deben perfilarse situaciones de
conflicto, y para ello se muestran més idéneos componentes que, por
ejemplo, hagan referencia a la actualidad o la entidad del riesgo,
frente a particularidades en sus distintas formas de manifestacién. Su
ubicacién normativa en la parte general del Cédigo acentda igual-
mente su necesidad y grado de abstraccion.

Sin embargo, una definicién formal como, por ejemplo: «El que
realice alguna de las conductas descritas en los libros segundo y
tercero en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo»; no puede valorarse ya positivamente.
Una delimitacién satisfactoria del supuesto de hecho del nimero
séptimo de este articulo exige atender a los principios de actuacién
que inspiran —también juridico-penalmente— los deberes o derechos
a los que hace referencia. Pues mediante este primer elemento se
trata de plasmar los rasgos facticos y/o normativos —amenaza pre-
via, necesidad de intervencién, etc.— que permiten tanto identificar
las concretas situaciones de conflicto como —en buena medida,
también— fundamentar su justificacién. En relacién con el actual
articulo 20, apartado séptimo, del Cédigo, la gravedad de la inci-
dencia de estas acciones en las esferas juridicas afectadas aconseja
establecer —de lege lata— si principios como los de necesidad,
oportunidad o proporcionalidad, que permitirian delimitar el
supuesto de hecho en relacién con la eximente de cumplimiento
del deber por parte de los miembros de las fuerzas y cuerpos de

ley general», cit. n. 21, pp. 225 s., quien adscribe a esta cldusula el papel de regla
especifica —frente a las causas de justificacién generales— de resolucion de conflictos.
En relacién con los modelos casuisticos, con caracter general, criticamente v. PEREZ
ALONSO, E. J., Teoria general de las circunstancias: Especial consideracion de las
agravantes «indeterminadas» en los delitos contra la propiedad y el patrimonio,
Edersa, Madrid, 1995, pp. 355 ss.

(27) Asi ya GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf,
cit. n. 8, pp. 232-4, 282 s., sefialando, en el primer lugar citado, que sin un grado
importante de abstraccién «wire es unméglich, der Vielfalt der im vorhinein nicht
iiberschaubaren atypischen Konstellationen gerecht zu werden, die sich im Einzelfall
dem auf den Regelfall abzielenden straftatbestandlichen Strafunrechtsindiz entge-
genstellen konnen».
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seguridad (28), se muestran idéneos para normar el supuesto de
hecho de otros deberes juridicos como, por ejemplo, el de obediencia
o derechos —atin mds heterogéneos— como los de correccién. En caso
contrario, parece preferible una regulacién que diferencie en mayor
medida entre estas causas de justificacién.

En cuanto a la segunda perspectiva apuntada, la referente a los
principios de resolucion, vefamos antes que la propuesta de Diez
Ripoll€s para una regulacion mixta de la circunstancia de parentesco
no era del todo satisfactoria: no sabfamos si el criterio de pondera-
cién era determinada relacién personal, en una linea més tradicional
con la circunstancia de parentesco, o también se pretendia ampliar y
ceder relevancia a determinados méviles como, por ejemplo, la amis-
tad y similares. La férmula adoptada por el legislador en la definicién
legal de esta causa de justificacién obedece segtin la doctrina mayori-
taria, al principio del interés preponderante, si bien se tiende a mati-
zar en funcién del contenido de la dignidad humana (29). Sin duda,
la plasmacién de este segundo principio de resolucién se muestra
deficiente en la misma. De hecho, no se muestra. En cuanto a la
forma de delimitacién del primero —el principio del interés preponde-
rante— mediante la referencia sin ulteriores matices a los posibles

(28) Cfr. SANCHEZ GaRcia, M.? 1., Ejercicio legitimo del cargo y uso de
armas por la autoridad, J. M. Bosch, Barcelona, 1995, pp. 125 ss. y, més concreta-
mente, pp. 287 ss.; sobre su origen histérico, asimismo pp. 201 ss. Con carécter
general, anteriormente v. GOMEZ BENT{TEZ, J. M., Teoria juridica del delito, cit. n.
16, pp. 402 ss. Mds recientemente, también OLMEDO CARDENETE, Miguel, «Ar-
ticulo 20.7», en Manuel CoBo DEL RosaL (dir.), Comentarios al Cédigo Penal,
tomo II, Edersa, Madrid, 1999, pp. 519 ss. En nuestra jurisprudencia, por ejemplo,
v. STS 15 de enero de 2003 (A. 727), fundamento juridico cuarto; STS 25 de abril
de 2003 (A. 5247), fundamento juridico primero; STS 5 de marzo de 2004 (A.
1761), fundamento juridico primero.

(29) Ampliamente, sobre los principios de unidad del ordenamiento juridico
—en el plano formal- y preponderancia de intereses —en el material—, v. SANCHEZ
GARciA, M. L, Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas por la autoridad, cit. n.
28, pp. 83 ss., quien, siguiendo a RUDOLPHI propone, op. cit., p. 84, reorientar este
dltimo «hacia una ponderacién de las propiedades materiales —positivas y negati-
vas— de la conducta». En relacién con el segundo aspecto sefialado, habla Torfo
L6pPEZ, A., Prélogo a SANCHEZ GARCiA, M.* 1, Ejercicio legitimo del cargo y uso
de armas por la autoridad, J. M. Bosch, Barcelona, 1995, p. 19, de «un tipo de
justificacién abierto, precisado de reconstruccién conceptual segin principios
teleolégicos —necesidad real de la intervencién— y valorativos —proporcionalidad y
respeto a la dignidad del hombre» (cursiva afiadida). En relacién con los tratamien-
tos curativos obligatorios, por ejemplo, v. ROMEO CASABONA, C. M.#, El médico y el
Derecho penal I, cit. n. 21, pp. 384 ss. Con amplias referencias bibliograficas y
jurisprudenciales, igualmente v. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol.
PG I, cit. n. 2, p. 291.
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titulos juridicos que impulsan al sujeto («cumplimiento de un deber o
en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo»), debe tenerse
presente en su valoracién que las exigencias del principio de legali-
dad aumentan considerablemente en relacién con este segundo
aspecto (30). Porque, a través de estos preceptos, se pretende —en
cierto modo, también— configurar balanzas, introducir determinados
principios rectores sobre los que valorar las situaciones de conflicto
previamente definidas (31), constituyendo, posiblemente, el principal
dmbito de manifestacién del denominado mandato de determinacién
en sede de antijuridicidad (32). Vedmoslo con mds detalle en relacién
con el estado de necesidad.

Un andlisis sosegado del nimero quinto del articulo 20 de nuestro
Cédigo Penal permite advertir que el legislador no aproveché los
abundantes materiales que se ofrecen a nivel monografico y —tam-
bién, incluso— de manual en nuestra disciplina. Tanto en la definicién
de la situacién de conflicto —justificante— como de los principios de
resolucién del denominado estado de necesidad se aprecia con clari-
dad importantes insuficiencias —aunque también aciertos— del legisla-
dor en la configuracion legal de la misma. En concreto, establece este
precepto:

«Art. 20. Estan exentos de responsabilidad criminal:

... 5.° El que, en estado de necesidad, para evitar un mal pro-
pio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un
deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate
de evitar.

Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provo-
cada intencionalmente por el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo,
obligacién de sacrificarse.»

(30) Seiialando el déficit de la normativa extra-penal en materia de orden y
seguridad piblica, por su parte, v. SANCHEZ GARciA, M.? L., Ejercicio legitimo del
cargo 'y uso de armas por la autoridad, cit. n. 28, pp. 288 s.

(31) Asiya, v. RoxiN, C., Politica criminal y sistema del Derecho Penal, cit. n.
14, p. 62. No obstante, sefialando su independencia del texto legal, también ScHMID-
HAUSER, Eberhard, «Zum Begriff der Rechtfertigung im Strafrecht», en Festschrift fiir
Karl Lackner, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1987, p. 80.

(32) Aparentemente, también en este sentido, v. RoXiN, C., Politica criminal y
sistema del Derecho Penal, cit. n. 14, p. 61 n. 63.
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En relacién con el primer elemento, la delimitacién de la situa-
cion de conflicto, vemos que el legislador alude y esboza de forma
indirecta —a través de las pautas de valoracién de la conducta— cuando
concurre una situacién subsumible en este precepto. Aunque da un
paso mds en su nimero quinto frente a las definiciones de otras cau-
sas como la vista anteriormente de obrar en cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, el
legislador no recoge una definicién del estado de necesidad. Simple-
mente, habla de obrar «en estado de necesidad». Y perfila esta situa-
cién, de forma indirecta, a través de los elementos objetivos y subje-
tivos del tipo de justificacion. Posiblemente, no haga falta més para
salvar los minimos de determinacién en relacién con la situacién de
conflicto. Ahora bien, estd claro que el grado de definicion de la
misma dista bastante de lo politico-criminalmente satisfactorio, pues
la concrecién del supuesto de hecho que justifica la aplicacion de esta
circunstancia —pese a su denominacién expresa y lo que se infiere de
los restantes componentes— se deja en buena medida en manos del
concreto operador juridico. Y ello pese a la gravedad de los deberes
de tolerancia («Duldungspflichten») que sujetan a la persona sobre la
que recae la accién de quien obra amparado por esta causa de justifi-
cacién (33).

La definicién de este primer componente, la situacion de con-
flicto, al menos en sus rasgos esenciales, se encontraba perfilada en
el importante trabajo realizado por la doctrina. Asi, existe cierto con-
senso en relacion con algunas de las notas que definen al mismo (34).

(33) Cfr. PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 1 ss., 9 ss.,
29 ss. No obstante, también GUNTHER, Hans-Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Stra-
funrechtsausschlu, cit. n. 8, p. 309. Sobre la importancia del supuesto de hecho en
cuanto presupuesto justificante, ampliamente, v. PAWLIK, M., Der rechtfertigende
Notstand, cit. n. 25, pp. 152 ss.

(34) Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp.
246 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Introduccion a la parte general del Derecho
Penal espaiiol, cit. n. 23, pp. 63 s.; LuzON PERA, D.-M., Curso de Derecho Penal, cit.
n. 21, pp. 623 ss.; MiR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, cit. n. 2, pp.
454 ss. margs. 32 ss.; MuNoz CoNDE, F/GARCiA ARAN, M., Derecho Penal. Parte
general, cit. n. 21, pp. 329 ss.; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo/MORALES PRATS,
F./PrATS CANUT, J. M., Manual de Derecho Penal. Parte General, 3* ed., Aranzadi,
Pamplona, 2002, pp. 516 ss.; SiLva SANCHEZ, J. M., «Sobre el estado de necesidad
en Derecho penal espafiol», ADPCP, 1982, pp. 669 s. En la doctrina alemana, por
ejemplo, v. RupoLPHI, H.-J., «Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht», cit. n. 16, pp.
389 ss. Recientemente, también, explicando el estado de necesidad desde su concep-
‘cién como deberes juridicos cuasi-institucionales PAWLIK, M., Der rechtfertigende
Notstand, cit. n. 25, pp. 103 ss.
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Se exige una situacion de peligro actual para un bien juridico (35).
Ademads, en relacién con la entidad de tal componente, se entien-
de que debe mostrar un caricter grave (36). Se habla, en este
sentido, de un caricter subsidiario o, mas recientemente, cuasi-
institucional del estado de necesidad (37). Siguiendo estas notas,
y pese a las controversias existentes en relacién con otros

(35) Asi, por ejemplo, v. HirscH, H. J., StGB. Leipziger Kommentar, 11* ed.,
Walter de Gruyter, Berlin, 1994, § 34 margs. 36 s.; KUHL, K., Strafrecht. Allgemei-
ner Teil, 4* ed., Franz Vahlen, Manchen, 2002, pp. 274 ss. margs. 62 ss.; LENCKNER,
T./PERRON, W. en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 26* ed., C. H.
Beck, Miinchen, 2001, § 34, marg. 13; PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand,
cit. n. 25, pp. 168 ss. Para PAWLIK, op. cit., p. 112, «lédBt sich die... Pflicht zur Dul-
dung notstandsbedingter Eingriffe als eine cuasi-institutionelle Verpflichtung einor-
dnen: Sie trdgt zur Sicherung der Realbedingungen rechtlicher Freiheit bei, ist
allerdings subsididr gegeniiber institutionalisierten Mainahmen der Notbekim-
pfung». Consecuente con esta perspectiva entiende, op. cit., p. 170, que «gere-
chtfertig ist der Téter erst dann, wenn die Bewertung dieser Verhaltensalternativen
ergibt, da er sich auf sie nicht verweisen zu lassen braucht. Sein Verhalten mu8} nor-
mativ alternativenlos in dem Sinn sein, da sich angesichts der gegebenen Situation
keine ,bessere‘ Verhaltensalternative ausmachen lit. Es ist also zu zeigen, da er, um
sein bedrohtes Rechtsgut zu retten, jetzt so handeln mufl». Criticamente, sobre la
solucidn de este dltimo y su sustento hegeliano, no obstante KUPER, Wilfried, «Von
Kant zu Hegel. Das Letimationsproblem des rechtfertigenden Notstandes und die
freiheitsphilosophischen Notrechtslehren», JZ, 2005/3, pp. 113 ss. Sobre esta cues-
tién, en la doctrina italiana, también v. VIGANO, Francesco, Stato di necessita e
conflitti di doveri, Giuffre, Milano, 2000, pp. 584 ss. En nuestra doctrina, por todos,
BALDO LAVILLA, F., Estado de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, pp. 123 ss.,
especialmente, pp. 137 s.

(36) En relacioén con el articulo 54 del Codice Penale, donde se habla «di un
danno grave alla persona», v. PALAZZ0, F., Corso di Diritto Penale. Parte generale,
G. Giappichelli, Torino, 2005, p. 385. En la doctrina alemana sobre el «Prinzip der
Erfordelichkeit», por ejemplo, v. RupoLPHI, H.-J., «Rechtfertigungsgriinde im Stra-
frecht», cit. n. 16, pp. 389 ss. Mds recientemente, también v. PAWLIK, Michael, Der
rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 150 ss., quien entiende, p. 163, que «der Ver-
lust muf so gewichtig sein, da den Betroffenen zu einer nachhaltigen Umstellung sei-
ner Lebensfiihrung notigt». Desde la perspectiva antes expuesta, entiende, p. 160, que
«der Umstand, da dem einen ein Rechtsgut verlorenzugehen droht, welches ihm zur
Definition und Darstellung seiner individuellen Identitét dienlich sein kann, einen
anderen prinzipiell nicht dazu zu verbinden, seine Rechtsgiiter dem eigenméchtigen
Zugriff des ersten aufzuopfern. Die Enge der nichtverallgemeinerungsfahigen Beson-
derheit iiberschreitet lediglich das Interesse des Gefahrdeten, sozial iiberhaupt als
Individuum wahrnehmbar zu bleiben». En nuestra doctrina, por ejemplo, v. Luz6N
PERNA, D.-M., Curso de Derecho penal, cit. n. 21, p. 623, quien entiende que «el grado
de peligro ha de suponer una inseguridad suficiente para mover al hombre medio a
actuar».

(37) Cfr., por ejemplo, LuzON PERA, D.-M., Curso de Derecho Penal, cit.
n. 21, pp. 624 s.; PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 112 s.
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aspectos (38), Cerezo Mir nos propone una definicién en los térmi-
nos siguientes: «Situacién de peligro de un bien juridico, propio o
ajeno, en que aparece como inminente la produccién de un mal
grave, que es inevitable sin producir la lesién o con una lesién de
menor gravedad de los bienes juridicos de otra persona o sin
infringir un deber» (39). Se trata sin duda, de una definicién un
tanto prolija como para su incorporaciéon a una definicién legal.
Tampoco parece pensada para ello. En cualquier caso, entre un
extremo y otro caben bastantes soluciones. Por ejemplo:

«Articulo 20. Estan exentos de responsabilidad criminal:
5.° Estado de necesidad.

El que en situacién de peligro actual y grave para un bien juridico
[y si se entiende que dada la particularidad de esta causa de justifica-
cién y la importancia de su incidencia sobre los bienes del sujeto
afectado por la misma procede su limitacién a un niimero concreto de
bienes, se pueden introducir estos de forma similar a lo previsto en la
cldusula abierta recogida en el § 34 StGB (40), o como en articulo 54
del Codice Penale, donde se habla de «pericolo attuale di un danno
grave alla persona» (41)] propio o ajeno lesione un bien juridico de
otra persona o infrinja un deber...».

De esta forma se ofrece una imagen mas clara de la situacién de
conflicto que se desea normar mediante esta causa de justificacién y,
en definitiva también, de los margenes de aplicacién —o justificacién—
del denominado estado de necesidad.

Frente al elemento anterior, la valoracién de los principios que
establece el legislador para la solucion de los supuestos de necesidad
se muestra bastante mds compleja. Pues el enjuiciamiento de los
principios previstos en el nimero quinto de este articulo 20 se
encuentra condicionado por la perspectiva adoptada dentro de un
marco doctrinal con importantes divisiones. Se discute incluso, si el

(38) V. CEREZO MR, l., Curso de Derecho Penal espariiol. PG II, cit. n. 2,
p- 248 n.11.

(39) CEREZO MIR, I., Curso de Derecho Penal espafiol. PG I, cit. n. 2,
p. 249.

(40) Cfr. HirscH, H. J., StGB. Leipziger Kommentar, cit. n. 35, § 34 margs.
26s.

(41) Cfr. PALAzzo0, Francesco, Corso di Diritto Penale, cit. n. 36, pp. 384 s.
También VIGANO, Francesco, Stato di necessita e conflitti di doveri, cit. n. 35, pp. 588
s., quien explica, sobre su interpretacion como «scusante», la limitacién a los bienes
mds intimamente vinculados a la persona fisica.
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estado de necesidad se agota en esta categoria —de la antijuridicidad—
0, como entiende la posicién mayoritaria, trasciende a la culpabilidad
en la resolucidon de determinados supuestos. Asi, por ejemplo, si se
comparte esta dltima comprensidn, resulta que la plasmacién del
principio de ponderacién de intereses en la actual definicién legal del
estado de necesidad es excesivamente amplia (42). «Que el mal cau-

(42) En nuestra doctrina, con amplias referencias bibliograficas, v. CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol. PG II, cit. n. 2, pp. 196, 268 ss. En la
doctrina alemana, por ejemplo, v. HirscH, H. J., StGB. Leipziger Kommentar, cit. n.
35, § 34 margs. 1 ss., quien sefiala, no obstante, los peligros de su interpretacién
extensiva, cfr. marg. 4. M4s recientemente, también LENCKNER, T./PERRON, W., en
SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit. n. 35, § 34, marg. 22. Sobre
los principios de ponderacién de bienes y autoproteccion Roxin, C., Politica crimi-
nal y sistema del Derecho Penal, cit. n. 14, p. 58. Sobre el principio de «Giiter oder
Interessenabwigung» y «Verantwortungsprinzip», RupoLpHI, H.-J., «Rechtferti-
gungsgriinde im Strafrecht», cit. n. 16, pp. 395 s. Criticamente, sefialando el déficit
de fundamento normativo, en especial, desde la perspectiva del sujeto perjudicado
por la accién justificada KUHL, K., Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 35, pp. 254 s.
margs. 8-10, quien pretende superar tal déficit a través del principio de solidaridad;
también PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 32 ss., pp. 45 ss.,
pp. 131 ss., quien arguye, con razén, op. cit., p. 9, que «der Umstand als solcher,
daB jemand sich in einer Notlage befindet, gibt ihm keine Berechtigung dazu, zur
Abwendung der Not in den Rechtskreis eines unbeteiligten anderen einzugreifen».
Esta tltima objecion es también extensible al planteamiento de la cuestion por parte
de VIGANO, Francesco, Stato di necessita e conflitti di doveri, cit. n. 35, pp. 32-5 ss.,
quien, no obstante, pp. 468 ss., y especialmente, pp. 551 ss., ante las consecuencias
problematicas e incertidumbre que genera su comprension como causa de justifica-
cién, propone su desarrollo como «scusante» y atenuar asi su déficit de seguridad.
Advierte este extremo, sin embargo, PALAZz0, F., Corso di Diritto Penale, cit. n.
36, pp. 381 s. Y es que, como recuerda PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand,
cit. n. 25, p. 43, «die Rechtsordnung soll nicht einen Bestand an Giittern maximie-
ren, sie soll vielmehr Freiheitsrechte garantieren; sie ist eine Gerechtigkeit- und
keine Versicherungsordnung». Frente a las anteriores construcciones, Pawlik, desde
su comprension del estado de necesidad a través de los deberes cuasi-instituciona-
les, ubica la ponderacién de intereses en un Gltimo momento, v. pp. 268 ss., esto es,
una vez que ha definido el fundamento y los presupuestos de la accién justificada.
En cuanto a su objeto, entiende, p. 276, frente a la simplificada concepcién mayori-
taria, que en la ponderacién «nur rechtsgutsbezogene Gesichtspunkte einbezogen
werden diirfen, [mientras que] die... zustindigkeitsbezogenen Faktoren beeinflus-
sen ausschlieBlich die Formulierung der einschlidgigen Eingriffsnorm als soche».
Sefialando los problemas que plantea el déficit de fundamento en la ponderacién,
op. cit, pp. 125 s., 136 ss. Recientemente, también, sefialando sus excesos utilitaris-
tas y colectivistas, v. KUPER, W., «Von Kant zu Hegel. Das Letimationsproblem des
rechtfertigenden Notstandes und die freiheitsphilosophischen Notrechtslehren», cit.
n. 35, pp. 106 ss.; RATH, J., Das subjektive Rechtfertigungselement, Springer, Ber-
lin, 2002, p. 627, seiialando, en esta linea, que «solche Vorgehensweise verstot
unmittelbar gegen den nicht selbstwiderspruchslos bestreitbaren absoluten Sein-
simperativ». En nuestra doctrina, criticamente también BALDO LAVILLA, F., Estado
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sado no sea mayor que el que se trate de evitar», se recoge como pri-
mer requisito. Esta férmula comprende tanto una situacién de con-
flicto de intereses iguales como desiguales, o en otros términos, tanto
las situaciones solucionadas a través de la causa de justificacién
como las que la doctrina mayoritaria propone resolver mds adelante,
en sede de culpabilidad (43). Si la licitud de la conducta se asienta
en el superior valor de los bienes protegidos, tal y como mantiene
esta parte de la doctrina, puede parecer mds adecuado introducir de
forma expresa una cldusula como la prevista en el requisito primero
del ndmero 7 del articulo octavo del Cédigo Penal del 1932, esto
es: «Que el mal causado sea menor que el que se trate de evitar». E,
incluso, si se entiende que no basta con que la ponderacién de
males resulte simplemente positiva frente al mal evitado, sino que
debe resultar —cuando menos— considerable o esencialmente posi-
tiva (44), podria acentuarse y precisarse la definicién mediante la

de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, pp. 20 ss., 37, 43 ss., 69 ss.; BERNAL DEL
CASTILLO, J., «Algunas reflexiones sobre el principio de ponderacion de intereses
en el estado de necesidad», en QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS (coords.), El
Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José
Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 88; CUERDA RIEZU, A., La coli-
sion de deberes en derecho penal, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 267 ss., quien conside-
rando la perspectiva del sujeto agente y afectado, asienta el estado de necesidad en
los principios de salvaguarda de bienes juridicos y solidaridad, cuya operatividad
en la solucién del supuesto concreto viene condicionada por la importancia de los
intereses en conflicto, concretdndose bien en el interés preponderante, bien en la
libertad de eleccién del obligado; SUAREZ MONTES, R. F., «Reflexiones en torno al
injusto penal», en LuzON PENA y MIR PUIG (coords.), Causas de Justificacion y de
Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 208 s., atendiendo a los
principios de ponderacién de intereses y solidaridad. Sobre diferentes intentos de
fundamentar esta idea en la Filosofia juridica, v. KUHL, K., «Freiheit und Solidaritit
bei den Notrechten», en Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch, Walter de Gruyter, Ber-
lin-New York, 1999, pp. 289 ss., sefialando, pp. 275 s., el necesario enriquecimiento y
desarrollo de los deberes morales para su sustento juridico, y entiende, en este sen-
tido, p. 276, que «eine wichtige Zusatz-Anforderung ist das wesentliche Uberwiegen
des in Not geratenen Erhaltungsguts gegeniiber dem in Anspruch genommenen Ein-
griffsgut des Unbeteiligten».

(43) Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp.
253 ss. Més recientemente, por ejemplo, v. BERNAL DEL CASTILLO, J., «Algunas
reflexiones sobre el principio de ponderacion de intereses en el estado de necesidad»,
cit. n. 42, pp. 82, 83 y 86, por ejemplo; QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS,
E/PraTs CANUT, J. M., Manual de Derecho Penal. Parte General, cit. n. 34, pp. 523
ss. En sentido critico, no obstante v. Mir PuIG, Santiago, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, cit. n. 2, p. 451 ss. margs. 22 ss.

(44) Asi, por ejemplo, v. PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25,
pp- 270, 274 s. En nuestra doctrina, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit.
n. 2, p. 452 marg. 26 y 453 marg. 31, por ejemplo. También, proponiendo una modu-
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adicién de atributos que se estimen pertinentes tal y como ha hecho
el legislador germano en el citado § 34 del Cédigo Penal, donde
prevé que el interés tutelado prevalezca «esencialmente sobre el
lesionado» («..., das geschiitzte Interesse das beeintrdchtigte
wesentlich iiberwiegt») (45).

Sin embargo, todas estas soluciones colisionan con la compren-
sién que hace Gimbernat Ordeig, y con él un importante y cualifi-
cado sector de nuestra doctrina, tendente a resolver el estado de nece-
sidad en todo caso como causa de justificacién, esto es, también en
los supuestos de una situacién de conflicto entre intereses equivalen-
tes (46). Desde esta segunda perspectiva, la actual plasmacién del

lacién del baremo en funcién del grado de incumbencia, v. BALDO LAviLLA, Fran-
cisco, Estado de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, pp. 21-24, 69,92 s, 110, 166
ss., y en relacién con los conflictos en los que se afectan intereses supraindividuales,
pp. 101 ss., donde la simplificacién de las ideas rectoras permite operar con la «mera
preponderancia». En un sentido distinto, atendiendo a la idoneidad o adecuacién de la
conducta realizada, MuNoz CoNDE, F/GARciA ARAN, M., Derecho Penal. Parte
general, cit. n. 21, p. 331.

(45) Cfr. HirscH, H. J., StGB. Leipziger Kommentar, cit. n. 35, § 34 marg. 76,
quien sefiala, con razén, que «eine nur geringe Wertdifferenz kann die Beeintrichti-
gung des durch die verletzte Norm rechtlich geschiitzten fremden Interesses nicht
ausgleichen». Desde la perspectiva del principio de solidaridad KUHL, K., Strafrecht.
Allgemeiner Teil, cit. n. 35, p. 288 marg. 97. También LENCKNER, T./PERRON, W. en
SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, cit. n. 35, § 34, marg. 45, quien
atribuye a este elemento una «Klarstellungsfunktion». Criticamente, sin embargo,
también v. GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschlu, cit. n.
8, pp. 307-9, 327 ss., 334 5., 338 y 360, por ejemplo, sefialando el descuido de las
razones de merecimiento de pena frente a la excesiva atencion hacia los deberes de
tolerancia «Duldungspflichten».

(46) Asi, v. GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte general del Dere-
cho Penal espariol, cit. n. 23, pp. 61-3, quien, segtin se adelant6 en n. 23, ubica en la
antijuridicidad lo que puede y no quiere inhibir mediante pena, agotando en la misma
las diferentes situaciones de necesidad. Ampliamente, v. el mismo: «El estado de
necesidad: un problema de antijuridicidad», en Estudios de Derecho Penal, 3* ed.,
Tecnos, Madrid, 1990, pp. 224 ss.; el mismo: «Rechtfertigung und Entschuldigung
bei Befreiung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im
spanischen Strafrecht», en ESER, A. y PERRON, W. (Hrsg.), Rechtferigung und Ents-
chuldigung 111, Friburgo de Brisgovia, 1991, pp. 74 ss. Respondiendo a las criticas de
Kiiper, el mismo: Prélogo a CUERDA RIEZU, Antonio, La colision de deberes en dere-
cho penal, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 14 ss. En esta linea, también CUERDA RIEZU,
Antonio, La colision de deberes en derecho penal, cit. n. 42, pp. 242 ss., con més
referencias en n. 9, y en relacién con la colisién de deberes pp. 280 ss., y, en definitiva
pp- 317 s.; LuzON PERA, D. M., Curso de Derecho Penal, cit. n. 21, pp. 576 y 621; el
mismo: Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. n. 16, pp. 589 s. n. 5; ROPERO
CARRASCO, J., La provocacion del estado de necesidad en Derecho Penal, Comares,
Granada, 2002, pp. 8, 12 ss., 16 ss., y en especial, pp. 68 ss., 260 ss. Con matices
MuRoz ConpE, F, «Rechtsvergleichende Gesamtbetrachtung», en ESER y PERRON
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principio de ponderacién de intereses que se recoge en el requisito
primero del nimero quinto del articulo 20 del Cédigo Penal
merece una ponderacién mds positiva. Pues abarca todo el ambito
problemaético posible de justificacion a través del estado de nece-
sidad, tanto los supuestos de preponderancia del interés tutelado —
valoracién positiva~ como los supuestos de equivalencia —o
ausencia de valoracion o desvaloracion, segiin entienden estos
autores— (47).

Las propuestas de lege ferenda que se plantean desde el sector
mayoritario de regular por separado el estado de necesidad como
causa de justificacién y como causa de inculpabilidad, para una
mejor solucién —seguin esta comprension— de determinados supuestos
problemadticos (48), deben, por tanto, contextualizarse. En este sen-
tido, se advierte que un legislador que diferencia entre un estado de
necesidad exculpante y justificante desconoce sus competencias.
Segiin Gimbernat, el legislador debe limitarse a regular hechos, y no
puede pretender decidir cuestiones de cierto grado de abstraccién
como es el caso de la distincion entre antijuridicidad y culpabilidad (49).
Sin embargo, en este punto coinciden buena parte de los autores.

(Hrsg.), Rechtferigung und Entschuldigung 111, Friburgo de Brisgovia, 1991, pp. 376
s. M4s abiertamente, MUNoz CONDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte
General, cit. n. 21, p. 329. En un sentido préximo también, v. MR PUIG, S., Derecho
Penal. Parte General, cit. n. 2, pp. 451 ss. margs. 22 ss., quien propone reconducir los
supuestos de estado de necesidad exculpante, bien a través de la eximente de miedo
insuperable, bien a través de una eximente analdgica; siguiendo a su maestro, SILVA
SANCHEZ, J. M.*, «Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espafiol», cit. n. 34,
p- 664. En la doctrina alemana, critico con las tesis diferenciadoras, recientemente v.
KUPER, W., «Von Kant zu Hegel. Das Letimationsproblem des rechtfertigenden Nots-
tandes und die freiheitsphilosophischen Notrechtslehren», cit. n. 35, pp. 107 s. Sobre
ello también v. las reflexiones de GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafun-
rechtsausschlu-, cit. n. 8, pp. 326 ss. En la doctrina italiana VIGANO, E,, Stato di neces-
sita e conflitti di doveri, cit. n. 35, pp. 468 ss., y especialmente, pp. 551 ss. Mds
recientemente también v. PALAZZ0, F., Corso di Diritto Penale, cit. n. 36, pp. 381 s.

(47) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., «El estado de necesidad: un problema de
antijuridicidad», cit. n. 46, pp. 229 s. M4s recientemente Luz6N PENA, D. M., Aspec-
tos esenciales de la legitima defensa, cit. n. 16, pp. 597 s., matizando las diferencias
entre desvalor e injusto en relacién con el resultado.

(48) Asi, v. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. PG I, cit. n. 2,
p- 274.

(49) GIMBERNAT ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldigung bei
Befreiung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im
spanischen Strafrecht», cit. n. 46, p. 74, segiin GIMBERNAT el legislador no puede
pretender en cuestiones como esta «der Weisheit letzten Schluf8 aussprechen zu
diirfen».
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Desde la posicion mayoritaria, también Cerezo entiende que desde el
punto de vista de la técnica legislativa es correcto no determinar la
naturaleza juridica del instituto, pues condiciona la vigencia del pre-
cepto y el ulterior desarrollo de 1a dogmatica (50).

En principio, la introduccién en nuestro Cédigo de dos cldusulas
diferenciadas de estado de necesidad, en funcién de la situacién de
desequilibrio o equivalencia de los intereses en conflicto parece via-
ble. A ello ayudaria el diferente tratamiento que proponen quienes
rechazan la tesis mayoritaria en los supuestos de equivalencia de
intereses: estado de necesidad versus estado de necesidad (51). Sin
embargo, mds alld de este primer criterio de ponderacién, la eleccién
de los restantes componentes para configurar sin sectarismos una
regulacién diferenciada de esta circunstancia plantea importantes
dificultades. Porque para la doctrina mayoritaria se trata de una cues-
tiéon de fundamento, basicamente: ponderacién de intereses frente a
inexigibilidad —en los supuestos de equivalencia de intereses—. Por
ello, criterios como la ausencia de provocacién o la obligacion de
sacrificio que desempefiarian un papel orientador en la solucién de
los supuestos de estado de necesidad como causa de inculpabilidad
pero no como causa de justificacién (52), podrian condicionar en
sede de ley su naturaleza en uno u otro sentido.

Finalmente, tampoco las magnitudes escogidas para expresar la
ponderacién de este primer principio escapan a la polémica. Los
términos empleados por el legislador germano, intereses en lugar
de males, parece responder en mejor medida a la realidad y funda-
mento que subyace a esta cldusula. Asi, se ha sefialado reciente-
mente que «el concepto de interés es mas amplio que el concepto
de mal, porque se formula de un modo positivo y permite apreciar
dentro de los extremos en conflicto los mismos factores que se
comprenden dentro del concepto de mal, e introducir ademds nue-

(50) CerEZO MIR, I., «Die Stellung von Rechtfertigung und Entschuldigung
im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», cit. n. 21, p. 18.

(51) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., «El estado de necesidad: un problema de
antijuridicidad», cit. n. 46, p. 230.

(52) CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp.
286-9, sefialando en relacién con este ultimo, que «iinicamente deberia hacerse
referencia a este requisito en el estado de necesidad como causa de inculpabilidad,
de modo que quedara excluida la aplicacién de la eximente cuando, por la existen-
cia de un deber de sacrificio, le fuera exigible al sujeto la obediencia al Derecho».
Criticamente, sefialando la ruptura de la unidad del precepto que provocan las com-
prensiones diferenciadores CUERDA RIEZU, A., La colision de deberes en Derecho
penal, cit. n. 42, p. 245.
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vas valoraciones y perspectivas que mejoran y completan el juicio
de ponderacidn ulterior, datos que reciben una valoracion éptima
dentro del concepto de interés» (53). Con otras palabras: «Que los
intereses protegidos no superen los lesionados». E incluso se pro-
pone concretar, ya en sede de ley, algunos términos de la pondera-
cién: «En la valoracién deberan tenerse en cuenta todos los intere-
ses y obligaciones juridicamente reconocidos, directos e indirectos,
generales y particulares, ponderandolos segiin su respectivo valor
juridico y el peligro que los amenace» (54). Ciertamente, esta ter-
minologia coincide en mayor medida con las magnitudes adoptadas
por la opinién mayoritaria para expresar el fundamento. Sin
embargo, en esta cuestion debe tenerse también presente la postura
de quienes sefialan el significado lesivo —esto es, la condicién de
mal- de la actuacién en estado de necesidad para admitir dos esta-
dos de necesidad enfrentados (55). Aunque ambas magnitudes,
frente al concepto de bien juridico, ayudan a reflejar el marco mas
amplio que debe abarcar la valoracién (56).

Mas alld de la polémica suscitada por la concreta ubicacién del
estado de necesidad en uno o —también— otro lugar de la teoria juri-
dica del delito, lo cierto es que el legislador en el requisito primero
de la definicién legal de esta figura nos ofrece un principio de relativa
claridad para solucionar estas situaciones de conflicto: hay que aten-
der a la importancia de los intereses en juego (bienes juridicos afecta-

(53) BERNAL DEL CASTILLO, J., «Algunas reflexiones sobre el principio de
ponderacion de intereses en el estado de necesidad», cit. n. 42, p. 92, no obstante v.
las diferentes posiciones que recoge este penalista en pp. 92 ss.

(54) MoLiNa FERNANDEZ, E,, «El estado de necesidad como ley general», cit.
n. 21, p. 229 n. 58, quien no obstante sigue hablando de causar o no evitar «un mal
que, atendiendo a todos sus efectos directos o indirectos, resulta menor que el que se
trataba de evitar».

(55) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., «El estado de necesidad: un problema de
antijuridicidad», cit. n. 46, p. 230. En el mismo sentido, v. CUERDA RIEZU, Antonio,
La colision de deberes en Derecho penal, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 298 s. Mas
recientemente LUzON PENA, D. M., Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. n.
16, pp. 95 ss. Sobre la trascendencia de las magnitudes —males, intereses, etc.— elegi-
das para realizar la ponderacion, también v. las reflexiones de ROPERO CARRASCO, J.,
La provocacion del estado de necesidad en Derecho Penal, cit. n. 46, pp. 204 ss.,
303 ss., 479 ss., especialmente, 485 s.

(56) Asi, por ejemplo, en referencia a la actual regulacién, sefiala CEREZO MIR,
J., Curso de Derecho Penal espariol. PG I, cit. n. 2, p. 243, que «no se comparan o
ponderan bienes juridicos, sino dos males», considerando por tanto otros aspectos
como la gravedad de la lesién, reparabilidad, grado de peligro etc. En la doctrina ale-
mana, ampliamente v. KUHL, K., Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 34, pp. 290 ss.
margs. 102 ss. También LENCKNER/PERRON en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch
Kommentar, cit. n. 35, § 34, margs. 23 ss.
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dos, grado de peligro o importancia lesiva de los cursos causales
posibles, entre otros aspectos). Sobre ello —aunque no s6lo— se debe
valorar si la conducta del actor que, por ejemplo, sustrae el vehiculo
al vecino para llevar al hospital a su esposa se encuentra o no justifi-
cada. Si los intereses objeto de tutela (estado de salud de la mujer,
importancia de la dolencia, etc.) prevalecen frente a la agresién de la
esfera juridica de este dltimo y, en principio, podria justificarse la
conducta o, por el contrario falta ya este primer presupuesto de justi-
ficacién.

Frente a ello, en los requisitos siguientes el legislador se ha limi-
tado a introducir matizaciones, segin se viene sefialando reiterada-
mente desde determinados sectores, innecesarias —e incluso, por la
forma adoptada, contraproducentes— al principio de ponderacién de
intereses (ausencia de obligacién de sacrificio) y una respuesta a un
problema particular (los supuestos de provocacién intencionada) aje-
nos, seglin entiende una importante doctrina, al fundamento y ratio
de la misma. Pero vayamos por partes, porque, ante todo, en la defi-
nicidn del estado de necesidad se echa de menos la referencia expresa
a un segundo criterio de valoracién complementario 0 ~como estimo
m4s conveniente, para no quebrar la estructura unitaria del precepto—
de matizacién de la ponderacién de intereses, para la solucién de
estos supuestos.

En este sentido, se viene sefialando reiteradamente desde la doc-
trina la importancia de asegurar unos margenes de observancia y res-
peto al significado de la dignidad de la persona humana en la confi-
guracién de los deberes de tolerancia, para evitar asi que se diluya o
difumine su valor en el marco mas amplio de la ponderacién de inte-
reses. Se argumenta, con razén, que no cabe «considerar como un
simple interés mds, a incluir en la ponderacion, el respeto a la digni-
dad de la persona humana, dada su significacién constitucional, como
fundamento del orden politico y la paz social (art. 10 de la Consti-
tucién) y al tratarse de un principio material de justicia, de validez
a priori, que representa un limite inmanente del Derecho posi-
tivo» (57). Por ello, se muestra conveniente incorporar de forma

(57) CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, p. 270.
Anteriormente también v. el mismo: «Die Stellung von Rechtfertigung und Entschul-
digung im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», cit. n. 21, p. 11. Siguiendo al
anterior QUINTERO OLIVARES, G./MORALES PRATS, E./PrRAaTS CANUT, J. M., Manual
de Derecho Penal. Parte General, cit. n. 34, pp. 528 s. Recientemente, también v.
BERNAL DEL CASTILLO, J., «Algunas reflexiones sobre el principio de ponderacién
de intereses en el estado de necesidad», cit. n. 42, pp. 95 s. Con matices KUHL, K.,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 35, pp. 315 s. marg. 171. Criticamente, sobre los
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expresa a la definicién legal del estado de necesidad un segundo requi-
sito con términos similares a los siguientes: «Segundo. Que no se
infrinja esencialmente el respeto debido a la dignidad de la persona».
De esta forma, se atiende a los aspectos sefialados por Cerezo, y se
precisa en mayor medida el marco en el que acontece la ponderacién.
En cuanto a la ubicacién de este limite en un segundo lugar de la
definicién legal, pese a su sefialada significacién juridica en nuestro
marco constitucional. Se trata de dotar a la causa de justificacion, ya
en sede de ley, de una estructura lo mds unitaria posible. Esto es, de
ubicar este segundo parametro dentro de la perspectiva més amplia y
unitaria que permite el principio de ponderacién de intereses, pero,
como ha propuesto recientemente Molina Ferndndez, dejando claro
al mismo tiempo que «la dignidad es un elemento a ponderar aunque
con un peso tan decisivo que ciertos atentados especialmente graves
no pueden en ningln caso estar justificados» (58). De esta forma, la

intentos de matizacion de estas teorias, PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand,
cit. n. 25, pp. 53 ss., y, posteriormente también, v. pp. 245 ss., sefialando, p. 54, las
dificultades que este proceder plantea «zu einer einheitlichen Theorie des rechtferti-
genden Notstands zusammenzufiihren». En sentido contrario, sin embargo, ubicando
este valor con su significado en el marco de la ponderacién de intereses, desde nuestra
doctrina v. MoLiNA FERNANDEZ, F., «El estado de necesidad como ley general», cit.
n. 21, pp. 214-8, 239 ss.

(58) MoriNa FERNANDEZ, Fernando, «El estado de necesidad como ley gene-
ral», cit. n. 21, p. 217, quien no obstante, y pese a lo que insiste en este punto, pp.
214-8, 239, 241 s., no hace mencién expresa al valor de la dignidad en su propuesta
de lege ferenda, cfr. pp. 228 s. n. 58. Asi también QUINTERO OLIVARES, G./MORALES
PraTs, F/PRATS CANUT, J. M., Manual de Derecho Penal. Parte General, cit. n. 34, p.
528, sitdan a este principio «en el seno interno de la ponderacién de intereses, como
uno de los «criterios-vértice» alumbradores del mismo, dadas las funciones regulado-
ras que le son propias como principio general de rango constitucional». En sentido
contrario, sin embargo, entiende CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol.
PG I, cit. n. 2, p. 270, que su invocacidn «en el marco de la ponderacién de intereses
privaria a esta de limites y contornos precisos, al introducir en la misma un juicio de
valor de naturaleza esencialmente diferente». Frente a ello mantiene MOLINA FER-
NANDEZ, E,, «El estado de necesidad como ley general», cit. n. 21, pp. 215 s., que «no
hay ninguna razén para excluir a la dignidad de la persona de la ponderacion, por més
que se trate de un bien especialmente importante. Es més, precisamente porque en su
nicleo esencial es tan importante, puede otorgirsele una proteccién absoluta de
manera que nunca esté justificada una accién lesiva de la dignidad de un cierto nivel
por muchos intereses que entren en conflicto».

El principal déficit de la construccién que ofrece Molina Fernandez, como en las
restantes que se asientan en tal principio, consiste en la escasa atencién que presta a la
posicion juridica del actor sujeto por el deber de tolerancia. En la construccién de
Molina parece ser evidente que el Estado puede ponderar y decidir sobre los bienes de
los ciudadanos. Sin embargo, ;quién es el Estado para administrar sus bienes? La
respuesta es obvia: nadie. Luego, ;Por qué puede decidir si mi dignidad, integridad
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introduccién del segundo principio de ponderacién no sélo no afecta
a la coherencia interna de la definicién legal del estado de necesidad,
sino que se estructura como un segundo escalén que perfila en mayor
medida el anterior criterio. Mediante ambos componentes, pondera-
cién de intereses observando unos margenes intangibles de respeto al
derecho a la dignidad, se conserva un marco unitario de enjui-
ciamiento —en principio, sin perjuicio de la procedencia de ulteriores
matizaciones— satisfactorio para la solucién del estado de necesidad.
Sin embargo, en lugar de esto, la definicién legal incorpora dos requi-
sitos, la no provocacién intencionada del estado de necesidad y la
ausencia de obligacién de sacrificio, de dificil comprensién no tanto
por su contenido como por el modo —como requisitos independientes,
en lugar de matizaciones del escalén o escalones valorativos prece-
dentes— en que se ha concretado su incorporacién. Ambos elementos
han merecido con razén, la critica de la doctrina.

En relacién con el primero: «Que la situacién de necesidad no
haya sido provocada intencionadamente por el sujeto», aunque se
sefiala su posible operatividad en una definicién legal del estado de
necesidad como causa de inculpabilidad de forma similar a los pre-
visto en el § 35 del Cédigo Penal alemén (59), perturba sin duda

fisica, patrimonio o intimidad valen mads, menos o igual que las de un tercero en una
situacién de peligro que me es extrafia? Aqui no basta con sefialar, op. cit., p. 221, que
«la ponderacién se hace conforme a las valoraciones del Derecho». La ubicacién en el
segundo nivel de justificacién del principio de autonomia individual, tal y como pro-
pone este penalista (op. cit., p. 230), no convence, si en algiin momento previo no se
ha sefialado el sustento normativo que sostiene —también frente al perjudicado- tal
ponderacién.

(59) Segiin CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2,
p- 286, de lege ferenda «deberia mantenerse. .. este requisito en el estado de necesidad
como causa de inculpabilidad, sustituyendo la palabra «intencionadamente» por la de
«culpablemente»..., pero no deberia incluirse en el estado de necesidad como causa
de justificacién. La provocacion de la situacidn de necesidad, por parte del sujeto,
podria ser tenida en cuenta en la ponderacién de intereses y a pesar de la provocacién
—incluso intencional- el interés o los intereses salvaguardados podrian ser de superior
valor a los lesionados y no implicar la conducta un grave atentado a la dignidad de la
persona humana. En el estado de necesidad como causa de inculpabilidad si el sujeto
provocé culpablemente la situacién de necesidad le era exigible la obediencia al
Derecho y no podria verse amparado en la eximente». En un sentido distinto SiLva
SANCHEZ, J. M3, «Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espaiiol», cit. n. 34,
pp. 683 s., para quien este elemento integra una «cldusula de adecuacién objetiva de
la conducta a Derecho», operando «de modo subsidiario a la ponderacién de males.
Asi pues, s6lo una vez determinado que el mal causado no es mayor que el que se
trataba de evitar debe pasarse a examinar si la situacién de necesidad ha sido provo-
cada intencionadamente». Sobre su funcién en el § 35 StGB, v. RoxiN, C., Politica
criminal y estructura del delito, cit. n. 16, p. 59. Sobre sus origenes, contexto histd-
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como componente de una definicién que comprende también la causa
de justificacién (60). Con caricter general, se entiende que la existen-
cia de una situacién de necesidad y de una provocacién previa son

rico y doctrinal en el momento de sus introduccién y sucesivas modificaciones,
ampliamente, v. ROPERO CARRASCO, J., La provocacion del estado de necesidad en
Derecho Penal, cit. n. 46, pp. 30 ss., sefialando la importancia en su adopcion de
diversas razones —casuisticas, influencias extranjeras, etc.— todas ajenas a su funda-
mento pp. 37 ss., 99 ss.

(60) Ampliamente, sobre distintos intentos de fundamento, v. RoPERO
CARRASCO, 1., La provocacion del estado de necesidad en Derecho Penal, cit. n. 46,
pp. 46 ss. Esta autora sefiala su incongruencia tanto desde la perspectiva de la ponde-
racién de intereses como de la perspectiva, algo mds matizada que defiende, v. pp. 59,
81, 95 ss., 177 s., 203 ss., 305, 393, 457 y 486, por ejemplo; e insiste en su supresion,
v. pp- 218, 230, 393, 422, 473, 553, 586. ROPERO CARRASCO, op. cit., pp. 57, 80, 98,
176, 265, 315 y 488, encuentra el fundamento en el principio de proteccién de bienes
juridicos buscando el menor perjuicio posible el cual debe ser matizado en atencién a
los principios de proporcionalidad, subsidiariedad, autonomia del ciudadano en la
defensa de sus bienes y el criterio de la ponderacién de intereses. Desde tal perspec-
tiva entiende que el problema de la provocacién no es un problema de causas de justi-
ficacién, sino de imputacién del resultado conforme a sus requisitos ordinarios o, en
su caso, de imputacion expresa como comportamiento peligroso (cfr. pp. 395 ss., 505
$s., 555 ss. Asi ya también GIMBERNAT ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldi-
gung bei Befreiung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision)
im spanischen Strafrecht», cit. n. 46, p. 78), si bien, dada su introduccién en la defini-
cién legal, propone de lege lata una reduccidn teleolégica que limita el alcance de
esta cldusula a aquellos comportamientos que hayan buscado, de propdsito, el estado
de necesidad en si mismo y las consecuencias que de €l se derivan (cfr. pp. 145 ss.,
173 ss., 220 ss.). Sélo en estos casos quedaria excluida la apreciacién del estado de
necesidad.

La postura de Ropero Carrasco se encuadra, no obstante en un planteamiento mas
amplio cuya debilidad principal proviene del excesivo descuido de la posicion juridica
del perjudicado. Desde el momento en que se advierte que los bienes e intereses afec-
tados son titularidad del mismo, no basta con afirmar, op. cit., pp. 407 s., que «en el
caso del estado de necesidad la conducta necesaria es tolerada por el ordenamiento,
ya que éste debe ceder ante la realidad que en ocasiones demuestra que determinados
intereses solo pueden ser salvados a costa de otros», dando la impresién de que, en su
comprension, «die einzelnen Personen tauchen blo noch als Orte des Nutzens, als
beliebig austauschbare Vertreter eines “Befriedigungssystems”, als Instrumente
unpersonlicher Wertmaximierung auf», en palabras de PAwWLIK, Michael, Der
rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 42 s. En la doctrina italiana v. PALAZZ0, Fran-
cesco, Corso di Diritto Penale, cit. n. 36, p. 381. En cuanto al particular concepto de
desvalor de resultado que se infiere de su trabajo (cfr. ROPERO CARRASCO, Julia, La
provocacion del estado de necesidad en Derecho Penal, cit. n. 46, pp. 407 ss.), tam-
poco puede ser compartido. En nuestra discusion, el desvalor de resultado es desvalor
juridico-penal, por tanto realizacion de la infraccion de una norma juridico-penal. En
consecuencia no convence el método para su determinacién ni su anteposicién al
problema de la valoracién de la conducta (v. pp. 412 ss.). En sentido contrario, no
obstante, también v. LUZON PERA, D. M., Aspectos esenciales de la legitima defensa,
cit. n. 16, pp. 95 ss., y 597 s.
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cuestiones independientes: la primera opera en funcién de si la con-
creta situacién responde o no a su fundamento —segin la doctrina
mayoritaria, ponderacién de intereses con las matizaciones sefiala-
das—, mientras que la segunda plantea un problema general de impu-
tacion. En este sentido, sefiala Ropero Carrasco que no se entiende
«c6mo la provocacién, que es una conducta diferente y previa a la
situacion de colision, repercute en el valor de los intereses implicados
en este estado, ya que ni puede influir, en mi opinién, en la cualidad
de los bienes o deberes en conflicto, ni tampoco en la entidad del mal
evitado o causado» (61).

Ciertamente, si se atiende al grado de incumbencia de los acto-
res en relacién con la situacién de necesidad —dentro un esquema
estructurado sobre las ideas de autonomia individual y solidaridad
intersubjetiva— y se encuadra dentro del amplio marco que ofrece la
ponderacién de intereses (62), la cosa cambia. Ahora bien, incluso
partiendo de estas posiciones, la relevancia a la posible provocacién
intencionada —en cuanto fuente de incumbencias— dentro de la defi-
nicion legal debe expresarse en otros términos. La solucién que
recoge Molina Ferndndez en la regla cuarta de su propuesta de lege
ferenda, aunque se aproxima en mayor medida, no convence: «El
cumplimiento de los requisitos anteriores no eximira de responsabi-
lidad a quien haya provocado dolosa o imprudentemente la situa-
cién de peligro» (63). Porque mezcla los conceptos. Una cuestién

(61) RoPERO CARRASCO, J., La provocacion del estado de necesidad en Dere-
cho Penal, cit. n. 46, p. 177. En este sentido, también entiende GIL GIL, A., La ausen-
cia del elemento subjetivo de justificacion, Comares, Granada, 2002, p. 68 s. n. 166;
la misma: «Lo subjetivo en la fundamentacién y en la exclusién de lo injusto», RDPC,
2005/15, p. 140 n. 130, que este requisito ni responde al fundamento de la causa de
justificacién ni puede «tampoco legitimarse convenientemente desde exigencias poli-
tico criminales, sino que més bien... [ha sido introducido] en la causa de justificacién
por su regulacién conjunta con la de inculpabilidad dénde si puede jugar un papel».
En la doctrina italiana v. PALAZZO0, F., Corso di Diritto Penale, cit. n. 36, p. 387, quien
sefiala, con razén, que este «intento legislativo di limitazione dell’area aplicativa della
norma... sembra essere un po’ estraneo alla sua ratio intesa nel senso oggetivo». En
sentido contrario, sin embargo, desde la perspectiva del principio de solidaridad
entiende KUHL, K., Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 35, p. 254 marg. 9 y p. 205
margs. 142 s., que la provocacién por parte del actor incide en «seinen Anspruch auf
fremde Solidaritdt in Form von Duldungspflichten».

(62) Enun sentido proximo al planteamiento de BALDO LAVILLA, F., Estado de
necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, passim.

(63) MoLiNnA FERNANDEZ, F,, «El estado de necesidad como ley general», cit.
n. 21, pp. 228 s. n. 58. En sentido contrario, v. ROPERO CARRASCO, J., La provocacion
del estado de necesidad en Derecho Penal, cit. n. 46, passim. Anteriormente también
GIMBERNAT ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldigung bei Befreiung aus
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es la conducta justificada, se tenga o no en consideracién el grado
de incumbencia del agente en la ponderacién de intereses, y otra
cuestion, si es posible derivar responsabilidad juridico-penal de la
conducta previamente realizada. El problema de la provocacién si
se introduce, debiera hacerse, simplemente, sefialindolo como un
aspecto mds dentro de la ponderacion de intereses. Con otras pala-
bras, dentro de la regla tercera de la propuesta de lege ferenda que
realiza Molina Fernandez, donde se hace referencia a «todos los
intereses y obligaciones juridicamente reconocidos, directos e indi-
rectos, generales y particulares» que deben tenerse presente en la
ponderacién (64).

En cuanto al dltimo componente: «que el necesitado no tenga por
su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse», segin entiende una
importante doctrina este requisito no puede entenderse como un prin-
cipio o criterio de valoracién independiente. Asi, se sefiala, con
razén, que «la existencia de un deber de sacrificio por parte del nece-
sitado podria ser tenida en cuenta en la ponderacién de intereses y a
pesar de la existencia de dicho deber, en ocasiones, el interés o intere-
ses salvaguardados podrian ser de superior valor a los lesionados y no
implicar un grave atentado a la dignidad de la persona humana» (65).
Luego, parece que —e insisto— si se introduce debe hacerse en térmi-
nos similares al requisito anterior, esto es, en cuanto aspecto a tener
en cuenta especificamente dentro de la ponderacién intereses. Dicho
con un ejemplo, «los intereses particulares juridicamente reconocidos
y las obligaciones que impongan deberes de sacrificio superiores,
beneficiardn o perjudicaran respectivamente sélo a aquéllos en quie-

besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im spanischen Strafre-
cht», cit. n. 46, p. 78.

64) Ibidem.

(65) CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol. PG II, cit. n. 2, pp.
288 s. Con matices, también MuNoz CoNDE, F./GARcfA ARAN, M., Derecho
Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 333, sefialando, con razén, que en ningiin caso
cabe «exigir a nadie un comportamiento heroico o virtuoso»; QUINTERO OLIVA-
RES, G./MORALES PRrATS, F./PrRATS CANUT, J. M., Manual de Derecho Penal.
Parte General, cit. n. 34, p. 533. En la doctrina italiana, sefialando la necesidad de
«una particolare cautela aplicativa del limite stesso in tutti i casi di forte spropor-
zione tra il pericolo corso e il danno inferto a terzi», PaLAzzo, F., Corso di
Diritto Penale, cit. n. 36, pp. 389 s. En la doctrina alemana, por ejemplo, v. KUHL,
K., Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 35, p. 307 marg. 148. No obstante, sobre
ello, también v. BALDG LAvILLA, F., Estado de necesidad y legitima defensa, cit.
n. 17, pp. 252 s. Mds recientemente PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand,
cit. n. 25, pp. 215 ss.
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nes concurran» (66). De esta otra forma se evita la quiebra del princi-
pio de ponderacién de intereses advertida por la doctrina (67).

Como se habré apreciado, buena parte de las objeciones apunta-
das no se deben tanto a los concretos elementos introducidos en la
definicién legal como a la forma en que se ha hecho. Tampoco per-
mite mucho mds el discurso de lege lata. El proceder de nuestro
legislador, mis que a una reflexién sobre los principios que deben
inspirar la resolucién del estado de necesidad, parece responder a una
orientacién casuistica, a la preocupacion de que quien provoque una
situacién de conflicto de estas caracteristicas pueda esgrimir sin mas
la causa de justificacién en un momento posterior, 0 que quienes ocu-
pan posiciones juridicas especiales crean rebajados el rigor de las
mismas en las situaciones de riesgos a las que éstas responden. Sin
embargo, la introduccién de este tipo de excepciones puede quebrar
la estructura del instituto. Toda excepcion o apunte casuistico, si no
se reconduce al principio o principios que rigen la estructura de cual-
quiera de las causas de justificacion, en tanto que responden a un
problema particular o, en el mejor de los casos, grupo de problemas
particulares, desdibujan y entorpecen su desarrollo doctrinal y juris-
prudencial. Por ello es preciso su encuadre y valoracién desde la
perspectiva —mds general— que ofrecen los principios estructurales de
la eximente (68). Si se entiende que una determinada clase de con-
flictos debe resolverse en sede de antijuridicidad a través de la pon-
deracién de intereses y el derecho a la dignidad, no por ello tiene que
agotarse la definicién legal en su enunciacién. Dado el grado de abs-
traccién, puede parecer conveniente la introducciéon de matizaciones
como las sefialadas. Sin embargo, una incorporacién asistemética
resta flexibilidad, justamente, en una categoria de la teoria juridica
del delito que, dada su orientacién politico-criminal, es la que maés
precisa de cintura (69).

(66) Tal y como establece el tercer principio de la propuesta que nos hace
MoLiNA FERNANDEZ, F., «El estado de necesidad como ley general», cit. n. 21,
p- 229, n. 58, si bien surgen dudas sobre si obvié u opté por no conceder relevancia a
su conocimiento a estos efectos.

(67) Asi ya GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte general del Dere-
cho Penal espariol, cit. n. 23, p. 65

(68) Asi por ejemplo, en relacién con la posicién del sujeto activo, también v.
PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, pp. 198 ss.

(69) Seiiala este aspecto MoLINA FERNANDEZ, F., «El estado de necesidad
como ley general», cit. n. 21, p. 223. Anteriormente también, v. GOMEZ BEN{TEZ,
J. M., Teoria juridica del delito, cit. n. 16, pp. 279 s. En la doctrina alemana GUN-
THER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschlu, cit. n. 8, p. 294.
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La comprensién de la antijuridicidad como una categoria que, mas
alla de las funciones antes comentadas relativas al examen de justifica-
cién, asume igualmente funciones de graduacién de lo injusto (70),
explica la inclusién en ella de una serie de institutos heterogéneos
reconducibles —a su vez— a fundamentos de caracter, incluso, antagé-
nico. En concreto, se tiende a ubicar aqui los restantes elementos
referentes a lo injusto ulteriores a los que fundamentan lo especifico
de cada concreta figura delictiva, con otras palabras, tanto las cir-
cunstancias atenuantes como las agravantes —insisto, no abarcadas
por la tipicidad y- relevantes en este plano (71). Frente a las causas

(70) Ampliamente, ya ALONSO ArAMoO, M., El sistema de las circunstancias
del delito, cit. n. 6, pp. 436, 438, 441 s., por ejemplo. M4s recientemente, también
BoLDOVA PASAMAR, M. A., La comunicabilidad de las circunstancias y la participa-
cion delictiva, Civitas, Madrid, 1995, pp. 36 ss.; DfEz RIPOLLES, J. L., «La categoria
de la antijuridicidad en Derecho penal», cit. n. 16, p. 139; PEREZ ALONSO, E. J., Teo-
ria general de las circunstancias, cit. n. 26, pp. 98, 122 s.; aludiendo junto a razones
de proporcionalidad y certeza SALINERO ALONSO, C., Teoria general de las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal y articulo 66 del Cédigo Penal,
Comares, Granada, 2000, pp. 4, 6 y, con amplias referencias, pp. 66-9. En la doctrina
alemana, fundamental, GOUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsaus-
schluy, cit. n. 8, pp. 114 ss., 126 ss., 373 ss.

(71) Pues, como explican MuNoz CoNDE, F./GARciA ARAN, M., Derecho
Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 476, se trata de elementos que recorren «la Teo-
ria del Delito en la medida en que es posible apreciar en ellas elementos que, sin
afectar a la existencia del delito, hacen que la gravedad del hecho o la culpabilidad
del autor aumente o disminuya». Con anterioridad, también v. ALONSO ALAMO, M.,
El sistema de las circunstancias del delito, cit. n. 6, pp. 435 ss.; la misma: «Circuns-
tancias del delito e inseguridad juridica», CDJ, Circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, 1995, pp. 51 ss.; BoLbova Pasamar, M. A., La
comunicabilidad de las circunstancias y la participacion delictiva, cit. n. 70, p. 43;
Diez RIPOLLES, J. L., «Naturaleza de las circunstancias modificativas, su referencia
a los elementos del delito, y el articulo 60 del Cédigo penal espaifiol», ADPCP,
1977, pp. 597 ss., especialmente, pp. 642 ss.; mas recientemente, el mismo: «Las
Circunstancias genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el Pro-
yecto de Cédigo Penal de 1992», cit. n. 5, p. 899; TERRADILLOS Basoco, J. M2,
«Incidencia de la posicién o situacién personal, publica y privada, en la responsabi-
lidad criminal», cit. n. 2, pp. 72 s. Acentuando la importancia auténoma de razones
politico-criminales FLORES MENDOZA, E., El error sobre las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal en el ordenamiento juridico espariol, Coma-
res, Granada, 2004, p. 10; SALINERO A., C., Teoria general de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal y articulo 66 del Cédigo Penal, cit. n.
70, pp. 5, 41, 46, 53, 55, 72 ss. Mas alld GoNzALEZ Cussac, J. L., «Presente y
futuro de las circunstancias modificativas», cit. n. 4, pp. 15, 26, 27 y 30-3, conclu-
yendo —en p. 32— que «éstas no se refieren, ni pueden concretarse sin mds con los
elementos esenciales de la infraccién, esto es, con injusto y culpabilidad. Mds bien
inciden en la gravedad del hecho, que no se mide exclusivamente en consideracién
al injusto y a la culpabilidad, sino también atendiendo a la mayor o menor necesi-
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de justificacidn, se trata de institutos que no persiguen resolver
situaciones de conflicto en el sentido que acabamos de ver en rela-
cién con el estado de necesidad, sino que «como la etimologia
indica (de circum stare)» introducen principios de valoracién de
«aquello que se encuentra en torno a un hecho —delito— sin afectar
a su esencia» (72). Ello permite una notoria simplificacién de las
definiciones legales, dada la mayor sencillez del supuesto de hecho
—-no se trata de delimitar una situacién de conflicto, sino de pince-
lar los elementos accesorios objeto de (des)valoracién— y de los
criterios de ponderacién, muchas veces fundidos en el elemento
anterior. Sin embargo, la excesiva orientacion casuistica que avn
muestra nuestro legislador —pese a los esfuerzos realizados— acon-
seja, igualmente, una redefinicién de las mismas conforme a prin-
cipios.

Asfi, por ejemplo, una simple lectura del articulo 22 de nuestro
Cddigo Penal basta para llamar la atencion sobre el hecho de que se
haya introducido en un mismo apartado de la cldusula general de
agravantes el uso de disfraz y, seguidamente, una serie de circuns-
tancias agravantes tan distintas como la ejecucién del hecho «con
abuso de superioridad o aprovechando de las circunstancias de

dad de tutela»; ampliamente, v. el mismo: Teoria General de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, en Coleccion de estudios del Instituto
de Criminologia de la Universidad de Valencia, 1988, pp. 93 ss., 145 ss., 149, 150,
177, 200. Criticamente, también PEREZ ALONSO, E. J., Teoria general de las cir-
cunstancias, cit. n. 26, pp. 46 s.

(72) AvrLonso ALaMO, M., El sistema de las circunstancias del delito, cit. n. 6,
p- 193; més recientemente, la misma: «Circunstancias del delito e inseguridad juri-
dica», cit. n. 71, pp. 49, 55 ss. Sobre las notas de secundariedad y accidentalidad
SALINERO ALONSO, C., Teoria general de las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal y articulo 66 del Codigo Penal, Comares, Granada, 2000, pp.
27 s. Sefialando su cardcter accesorio FLORES MENDOZA, F., El error sobre las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en el ordenamiento juridico
espariol, cit. n. 71, p. 10. Ampliamente, también GONZALEZ CUSSAC, J. L., Teoria
General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, cit. n. 71,
pp- 85 ss. Se trata, seglin BoLDOVA PASAMAR, M. A., La comunicabilidad de las cir-
cunstancias y la participacién delictiva, cit. n. 70, p. 41, de elementos que cumplen
«una funcién secundaria o inesencial en la caracterizacion de su objeto referente»,
«mientras la delimitacién y los contornos de lo punible vienen dados por los elemen-
tos permanentes de la estructura del delito, las circunstancias favorecen tinicamente el
juicio de caracterizacién singular o particular de cada aspecto esencial de lo punible»
(p- 43).

Sobre su desarrollo histérico, ampliamente, v. GONZALEZ CUSSAC, J. L., Teoria
General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, cit. n. 71,

pp. 7 ss.
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lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa
del ofendido o faciliten la impunidad del delincuente». Al impor-
tante grado de heterogeneidad de estas circunstancias se afiade una
referencia —in fine— a los que parecen ser sus dos posibles funda-
mentos: debilitaciéon de la defensa o facilitacién de la impunidad.
Sin embargo, parece que la técnica legislativa debi6 ser més bien la
inversa: partir de la ratio agravatoria, y erigir asi la definicién sobre
el nicleo de la circunstancia, y afiadir —a modo de explicacién— una
serie sucesiva de ejemplos. Y, en vez de quebrar la estructura del
apartado, pensar en una redistribucién de su contenido a través de
un siguiente apartado en funcién de que se expliquen por una u otra
razon agravatoria.

Por ejemplo, en relacién con la primera circunstancia, el uso de
disfraz, parece que si la ratio que subyace a su previsiéon como agra-
vante es, por una parte, «una mayor gravedad de lo injusto y concre-
tamente del desvalor de accién si se realiza con el fin de facilitar la
comision del delito» (73), y por otra, la facilitacién de la impunidad
del delincuente (74), su definicién legal deber4 atender no tanto a una

(73) Taly como entiende CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol.
PG II, cit. n. 2, p. 394, con ulteriores referencias bibliograficas y jurisprudenciales en
n. 93 y 96. En esta linea también, v. POLAINO NAVARRETE, M., «Articulo 22.2», en
CoBo DEL RosAL (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, tomo 11, Edersa, Madrid,
1999, pp. 925 ss., quien encuentra su fundamento, segin sefiala en el primer lugar
citado, «en el desvalor de la forma fraudulenta de comisién de comportamientos
delictivos».

(74) Acentia, ante todo, este aspecto MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte
General, cit. n. 2, p. 617 marg. 5. Aprecia esta ratio también FLORES MENDOZA, F.,,
El error sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en el
ordenamiento juridico espaiiol, cit. n. 71, p. 23 n. 91. Desde una perspectiva de lege
ferenda, DiEz RIPOLLES, J. L., «Las Circunstancias genéricas modificativas de la
responsabilidad criminal en el Proyecto de Cédigo Penal de 1992», cit. n. 5, p. 903,
quien propone como férmula: «ejecutar el hecho por el sujeto mediante circunstan-
cias de lugar, tiempo o modo que tiendan directa y especialmente a asegurar la eje-
cucién del delito o a facilitar la impunidad del delincuente». Criticamente, sin
embargo, BOLDOVA PASAMAR, M. A, La comunicabilidad de las circunstancias y la
participacion delictiva, cit. n. 70, pp. 111 ss., quien cuestiona tanto este tipo de
fundamento agravatorio como la racionalidad de su reproche. Segin este penalista,
op. cit., p. 111, se trata de razones agravatorias que parecen responder «a una vision
caballeresca del Derecho Penal o a una absurda concepcién del fair-play en el
delito». En términos similares, también GoNzALEZ CUSSAC, J. L., «Presente y
futuro de las circunstancias modificativas», cit. n. 4, p. 33, sefialando que no cabe
«pretender que el delincuente lleve a cabo la infraccién posibilitando su fracaso y
dando ventajas... a la administracién de justicia»; y anteriormente, el mismo: Teo-
ria General de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, cit.
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forma o medio concreto empleado por el sujeto activo para «facilitar
la ejecucién del delito o evitar su identificacién, rehuyendo responsa-
bilidades» (75), como es el disfraz, cuanto a los principios materiales
sobre los que se sustenta la agravacion misma. Con otras palabras:
«Art. 22. Son circunstancias agravantes:

| R

2.* Ejecutar el delito con medios o formas tendentes a dificultar
la identificacién del delincuente o/y facilitar su impunidad». Por
razones de determinacién y operatividad, este tipo de férmula precisa
complementarse mediante ejemplos: «... impunidad. Procede la apre-
ciacién de esta agravante cuando se ejecute el hecho mediante dis-
fraz...» (76), aprovechando asi la elaboracién conceptual de los con-
ceptos recogidos en las definiciones legales por parte de la doctrina y
la jurisprudencia. Ciertamente, un sistema mds casuistico de agrava-
cién como el recoge nuestro Cédigo proporciona también mayores
limites gramaticales a su dmbito posible (77), pero mientras se opte
por una cldusula de ejemplos de carécter cerrado —y sin perjuicio de
ulteriores correcciones y simplificaciones— no se aprecian diferencias
sustanciales en este aspecto. Sin embargo, el legislador ha optado por
el proceder inverso, y en la definicién de esta circunstancia parte de
la casuistica —esto es, del uso del disfraz o de concretas formas de
manifestacién de su ratio como las de tiempo o lugar— y sélo al final
de la definicién afiade las que parecen ser sus dos principios materia-
les. Mds alld de cuestiones de estricta técnica legislativa, la racionali-
zacién en el sentido expuesto de nuestro sistema de agravantes ayu-
darfa a simplificar y dotar de mayor coherencia al discurso sobre las
mismas. Siguiendo con el anterior ejemplo, el objeto de la argumen-

n. 71, pp. 151, 152 y 202, reclamando, en el segundo lugar citado, «una revisién de
las circunstancias que permita la introduccién de criterios politico-criminales més
acompasados con nuestro tiempo y que de paso posibilite una revisién del sistema
de medicion de la pena».

(75) STS 5 de mayo de 2004 (A. 2836), fundamento juridico segundo. En nues-
tra doctrina ya ALONSO ALAMO, M., El sistema de las circunstancias del delito, cit.
n. 6, pp. 536 s. Mds recientemente, por ejemplo, v. MuN0z CONDE, F/GARCiA ARAN,
M., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 488.

(76) Si bien no se trata tanto de evitar reparos constitucionales, pues se hallan
descritos sus elementos normativos (cfr. PEREZ ALONSO, E. J., Teoria general de las
circunstancias, cit. n. 26, p. 377), como de caricter politico-criminal. En la definicién
del régimen de agravantes, no es satisfactorio permanecer en un grado tan elevado de
abstraccién.

(77) En este sentido, v. GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunre-
chtsausschlu, cit. n. 8, pp. 287 ss.
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tacioén no tiene por qué consistir entonces tanto en convencer de que
quien se cubre con una bufanda hasta el borde de la nariz va disfra-
zado a efectos juridico-penales (78), como de argumentar que la ves-
timenta elegida, al ocultar buena parte del rostro, dificulta —segiin se
propone para este precepto— su identificacién y, por tanto, la atribu-
cién de las correspondientes responsabilidades juridico-penales
pudiendo subsumirse, concretamente, en los supuestos de disfraz.

En cuanto al resto de circunstancias recogidas en esta cldusula, el
abuso de superioridad y las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio
de otras personas, podrian incorporarse como ejemplos a la explica-
cién de este hipotético articulo 22 apartado segundo del Cédigo
Penal o/e integrar un apartado siguiente. Por ejemplo, continuando
con este esquema, al apartado tercero se le podria dotar de una
estructura similar a la siguiente: «3.? Ejecutar los hechos con medios,
modos o formas tendentes a facilitar 1a comisién del delito», y en la
serie de ejemplos que ayudan a explicar la misma se puede introducir
el «abuso de superioridad, aprovechamiento de las circunstancias de
lugar, tiempo o auxilio de otras personas» y si se quiere, también, el
uso de disfraz, dada la versatilidad juridico-penal de su significacion
en términos de desvalor (79).

Sin duda, se habrd advertido la proximidad de esta dltima defini-
cién, para un hipotético apartado tercero del articulo 22 del Cédigo
Penal con la prevista actualmente en su nimero primero, la defini-
cién de la alevosia. No es casualidad. Como se sabe, en este apartado
se castiga a quien «comete cualquiera de los delitos contra las perso-
nas empleando en la ejecucién medios, modos o formas que tiendan
directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su per-
sona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido». A ello el
legislador ha denominado expresamente alevosia. Sin embargo, en el
nimero siguiente incluye, como se ha visto, el abuso de superioridad
junto con las mencionadas circunstancias de lugar, tiempo y el auxi-
lio de otras personas «que debiliten la defensa del ofendido». Los

(78) Cfr. con ulteriores ejemplos GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la
parte general del Derecho Penal espaiiol, cit. n. 23, p. 97.

(79) No obstante, v. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 2, p.
617 marg. 5 y 620 marg. 20, quien agota su fundamento en el anterior aspecto sefia-
lado, esto es, la especial facilidad de la impunidad. Sefialando la trascendencia de las
mismas en sede de culpabilidad MuRoz CoNDE, F/GARcfA ARAN, M., Derecho
Penal. Parte general, cit. n. 21, p. 478. En el sentido apuntado, sefialando la necesidad
de «reagrupar y redefinir todas las agravantes fundadas en una disminucidn de la
capacidad de defensa», con anterioridad v. GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Presente y
futuro de las circunstancias modificativas», cit. n. 4, p. 35.
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posibles solapamientos entre el abuso de superioridad, auxilio de
otras personas, la alevosia y otras circunstancias agravantes —ademas
de las aludidas m4s arriba— como puede ser el abuso de confianza son
evidentes. Por poner un ejemplo, el uso sorpresivo de una navaja, que
permite sustentar el abuso de superioridad en la ultima sentencia
referida, puede entenderse también como un medio, modo o forma
idéneo para asegurar la ejecucién del resultado (80). Asi, reciente-
mente, en relacién con un supuesto de uso sorpresivo del arma, se
mantiene en la STS 28 de enero de 2004, fundamento juridico
segundo, que en los supuestos de alevosia «proditoria o a traicion
destaca como elemento esencial el abuso de confianza o de una situa-
cion confiada en el que actda el sujeto activo respecto al pasivo que
no teme, dada la relacion o situacién de confianza existente... En la
modalidad de alevosia sorpresiva, que participa en gran medida de la
caracterizacion de la proditoria, lo caracteristico es que la victima no
llega a poder reaccionar al ataque realizado por el agresor al verse
sorprendido en ese actuar contra su persona... El relato factico refiere
una actuacion sorpresiva, al expresar que el arma se extrae repenti-
namente... que asegura la produccién del resultado con imposibili-
dad de defensa por parte del perjudicado» (81). Aqui s6lo pretendo
llamar la atencién sobre el solapamiento conceptual y material que se
favorece, ya en sede de ley, entre las circunstancias recogidas en los
nimeros primero, segundo y sexto del articulo 22 de nuestro Cédigo:
en el discurso sobre la alevosia se alude a situaciones de confianza o

(80) En este sentido, también v. DIEz RIPOLLES, J. L., «Las Circunstancias
genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el Proyecto de Cédigo
Penal de 1992», cit. n. 5, pp. 902 s.

_ (81) A. 4112, cursiva afiadida. En la doctrina, anteriormente, v. ALONSO
ALAMO, M., El sistema de las circunstancias del delito, cit. n. 6, p. 472 y, en rela-
cién con su delimitacion frente al abuso de confianza, pp. 509 ss. También GIMBER-
NAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte general del Derecho Penal espariol, cit. n.
23, p. 91 con sucesivas referencias en n. 84. En relacién con el abuso de confianza,
también v. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 2, pp. 619 s. marg.
18. Seiialando el dudoso componente de culpabilidad que puede incorporar la deno-
minada alevosia «proditoria o a traicién», MuN0z CONDE, F./GARCIA ARAN, M.,
Derecho Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 478. En este tiltimo sentido ya advierte
ALONSO ALAMO, M., El sistema de las circunstancias del delito, cit. n. 6, pp. 340,
342, 357, 468 ss., que la ratio agravatoria de la alevosia incorpora histéricamente,
junto con componentes objetivos referentes al modo de ejecucién, «una actitud
espiritual mas o menos censurable» consistente en la cobardia, si bien matiza su
caricter secundario, v. pp. 492-5, por ejemplo. En relacién con el abuso de con-
fianza, también PEREZ ALONSO, E. J., Teoria general de las circunstancias, cit.
n. 26, p. 181.
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al factor sorpresa que, en otras sentencias, ayuda a sustentar la apre-
ciacién de, por ejemplo, el abuso de superioridad. Con independen-
cia de la complejidad del discurso, y los esfuerzos a los que se
obliga a doctrina y jurisprudencia, todo ello genera riesgos eviden-
tes de —entre otros aspectos— doble (des)valoracién, riesgos que
provienen y, por tanto, debieran afrontarse también en sede de ley.
Pues serian superables, simplemente, con un mejor ejercicio de téc-
nica legislativa.

La racionalizacién del régimen de agravantes en el sentido
expuesto abre la puerta a ulteriores discusiones como, por ejemplo, la
relativa a una posible graduacién y diferenciacién en términos de
desvalor. La estructuracién del sistema de circunstancias agravantes
—de forma principal- sobre principios como «ejecutar los hechos con
medios o formas tendentes a facilitar la comisién del delito», «ejecu-
tar el delito con medios o formas tendentes a dificultar la identifica-
cién del delincuente o/y facilitar su impunidad» o, simplemente,
«aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima,
causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucion del
delito» tal y como se recoge en la circunstancia quinta de nuestro
actual articulo 22, facilita una ulterior racionalizacién del sistema de
agravantes en el plano de las concretas consecuencias juridicas (82).
En principio, cabria pensar en multiples opciones: la introduccién de
un sistema de consecuencias de cardcter escalonado en funcién de la
importancia en términos de desvalor, etc. Sobre ello, me limito a
apuntar aqui mis dudas sobre el acierto politico-criminal de la equi-
paracién de quien, como en el supuesto aludido mds arriba, se limita

(82) En este sentido, sefiala el desequilibrio entre las circunstancias segiin su
ubicacién en la parte general o especial BoLDOVA PASAMAR, M. A., La comunicabili-
dad de las circunstancias y la participacion delictiva, cit. n. 70, p. 44, aludiendo en n.
49 a clasificaciones segiin los efectos como la sugerida por GIMBERNAT en relacién
con los delitos contra la vida. En concreto, diferenciaba este iiltimo autor, en «Algunos
aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra la vida (dolo
eventual, relacién parricidio-asesinato)», ADPCP, 1990, pp. 438 s., entre agravantes
«leves», «intermedias» e «hiperagravantes» segiin su incidencia en el titulo de impu-
tacién y la pena. Sefialando su diversa operatividad, recientemente, también FLORES
MENDOZA, E., El error sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal en el ordenamiento juridico espariol, cit. n. 71, pp. 25 s.; SALINERO ALONSO,
C., Teoria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
y articulo 66 del Codigo Penal, cit. n. 70, pp. 24 s. Sefialando la necesidad de una
mejor acotacién de los marcos penales, también GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Presente
y futuro de las circunstancias modificativas», cit. n.4, p. 34; anteriormente, también v.
el mismo: GONZALEZ CUSSAC, J. L., Teoria General de las circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal, cit. n. 71, pp. 90, 150 s., sefialando la necesidad
de una urgente racionalizacién.

ADPCP, VOL. LIX, 2006



Técnica legislativa y antijuridicidad 257

a cubrirse la cara con una bufanda con la conducta de quien en la
comisién de los hechos, ademds de una mayor complexién fisica
hace «uso de un arma muy peligrosa y también el hecho sorpresivo
de sacar la navaja que llevaba escondida en su calcetin» (83). Los
desequilibrios aumentan cuando, en vez del abuso de superioridad,
analizamos cualquier supuesto de ensafiamiento, sin perjuicio de su
especial consideracién en la parte especial. Por ejemplo, cuando se
compara la conducta del sujeto de la bufanda con quien infiere «cor-
tes o pufialadas y multitud de golpes violentos, entre ellos una patada
que causd a éste el arrancamiento de un diente incisivo central y del
diente incisivo lateral superiores izquierdos, buscando con todo
ello..., aumentar innecesariamente el dolor de la victima» (84).
Parece que, con caricter general, el grado de desvalor de quienes
tratan de ocultar su identidad y/o facilitar su impunidad deberé ser
menor que el que muestran los actos «tendentes a facilitar la
comision del delito», pues aqui ya se trata de elementos que inci-
den de forma importante sobre el nivel de riesgo que amenaza el
bien juridico; y estos a su vez, pueden mostrarlo frente a aquellos
que més alla de aspectos de desvalor —de accién y resultado—
adquieren relevancia incluso, en sede de culpabilidad, como pueda
ser aumentar «deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la
victima». La racionalizaciéon del sistema de agravantes podria
facilitar una eventual discusién sobre la conveniencia y, en su
caso, posibles soluciones a la equiparacién general de las agravan-
tes en sus consecuencias juridicas, segin se dispone en la regla
tercera del actual articulo 66 de nuestro Cédigo Penal. También
un mayor engarce con sus manifestaciones en la parte especial.
Sin embargo, sobre ello poco méis puede decir quien no es un
especialista en la materia.

Aunque la mayor orientacion del sistema de circunstancias hacia
los principios, frente a la casuistica, podria traducirse en una pérdida
de determinacidén, dada la mayor abstraccién de las razones que sub-
yacen a las agravantes frente a definiciones como la de «ejecutar el
hecho mediante disfraz» o la alusién a circunstancias como las de
lugar o tiempo, debe matizarse que se trata de conceptos juridico-
penales cuyo significado viene determinado por propuestas de funda-
mento como los enunciados (85). En consecuencia, frente a una regu-

(83) STS 22 de diciembre de 2003 (A. 615), Fundamento juridico segundo.

(84) Ibidem.

(85) Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. PG II, cit. n. 2,
p- 394.
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lacién casuistica que deja en un segundo plano los principios
materiales de resolucidn, la orientacién de las definiciones hacia
estos coloca en primer plano las razones materiales que, en definitiva,
sustentan su apreciacion. Asimismo, la traduccién de los principios a
un nivel de ejemplos no sélo les confiere una margen razonable de
claridad (86), también, conservar los limites gramaticales que —pese a
la matizacién realizada, también— genera un modelo de regulacién
como el vigente (87).

Las anteriores reflexiones, particularmente, las referentes a las
de mayor certeza y coherencia del discurso juridico son extrapola-
bles, con matices, al régimen de las circunstancias atenuantes reco-
gido en el articulo 21 de nuestro Cédigo Penal. Asi, por ejemplo,
frente a una regulacién como la prevista en la circunstancia cuarta
de este precepto: «la de haber procedido el culpable, antes de cono-
cer que el procedimiento judicial se dirige contra €l, a confesar la
infraccién a las autoridades» (88), se muestra mds razonable partir
de la posible ratio de la misma, por ejemplo, la «facilitacién de la
investigacién criminal» (89), e introducir posteriormente una serie
de ejemplos que concreten y faciliten su significado: la realizacion
de actos de confesién, colaboracién, etc. Mds alld de razones de
injusto, culpabilidad o —como en este caso— oportunidad, la diversa
eficacia juridica de las circunstancias atenuantes frente a las agra-

(86) Asi ya Maiwald, cit. por PEREZ ALONSO, E. J., Teoria general de las cir-
cunstancias, cit. n. 26, p. 365, con ulteriores referencias en n. §16.

(87) En cuanto a la naturaleza e idoneidad de los concretos componentes
que se elijan para formular las definiciones —ratio y ejemplos— de estas circuns-
tancias: elementos descriptivos y desvalorativos; vale, en buena medida, lo avan-
zado en otro lugar en relacién con la categoria de la tipicidad, SANCHEZ LAZARO,
F. G., «(Cémo se elabora una propuesta de lege ferenda? Reflexiones sobre la
formulacién de los preceptos juridico-penales. Primera parte: tipicidad», cit. n. 1,
apartado II.

(88) Aungque en este caso ya no se trata de cuestiones de injusto sino, funda-
mentalmente, razones de caricter politico-criminal, cfr. MuNoz CoNDE, F./GARcia
ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 486. También BoLpova
PASAMAR, M. A., La comunicabilidad de las circunstancias y la participacion delic-
tiva, cit. n. 70, p. 90, sefialando la tendencia en su comprension «a hacer primar esen-
cialmente la utilidad objetiva de ciertas conductas, sea para a sociedad, la
Administracién de justicia o la victima»; FLORES MENDOZA, F., El error sobre las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en el ordenamiento juri-
dico espariiol, cit. n. 71, pp. 13, 25, 132 s.; SALINERO ALONSO, C., Teoria general de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y articulo 66 del
Cédigo Penal, cit. n. 70, pp. 81 y 85, aludiendo a razones utilitaristas y pragmadticas
relativas a la persecucion de los hechos.

(89) STS 13 de febrero de 2004 (A. 2217), fundamento juridico segundo.
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vantes permite un mayor margen de configuracién, en tanto que
determinan una —también— diferente relacién con el principio de
legalidad. Asi, frente a la necesidad que vefamos respecto a este
dltimo componente de la definicidn legal de cerrar la clausula de
ejemplos de cada una de las circunstancias agravantes, aqui aun-
que parece igualmente razonable su introduccién por motivos de
claridad y operatividad, es posible flexibilizar e, incluso, prescin-
dir de los —mayores o menores— limites gramaticales que también
incorporan las mismas, con otras palabras: introducir cldusulas de
ejemplos de caricter abierto. Ello, sin duda, incidiria en el actual
contenido de la circunstancia sexta del articulo 21 de nuestro
Cédigo Penal. En cualquier caso, de lege ferenda las atenuantes
genéricas ofrecen escaso margen de discusion en sede de antijuri-
dicidad.

Hace algunos afios se manifestaba Cerezo Mir en contra de la
determinacién de la naturaleza juridica y de los principios fundamen-
tales de las causas de justificacién ya en sede de ley (90). Argumen-
taba que asi se evita «que la regulacién legal deba considerarse
pronto como superada y suponga un obsticulo para el posterior desa-
rrollo de la Ciencia del Derecho penal» (91). En relacion con la pri-
mera cuestion, sélo puedo coincidir con sus razones (92). De haber
procedido, como hace el legislador germano, a establecer cuando el
estado de necesidad tiene naturaleza justificante y cuando es rele-
vante en sede de culpabilidad, hubiese obstaculizado una discusion
como la —aqui tan solo— esbozada (93). En cuanto a la segunda, debo
disentir. Porque entiendo que no es una regulacién orientada a princi-
pios la que puede limitar la flexibilidad y desarrollo de las causas de
justificacién. Basta pensar en algunas de las pautas sefialadas mas
arriba para solucionar las situaciones de necesidad: el derecho a la
dignidad, solidaridad intersubjetiva, autonomia individual o, simple-
mente, la idea de ponderacién de intereses. Como vemos, no se trata
de valores o principios juridicos cuya superacién pueda plantearse de
un dia para otro. Entre otras razones, porque muchas veces se trata de
los mismos cimientos valorativos sobre los que asienta la constitu-

(90) CEREZO MIR, J., «Die Stellung von Rechtfertigung und Entschuldigung
im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», cit. n. 21, pp. 18 s.

(91) Ibidem.

(92) Asi, también v. GIMBERNAT ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldi-
gung bei Befreiung aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision)
im spanischen Strafrecht», cit. n. 46, p. 74.

(93) Sobre la misma, ampliamente, v. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal
espariol. PG II, cit. n. 2, pp. 246 ss.
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cién juridica de nuestra sociedad (94). En cuanto a su posible déficit
de flexibilidad, creo que precisamente su mayor grado de abstraccién
—y en tanto que meros criterios de ponderacion— facilita una adapta-
cién satisfactoria a la, sin duda, vertiginosa realidad a que pretende
responder nuestra disciplina. Es, por el contrario, una regulacién
orientada al problema concreto: al disfraz, al despoblado, etc.; y en
definitiva al aspecto circunstancial frente a su ratio, la que puede
introducir y ha introducido elementos que, como hemos visto mds
arriba, plantean importantes problemas en su desarrollo y aplicacion.

III. REFLEXIONES SOBRE EL TIPO SUBJETIVO

La discusién sobre los aspectos subjetivos de esta categoria mues-
tra importantes particularidades, disocidndose incluso en cierta
medida —por la acentuacién de otros aspectos sistematicos— del enfo-
que politico-criminal apuntado. Aqui ya no se trata tanto de resolver
«conflictos sociales en contextos complejos» (95), como mds concre-
tamente, de compensar —en términos de valor— los elementos que
constituyen o/e integran lo injusto —desvalor de accién y resultado—
en el 4mbito de Ia tipicidad. Al igual que se acepta la existencia de
elementos subjetivos en el primer escalon de la teoria juridica del
delito, la doctrina mayoritaria conviene en la existencia y necesidad
de elementos de tal caricter en las causas de justificacién (96), y se
habla, incluso, de 4nimo o voluntad de defensa en relacién con la
causa de justificacién de la legitima defensa o, por poner otro ejem-
plo, de evitar un mal propio o ajeno en relacién con el estado de
necesidad (97). Asi, mantiene Cerezo Mir, que «del mismo modo que

(94) Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, también GUN-
THER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf}, cit. n. 8,
p. 234.

95) Cit.n. 17.

(96) Sobre ello, fundamental, v. TRAPERO BARREALES, M.? A., Los elementos
subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal, Comares, Granada,
2000, passim. Sobre la problemadtica relativa a su ausencia, también GIiL GIL, Alicia,
La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, cit. n. 61, passim.

(97) Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. PG II, cit. n. 2,
pp- 196-9. En la doctrina alemana, por ejemplo, HirscH, H. J., StGB. Leipziger
Kommentar, cit. n. 35, § 34 margs. 45 y 47. En sentido contrario, sefialando la sufi-
ciencia del elemento intelectual, entre otros v. Dfaz Y GArcfa CONLLEDO, M.,
Prélogo a TRAPERO BARREALES, M.? A., Los elementos subjetivos en las causas de
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lo injusto de los delitos de accién dolosos e imprudentes sélo queda
constituido cuando al desvalor de accion se afiade el desvalor de

Justificacion y de atipicidad penal, Comares, Granada, 2000, p. XXIV; GIMBERNAT
ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldigung bei Befreiung aus besonderen
Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im spanischen Strafrecht», cit. n.
46, pp. 71, 72 y 77, con referencia al tenor literal de las definiciones legales; Luzén
PERNA, D.-M., «Causas de atipicidad y causas de justificacién», cit. n. 21, p. 38,
salvo en supuestos de inequivoca exigencia legal; el mismo: Curso de Derecho
Penal, cit. n. 21, pp. 580 s.; el mismo: Aspectos esenciales de la legitima defensa,
cit. n. 16, pp. 550 s.; MIr PUIG, S., Funcidn de la pena y teoria del delito en el
Estado social y democrdtico de Derecho, 2° ed., Bosch, Barcelona, 1982, p. 89;
MuRoz CoNDE, E/GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 21, pp.
312 s.; ROPERO CARRASCO, J., La provocacion del estado de necesidad en Derecho
Penal, cit. n. 46, pp. 139 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M., «Observaciones sobre el cono-
cimiento eventual de la antijuridicidad», cit. n. 34, p. 652. En la doctrina alemana,
por ejemplo v. FriscH, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog. Subjektiven
Rechtfertigungselements», en Festschrift fiir Karl Lackner, Walter de Gruyter, Ber-
lin-New York, 1987, pp. 135 ss., y en relacién con las denominadas causas de justi-
ficacién mutiladas de dos actos, pp. 145-8; KUHL, Kristian, Strafrecht. Allgemeiner
Teil, cit. n. 35, p. 131 marg. 11ay, en relacién con el estado de necesidad, p. 321
margs. 183 s.; LENCKNER, T./PERRON, W. en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch
Kommentar, cit. n. 34, § 34, marg. 48. Con matices GOMEZ BENITEZ, J. M., El ¢jer-
cicio legitimo del cargo, cit. n. 16, pp. 134 ss., quien entiende, p. 140, que el cono-
cimiento «enmarcado en un determinado contexto dogmatico sobre la accién y el
injusto, es,... absolutamente suficiente para el incluir el momento volitivo». Mds
recientemente TRAPERO BARREALES, M.* A., Los elementos subjetivos en las causas
de justificacion y de atipicidad penal, cit. n. 96, pp. 287 s., quien considera «que la
solucién correcta ha de ser la afirmacién del presupuesto subjetivo en el sentido de
conocimiento de la concurrencia de la situacién justificante. Este contenido cognosci-
tivo supone admitir también un cierto componente o elemento volitivo, a semejanza
del contenido volitivo del dolo... Al igual que el dolo se compone de dos elementos,
intelectual y volitivo, y estos deben abarcar los elementos del tipo positivo o tipo
indiciario... Se rechaza la necesidad de que el sujeto deba actuar con una cierta finali-
dad o propésito como contenido de los presupuestos subjetivos de justificacién; el
concepto de dolo directo de segundo grado o dolo de consecuencias necesarias pone
de relieve cémo ha de ser concebido el elemento volitivo en el presupuesto subjetivo
de justificacién». En esta tiltima linea, también v. RATH, J., Das subjektive Rechtferti-
gungselement, cit. n. 42, pp. 196 ss., 583 ss., 600 ss., quien reduce el elemento voli-
tivo a los siguientes té€rminos, op. cit, p. 200: «Ein Wollen ist dabei grundsitzlich
bereits gegeben mit dem Verhalten in der hinreichend sicheren Kenntnis, durch die
mit diesem gesetzten Faktoren Risiken bzw. Chancen - eine bestimmte Realitiits-
verdnderung, hier im Sinne eines bestimmten Rechtfertigungsgrundes, zu bewirken»;
coincidiendo, por tanto, con los autores anteriores. Sobre los elementos intelectual y
volitivo en la construccién de este penalista, definicién y presupuestos, ampliamente:
Das subjektive Rechtfertigungselement, cit. n. 42, pp. 383 ss.

En relacién con esta clase de elementos también son interesantes las reflexiones
de MoLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit. n. 13, pp.
723, 724, 740 s. Sobre todo esta cuestién, exhaustivamente v. TRAPERO BARREALES,
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resultado, la exclusidn de lo injusto requiere la concurrencia del valor
de la accién y del valor del resultado de las causas de justificacion, es
decir, la concurrencia de todos los elementos subjetivos y objetivos
que sirven de base a las mismas» (98). Y mds recientemente, Trapero

M.? A., Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal,
cit. n. 96, pp. 78 ss., y desde un posicionamiento critico con el contenido volitivo, 148
ss., en especial, 172 ss.

(98) Con amplias referencias bibliograficas, v. CEREZo0 MIR, J., Curso de
Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp. 196 ss. En el mismo sentido, CUELLO
CONTRERAS, J., «Elemento objetivo y elemento subjetivo de las causas de justifica-
cién», cit. n. 16, p. 148; sefialando la necesidad de «que las valoraciones positivas
aportadas por las causas de justificacion superen a las negativas del tipo», DfEZ
RIPOLLES, J. L., «La categoria de la antijuridicidad en Derecho penal», cit. n. 16, p.
132; GIL GIL, A., La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, cit. n. 61, pp.
58 s., quien mantiene que «los elementos subjetivos de justificacién tienen para el
tipo de justificacién el mismo valor y estructura que los elementos subjetivos de lo
injusto para los tipos de injusto»; expresamente, también v. la misma: «Lo subjetivo
en la fundamentacién y en la exclusién de lo injusto», cit. n. 61, pp. 131 y 144,
hablando, por razones de coherencia, de un necesario «paralelismo entre la forma-
ci6én y la exclusién de lo injusto»; GOMEZ BENITEZ, J. M., Teoria juridica del
delito, cit. n. 16, p. 287; HUERTA ToCILDO, S., Sobre el contenido de la antijuridici-
dad, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 84 y 123; MoLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad
penal y sistema de delito, cit. n. 13, p. 395 n. 68, seiialando que esta «concordancia
entre fundamentacién y exclusién del ilicito no deberia merecer especial atencién,
por su obviedad»; SANCHEZ GARcia, M. I, Ejercicio legitimo del cargo y uso de
armas por la autoridad, cit. n. 28, pp. 78 s.; SANZ MORAN, A. J., «Los elementos
subjetivos de justificaciéon», en Gonzalo Quintero Olivares/Fermin Morales Prats
(coords.), El Nuevo Derecho Penal Espaiiol. Estudios Penales en Memoria del Pro-
fesor José Manuel Valle Mujiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 723, 725 s., quien,
siguiendo a Frisch, sitia su fundamento normativo en la decisién legal de castigar la
tentativa inidénea; SUAREZ MONTES, R. F., «Breve apunte histérico sobre el ele-
mento subjetivo en la legitima defensa en los Cédigos Penales espaiioles», en José
Luis Diez Ripoll€s, Carlos Maria Romeo Casabona, Luis Gracia Martin y Juan
Felipe Higuera Guimerd (edits.), La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo.
Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p.
1015; VALLE MuRiz, J. M., El elemento subjetivo de justificacion y la graduacion
del injusto penal, cit. n. 15, pp. 52, 71 ss., quien entiende, en la segunda pagina
citada, que «norma de determinacién, injusto personal y relevancia del elemento
subjetivo en las causas de justificacién, aparece como una ecuacién dificilmente
cuestionable». En la doctrina alemana, por ejemplo, v. FriscH, W., «Grund und
Grenzprobleme des sog. Subjektiven Rechtfertigungselements», cit. n. 97, pp. 122
ss., quien, en dltima instancia, sustenta la necesidad de elementos subjetivos en el
objeto de justificacién; GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechts-
ausschlu-, cit. n. 8, pp. 242-6; KUHL, K., Strafrecht. Allgemeiner Teil, cit. n. 35,
pp. 131 s. marg. 12; RupoLpHI, H.-J., «Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht», cit.
n. 16, p. 381; el mismo: «El fin del Derecho penal del Estado y las formas de
imputacién juridico-penal», en Bernd Schiinemann (compilador), El sistema
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Barreales reafirma monograficamente estos términos de discusién:
«para la exclusién total del injusto es necesario que se produzca la
compensacién del injusto fundamentado a través del desvalor de
accién y de resultado... La situacion objetiva de justificacion tiene la
virtualidad de compensar el desvalor objetivo de accién, y para con-
trarrestar el desvalor subjetivo de accidén serd necesario que concu-
rran los presupuestos subjetivos de la correspondiente causa de justi-
ficacién» (99).

moderno del Derecho penal: Cuestiones fundamentales, introduccién, traduccién y
notas de Jesis Maria Silva Sanchez, Tecnos, Madrid, 1991, p. 91; SCHMIDHAUSER,
E., «Zum Begriff der Rechtfertigung im Strafrecht», cit. n. 31, pp. 77 s.; SCHUNE-
MANN, B., «La Politica Criminal y el Sistema de Derecho Penal», trad. castellana de
Margarita Martinez Escamilla, ADPCP, 1991, p. 705; WOLTER, J., «Imputacién
objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez, una contribucién al estudio de la
aberratio ictus», en Bernd Schiinemann (compilador), El sistema moderno del
Derecho penal: Cuestiones fundamentales, introduccién, traduccién y notas de
Jestds Maria Silva Sanchez, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 112, 113 y 132, sefialando,
en el primer lugar citado, que las relaciones «surgidas en el plano de la fundamen-
tacion del injusto, se repiten, al modo de la imagen reflejada en un espejo, en el
plano de las normas permisivas de las causas de justificacion, es decir, de la exclu-
sién de lo injusto». Mds recientemente, en esta linea también, RATH, J., Das subje-
ktive Rechtfertigungselement, cit. n. 42, p. 353, sefialando, desde su concepcién de
los injusto como lesién-restablecimiento de relaciones juridicas, que «aus diesem
Ansatz ist zunichst abzuleiten, wie das intakte normative Verhiltnis der Subjekte
zueinander - der vorgingig anwesende Gegenstand unrechtlicher Verletzung - bes-
chaffen ist. Von dieser Strukturbestimmung des Rechtsverhiltnisses aus ist es
sodann moglich, in einer Art Negation den Begriff des kriminalrechtlichen Unrechts
bzw. des Verbrechen zu definieren. Dieser wiederum ist in seinen Komponenten die
Basis fiir die Voraussetzungen der Rechtfertigung. Denn Rechtfertigung bedeutet in
niher zu bestimmender Weise den “Ausgleich”, die “Kompensation”, unrechtlicher
Verletzung - und damit die (Wieder-)Herstellung rechtlicher Verhiltnisse». En un
sentido distinto, también v. CARBONELL MATEU, J. C., «El sistema de la justificacién
en el articulo 20 CP/1995», cit. n. 21, pp. 124 ss., quien sefiala que «no se trata de
neutralizar los desvalores que comportaron el injusto tipico que a su vez puede funda-
mentar el injusto genérico sino de comprobar que se mantiene ese fundamento desva-
lorativo y, si se quiere, politico-criminal del injusto especifico en su confrontacién
con la totalidad del ordenamiento juridico».

(99) TRAPERO BARREALES, M.* A., Los elementos subjetivos en las causas de
Justificacion y de atipicidad penal, cit. n. 96, pp. 4 s., insistiendo, p. 2, en la necesidad
de «abordar el estudio de los elementos subjetivos de la parte negativa del tipo (prin-
cipalmente de las causas de justificacion) desde el establecimiento de un paralelismo
entre fundamentacién y exclusién del injusto como tnica férmula correcta de aclarar
el contenido y funcién del elemento subjetivo en las causas de justificacién». En sen-
tido contrario, en relacién con los criterios de compensacién que emplea esta pena-
lista, CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol. PG II, cit. n. 2, p. 203,
sefialando que «el desvalor de resultado no puede fundamentarse ni quedar excluido
con independencia del desvalor o el valor de la accién». De otra opinién, a su vez,
apunta la divergencia de enjuiciamientos del desvalor de accién y resultado CARBO-
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Ciertamente, existe discrepancia sobre multiples aspectos. Asi por
ejemplo, sobre la suficiencia de elementos intelectuales o la necesi-
dad ademds, de elementos volitivos, sobre su importancia y funcién
en la justificacién de los comportamientos imprudentes (100) o sobre
las concretas soluciones para los supuestos de ausencia de los ele-
mentos subjetivos, en particular, sobre el hecho de si la ausencia del
componente subjetivo de justificacién permite apreciar el desvalor de
resultado o, por el contrario, sélo cabe tentativa (101). Sin embargo,

NELL MATEU, J. C., «El sistema de la justificacion en el articulo 20 CP/1995», cit.
n. 21, pp. 123 ss., quien entiende que la exclusién de la antijuridicidad tiene lugar ya
con la neutralizacién de cualquiera de sus componentes.

En cuanto a ulteriores componentes de este cardcter, en concreto, en relacién con
la problematica relativa al examen conforme a deber, ampliamente, v. TRAPERO
BARREALES, M. A., «El examen conforme a deber: ;especial elemento subjetivo de
justificacién?», en G. QUINTERO OLIVARES/F. MORALES PRATS (coords.), El Nuevo
Derecho Penal Espaiiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel
Valle Muriiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 827 ss., sefialando las inconsecuencias,
pp. 835, 836, 856 s., e innecesariedad de este elemento, pp. 860 ss.

(100) Asi, por ejemplo, v. FriscH, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog.
Subjektiven Rechtfertigungselements», cit. n. 97, pp. 130 ss. En sentido contrario
RATH, J., Das subjektive Rechtfertigungselement, cit. n. 42, pp. 319 s., quien entiende
que «steht aber das Fahrldssigkeitsunrecht... in der Kategorie der Subjetivitit, so
vermag auch die Rechtfertigung fahrldssiger Deliktsbegehung die (Wieder-)Herste-
llung rechtlicher Verhiltnisse keine Ebene mehr darzustellen, in welcher subjektive
Elemente entbehrlich sein konnen; sie ist keine gleichsam “naturhafte” Kategorie,
inhaltsbestimmbar jenseits des konkret-tataktualen Vollzugs aus Subjektivitit». Si
bien este autor, op. cit, pp. 631 s., en los supuestos de ausencia de tal elemento subje-
tivo, llega igualmente a la solucién de la impunidad por «Wegfalls der objektiven
Unrechtsvoraussetzungen».

(101) Recientemente, de forma exhaustiva, TRAPERO BARREALES, M.? A., Los
elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal, cit. n. 96,
pp- 327 ss., quien entiende, p. 63, en este dltimo sentido, que la realizacién de la
conducta tipica «desconociendo la concurrencia de la situacién objetiva de justifi-
cacién supone llevar a cabo una conducta peligrosa para el bien juridico, el mismo
grado de peligro que se produce en los casos de tentativa inidénea por falta de algin
elemento del tipo (positivo). Si en este caso si se castiga la conducta del sujeto, lo
mismo se tendrd que contestar cuando falta el presupuesto subjetivo de justifica-
cién, ya que el desvalor subjetivo de accidén es idéntico en los dos supuestos».
Segtin TRAPERO, op. cit., p. 75, «la accién del sujeto realizada sin tener conoci-
miento de que concurren los presupuestos objetivos de la legitima defensa revela
una accién dirigida a la lesion del bien juridico... pero que en el caso concreto no se
produce por causas independientes de su voluntad —por la concurrencia de la situa-
cidén objetiva de justificacién—; en definitiva queda restante un desvalor de accién
constitutivo de un supuesto de tentativa imposible». Plantea esta solucién también
GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte general del Derecho Penal espa-
fiol, cit. n. 23, p. 51; HUERTA TocILDo, S., Sobre el contenido de la antijuridicidad,
cit. n. 98, pp. 121 ss., sefialando, en el primer lugar citado, que en estos supuestos
concurre «una disminucién del desvalor de resultado idéntica a la que es propia de
la tentativa... puesta en peligro del bien juridico a través del principio de ejecucién
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todas estas cuestiones muestran un caricter accesorio en el marco de
la presente investigacién. De relevancia aqui es la incidencia de esta
comprensién —de la relacién injusto-antijuridicidad— en el discurso
de lege ferenda, si los términos de discusién sobre la relevancia y
funcién de los elementos subjetivos en las causas de justificacién y,
mds concretamente, la importante orientacién de la antijuridicidad
hacia la tipicidad que se infiere del discurso mayoritario debe incidir

de los actos encaminados a lesionarlo aunque, desde luego, inferior al presente en el
delito consumado»; Luz6N PERA, D.-M., «Causas de atipicidad y causas de justifi-
cacién», cit. n. 21, p. 39, quien entiende que en estos casos como «no hay desvalor
del resultado o del hecho (ni puede haberlo en el momento de la actuacién), al
intentarlo dolosamente, ello es punible como tentativa imposible», deduciendo as{
la impunidad de la modalidad imprudente; el mismo: Curso de Derecho penal, cit.
n. 21, p. 579; el mismo: Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. n. 16, pp.
107-8 y 552; MIr PUIG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado
social y democrdtico de Derecho, cit. n. 97, p. 89. También SILVA SANCHEZ, J.-M.?,
«Observaciones sobre el conocimiento eventual de la antijuridicidad», ADPCP,
1987, p. 661, sefialando la posibilidad, en n. 49, de castigar por la via de la eximente
incompleta si se estima, que la estructura resultante es s6lo analdgica a la tentativa.
En la doctrina alemana, por ejemplo, v. GONTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und
Strafunrechtsausschlu-, cit. n. 8, pp. 244 n. 58 y 377; KUHL, K., Strafrecht. Allge-
meiner Teil, cit. n. 35, pp. 132 s. margs. 15 s. y, en relacién con el estado de necesi-
dad, p. 322 marg. 185; LENCKNER, T./PERRON, W. en SCHONKE/SCHRODER,
Strafgesetzbuch Kommentar, cit. n. 35, § 34, marg. 48.; RuboLpHi, H.-J., «Rechtfer-
tigungsgriinde im Strafrecht», cit. n. 16, pp. 379 s.; el mismo: «El fin del Derecho
penal del Estado y las formas de imputacién juridico-penal», cit. n. 98, pp. 91 s.,
sefialando que «cuando el dolo del autor, abarcando la peligrosidad juridicamente
desaprobada, no se extiende, a la vez, a la referida actitud salvadora de su conducta,
que se estima de mayor valor. En efecto, en tales casos el autor ha realizado el
injusto de la tentativa inidénea, constituido inicamente por un desvalor doloso de la
intencién». En sentido contrario, sin embargo, sefialando la dependencia de los
juicios de (des)valoracién de accién y resultado, entre otras razones, v. CEREZO
Migr, J., Prélogo a Gil Gil, A., La ausencia del elemento subjetivo de justificacion,
Comares, Granada, 2002, pp. XIII-V; GIL GIL, A., La ausencia del elemento subje-
tivo de justificacion, cit. n. 61, pp. 114 ss.; GO6MEZ BENITEZ, J. M., El ejercicio
legitimo del cargo, cit. n. 16, pp. 13, 167 ss., 173 ss., 193 y 289, seifialando, p. 175,
«que la existencia de la situacién objetiva de justificacién es irrelevante penalmente
si estd desvinculada de la pretension del sujeto... Pero no es sélo que dicha existen-
cia resulte irrelevante, sino que, por afiadidura, esa irrelevancia deja entrever una
estructura tipica de injusto consumado»; el mismo: Teoria juridica del delito. Dere-
cho Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1984, pp. 293 s.; SUAREZ MONTES, R.
F., «Reflexiones en torno al injusto penal», cit. n. 42, p. 196. Critico con tal modo
argumentacién, también RATH, J., Das subjektive Rechtfertigungselement, cit. n.
42, pp. 92 ss., sefialando, con razén, p. 95, que «der Kompensationsgedanke letz-
tendlich material nicht beantwortet, wie der Ausgleich inhaltlich vollzogen werden
soll. Durch das Vorliegen eines subjektiven Rechtfertigungselements verschwindet
die Verletzungsintention als solche nicht einfach». Sobre la solucién de la tentativa,
v. ult. cit., pp. 635 ss.
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—orientando en alguna medida también hacia la tipicidad- en la con-
figuracion de las definiciones legales. Desde una perspectiva de lege
ferenda, la reduccién del marco del debate —sobre la funcion de los
elementos subjetivos— a términos de compensacién, frente a las més
amplias orientaciones politico-criminales que se suelen asignar a esta
categoria (102), genera dudas sobre la estructuracién de su tipo sub-
jetivo y la conveniencia de su orientaciéon —también y en alguna
medida- hacia esta idea de compensacion —de lo injusto— ya en sede
de ley.

La acentuacién de los aspectos subjetivos en los términos que se
infiere del discurso mayoritario tropieza, con cardcter general, con el
cambio valorativo tendente —cada vez mds— a priorizar la tutela de las
normas y, a través de ellas, de los «bienes juridicos frente a perspectivas
ético-sociales de internalizacién de valores..., a dar prioridad al ele-
mento externo del peligro frente al interno de la actitud interna» (103).
Este desplazamiento de perspectivas subjetivas —por intersubjetivas—
en la determinacién de lo injusto se traduce metodolégicamente en
una progresiva normativizacion de las categorias y de las perspectivas
de enjuiciamiento que desaconsejan igualmente una acentuacion de
los elementos subjetivos en el sentido apuntado (104). Desde pers-
pectivas problemadticas, se afiaden las dificultades de determinacion
que ofrecen los componentes de esta naturaleza. Mas concretamente,
la comprensién expuesta, la reduccién de la antijuridicidad a unos
términos paralelos o de equivalencia a los componentes del tipo des-
cuida, en cierta medida, su diferente significado y funcién politico-
criminal. Razones de intervencién minima y ultima ratio invitan tam-

(102) Segiin vefamos mds arriba, apartado II: «Resolucién objetiva de conflic-
tos sociales en contextos complejos», etc.

(103) ALCACER GUIRAO, R., La tentativa inidénea. Fundamento de punicion
y configuracion del injusto, Comares, Granada, 2000, pp. 389 s. En relacién con la
problematica aqui tratada, también v. SANZ MORAN, A., Elementos subjetivos de
Jjustificacion, J. M. Bosch, Barcelona, 1993, p. 10, quien, desde una perspectiva
cldsica del Derecho penal que concreta su funcién primordial en la proteccion de
bienes juridicos, sefiala la preferencia del «aspecto objetivo-final (peligrosidad de
la accidn para el bien juridico) frente al subjetivo». No obstante, recientemente, v.
GiL GIL, A., «Lo subjetivo en la fundamentacién y en la exclusién de lo injusto»,
cit. n. 61, pp. 98 ss. y, especificamente, en relacién con las causas de justificacion,
pp. 133 ss., sefialando entre otros aspectos los limites que, a su juicio, encuentra la
normativizacién en las causas de justificacion mutiladas de varios actos y en las de
resultado cortado.

(104)  Asi, recientemente, v. ROXIN, C., «Das strafrechtliche Utrecht im Span-
nungsfeld von Rechtsgiiterschutz und individueller Freiheit», ZStW, 116, (2004),
pp- 930 ss.
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bién a flexibilizar los términos de compensacion expuestos, y ampliar
en esta sede el marco de las posibles soluciones.

Frente a una teoria de la tipicidad, sujeta a determinadas garan-
tfas y condicionantes, también juridico-constitucionales, tendentes
a asegurar la racionalidad en la atribucién de responsabilidad —esto
es, de su fundamento: lo injusto— juridico-penal, la antijuridicidad
permite un margen mads flexible. Por esta razén, una configuracion
objetiva de lo injusto, por ejemplo, mediante la introduccién —por
cualquier tipo de razones preventivo-generales— de la posibilidad
de imputacién mas alld del dolo o la imprudencia sobre presupues-
tos estrictamente casuales encontraria importantes obstdculos de
carécter juridico-constitucional, salvo que se maticen bastante los
términos de tal atribucién en sede de injusto y se recomponga la
cuestion posteriormente en sede de culpabilidad (105). Sin
embargo, importantes voces plantean la posibilidad de apreciar una
causa de justificacién sobre la concurrencia de sus elementos obje-
tivos (106).

(105) No obstante, en relacién con la perspectiva de la antijuridicidad que sub-
yace a estas reflexiones, basicamente, la cldsica comprension de la Ley penal como
garantia del delincuente, v. las inquietantes tendencias apuntadas por SILVA SAN-
CHEZ, J.-M.?, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 2° ed., Civitas, Madrid, 2001, pp. 53 ss.

(106) Asi, recientemente, entiende CARBONELL MATEU, J. C., «El sistema de la
justificacién en el articulo 20 CP/1995», cit. n. 21, p. 131, que el «ordenamiento juri-
dico no necesita motivar a la no realizacién de las conductas que pueden resultar
positivas y debe renunciar al castigo cuando éstas efectivamente lo son. En nada
afecta a la prevencion general el hecho de que los ciudadanos sepan que cuando pro-
ducen un resultado positivo, aun cuando éste no esté abarcado por su voluntad, su
conducta estard justificada». En relacidén con los comportamientos imprudentes,
entiende TRAPERO BARREALES, M.? A., Los elementos subjetivos en las causas de
Justificacion y de atipicidad penal, cit. n. 96, p. 486, que dada la importancia en este
ambito del desvalor de resultado, «porque sin €l la mera conducta imprudente o
infractora del deber objetivo de cuidado resulta irrelevante penalmente... si el sujeto
desconoce la concurrencia de los presupuestos objetivos de la causa de justificacidn,
realiza sélo una tentativa imprudente de lesién del bien juridico, y por tanto realiza
una conducta no sancionable penalmente... se excluye la relevancia penal de esa
accién objetivamente justificada» (en sentido contrario, no obstante, v. CEREZO MIR,
J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, p. 200. En la doctrina alemana,
también v. FriscH, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog. Subjektiven Rechtferti-
gungselements», cit. n. 97, p. 131, quien mantiene que aqui lo injusto, «das wesens-
maBig in der objektiv sorgfaltswidrigen Gefahrenschaffung besteht oder diese
zumindest konstitutiv voraussetzt, entfillt, wenn die Rechtsordnung die Handlung in
ihrer Gefahrendimension im Blick auf die in concreto konfligierenden Giiter zulassen
muB»). La construccién de esta autora entronca, no obstante, con la propuesta de
Luz6N PERA, D. M., Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. n. 16, pp. 75
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Mas recientemente, se viene sefialando también la necesidad de
ceder mayor espacio a consideraciones de oportunidad en los distin-
tos peldafios de la teorfa juridica del delito (107). A ello se abren los
principios estructurales de esta categoria (108): ponderacién de inte-

n. 326, 76 n. 335, 103 ss., 597 ss., de diferenciar entre causas que excluyen el desva-
lor de resultado y causas que excluyen solamente el desvalor de accién. Este plantea-
miento genera dificultades si se entiende que el desvalor de resultado no es més que
realizacién de desvalor de accién (GIL GIL, A., La ausencia del elemento subjetivo de
Justificacion, cit. n. 61, p. 114; en el mismo sentido, v. pp. 89, 115, 116, 118, 119, 138
n. 335, 140 y 168, por ejemplo. En un sentido préximo, también v. CUELLO CONTRE-
RAS, J., «<Elemento objetivo y elemento subjetivo de las causas de justificacién», cit. n.
16, pp, 148 y 157), porque, entonces, la justificacion de aquél no es disociable de la de
éste. Ultimamente, con matices, sefiala LuzON PENA, D. Manuel, Aspectos esenciales
de la legitima defensa, cit. n. 16, p. 597 s., que «en sentido estricto no se puede hablar
de “injusto del resultado”, ya que el (o 1o) injusto es el hecho antijuridico, y antijuri-
dica sé6lo puede ser una accidn, en su caso productora de un resultado, pero el resul-
tado mismo no es antijuridico, no infringe norma juridica alguna, aunque si puede
ser juridicamente desvalorado como algo indeseable». Con anterioridad, también,
cuestionando la esencialidad de los elementos subjetivos, v. VALLE MuRiz, J. M.,
El elemento subjetivo de justificacion y la graduacion del injusto penal, cit. n. 15,
pp- 124-7, quien reduce los presupuestos esenciales de justificacidén a «la presencia
insuficiente de intereses preponderantes»; siguiendo al anterior, CUELLO CONTRE-
RAS, J., «Elemento objetivo y elemento subjetivo de las causas de justificacién», cit.
n. 16, p. 158.

(107) En este sentido, v. LuzON PENA, D.-M., «La relacién del merecimiento
de pena y de la necesidad de pena con la estructura del delito», cit. n. 15, pp. 204 ss.,
y especialmente, p. 207, pues también aqui se piensa, ante todo, en supuestos de
«limitacién del merecimiento de pena por la necesidad de pena». En la misma linea
puede entenderse lo sostenido por DiEz RIPOLLES, J. L., «La categoria de la antijuri-
dicidad en Derecho penal», cit. n. 16, p. 166, cuando sefiala que «tan importante
como identificar correcta y diferenciadamente los contenidos politico-criminales a
incluir en el sistema de imputacion juridico-penal lo es el determinar dénde deben
integrarse de modo exclusivo o cuasi-exclusivo cada uno de ellos. De ahi que lo acer-
tado sea proceder a una identificacion precisa e individualizada de los componentes
de oportunidad y conveniencia propios de cata categoria, en la cual deberan insertarse
directamente, es decir, sin necesidad de conceptos abstractos mediadores, asi como
asegurando lo més posible su estanqueidad. Sélo en tales condiciones la incorpora-
cién de elementos politico-criminales a la teorfa juridica del delito asegura un enri-
quecimiento del sistema de imputacién paralelo a un mayor aprovechamiento de sus
potencialidades sistemadticas: La integracién de los nuevos componentes en las cate-
gorias actuales no sélo las completa valorativamente sino que simultdneamente la
consolida en su especificidad».

(108) Cfr. FriscH, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog. Subjektiven
Rechtfertigungselements», cit. n. 97, pp. 120 ss. M4s recientemente también RATH,
J., Das subjektive Rechtfertigungselement, cit. n. 42, pp. 89 ss., sefialando, p. 92,
que tales principios «konnen verwirklicht sein ohne den Einfluss von Wirkungs-
macht aus Subjektivitit. Diese ist im Kontext jener Prinzipien zunéchst bedeu-
tungslos».
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reses, etc. Las razones —principalmente— juridico-constitucionales
que informan la imputacién de lo injusto responden a la naturaleza de
su objeto, en consecuencia, no imponen la traduccién a esos mismos
términos de este segundo escalén (109). Ni siquiera imponen la adop-
ci6én de una idéntica perspectiva de enjuiciamiento (110), mientras el

(109) Por ello, no convence el planteamiento de RATH, J., Das subjektive
Rechtfertigungselement, cit. n. 42, pp. 353, 484, 490 ss., 573 ss., 610, 613 ss., cuando
sefiala, p. 578, que «das Subjekt muss diese Optimierung mitin aus seiner Normativi-
tit heraus bewirkt haben. Sonst handelte es sich dabei um eine Realitit, mit welcher
er als Selbst nichts zu tun hat... Die Anwesenheit des Subjekts in seiner Normativitit
im Rechtsfertigungskontext setzt nun aber - wie erldutert - den Vollzug der Entschei-
dungssituation in einem geistigen Akt voraus». Porque su comprensién, como las
anteriores, incurre en una simplificacién injustificada de los términos de la discusion
en este ambito. La antijuridicidad no tiene por qué agotarse en la valoracién de la
contraprestacion del ciudadano desde la perspectiva de «die (Wieder-)Herstellung
rechtlicher Verhiltnisse. Porque, mds alld de la «Leistung des Subjekts als Subjekt in
Anbetracht der tatbestandlichen Lésion» (p. 610), pueden concurrir razones preventi-
vas ajenas a la subjetividad —normatividad— del mismo que también aconsejen su
consideracién en este dmbito. La procedencia de atender a las mismas se explica por
los principios que inspiran tal valoracién: se trata de maximizar el ambito de libertad
0, en otras palabras, de razones de ultima ratio y proporcionalidad (en este sentido,
con razén ya GUNTHER, H.-L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschlu8, cit.
n. 8, pp. 1, 3 ss., 35 ss., 55 ss., 83 ss., 100 ss., 114 ss., 133 s5., 189 s5., 204 s5., 224 5.,
232 ss., 244 ss., 255 ss., desarrollando su comprensién, principalmente en pp. 281
ss.). La solucién que propone RATH para los supuestos de ausencia de elemento sub-
jetivo, pp. 616-9, «Wegfalls der objektiven Unrechtsvoraussetzungen», en tanto que
categoria de exclusién de lo injusto, encontraria un mejor engarce mediante la
ampliacién de los términos de discusion en esta sede. En un sentido distinto, desde la
perspectiva que ofrece el marco normativo italiano, y en particular el articulo 59 de su
Cédigo penal, también v. VIGANO, F., Stato di necessita e conflitti di doveri, cit. n. 35,
pp. 324 ss.

(110) Sobre ello, defendiendo la necesidad de individualizar el juicio ex ante
sobre la antijuridicidad desde la perspectiva de la norma como instrumento direc-
tivo de conducta, ampliamente v. MOLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y
sistema de delito, cit. n. 13, pp. 373 ss., pronuncidndose expresamente a favor de la
identidad de criterio de enjuiciamiento en sede de tipicidad y antijuridicidad en pp.
398 ss. Proponiendo la introduccién de la perspectiva de enjuiciamiento en la defi-
nicién legal, también v. el mismo: «El estado de necesidad como ley general», cit.
n. 21, p. 229 n. 58. En la doctrina alemana, por ejemplo, RupoLpHl, H.-J., «El fin
del Derecho penal del Estado y las formas de imputacién juridico-penal», cit. n. 98,
pp- 88 s. En un sentido distinto, desde la particular estructura del estado de necesi-
dad, sefiala PAWLIK, M., Der rechtfertigende Notstand, cit. n. 25, p. 171, que «fiir
beide Seiten verbindlich kann die Situationseinschédtzung nur dann sein, wenn sie
auf einer kognitiven Basis beruht, die nach unparteiischem Urteil beide Kon-
fliktparteien als fiir sich giiltig anzuerkennen haben: Nur was verbindend ist, kann
Verbindlichkeiten begriinden». En nuestra doctrina, también en sentido contrario,
BALDG LAVILLA, F,, Estado de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, p. 112 ss.,
sefialando, en el primer lugar citado, que «si existe una certeza intersubjetiva ex
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sujeto pueda determinar si «estd actuando correcta o incorrectamente
en el momento de llevar a cabo la accién» (111). Luego, puede
cuando menos discutirse la posibilidad de que un golpe de suerte
sOlo apreciable ex post —por ejemplo, la produccién accidental de
un resultado positivo— condicione también positivamente, dado su
significado preventivo —por ejemplo, reduzca de forma considerable
la necesidad de pena (112)- y proximidad sistematica, la proceden-
cia e intensidad de la intervencién juridico-penal en sede de antiju-
ridicidad.

En términos de técnica legislativa, todas estas cuestiones se tra-
ducen en una recomendacién de cautela, esto es, en lugar de deci-
siones univocas, mediante referencias expresas en un sentido u otro,
se muestra preferible abrir las definiciones legales a la discusién
que acontece sobre la necesidad y —en tal caso— importancia de los
elementos subjetivos de las causas de justificacién y demds aspec-
tos sefialados. Con otras palabras, evitar expresiones como «impul-
sado por», «para evitar» —tal y como se recoge en la definicién
legal prevista en el actual articulo 20 apartado quinto de nuestro

ante acerca de un hecho o de una ley cientifica o experimental, aunque el tGnico
sujeto con una percepcién «correcta» de la realidad sea el que pretendidamente para
los demads se halla en error —y los equivocados sean ellos—, existe error»; GOMEZ
BENITEZ, J. M., El ejercicio legitimo del cargo, cit. n. 16, pp. 292 s., proponiendo,
incluso, positivizar la perspectiva intersubjetiva en la regulacién del error de prohi-
bicién; MuNoz CoNbDE, F., «;Legitima defensa putativa? Un caso limite entre justi-
ficacién y exculpacién», en Presupuestos para la Reforma Penal, Centro de
Estudios Criminolégicos, Universidad de La Laguna, 1992, pp. 131 s.; NIETO MAR-
TiN, A., El conocimiento del Derecho, Atelier, Barcelona, 1999, p. 42, contrapo-
niendo esta categoria a la culpabilidad. Respondiendo a BALDSO, MOLINA
FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit. n. 13, pp. 411-3 n.
88. En un sentido distinto, sefialando la divergencia de enjuiciamientos del desvalor
de accidn y resultado, CARBONELL MATEU, J. C., «El sistema de la justificacién en
el articulo 20 CP/1995x», cit. n. 21, pp. 128 ss.

(111) Como sefiala MOLINA FERNANDEZ, E., Antijuridicidad penal y sistema
de delito, cit. n. 13, p. 390.

(112) En este sentido v. MIR PUIG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en
el Estado social y democrdtico de Derecho, cit. n. 97, pp. 70 s. En los mismos térmi-
nos, mas recientemente el mismo: El Derecho penal en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p. 65. Recientemente también v. CARBONELL
MATEY, J. C., «El sistema de la justificacién en el articulo 20 CP/1995», cit. n. 21, pp.
130 ss. No obstante, en sentido contrario, ya GOMEZ BENITEZ, J. M., El ejercicio
legitimo del cargo, cit. n. 16, pp. 173 ss. Més recientemente, también GIL GIL, A., La
ausencia del elemento subjetivo de justificacion, cit. n. 61, pp. 114 y 184; SUAREZ
MonTEs, R. F,, «Reflexiones en torno al injusto penal», cit. n. 42, pp. 195 s.; TRAPERO
BARREALES, M.* A., Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de ati-
picidad penal, cit. n. 96, p. 72.
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Cdédigo Penal- y similares que condicionen en exceso y ya en sede
de ley la discusién sobre los extremos sefialados (113), y saludar
aquellas otras, como —en mayor medida— la proposicién «en» (114),
que facilitan sus distintas formas de desarrollo e interpretacion. Las
frecuentes referencias en la doctrina a la necesidad de dotar de un
grado de flexibilidad importante a esta segunda categoria de la teo-
ria juridica del delito (115), aconsejan orientar sus definiciones més
hacia sus razones politico-criminales generales que a la compren-
sién concreta que subyace a la discusién sobre sus componentes
subjetivos.

En cuanto a la problemética intrinseca de estos elementos, en
particular sobre el hecho de que, muchas veces nos reenvian al
mundo «arcano profundo y escondido del alma humana» para con-
cretar el contenido de las prohibiciones a través de los elementos de
caricter subjetivo y la tensién que ello crea con el denominado
mandato de determinacién, ya me he pronunciado anteriormente en
otros lugares (116). A ello s6lo quiero afiadir dos puntualizaciones.
Primero, que la diferente relacidén con el principio de legalidad, y

(113) Cfr. Luz6n PERNA, D.-M., Curso de Derecho penal, cit. n. 21,
pp. 627 s.

(114) Cfr. GIL GIL, A, La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, cit.
n. 61, pp. 36 s.; LuzON PENA, D.-M., «Causas de atipicidad y causas de justifica-
cidén», cit. n. 21, p. 39; el mismo: Curso de Derecho penal, cit. n. 21, p. 580; el
mismo: Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. n. 16, p. 550; TRAPERO
BARREALES, M.* A, Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de ati-
picidad penal, cit. n. 96, pp. 106-8, 123-4, 127-9, 132 ss., 217 s5.; SANZ MORAN, A.,
Elementos subjetivos de justificacidn, cit. n. 103, p. 99; el mismo: «Los elementos
subjetivos de justificacion», cit. n. 98, p. 745; SUAREZ MONTES, R. F., «Breve apunte
histdrico sobre el elemento subjetivo en la legitima defensa en los Cédigos Penales
espafioles», cit. n. 98, pp. 1010 s. En sentido contrario, sin embargo, v. CEREZO MIR,
J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp. 198 s. También GIMBERNAT
ORDEIG, E., «Rechtfertigung und Entschuldigung bei Befreiung aus besonderen Not-
lagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im spanischen Strafrecht», cit. n. 46,
pp. 71 s., quien infiere de las mismas la necesidad de un componente intelectual. En
la doctrina alemana v. FriscH, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog. Subjektiven
Rechtfertigungselements», cit. n. 97, pp. 116 ss. Con amplias referencias bibliogra-
ficas y jurisprudenciales, TRAPERO BARREALES, M.* A, Los elementos subjetivos en
las causas de justificacion y de atipicidad penal, cit. n. 96, pp. 96 ss., especialmente
132 ss.

(115) Cfr.nn. 8y 69.

(116) SANcHEZ LAzARO, F. G., «,C6émo se elabora una propuesta de lege
ferenda? Reflexiones sobre la formulacién de los preceptos juridico-penales. Primera
parte: Tipicidad», cit. n. 1, apartado II. Sobre ello también v. NIETO MARTIN, A., El
conocimiento del Derecho, cit. n. 110, pp. 45 ss., especialmente, p. 58.
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mas concretamente con el mandato de determinacidn, de las cir-
cunstancias atenuantes y causas de justificacién frente a las figuras
delictivas y circunstancias agravantes, no permite obviar que tam-
bién aquellas pueden generar importantes problemas de seguridad
juridica, si bien se plantean en un sentido inverso: en relacién con
la posible apreciacién —o no— de una causa de justificacién o una
circunstancia atenuante. Por ello parece que también sus definicio-
nes legales deberan responder a un nivel razonable de exigencia en
tal sentido, con independencia de la previsiéon —o quiz4, también por
esto— de ulteriores cldusulas de apertura o integracién. Y segundo,
en cuanto a las circunstancias agravantes o la posibilidad de confi-
gurar agravantes por tendencia subjetiva, mdvil o dnimo, aunque
generalmente plantean problemas de culpabilidad (117), quiero
avanzar ya que, desde una perspectiva de técnica legislativa, la
cuestién, mas alld de los diversos problemas que plantea su conve-
niencia y fundamento, debe centrarse —también— en la necesidad de
introducir en su configuracién legal elementos de caricter objetivo
—desvalorativos o descriptivos— que permitan cierta racionalidad en
el control de las soluciones (118). En este sentido, y con indepen-
dencia de su naturaleza, algunos de los componentes recogidos en
la circunstancia agravante tercera del articulo 22 del Cédigo, parti-
cularmente las circunstancias de «precio» y «recompensa», nos
merece una valoracién positiva (119).

(117) Cfr. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG III. Teoria
Juridica del delito/2, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 159 s. No obstante, en relacién con la
circunstancia de precio, recompensa o promesa, también v. MuNoz CoNDE, F./
GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, cit. n. 21, p. 489, quienes advier-
ten, que en el supuesto del inductor, puede determinar una mayor facilidad de comi-
sién. Aprecia un mayor desvalor en la conducta del autor, también PEREZ ALONSO,
E. J., Teoria general de las circunstancias, cit. n. 26, p. 190.

(118) Asi ya v. MADRID CONESA, cit. por PEREZ ALONSO, E. J., Teoria general
de las circunstancias, cit. n. 26, p. 380 n. 844. Mais recientemente, también, advir-
tiendo de los graves problemas de delimitacién, DiEz RiPOLLES, J. L., «Las circuns-
tancias genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el Proyecto de
Cédigo Penal de 19925, cit. n. 5, p. 904. Siguiendo al anterior GONZALEZ CUSSAC, J.
L., «Presente y futuro de las circunstancias modificativas», cit. n. 4, p. 40.

(119) Con matices, sin embargo, DfEz RIPOLLES, J. L., «Las circunstancias
genéricas modificativas de la responsabilidad criminal en el Proyecto de Cédigo
Penal de 1992», cit. n. 5, p. 903, propone «zanjar el problema de si también es aplica-
ble a quien da, como hace la jurisprudencia, o no».
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IV. UN ULTIMO APUNTE SISTEMATICO

El concepto de antijuridicidad y, en general, el esquema tripartito
que he adoptado en éste y otros trabajos para la explicacién de los
principios y problemas que presenta la configuracion de los diferen-
tes de preceptos juridico-penales sigue, en particular, el sistema de
exposicion de la teorfa juridica del delito que recoge en los tomos II y
IIT de su Curso de Derecho Penal espaiiol el profesor Cerezo Mir (120).
También la ubicacién del parentesco (121). Como casi todo en nues-
tra disciplina, se trata de una estructura que no es indiscutida, y
recientemente, desde nuestra doctrina, ha sido objeto de una pro-
funda y elaborada critica a partir de la naturaleza imperativa de la
norma (122). Ante la —supuesta— imposibilidad de una antijuridicidad
no culpable, nos propone Molina Ferndndez como alternativa una
distincion entre el desvalor material del hecho —desde la perspectiva
del ordenamiento juridico de cara a terceros— y la infraccion —por
tanto, segun tal esquema, culpable— de la norma de conducta (123). Sin

(120) Si bien la importancia del concepto de accién en el sistema de CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. PG II, cit. n. 2, pp. 19 s., permitiria su cali-
ficacion como sistema cuatripartito, los problemas de técnica legislativa sélo afectan
a sus posibles predicados: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; de ah{ la estruc-
tura adoptada. Sefiala la conveniencia de clasificar los sistemas en funcién de estos
dltimos elementos MOLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito,
cit. n. 13, p. 29.

(121) CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. n. 2, pp.
400 ss.

(122) Especialmente, sefialando la necesidad y presupuestos de la relacién
comunicativa entre emisor y destinatario para la perfeccién del acto prescriptivo v.
MoLiNA FERNANDEZ, ., Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit. n. 13, pp. 508
ss. No obstante, mostrando sus reservas frente a las argumentaciones de teoria de las
normas, con caricter general, también v. SCHUNEMANN, B., «Introduccién al razona-
miento sistemético en Derecho Penal», cit. n. 19, pp. 76 s.

(123) MoLiNa FERNANDEZ, E,, Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit. n.
13, passim, especialmente, pp. 489 ss. En sentido contrario, sin embargo, también v.
HirscH, H. J., «La posicién de la justificacién y de la exculpacién en la teoria del
delito desde la perspectiva alemana, cit. n. 16, pp. 10 ss. Anteriormente SCHUNE-
MANN, B., «Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho Penal», cit. n. 19,
pp- 71 s. En la doctrina italiana, por todos, VIGANO, F., Stato di necessita e conflitti di
doveri, cit. n. 35, pp. 144 ss., 148 ss., y sobre su relevancia problematica, pp. 310 ss.
En nuestra doctrina, entre otros, BALDO LAVILLA, F., Estado de necesidad y legitima
defensa, cit. n. 17, pp. 35 s.; CEREZO MIR, J., «Die Stellung von Rechtfertigung und
Entschuldigung im Verbrechenssystem aus spanischer Sicht», cit. n. 21, pp. 22 ss.;
MuRNoz ConDE, F.,, «;Legitima defensa putativa? Un caso limite entre justificacién y
exculpacidn», cit. n. 110, p. 133, aludiendo a razones problemaéticas y sisteméticas en
n. 24.
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embargo, las dudas sobre su construccién van tomando cuerpo a
medida que desarrolla su planteamiento, y en particular, cuando
aborda el tratamiento de la imprudencia inconsciente.

En relacién con esta ultima cuestién, propone Molina bien la
impunidad, bien encontrar un momento previo de infraccién cons-
ciente de una norma de peligro de grado inferior (124). Sin embargo,
es precisamente esta necesidad de encontrar siempre una infraccién
consciente de la norma directiva, la que revela la inidoneidad de su
modelo de andlisis, los actos de habla de contenido directivo, para la
explicacion de la juridicidad (125). Segiin Molina Fernandez, «cual-
quier sistema tedrico que conciba la existencia de normas al mar-
gen... de su conocimiento esta tacitamente renunciando a entender
las normas como 6rdenes o mandatos, y con ello también... a una
explicacién directiva del derecho..., supone incurrir en una patente
contradiccién o en una impropia utilizacién del concepto de manda-
tos u ordenes» (126). El defecto de esta comprensién reside en la
equiparacion sin mas de un acto de habla de contenido directivo (por
ejemplo, A ordena a B levantarse: jlevantate!) con una norma juridica
(por ejemplo, controlar dentro de unos margenes los riesgos que
genera un vehiculo, segtin prevé el articulo 19.1 de la Ley sobre tra-
fico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial (127)) y en
particular, con una norma juridico-penal (conducir con determinado
margen de prudencia, tal y como se infiere —también— del articulo
142 de nuestro Cédigo Penal). Frente al ciudadano A, quien para dar
a conocer y perfeccionar el contenido prescriptivo de su mensaje
debe entablar una relaciéon comunicativa con B, la norma juridico-
penal posee una existencia previa, mediante un contexto de comuni-
cacion, al establecimiento efectivo de la relacion con su destinatario.
Por ello, advierta o no el conductor que excede de los limites de velo-
cidad, existen mdltiples elementos (sefializacién previa, habilitacién
y formacién precisas, la situacién tipica...) que anticipan y sustentan
la norma. Luego, si finalmente, y ain inconscientemente, no se digna

(124) MoLiNa FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit.
n. 13, passim, especialmente, pp. 550, 581, 712, 721, 724 ss.

(125) En este sentido también, recientemente SILVA SANCHEZ, J. M., «;Direc-
tivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la discusién actual
sobre la teoria de las normas», Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Pena-
les, 2002/3, pp. 398 ss., sefialando las insuficiencias de condicionar las expectativas a
las opciones facticas de los individuos.

(126) MoLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema de delito, cit.
n. 13, pp. 587 s.

(127) Real Decreto 339/1990, de 2 de marzo.
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a actualizarla, pueden recaer sobre €l las consecuencias (128). Al
igual que el acto de habla del ciudadano A, la fuerza vinculante de
una norma juridico-penal no es una decisién unilateral de quien la
emite: requiere la configuracién de un contexto. Ahora bien, configu-
rado el mismo, su imperatividad ya no depende de la —mayor o
menor— disponibilidad del destinatario a atender su contenido. Frente
al acto de habla de A, el articulo 142 del Cédigo Penal parte con ven-
taja, pues la relacién comunicativa que permite el perfeccionamiento
del mandato le precede: se sitiia en un momento anterior a la «deci-
sién» —consciente o no— que tome su destinatario sobre la actualiza-
¢ién de su contexto de comunicacién (129).

Los términos de la discusién con Molina Ferndndez, aunque per-
miten a este penalista desarrollar —y de forma apabullante— su com-
prension de la antijuridicidad y deshojar las posibles razones de su
distincién frente a la culpabilidad hasta que concluye su caricter
prescindible, no agotan el marco de debate. Porque en la distincién
entre tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad no se trata s6lo de una
posible funcién relacionada con la aplicacién de normas frente a ter-
ceros o de la viabilidad de un criterio de juridicidad de caracter inter-
subjetivo (130). Frente a una posible simplificacién de la teoria juri-
dica del delito que atienda, por un lado, a la infracciéon de normas
directivas de conducta y por otro a la lesividad del comportamiento,

(128) Por ello, en relacién con la reciente propuesta de SILVA SANCHEZ, J.-M.%,
«Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la discusién
actual sobre la teoria de las normas», cit. n. 125, pp. 400 ss., especialmente 403 ss., en
la que pretende conciliar las concepciones de la norma como directiva de conducta y
como expectativa institucionalizada, habria que apuntar que también el concepto de
norma como expectativa se dirige al ciudadano como potencial delincuente o sujeto
interesado prioritariamente en la libertad de accién, y puede ser base racional sufi-
ciente —con independencia de ulteriores mandatos o prohibiciones— sobre la que sus-
tentar responsabilidad. En sentido contrario, sin embargo, entiende SILVA SANCHEZ,
J.-M.#, «¢Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la
discusién actual sobre la teoria de las normas», cit. n. 125, p. 409, la infraccién del
imperativo como presupuesto de la norma de sancién.

(129) En cuanto al contenido de racionalidad de esta comprensién, entiendo
que se plasma en el momento de creacién del contexto. El legislador debe establecer
un contexto racional de comunicacidn, entonces si el particular —consciente o incons-
cientemente, en cualquier caso— por desidia no lo actualiza deberd soportar las posi-
bles consecuencias (en este ultimo sentido, también v. NIETO MARTIN, A., El
conocimiento del Derecho, cit. n. 110, pp. 32 ss.). S6lo cuando la no actualizacién es
atribuible a otros factores ajenos su incumbencia entonces, y sélo entonces, no hay
elementos sobre los que asentar su responsabilidad. Pero esto ya es otra cuestion.

(130) No obstante, v. MOLINA FERNANDEZ, F., Antijuridicidad penal y sistema
de delito, cit. n. 13, pp. 678 ss., por ejemplo.
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hay que oponer que las causas de justificacién, las circunstancias
atenuantes, agravantes y las diferentes figuras delictivas muestran
principios, elementos e incluso diferentes perspectivas de enjuicia-
miento suficientemente heterogéneos como para reclamar una teo-
ria propia (131). Por ello no convence siquiera un esquema bipar-
tito (132). Desde la perspectiva de estudio abordada, sigue siendo
preferible distinguir entre tipicidad, antijuridicidad y —como se
verd, también— culpabilidad (133).

(131) En este sentido también PERRON, W., «Principios estructurales de la jus-
tificacién en los Derechos penales espaiiol y alemédn», en D.-M. LUzON PERA y S.
Mir PUIG (coords.), Causas de Justificacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aran-
zadi, Pamplona, 1995, p. 74.

(132) En sentido contrario, también, manifiesta MOLINA FERNANDEZ, F., Anti-
Juridicidad penal y sistema de delito, cit. n. 13, p. 663 n. 95, que «la concepcién que
mejor explica la relacién que debe darse entre circunstancias fundamentadoras y cir-
cunstancias excluyentes de la lesividad es la denominada teoria de los elementos
negativos del tipo... se trata de la opcién mds satisfactoria, tanto desde un punto de
vista de teorfa de la norma...; como desde un punto de vista valorativo (no hay dife-
rencia alguna en que un hecho no lesione bienes juridicos o que los lesione para pre-
servar otros de mayor importancia, e incluso en este segundo caso el hecho puede ser
obligatorio); como atendiendo a las consecuencias...; como por ultimo desde una
perspectiva sistemdtica (s6lo con esta solucién se puede superar la confusa exposicién
tripartita, en la que un elemento, la antijuridicidad, es a la vez un examen de las cir-
cunstancias que la excluyen y un juicio sobre las que la fundamentan)».

(133) No obstante, desde la teoria de los elementos negativos del tipo, sefiala
igualmente esta conveniencia de diferenciacién ya Mir PUIG, S., Funcion de la pena
y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho, cit. n. 97, p. 87. En
los mismos términos, mds recientemente, el mismo: El Derecho penal en el Estado
social y democrdtico de Derecho, cit. n. 112, p. 77. En cualquier caso, como sefiala
BALDOG LAVILLA, F., Estado de necesidad y legitima defensa, cit. n. 17, p. 35, esta
distincién analitica «no obsta en modo alguno a la consideracion de que sélo el sis-
tema general de mandatos y prohibiciones juridico-penales puede establecer lo «pro-
hibido» o lo «prescrito»... [pese a ello] resulta metodolégicamente fructifero el
distinguir analiticamente entre ambos subsistemas, pues ambos establecen, respecti-
vamente, las «reglas» de determinacion del aspecto de disvalor de un comportamiento
y las «reglas» de determinacién del aspecto de valor de un comportamiento... Sin
embargo, la verdadera norma de comportamiento, inica que impone «deberes juri-
dico-penales concretos», surge de la «comprension sintética de ambas clases de
reglas»».
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