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I. APROXIMACION AL PROBLEMA

Si un funcionario de Policia se precipita, y en la persecucién de un
vehiculo, que previamente ha cometido distintas infracciones de tréfi-
co y circula de modo sospechoso dentro de nuestra capital, saca el
arma reglamentaria, y en la creencia de que uno de los ocupantes del
vehiculo perseguido —concretamente, Alejandro Herndn V.— porta en
sus manos una escopeta de cafiones recortados, efectia tres disparos
hacia el portén trasero, en la trayectoria en que se encuentran sus ocu-
pantes, y hiere gravemente a uno de ellos (1). Puede plantearse la re-

(*) Este trabajo fue elaborado durante una estancia de investigacion 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 Franceso Cingari, a quienes reitero mi agrade-
cimiento.

(1) En concreto se sefiala que uno de los proyectiles «atraveso el asiento trasero
y después el delantero... penetr6 en su hemotérax izquierdo, teniendo orificio de sali-
da en region subescapular y mamilar izquierdas, sin afectar al pulmén», SAP Madrid
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solucién de los hechos en sede de antijuridicidad. Incluso si, una vez
que se ha detenido a los ocupantes de este vehiculo, no se localiza el
arma que el funcionario acusado —Miguel T. M.— dice haber visto ni
vestigios de un posible uso de la misma (2). Sobre tales presupuestos, la
AP apreci6 de forma incompleta la causa de justificacién de obrar en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, ofi-
cio o cargo, condenando a Miguel T. M. a una pena de un afio y dos
meses de prision (3). Mientras que el TS va algo més all4, y aprecia un
error vencible de prohibicidn, en relacién con una posible legitima de-
fensa, que ubica —parece— en el momento previo a la realizacioén de los
disparos, cuando el «acusado, que conducia el vehiculo policial, logré
ponerse pricticamente en paralelo al otro vehiculo» (4), y de forma
incompleta, también, la causa de justificacion antes citada —de obrar en
cumplimiento de un deber— (5), resultando entonces una reduccién de
pena de tres grados que se concretan en cuatro meses de prision (6).
Mis alld de las dudas que puedan suscitar estas soluciones (7), la
distincién entre elementos esenciales e inesenciales, su diverso signi-

26/2001 (Seccion 23.%), de 30 marzo, hechos probados, precisando que las lesiones
requirieron, «ademds de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico con-
sistente en ingreso hospitalario durante tres dias y posterior atenciéon médica en centro
penitenciario, tardando en curar 30 dfas». También Vid. STS 17/2003, de 15 de enero,
fundamentos juridicos primero, tercero y cuarto.

(2) Cfr SAP Madrid 26/2001 (Seccién 23.%), de 30 de marzo, fundamento juri-
dico tercero.

(3) SAP Madrid 26/2001 (Seccién 23.%), de 30 de marzo, fundamento juridico
cuarto.

(4) STS 17/2003, de 15 de enero, fundamento juridico tercero, sefialando que
«una mayor diligencia, una menor precipitacion en el desenlace, hubiera podido poner
en duda la existencia de esa hipotética arma, primero, y quizds mds tarde comprobar
la irrealidad de algo, que fue simple apariencia».

(5) STS 17/2003, de 15 de enero, fundamento juridico cuarto.

(6) STS 17/2003, de 15 de enero, segunda sentencia, fundamento juridico unico.

(7) En particular, que sobre los elementos facticos descritos se acepte una doble
atenuacién sobre un doble fundamento justificante: error vencible sobre los presu-
puestos de la legitima defensa y de forma incompleta, la circunstancia de obrar en
cumplimiento de un deber, cfr: STS 17/2003, de 15 de enero, fundamentos juridicos
tercero y cuarto. En nuestra doctrina, con cardcter general, también SANCHEZ GAR-
ciA, Maria Isabel, Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas por la autoridad, J. M.
Bosch, Barcelona, 1995, pp. 333 ss., quien, en estos casos, aprecia un concurso de
normas permisivas que resuelve —por subsidiariedad— a favor de la legitima defensa.
En sentido contrario, a su vez Vid. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espa-
fiol. Parte general, II, Teoria juridica del delito, 6.* ed., Tecnos, Madrid, 1998, pp. 303
y, seflalando la posibilidad de apreciar un error de prohibicién sobre la concurrencia
de los restantes componentes inesenciales, 366. Asi también, incidiendo en el cardcter
especifico del obrar en cumplimiento de un deber, Vid. MoLINA FERNANDEZ, Fernando:
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ficado o el tratamiento del exceso en la actuacion del agente reflejan
—por encima de aspectos como el apuntado— el importante grado de
desarrollo que ha alcanzado el discurso doctrinal y jurisprudencial en
sede de antijuridicidad (8). Sobre diversos fundamentos, se han cincela-
do estructuras con componentes de diversa naturaleza y significado que
permiten al discurso mayoritario un importante grado de operatividad
tanto en la exclusiéon como en la graduacion de lo injusto. Sin embargo,
esta categoria encuentra importantes criticas en la discusion actual. Con
caricter general, se objeta al discurso mayoritario su sustento en princi-
pios —como el interés preponderante— extrafios —al menos en su intensi-
dad— a la configuracién juridica de una sociedad que prioriza al ciuda-
dano frente a otro tipo de intereses supraindividuales (9). Sobre ello
habrd que redefinir también el supuesto de hecho y el significado de
ciertos requisitos. Mayor alcance se advierte en la propuesta de enri-
quecer este segundo peldafio de la teoria juridica del delito con conte-
nidos —politico-criminales— de oportunidad. Se argumenta al respecto
que «tan importante como identificar correcta y diferenciadamente los
contenidos politico-criminales a incluir en el sistema de imputacién
juridico-penal lo es el determinar dénde deben integrarse... cada uno
de ellos. De ahi que lo acertado sea proceder a una identificacion pre-
cisa e individualizada de los componentes de oportunidad y conve-
niencia propios de cada categoria... asegurando lo mas posible su es-
tanqueidad. Sélo en tales condiciones la incorporacion de elementos
politico-criminales a la teorfa juridica del delito asegura un enriqueci-
miento del sistema de imputacién paralelo a un mayor aprove-

«El estado de necesidad como ley general», RDPC, 2000/extraordinario 1, pp. 225 ss.
Sobre los problemas de error en los presupuestos inesenciales, de forma exhaustiva
TRAPERO BARREALES, Maria A., El error en las causas de justificacion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pp. 359 ss.

(8) A lo que no es ajeno el abundante tratamiento incluso monografico que se
ha prestado tanto a aspectos concretos, en especial, en estos ultimos afios, a los com-
ponentes subjetivos de justificacién; como a las diferentes causas de justificacién y
circunstancias relevantes en esta sede. En particular, sobre la influencia de C6rRDOBA
en el tratamiento jurisprudencial de la apreciacién incompleta del obrar en cumpli-
miento de un deber, vid. SANCHEZ GARC{A, Maria Isabel, Ejercicio legitimo del cargo
y uso de armas por la autoridad, cit. nim. 7, pp. 178 ss.

(9) Fundamental PAwLIK, Michael, Der rechtfertigende Notstand, Walter de
Gruyter, Berlin-New York, 2002, passim. En nuestra doctrina, recientemente SILVA
SANCHEZ, Jestis-Marfa, «Derechos de necesidad agresiva y deberes de tolerancia»,
Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas, Madrid,
2005, pp. 1009 ss., quien comprende el estado de necesidad agresivo mediante una
redefinicién de los dambitos de organizacion, especialmente vid. pp. 1025 ss. Con an-
terioridad, también vid. BALDGO LAVILLA, Francisco, Estado de necesidad y legitima
defensa, J. M. Bosch, Barcelona, 1994, passim.
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chamiento de sus potencialidades sistemadticas: La integracion de los
nuevos componentes en las categorias actuales no sdlo las completa
valorativamente sino que simultdneamente la consolida en su especifi-
cidad» (10). Pues, en términos problemadticos, este tltimo discurso
—aunque sugerente— conlleva una variacion sustancial del dmbito y
materiales de la categoria de la antijuridicidad.

Con otras palabras, si en el supuesto anterior, suprimimos ex ante
un presupuesto objetivo esencial de justificacién, y negamos ya la ne-
cesidad del uso de violencia (11). Supongamos: pese al titubeo inicial,
el conductor del vehiculo se presta a seguir las orientaciones de los
agentes. Y so6lo ex post (12), una vez que se ha inmovilizado éste y que
se han realizado los disparos, afiadimos de forma inesperada —desarro-
llando algo més el ejemplo: dadas la oscuridad y distancia que separaba
ambas maquinas— un arma cargada en el vehiculo indicado, constatdn-
dose desde esta segunda perspectiva que el ciudadano Manuel P. esgri-
mia durante la persecucion una escopeta de cafiones recortados en tér-
minos proximos a los que arguye el funcionario acusado —-Manuel T. M.— en
su defensa (13). Entonces estos breves retoques no sélo pueden generar

(10) DiEz RrpoLLEs, José Luis, «La categoria de la antijuridicidad en Derecho
penal», en Diego-Manuel Luzén Pefia y Santiago Mir Puig (coords.): Causas de Jus-
tificacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 166. No
obstante, también el mismo, op. cit., p. 157, matizando que es tan sélo «en la diluci-
dacién de cudl sea el interés preponderante o en la misma configuracién de alguno de
los intereses en conflicto» donde pueden desempefiar «un papel importante conteni-
dos de oportunidad». En esta linea también, vid. LuzON PERA, Diego-Manuel, «La
relacién del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la estructura del
delito», en Diego-Manuel Luzon Pefia y Santiago Mir Puig (coords.): Causas de Jus-
tificacién y de Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 204 ss.
Igualmente, objetando a ROXIN la restriccion de las consideraciones preventivas a la
responsabilidad, CUERDA RI1EZU, Antonio, La colisién de deberes en Derecho penal,
Tecnos, Madrid, 1984, pp. 213 ss.

(11) Cfr. STS 1496/2000, de 30 de septiembre, fundamento juridico tercero;
STS 1633/2001, de 18 de septiembre, fundamento juridico quinto; STS 2466/2001, de
24 de diciembre, fundamento juridico sexto; STS 1601/2002, de 30 de septiembre,
fundamento juridico tercero; STS 1810/2002, de 5 de noviembre, fundamento juridico
unico; STS 17/2003, de 15 de enero, fundamento juridico cuarto; STS 601/2003, de
25 de abril, fundamento juridico primero; STS 1585/2003, de 30 de diciembre, funda-
mento juridico quinto; STS 277/2004, de 5 de marzo, fundamento juridico primero, con
ulteriores referencias jurisprudenciales; STS 1436/2004, de 13 de diciembre, fundamento
juridico quinto; STS 4/2005, de 19 de enero, fundamento juridico segundo; STS 26/2005,
de 22 de enero, fundamento juridico segundo, con ulteriores referencias jurisprudencia-
les; STS 112/2005, de 31 de enero, fundamento juridico segundo.

(12) Y por tanto inexistente en términos de injusto; asi vid. STS 1810/2002, de
5 de noviembre, fundamento juridico tnico.

(13) V. SAP Madrid 26/2001 (Seccién 23.7), de 30 de marzo, fundamento juri-
dico tercero.
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dudas —ex post— sobre el grado de necesidad de pena (14), también
invalidan el sustento tedrico de las soluciones anteriores. Porque ya no
se trata de la licitud o ilicitud de la conducta o de la magnitud de injus-
to. Ni siquiera de la misma perspectiva de enjuiciamiento. Luego, la
solucién requiere una reformulacién del discurso en sede de antijuri-
dicidad.

II. PRESUPUESTOS TEORICOS

1. Brevemente, sobre la funcion de la antijuridicidad

La orientacién de una categoria hacia la «solucién social de con-
flictos» (15), pese a sus limitaciones (16), ofrece cierta flexibilidad a
la hora de introducir en su enjuiciamiento este tipo de componentes
axioldgicos. Frente a la tipicidad, sujeta fundamentalmente al princi-
pio de responsabilidad subjetiva, asi como también a los principios de
legalidad y —en los términos de Amelung— proporcionalidad (17), pa-
rece que la configuracion de este segundo peldafio de la teoria juridica
del delito se presta en mayor medida a su enriquecimiento mediante
contenidos como los antes apuntados. En particular, si se trata de intro-

(14) Tlustrativo ya MIr PuiG, Santiago: Funcion de la pena y teoria del delito
en el Estado social y democrdtico de Derecho, 2. ed., Bosch, Barcelona, 1982, pp. 70 s.

(15) En los clésicos términos de RoxiN, Claus: Politica criminal y sistema del
Derecho Penal (trad. castellana e introduccién de Francisco Mufioz Conde), Bosch,
Barcelona, 1972, pp. 8, 40 y 55 ss. Mds recientemente, en nuestra doctrina, vid. BAL-
DO LAVILLA, Francisco, Estado de necesidad y legitima defensa, cit. nim. 9, p. 37.
Anteriormente también GOMEZ BENITEZ, José Manuel, Teoria juridica del delito,
Civitas, Madrid, 1984, p. 279. En un sentido distinto, por ejemplo, vid. DiEz Ripo-
LLEs, José Luis, «La categorfa de la antijuridicidad en Derecho penal», cit. ndm. 10,
pp. 145 ss., quien cede especial importancia a las posibilidades que ofrece esta cate-
goria de contextualizar el comportamiento tipico en el marco general del Derecho.

(16) Asi, por ejemplo, sefiala SCHUNEMANN, Bernd, «Introduccién al razo-
namiento sistemdtico en Derecho Penal», en Bernd Schiinemann (compilador): El
sistema moderno del Derecho penal: Cuestiones fundamentales, introduccién, traduc-
cién y notas de Jesdis Maria Silva Sdnchez, Tecnos, Madrid, 1991, p. 78, que tal prin-
cipio «no proporciona un valor de referencia normativo, sino tinicamente un diagnos-
tico descriptivo».

(17) 'Y aun cuando los contenidos de oportunidad tienen asiento en ella —entre
otros momentos— en los juicios de imputacion, decisiones politicas o en la relacién
entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica; asi, en relacién con la autorfa,
vid. LuzON PENA, Diego-Manuel, «La relacién del merecimiento de pena y de la ne-
cesidad de pena con la estructura del delito», cit. nim. 10, pp. 206 s., y con caricter
general, pp. 208 a 210.
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ducir excepciones a los mandatos y prohibiciones comprendidos en el
tipo (18), o relativizar la magnitud de lo injusto mediante componen-
tes juridico-penalmente relevantes, aunque no se expresen en estos
mismos términos —de injusto— (19).

El creciente interés por los deberes de tolerancia y su redefinicion
mas restrictiva —a través de los deberes cuasi-institucionales, institu-
cionales, etc.— conforme a la superestructura juridica vigente, tampo-
co desautoriza posibles razones de ultima ratio, intervenciéon minima
o de necesidad de pena. Simplemente, pretenden engarzar en mayor
medida este marco discursivo con la constitucion juridica de nuestra
sociedad, sin perjuicio de la operatividad de las especificas razones
juridico-penales en este nivel de andlisis (20). Ciertamente, desde
comprensiones que agotan el significado sistematico de la antijuridici-
dad en evitar contradicciones entre el ordenamiento juridico-penal y el
resto del ordenamiento juridico, o en armonizar las normas de conducta
que establece éste dentro del marco total del Derecho (21), se advierte
mas resistencia a la importacién de tales contenidos. Sin embargo, si
este juicio deja de ser un juicio juridico-penal erigido sobre principios
y razones propias —de forma paralela a lo que acontece en el tipo— para
transformarse en un elemento de enlace con el resto del ordenamiento

(18) Con caricter general, vid. GUNTHER, Hans-Ludwig, Strafrechtswidrigkeit
und Strafunrechtsausschluf3. Studien zur Rechtswidrigkeit als Straftatmerkmal und
zur Funktion der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Carl Heymanns, Koln, 1983,
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 s., 232 ss., 241, 244 ss., 255 ss. 'y 281 ss.

(19) Por el contrario, si se trata de agravar, las resistencias aqui no son menores
que las que podamos encontrar en sede de tipicidad; cfr: Luz6N PENA, Diego-Manuel,
«La relacion del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la estructura del
delito», cit. nim. 10, pp. 208 a 210.

(20)  Sobre ello, ilustrativo GUNTHER, Hans-Ludwig: Strafrechtswidrigkeit und
Strafunrechtsausschluf3, cit. nim 18, passim, si bien dentro de un marco juridico que
ofrece mds resistencias en sede de ley a la graduacién de lo injusto que nuestro Codi-
go Penal, como advierte con razén DfEz RipoLLEs, José Luis: «La categoria de la
antijuridicidad en Derecho penal», cit. nim. 10, pp. 114, 115y 118 ss.

(21)  Entre otros, vid. RUpOLPHI, Hans-Joachim: «Rechtfertigungsgriinde im
Strafrecht», en Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Carl Heymann, K6ln, 1989,
p- 372. En nuestra doctrina, por ejemplo, CARBONELL MATEU, Juan Carlos, «El sistema
de la justificacion en el articulo 20 CP/1995», en Gonzalo Quintero Olivares/Fermin
Morales Prats (coords.), El Nuevo Derecho Penal Espaiiol. Estudios Penales en Me-
moria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 123, en-
tiende la antijuridicidad como «algo mas que la tipicidad. Supone que el desvalor de
la accién y del resultado que han sido comprobados se mantienen respecto de la glo-
balidad del Ordenamiento juridico... Si la tipicidad es fruto de un contraste entre
conducta y norma penal..., la antijuridicidad es fruto del contraste entre conducta y
Ordenamiento en su conjunto».
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juridico, las posibilidades problemadticas y con ello, de atender en esta
sede a razones particulares de ultima ratio o de merecimiento y nece-
sidad de pena —entre otras razones— se limita enormemente. Asi, man-
tiene Carbonell que en casos préximos al anterior, la solucion de la
punibilidad no «parece satisfactoria desde el punto de vista de la justi-
cia material... si la conducta estd justificada es porque reporta al Or-
denamiento juridico algo valioso y no tienen sentido que el Derecho
trate de motivar para que no se realicen conductas que... quiere que se
realicen... si partimos de un Derecho penal preventivo y no represivo,
si con el imperativo de la norma penal lo que pretendemos es evitar las
conductas que reporten daiios, no debemos castigar a quienes, pese a
que lo ignoraran, han realizado una conducta objetivamente conforme
a Derecho» (22). La solucién que propone este penalista podrd con-
vencer mds o menos. Lo que esté claro es que su sustento argumental,
aludiendo a razones de retribucion, prevencién y motivacion, se difi-
culta en esta sede mediante una comprensién de la antijuridicidad
orientada, mds que a sus propias razones juridico-penales como —las
también referidas por Carbonell Mateu, esto es— el merecimiento
o la necesidad de pena (23), hacia el «Ordenamiento juridico en su
conjunto».

En sede de ley, la construccién —sobre contenidos de oportuni-
dad- de eximentes por analogia tropieza, con cardcter general, con lo

(22) CARBONELL MATEU, Juan Carlos, La justificacion penal. Fundamento,
naturaleza y fuentes, Edersa, Madrid, 1982, p. 104 (cursiva afadida).

(23) Con cardcter general, ya GUNTHER, Hans-Ludwig, Strafrechtswidrigkeit
und Strafunrechtsausschluf3, cit. ndm. 18, pp. 1 s., 15 ss., 57 ss., 80 ss., 119 ss., 131 ss.,
143 ss., 154 ss., 191 2 192, 242 ss. y 251 a 256, insistiendo en la necesidad de mostrar
la especificidad del concreto sector al que pertenece la categoria frente al resto del
Ordenamiento juridico. Mds recientemente, el mismo, «La clasificacion de las causas
de justificacién en Derecho penal», en Diego-Manuel Luzén Pefia y Santiago Mir
Puig (coords.), Causas de Justificacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi,
Pamplona, 1995, pp. 46 ss. Con matices, LARRAURI PUOAN, Elena, «Funcién unitaria
y funcién teleoldgica de la antijuridicidad», ADPCP, 1996, p. 880 ndm. 24; LuzonN
PENA, Diego-Manuel, «La relaciéon del merecimiento de pena y de la necesidad de
pena con la estructura del delito», cit. ndm. 10, p. 210 nim. 44. En la doctrina alema-
na, con matices también, PERRON, Walter, «Principios estructurales de la justificacion
en los Derechos penales espafiol y alemédn», en Diego-Manuel Luzén Pefia y Santiago
Mir Puig (coords.), Causas de Justificacion y de Atipicidad en Derecho Penal, Aran-
zadi, Pamplona, 1995, pp. 77, 81 y 85 s. Criticamente, sin embargo, cuestionando la
idoneidad de la antijuridicidad como sede de la reinterpretacién material de lo injusto
propuesta por este autor, RUpoLpPHI, Hans-Joachim, «Rechtfertigungsgriinde im Stra-
frecht», cit. nim. 21, p. 374. Advirtiendo de sus riesgos sistemdticos HIRSCH, Hans
Joachim, La posicion de la justificacion y de la exculpacion en la teoria del delito
desde la perspectiva alemana, trad. castellana de Manuel Cancio Melid, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 1996, pp. 22 s.
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dispuesto en el articulo cuarto nimero tercero de nuestro Cédigo Pe-
nal (24). Sin embargo, su introduccién en esta categoria como factores
de atenuacidn, se ve favorecida por las importantes vias de graduacion
—eximentes incompletas, atenuantes, atenuantes por analogia y sus
grados de apreciacion— que articula nuestro Cédigo (25). Ahora bien,
la introduccion en el juicio de antijuridicidad de componentes de esta
clase no puede comprenderse como compensacién normativa a las
valoraciones realizadas en el plano de la tipicidad. Pues contenidos de
oportunidad como el recogido en el ejemplo —un resultado positivo ex
post—no afectan a la ilicitud de una conducta. Tampoco al contenido o
grado de injusto. Se trataria —estrictamente, en este caso— de razones
de necesidad de pena.

2. Desvalor, valor y contenidos de oportunidad

El enriquecimiento del discurso categorial, a través de este tipo de
contenidos, no debe traducirse —por tanto— en términos de valor. La
estructura tradicional de la antijuridicidad, paralelamente al tipo, so-
bre el valor de accidn y resultado puede resultar idénea para una pon-
deracién —compensacion o atenuacién— de las magnitudes —lo injus-
to— derivadas del grado de adecuacion de la conducta a las normas o
expectativas juridico-penales relevantes en sede de tipicidad y antiju-
ridicidad (26). En estos términos, desde posiciones préximas al fina-
lismo, se mantiene incluso «que la existencia de la situacion objetiva

(24)  Cfr. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espariol. Parte general I.
Introduccion, 6. ed., Tecnos, Madrid, 2004, pp. 213 s.

(25) Subrayando esta funcién, DfEz RipoLLEs, José Luis, «La categoria de la
antijuridicidad en Derecho penal», cit. nim. 10, p. 139. Anteriormente, ya ALONSO
AvrLAamo, Mercedes, El sistema de las circunstancias del delito. Estudio General, Uni-
versidad de Valladolid, 1981, pp. 436, 438 y 441 s., por ejemplo. Mds recientemente,
también BoLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, La comunicabilidad de las circunstan-
cias y la participacion delictiva, Civitas, Madrid, 1995, pp. 36 ss.; PEREZ ALONSO,
Esteban Juan, Teoria general de las circunstancias: Especial consideracion de las
agravantes «indeterminadas» en los delitos contra la propiedad y el patrimonio,
Edersa, Madrid, 1995, pp. 98 y 122 s.; SALINERO ALONSO, Carmen, Teoria general de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y articulo 66 del Co-
digo Penal, Comares, Granada, 2000, pp. 4, 6 y, con amplias referencias, pp. 66 a 69.
En la doctrina alemana, fundamental, GONTHER, Hans-Ludwig, Strafrechtswidrigkeit
und Strafunrechtsausschlufs, cit. nim. 18, pp. 114 ss., 126 ss. y 373 ss.

(26) Sobre esta discusion, ultimamente vid. SiLvA SANCHEZ, Jesds-Maria,
«Directivas de conducta o expectativas institucionalizadas? Aspectos de la discusion
actual sobre la teoria de las normas», Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia
Penales, 2002/3, pp. 391 ss.
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de justificacién es irrelevante penalmente si estd desvinculada de la
pretension del sujeto» (27). Recientemente, también, cuestionaba GIL
GIL: «Cémo puede entonces el Derecho conceder relevancia a una
idoneidad no conectada a un valor de accién (intencién) cuando no
concede relevancia a una peligrosidad no conectada a un desvalor de
accién (dolo o imprudencia)», arguyendo que «el Derecho prohibe la
realizacién de acciones peligrosas dirigidas por la voluntad del sujeto
a la produccién de resultados que estén s6lo amparados de un modo
objetivo y casual en una causa de justificaciéon» (28). Sin embargo, una

(27) GOMEZ BENITEZ, José Manuel, El ejercicio legitimo del cargo, Servicio
de publicaciones de la Universidad Complutense, Madrid, 1980, p. 175, y en los mis-
mos términos pp. 13, 167 ss. y 176, insistiendo en este Gltimo lugar que «asi como en
la fundamentacion del injusto se concluye que el resultado es relevante sélo en la
medida en que demuestra, por su realizacion, el poder de resultado de la finalidad o
accion final (es decir, en cuanto desvalor del resultado), asi también hay que concluir
que en el dmbito del tipo de la autorizacion, la situacién objetiva de justificacién es
relevante en cuanto demuestra con su existencia la “necesidad objetiva ex ante” de la
accion final (es decir, en tanto valor del resultado). Y ello presupone, obviamente el
elemento subjetivo de justificacion... la mera existencia de la situacién objetiva de
justificacion es irrelevante penalmente si estd desvinculada de la finalidad, y de que
dicha irrelevancia muestra un estructura tipica de injusto consumado».

(28) GiL GIL, Alicia, La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, Co-
mares, Granada, 2002, p. 115, explicando, p. 114, que en estos casos «concurre un
desvalor de accion, un desvalor de resultado y ninguno de los dos ha sido compensa-
do... la retribucion exige el castigo por delito consumado. Por otra parte, es evidente
que en este supuesto el sujeto no se habia visto motivado por la norma de determina-
cién prohibitiva puesto que la habia infringido sin estar obedeciendo una norma de
determinacion autoritativa, por ello, desde el punto de vista de la prevencién especial
también resulta evidente que este sujeto necesita del efecto preventivo especial de la
pena para apoyar el efecto motivador de la norma que para €l no fue suficiente»; en
términos de prevencion general, también vid. p. 184. En un sentido préximo CEREZO
Mir, José, Curso de Derecho Penal espariol. PG 11, cit. ndm. 7, pp. 201 ss.; CUELLO
CONTRERAS, Joaquin, «Elemento objetivo y elemento subjetivo de las causas de justi-
ficacion», en José Luis Diez Ripollés, Carlos Maria Romeo Casabona, Luis Gracia
Martin y Juan Felipe Higuera Guimera (edits.), La ciencia del Derecho Penal ante el
nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid,
2002, p. 148, sefialando que «la contraposicion entre norma de prohibicién y norma de
autorizacion en Derecho penal tiene la virtud de mostrar que, en ambos casos, se trata de
normas de comportamiento y no de meros estados de hecho»; MIr PuiG, Santiago, De-
recho Penal. Parte General, 7.* ed., Reppertor, Barcelona, 2004, p. 171 marg. 50. Con
matices, TRAPERO BARREALES, Maria A., Los elementos subjetivos en las causas de
Justificacion y de atipicidad penal, Comares, Granada, 2000, p. 254, quien distingue
segiin se trate de supuestos en los que nadie en la misma situacién del actor «podria
sufrir tal ignorancia de la realidad y por lo tanto més bien nos encontrarfamos ante una
situacion absolutamente irreal o por el contrario si se puede desprender de esa conduc-
ta realizada con el desconocimiento de la concurrencia de los presupuestos materiales
de justificacion algun peligro para el bien juridico y por lo tanto su conducta debe
castigarse por el grado de desvalor de accién presente». En un sentido distinto tam-
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cosa es que el Derecho ancle sus juicios de valor y desvalor —segun
esta concepcién— en la intencién de los actores, y otra bien distinta es
la relevancia que pueda ceder a determinados aspectos objetivos y
casuales con significado juridico-penal. Asi, por ejemplo, la impuni-
dad de la inmensa mayoria de los comportamientos imprudentes inten-
tados no se explica exclusivamente en términos de desvalor. Un factor
de importante componente casual como, por ejemplo, la ausencia de
un resultado lesivo se traduce directamente en términos preventivos:
en términos de necesidad de pena. En la doctrina se venia sefialando
que este ultimo componente, la materializacién del resultado lesivo,
mas alla de la efectiva lesion del bien juridico y su traduccién en tér-
minos de injusto, acentda su visibilidad y, por tanto, la necesidad de
reaccion contrafctica (29). Ahora se propone desarrollar estos conte-
nidos y, mediante su engarce en los distintos peldafios de la teorfa ju-
ridica del delito, «consolidarlos en su especificidad» (30).

La introduccién expresa de nuevos materiales, que obedecen a ra-
zones diversas de la estricta dialéctica normativa entre esta categoria y
la precedente, aconseja distinguir igualmente desde el punto de vista
conceptual. Diferenciar cuando estamos hablando de (des)valor —o
contenidos (des)valiosos— y cuando de contenidos de oportunidad.
Mientras los primeros se reconducen directamente o indirectamente al

bién vid. CARBONELL MATEU, Juan Carlos, «El sistema de la justificacion en el
articulo 20 CP/1995» cit. ndm. 21, pp. 128 ss. y 129, quien entiende que «si la antiju-
ridicidad viene determinada también por un desvalor del resultado aunque subsiste la
predecibilidad objetiva del desvalor, la no concurrencia del resultado, esto es, la pro-
duccién del resultado positivo, aun cuando €ste no haya sido querido, debe bastar para
que no haya antijuridicidad, porque falta un componente de la misma, como no hay
tipicidad (injusto especifico) si no hay resultado lesivo de accién o puesta en peligro
del bien juridico».

(29) Asi ya MIr Puic, Santiago, Funcion de la pena y teoria del delito en el
Estado social y democrdtico de Derecho, cit. nim. 14, pp. 70 s., sefialando «la menor
necesidad de pena resultante» en los casos de ausencia de lesion, pues «es menos ne-
cesaria la prevencion general positiva, tendente a estabilizar la conciencia juridica
general... menos necesaria la descalificacion penal del hecho ante la colectividad... la
Sociedad estd mds dispuesta a perdonar en caso de ausencia de lesién y... por tanto,
la ausencia o disminucion de la pena no perjudica la prevencion». Mds recientemente
el mismo: El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de derecho, Ariel,
Barcelona, 1994, p. 65. En términos similares, también vid. CARBONELL MATEU, Juan
Carlos, «El sistema de la justificacién en el articulo 20 CP/1995», cit. ndim. 21, pp.
130 ss.; SUAREZ MONTES, Rodrigo Fabio, «Reflexiones en torno al injusto penal», en
Diego-Manuel Luzén Pefia y Santiago Mir Puig (coords.), Causas de Justificacion y
de Atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 195 s.; TRAPERO
BARREALES, Maria A., Los elementos subjetivos en las causas de justificacion y de
atipicidad penal, cit. nim. 28, p. 72.

(30) Cit. nim. 10.
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comportamiento realizado, dada la concepcidn personal que subyace a
la tipicidad y antijuridicidad, y permiten —segtin la comprension de la
doctrina mayoritaria— una suerte de compensacion entre sus corres-
pondientes elementos (31), los segundos responden a cuestiones bien
distintas: se trata de considerar aspectos de oportunidad —de mere-
cimiento y/o necesidad de castigo— en sede de antijuridicidad. Desde
un punto de vista problemaético, la distincién de magnitudes y —como
veremos también de— consecuencias permite atenuar los riesgos siste-
maticos de los que nos advierte Hirsch (32) y, en definitiva, de decons-
truccion del discurso experto en esta sede.

3. Perspectivas de enjuiciamiento

La atencidn a este tipo de contenidos muestra sus consecuencias,
también, en las perspectivas de enjuiciamiento. La reduccién de las
magnitudes de ponderacién a términos de injusto facilita —de forma

(31) Asi, enrelacion con este tipo de problemas, vid. GiL GIL, Alicia, La ausen-
cia del elemento subjetivo de justificacion, cit. nim. 28, p. 133, rechazando «que en
sistemas penales en los que no se admite un desvalor de resultado ni un desvalor de
accion sin un valor de intencidn se admita, en cambio, un valor de resultado». Ante-
riormente también GOMEZ BENITEZ, José Manuel, Teoria juridica del delito. Derecho
Penal. Parte General, cit. nim. 15, pp. 293 s., insistiendo en que «el desvalor del acto
—que es el fundamento del injusto penal— no depende de que se produzca un resul-
tado, sino que es el desvalor de una pretension, de una determinada direccion de la
voluntad... Si eso es asi en la fundamentacién del injusto, ..., también habrd de serlo
en su exclusion, es decir, en la de por qué un hecho tipico no constituye injusto
penal... En consecuencia, un hecho tipico no puede quedar justificado por el mero
hecho de que objetivamente sea valorable, es decir, s6lo porque objetivamente concu-
rra en su realizaciéon una situacién de justificacion, sino que serd preciso, en todo
caso, que el sujeto activo se haya percibido de que se encuentra en una situacién de
justificacion y, por tanto, que haya realizado el hecho tipico para (finalidad, direccién
de la voluntad) actuar en causa de justificacion... en caso contrario la lesién del bien
juridico llevada a cabo se muestra plenamente consumada»; en los casos de descono-
cimiento de los presupuestos objetivos LuzON PERNA, Diego Manuel, Aspectos esen-
ciales de la legitima defensa, 2.* ed., B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2002, p. 552,
sefialando que, en los mismos, «la voluntad del sujeto va dirigida a producir un resul-
tado desvalorado por lo cual al margen de la causa de justificacion subsiste el desvalor
de la accion y, mds concretamente, el dolo; y cuando en los delitos dolosos hay desva-
lor de la accidn, aunque de entrada el hecho no puede consumarse por faltar ex ante el
desvalor del resultado, el hecho es punible como tentativa imposible». En relacion
con el tipo objetivo, por ejemplo, TRAPERO BARREALES, Maria A.: Los elementos sub-
Jjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal, cit. nim. 28, p. 69, sefia-
lando «que si concurren los presupuestos objetivos de una causa de justificacion, en
tal caso se produce la compensacion del desvalor objetivo de accidn».

(32) Cit. nim. 23.
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paralela a la tipicidad— una estructuracién mayoritaria de esta catego-
ria desde una perspectiva ex ante de enjuiciamiento y sobre una con-
cepcién personal del valor de accidn (33). En este sentido, apunta re-
cientemente Molina Fernandez que «el ejercicio de derechos debe es-
tar sometido a las mismas normas que el cumplimiento de deberes. El
sujeto debe poder determinar también cuando ejerce sus derechos si
estd actuando correcta o incorrectamente en el momento de llevar a
cabo la accién» (34). Por esta razon la juridicidad o antijuridicidad de

(33) Asi, proponiendo incluso la introduccion de la perspectiva de enjuiciamiento
en la definicion legal del estado de necesidad, sugiere MOLINA FERNANDEZ, Fernando,
«El estado de necesidad como ley general», cit. ndm. 7, p. 229 ndm. 58, una primera
clausula —de cinco— en los siguientes términos: «La ponderacién se realizara atendiendo
a las circunstancias conocibles en el momento de realizarse la accién o la omision, tanto
en lo que se refiere al mal que se trata de evitar como al que se causa». En un sentido
préximo SUAREZ MONTES, Rodrigo Fabio, «Reflexiones en torno al injusto penal», cit.
ndm. 29, p. 195; TRAPERO BARREALES, Maria A., Los elementos subjetivos en las cau-
sas de justificacion y de atipicidad penal, cit. ndm. 28, p. 254. No obstante, en relaciéon
con los juicios sobre el valor-desvalor de resultado, también vid. MOLINA FERNANDEZ,
Fernando, Antijuridicidad penal y sistema de delito, J. M. Bosch, Barcelona, 2001,
p. 670 En este tultimo sentido, sefialando la divergencia de enjuiciamientos del desvalor
de accién y resultado CARBONELL MATEU, Juan Carlos, «El sistema de la justificacion
en el articulo 20 CP/1995», cit. nim. 21, pp. 134 ss.

(34) MoLiNA FERNANDEZ, Fernando, Antijuridicidad penal y sistema de delito,
cit. ndm. 33, p. 390, y en términos similares op. cit., p. 416, sefialando que «la adop-
cion de un criterio ex ante para medir la antijuridicidad del hecho se justifica histdri-
camente en la necesidad de adaptar los mandatos y prohibiciones legales al nivel del
hombre, y no al de un ser omnisciente. Ello conecta con la idea de la norma entendida
como un instrumento directivo de conducta». En relacién con las causas de justifica-
cién que imponen deberes activos op. cit., p. 387, insistiendo en «la necesidad de que
el contenido del deber pueda fijarse en el momento de realizar la accién parece un
requisito minimo de racionalidad... con independencia del resultado que se derive del
hecho». En términos similares, también CUELLO CONTRERAS, Joaquin, «Elemento
objetivo y elemento subjetivo de las causas de justificacién», cit. nim. 28, p. 151, se-
fialando que «el peligro y la idoneidad del medio constitutivo del tipo de autorizacién
deben ser valorados “ex ante”, esto es, conforme al observador objetivo en lugar del
autor, ya que es en ese momento en el que se concreta la norma en aras de su fin pre-
ventivo, lo que excluye valoraciones “ex post”, que no sirven para perfilar el tipo, a
comprobar “ex ante”»; desde la funcién de motivacién, ROPERO CARRASCO, Julia, La
provocacion del estado de necesidad en Derecho Penal, Comares, Granada, 2002, pp.
205, 206 y 487, por ejemplo. En la doctrina alemana, entre otros, RupoLpHI, Hans-
Joachim, «El fin del Derecho penal del Estado y las formas de imputacién juridico-
penal», en Bernd Schiinemann (compilador), El sistema moderno del Derecho penal:
Cuestiones fundamentales, introduccion, traduccion y notas de Jesis Maria Silva
Sdnchez, Tecnos, Madrid, 1991, p. 88, quien entiende que «para la permisién de una
conducta peligrosa en si prohibida, carece de significado si ésta —contemplada desde
una perspectiva ex post— se muestra idénea para la salvacion o no; es decir, que no es
relevante que se realicen las posibilidades de salvacion generadas por ella y, de tal
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una conducta exige, tanto en sede de tipicidad como en esta segunda
categoria, una perspectiva de enjuiciamiento ex ante: si se aseguran
juridico-penalmente deberes, derechos o expectativas, el momento de
enjuiciamiento de su vigencia como pautas de actuacién es precisa-
mente en el que procede —de forma necesaria o facultativa— su realiza-
cion. Frente a ello, los contenidos de oportunidad no imponen con
cardcter general una determinada perspectiva de enjuiciamiento. Las
razones de oportunidad pueden surgir o constatarse con anterioridad,
durante o, como en el caso de las alarmas sociales —en cuanto reflejo
de posibles carencias preventivo-generales— una vez agotado el proce-
so lesivo.

La razén se encuentra en su diversa naturaleza: estos componentes
no conforman —normativamente, mediante expectativas, etc.— los cauces
posibles de lo juridico, simplemente, se trata de razones —muchas veces
accidentales y con un importante contenido de irracionalidad— (35) que
por su significado pueden afectar al grado de merecimiento o necesi-
dad de castigo de una concreta conducta. En cuanto a la procedencia
de su apreciacion en esta sede, y en los términos que se verdn a conti-
nuacién (36), entiendo que el déficit de racionalidad y en general de
vinculacion personal de tales razones y perspectivas, se salva a través

modo, se cree un valor de resultado que finalmente compense el desvalor de resultado
existente. Mds bien lo decisivo para el decaimiento de la antinormatividad de una con-
ducta peligrosa en si prohibida es, simplemente, que dicha conducta —contemplada
desde una perspectiva ex ante— genere, segun el saber empirico de nuestro tiempo, posi-
bilidades de salvacién para otros bienes juridicos amenazados, y que el ordenamiento
juridico valore en mayor medida tales posibilidades de salvacién generadas por ella que
la peligrosidad inherente a la misma». En términos similares, el mismo: «Rechtferti-
gungsgriinde im Strafrecht», cit. nim. 21, pp. 383 s. Mds recientemente, sobre razones
de legitimacion RATH, Jiirgen, Das subjektive Rechtfertigungselement, Springer, Berlin,
2002, p. 594. También PAWLIK, Michael, Der rechtfertigende Notstand, cit. nim. 9,
p. 173, insistiendo en que «die Beurteilungsperspektive muf} zwar eine im Kern objektive
sein, jedoch ist grundsitzlich nict der Informationsstand ex post, sondern derjenige ex
ante zugrunde zu legen», con ulteriores referencias en nim. 84.

(35) Asi por ejemplo, sefialando la disociacion entre los datos estadisticos y las
necesidades preventivas que desembocaron en Alemania en la «Gesetz zur Bekidm-
pfung von Sexualdelikten und anderen gefihrlichen Straftaten», vid. LAUBENTHAL,
Klaus, «Die Renaissance der Sicherungsverwahrung», ZStW, 116, (2004), pp. 704 s.
En nuestra doctrina, también v. CANO PANOS, Miguel Angel, «;Es conveniente un
endurecimiento del Derecho penal juvenil? Una toma de posicién critica», ADPCP,
2002, pp. 286 s., 291 ss. 'y 298 ss.

(36) Frente a lo que he mantenido, siguiendo a LuzON, en el dmbito de deter-
minacidn judicial de la pena: «Un problema de peligrosidad postdelictual: Reflexio-
nes sobre las posibilidades y limites de la denominada custodia de seguridad», RP,
2006/17, en prensa, donde me pronuncio —quiza precipitadamente— a favor de la intro-
duccién de argumentos preventivo-generales en este ultimo discurso.

ADPCP, VOL. LX, 2007



306 Fernando Guanarteme Sdnchez Ldzaro

de su contenido. En términos de libertad, nuestro discurso se cifie —.como
en el supuesto antes comentado de constatacion ex post de un resulta-
do préximo al perseguido por la cldusula de justificacién— a elementos
de oportunidad de significado positivo, esto es, susceptible de justifi-
car una reduccion de la pena (37).

III. SOLUCION LEGAL

Segtn se ha dicho, la concurrencia de este tipo de contenidos plan-
tea un problema extrafio al juicio sobre la licitud de la conducta. La
valoracion de la actuacion del sujeto desde los distintos pardmetros de
juridicidad que —también— conforman esta categoria impone una pers-
pectiva de enjuiciamiento ex ante (38). Es entonces cuando se debe

(37) En este sentido, con razon, sefiala CARBONELL MATEU, Juan Carlos, «El
sistema de la justificacion en el articulo 20 CP/1995», cit. nim. 21, pp. 139 s., que se
trata de incrementar «la zona de libertad en detrimento de la zona de prohibicién, o
mejor dicho, por un incremento de la zona de libertad en detrimento de la interven-
cion del Derecho penal... [afiadiendo] donde dicha intervencion no resulta necesaria
por cuanto tampoco sufre la funcién motivadora o preventivo-general, resulta cierta-
mente injusto mantenerla» (cursiva afiadida).

(38) Se trata, concretamente de «la perspectiva o el juicio objetivo del hombre
medio ideal», TRAPERO BARREALES, Maria A., Los elementos subjetivos en las causas
de justificacion y de atipicidad penal, cit. nim. 28, p. 254. Sin embargo, pese a ello
mantiene esta autora, op. cit., pp. 73 ss., como VALLE MURNI1z, José Manuel, El ele-
mento subjetivo de justificacion y la graduacion del injusto penal, PPU, Barcelona,
1994, p. 132, que «el elemento subjetivo de justificacion, el conocimiento de que se
actia inmerso en una situacién justificante, es absolutamente necesario para posibili-
tar el juicio de conformidad a Derecho de una conducta que, no olvidemos, va a lesio-
nar o poner en peligro bienes juridico-penales». Mds recientemente, también, GIL
GIL, Alicia, La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, cit. nim. 28, p. 12,
seflalando que «para determinar la justificacion es preciso tener en cuenta necesaria-
mente la finalidad del sujeto, el contenido de la voluntad». En la doctrina alemana,
dltimamente RATH, Jiirgen, Das subjektive Rechtfertigungselement, cit. nim. 34,
pp. 614 s., quien entiende la justificacién como «einen Unrechtsausschluss aus rechtlich
vollkommener, freier Setzung des Subjekts und besteht in der wissentlichen und
willentlichen Erbringung einer rechtlich positiven Leistung des Téters». En cualquier
caso, se acepta que «quien decide qué comportamientos se autoriza o se prohibe no es
el sujeto, su intencidén delictiva no puede suplantar la decision adoptada por el legisla-
dor de autorizar tal conducta», en palabras de TRAPERO BARREALES, Marfa A., Los
elementos subjetivos en las causas de justificacion y de atipicidad penal, cit. ndm. 28,
p- 354.Y la acentuacién de los componentes subjetivos en los términos descritos ubi-
ca el baremo para decidir la licitud de la conducta —en mayor o menor medida— en la
psiquis del actor. En un sentido distinto, en el Derecho comparado, merece sefialarse
el articulo 59 del Codice Penale, donde se establece: «Le circostanze che attenuano o
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ponderar si el uso de armas tuvo lugar total o parcialmente dentro de
los cauces o términos establecidos por el Derecho y, mds concreta-
mente, «en situaciones en que exista un riesgo racionalmente grave
para su vida, su integridad fisica o la de terceras personas, o en aque-
llas circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para la seguri-
dad ciudadana y de conformidad con los principios» recogidos en el
apartado c¢) del articulo cinco nimero cuarto de la LO 2/1986, de 13 de
marzo (39). Aqui hemos puesto un ejemplo de elementos apreciables
ex post, esto es, de elementos que aparecen una vez establecida la lici-
tud o ilicitud de la actuacién del sujeto activo y, por tanto, no recondu-
cibles a través —de la apreciacion completa o incompleta, en cualquier
caso ex ante— de la causa de justificacion de obrar en cumplimiento de
un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho oficio o cargo (40).
Como apuntamos, la apreciacién de eximentes por analogia resulta
bastante compleja en nuestro marco positivo. La exclusion de respon-
sabilidad, mds all4 de los supuestos expresamente recogidos en nues-
tro Cédigo Penal, sobre estrictas razones de necesidad de pena se en-
cuentra con el obsticulo del nimero tercero del articulo cuarto del
mismo (41), donde se establece la posibilidad de acudir al Gobierno

escludono la pena sono valutate a favore dell’agente anche se da Iui non conosciute, o
da lui per errore ritenute inesistenti»; sobre ello, v. MANTOVANI, Ferrando, Diritto
penale, 4 ed., Cedam, Padova, 2001, pp. 290 s. En la doctrina alemana, también
Jakoss, Giinther, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungs-
lehre, 2.% ed., Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1991, 6/73, sefialando que aqui «es
geht nicht um die individuelle, sondern um die soziale Bedeutung von Verhalten, und
die soziale Bedeutung ist nicht am Kopf des Titers ablesbar».

(39) Cfr. STS 17/2003, de 15 de enero, fundamento juridico cuarto.

(40) No obstante, en un sentido distinto, vid. VALLE MUNi1z, José Manuel, El
elemento subjetivo de justificacion y la graduacion del injusto penal, cit. nim. 38,
pp. 124 a 127, quien reduce los aspectos esenciales a «la presencia insuficiente de
intereses preponderantes». Siguiendo al anterior CUELLO CONTRERAS, Joaquin, «Ele-
mento objetivo y elemento subjetivo de las causas de justificacién», cit. nim. 28, p.
158, entiende que «quien no se ha representado la situacion justificante no es autor de
una tentativa (= realizacion de una accion tipicamente peligrosa para el bien juridico),
sino alguien que ha querido realizar, y ha realizado, el tipo delictivo correspondiente;
s6lo que, en virtud del estado resultante (valor-resultado) su antijuridicidad aparece
disminuida (eximente incompleta)». Criticamente, a su vez, CEREZO MIR, José€, Curso
de Derecho Penal espaiiol. PG 11, cit. nim. 7, p. 204.

(41) Cfrr CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espariol. PG I, cit. nim. 21,
pp- 213 s. No obstante, también MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General,
cit. ndm. 28, p. 125 marg. 43; MuNoz CoNDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mereces,
Derecho Penal. Parte General, 6.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 124 s.
Sobre esta cuestion, con amplias referencias bibliogrdficas y jurisprudenciales, Ro-
MEO MALANDA, Sergio, «La eximente por analogia en el Cédigo Penal espaiiol de
1995. Especial referencia a la aplicacién analdgica de la indicacion criminolégica del
aborto», RDPC, 2005/16, pp. 189 ss., quien siguiendo a CEREZO, pp. 195 ss., niega
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en los casos de desproporcion o inidoneidad del castigo «sin perjuicio
de ejecutar desde luego la sentencia». Por consiguiente, cuando el
significado de los contenidos preventivos impida su dilucién en los
margenes resultantes de determinacién de la pena, su apreciacién en
sede de antijuridicidad s6lo encuentra franca la via de la atenuacién
por analogfa.

En este sentido, la cldusula del articulo veintiuno niimero seis faci-
lita bastante los términos: la apreciacion ex post de presupuestos facti-
cos de una causa de justificacién —en el supuesto antes comentado, de
obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo— no impide su participacién en el fundamento
de la misma (42). Particularmente si se comparte, pese a sus matices y
excesos utilitaristas, el discurso mayoritario sobre el principio del interés
preponderante (43). Basta con comparar los intereses lesionados —in-
tegridad fisica de uno de los ocupantes del vehiculo perseguido— con
los tutelados —vida, integridad fisica de los agentes y riesgo para la
seguridad ciudadana— por la conducta antijuridica. No obstante, la
explicacién de esta causa de justificacion sobre el marco de la relacion
Estado-ciudadano tampoco ofrece especial resistencia (44). Segtin se

igualmente la apreciacion de eximentes por este procedimiento de integracion. Sobre
los antecedentes de este precepto, ilustrativo ROMEO MALANDA, Sergio, op. cit.,
pp- 198 ss.

(42) Cfr. FriscH, Wolfgang, «Grund- und Grenzprobleme des sog. Subjektiven
Rechtfertigungselements», Festschrift fiir Karl Lackner, Walter de Gruyter, Berlin-
New York, 1987, pp. 120 ss.

(43) Ampliamente, vid. SANCHEZ GARCIA, Maria Isabel, Ejercicio legitimo del
cargo y uso de armas por la autoridad, cit. nim. 7, pp. 83 ss., quien, siguiendo a
RuDOLPHI propone, op. cit., p. 84, reorientar este principio «hacia una ponderacion de
las propiedades materiales —positivas y negativas— de la conducta». Con anterioridad
CARBONELL MATEU, Juan Carlos, La justificacion penal, cit. nim. 22, pp. 64 y, mads
concretamente, 168 ss. En relacién con el ejercicio legitimo de un derecho MESTRE
DELGADO, Esteban, La eximente de ejercicio legitimo de un derecho y las causas su-
pralegales de justificacion penal, Edisofer, Madrid, 2001, pp. 150 a 153. En relacién
con los tratamientos curativos obligatorios, ROMEO CASABONA, Carlos Maria, El mé-
dicoy el Derecho penal I, La actividad curativa, Bosch, Barcelona, 1981, pp. 384 ss.
Sobre su vigencia en los marcos juridicos de nuestro entorno, GUEREZ TRICARICO,
Pablo, «Estudio comparado de la antijuridicidad en la Unién Europea. Algunas re-
flexiones previas a la construccién de un sistema de causas de justificacion europeo»,
en Silvina Bacigalupo y Manuel Cancio Melid (coords.): Derecho penal y politica
transnacional, Atelier, Barcelona, 2005, pp. 221 ss. Con amplias referencias biblio-
gréficas y jurisprudenciales, vid. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espariol.
PG I, cit. nim. 7, p. 291.

(44) Sobre ello, con cardcter general, vid. PAWLIK, Michael, «Der Polizeibeamte
als Garant zur Verhinderung von Straftaten», ZStW, 111, (1999), pp. 348 ss. También
vid. JAKOBS, Giinther, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurech-
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desprende de la habilitacion legal recogida en el apartado d) del
articulo cinco nimero cuatro de la LO 2/1986 (45), el uso licito de
armas soélo procede, sobre el fundamento comtn del haz de derechos
y deberes institucionales —de titularidad estatal- del que participan
estos actores, en supuestos de riesgo grave para la vida, integridad fi-
sica o la seguridad ciudadana. La atenuacién o inocuizacién de los
mismos, constatada desde una perspectiva ex post, permite una parti-
cipacién en el fundamento de la causa de justificacién prevista en el
articulo veinte nimero siete y, en consecuencia también, su aprecia-
cién —via articulo veintiuno uno— como atenuante por analogia (46).

IV. UN PROBLEMA DE ANTIJURIDICIDAD

Segun el razonamiento expuesto, ;cémo se soluciona el anterior
ejemplo, el de produccién —accidental— ex post por parte del miembro de
las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado de un resultado positivo?
La innecesariedad ex ante de los disparos impide la apreciacion desde
esta misma perspectiva de los requisitos objetivos de justificacion (47).

nungslehre, cit. ndm. 38, 11/5 s. En la doctrina italiana, en un sentido préximo, PALA-
270, Francesco, Corso di Diritto penale. Parte generale, Giappicheli, Torino, 2005,
p- 392, quien explica el uso legitimo de las armas «sul potere di autotutela ejecutiva e
directa della pubblica amministrazione». Con caracter general, sefialando la necesidad
de articular el sistema de causas de justificacién sobre los presupuestos axioldgicos
sobre los que se asienta el modelo juridico-politico del Estado, GUEREZ TRICARICO,
Pablo, «Estudio comparado de la antijuridicidad en la Unién Europea. Algunas re-
flexiones previas a la construccidn de un sistema de causas de justificacién europeo»,
cit. mim. 43, pp. 210 a 211, 221, 224, 233 y 238.

(45) Cit.

(46) Cfr. STS 865/2005, de 24 de junio, fundamento juridico noveno.

(47) En este sentido, con razén, SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, «Observaciones
sobre el conocimiento eventual de la antijuridicidad», ADPCP, 1987, p. 547, sefialan-
do que «si la situacion es, desde la perspectiva ex ante, justificante, aunque al sujeto le
falte el elemento subjetivo de justificacion nos hallaremos ante una estructura de ten-
tativa irreal impune por falta de injusto», mientras que en los supuestos inversos, si-
tuaciones ex ante no justificantes, entiende que «habrd injusto y s6lo dependera de la
efectiva concurrencia ex post de la situacion justificante el que se castigue por tentati-
va o por consumacion (presupuesto, siempre, que falte el elemento subjetivo de justi-
ficacién)». Pareciendo equiparar contenidos de oportunidad y componentes de
(des)valor, al admitir la existencia de (des)valor de resultado sin sus presupuestos de
accion. En este sentido, no obstante, proponiendo una comprension de las causas de
justificacion que distingue entre causas que excluyen el desvalor de resultado y causas
que excluyen solamente el desvalor de accién, ampliamente, vid. LuzON PEXNA, Diego
Manuel, Aspectos esenciales de la legitima defensa, cit. nim. 31, pp. 75 nim. 326, 76
nim. 335, 103 ss. y 597 ss., matizando, op. cit., pp. 597 s., que «en sentido estricto no
se puede hablar de “injusto del resultado”, ya que el (o lo) injusto es el hecho antiju-
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La conducta es, por tanto, tipica y antijuridica. Sin embargo, el resultado
producido accidentalmente, tutela de la vida, integridad fisica de los agen-
tes mediante una lesion desvalorada —esto es, infringiendo normas o expec-
tativas de comportamiento juridico-penales, luego ex ante— de la integridad
fisica de uno de los ocupantes del vehiculo perseguido, participa del funda-
mento de la disposicién que a través del articulo veinte niimero siete de
nuestro Cddigo habilita a la autorizacién del uso de armas por parte de los
miembros y fuerzas de seguridad del Estado (48). El discurso mayoritario
permite una simplificacion de este razonamiento: los bienes juridicos pro-
tegidos, vida e integridad fisica de los agentes y seguridad ciudadana, pre-
valecen frente al bien juridico lesionado, integridad fisica de Manuel P. Por
encima de las reservas que suscita esta Ultima postura, parece razonable
que sean €stos, «los componentes fundamentales y originales de la antiju-
ridicidad. .., los que deben marcar el 4mbito de juego donde insertar las
genuinas referencias politico-criminales de la antijuridicidad» (49).

En cuanto a los margenes de operatividad que ofrece esta via, la
posibilidad de graduacién que ofrece nuestro Cédigo: mitad inferior
(art. 66.1.1.* CP), y en los supuestos de apreciacion como muy cualifi-
cada, reduccion de pena en uno o dos grados (art. 66.1.2.* y 7.* CP),
permite responder a la importancia significativa de tales referencias:
formas de manifestacion, intensidad, etc. En relacién con el ejemplo
aqui propuesto, la concreta e importante forma de manifestacion, resul-
tado de tutela de bienes juridicos (50), como el notable desequilibrio a
favor de los bienes tutelados, invita a su apreciacién como muy cualifi-
cada y a una reduccién de la pena —cuando menos— en un grado (51).

ridico, y antijuridica sélo puede ser una accién, en su caso productora de un resultado,
pero el resultado mismo no es antijuridico, no infringe norma juridica alguna, aunque
si puede ser juridicamente desvalorado como algo indeseable». Criticamente, a su vez,
entendiendo el desvalor de resultado como realizacion de desvalor de accion, CEREZO
Mir, José, Curso de Derecho Penal espariol. PG II, cit. nim. 7, pp. 201 ss.; GIL GIL,
Alicia, La ausencia del elemento subjetivo de justificacion, cit. nam. 28, pp. 89, 114 a
116, 118, 119, 138 ndm. 335, 140 y 168; GOMEZ BENITEZ, José Manuel, Teoria juri-
dica del delito, cit. nim. 15, pp. 293 s.; MIR PuiG, Santiago, Derecho Penal. Parte
General, cit. nim. 28, p. 171 marg. 50.

(48) Cfr articulo 5.4.d) LO 2/2986, de 13 de marzo. En nuestra jurisprudencia,
también vid. STS 17/2003, de 15 de enero, fundamento juridico cuarto.

(49) DiEz RIPOLLES, José Luis, «La categoria de la antijuridicidad en Derecho
penal», cit. nim. 10, p. 169.

(50) Cfr. nim. 29.

(51) Se aprecie unicamente un delito de lesiones dolosas del articulo 148.1.°,
por la utilizacién de armas, asfi, en relacion con el supuesto original, vid. STS 17/2003,
de 15 de enero, fundamento juridico quinto, resultando una pena de prision de uno a
dos afios menos un dia; o, como también parece desprenderse de los hechos, en con-
curso ideal un delito de homicidio en grado de tentativa.
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V. UN ULTIMO COMENTARIO (SOBRE LAS DILACIONES
INDEBIDAS)

La problematica de este tipo de contenidos no se agota en el segun-
do peldaiio de la teoria juridica del delito, asi la actual discusion juris-
prudencial sobre la incidencia de las dilaciones indebidas en sede de
culpabilidad es traducible a términos paralelos (52). Sin embargo, la
friccion entre la concepcién tradicional de la culpabilidad como juicio
de reproche orientada a la evitabilidad individual por parte del «sujeto,
en la situacion concreta en que se hallaba» (53) y su concepcién como
categoria mutable abierta a factores, incluso, posteriores a la comision
del delito (54), se ha superado mediante su —mayor o menor— apertura
a contenidos de oportunidad (55). Ello no supone, por poner un ejem-
plo, que un estado de embriaguez en el momento del juicio permita la
exencion de responsabilidad juridico-penal por parte del autor de los
hechos. Simplemente, que con posterioridad al momento de comisién
de aquéllos pueden acontecer factores que diluyan la trascendencia
social de los mismos —incluso, el propio transcurso del tiempo— (56) o

(52) Sobre su evolucidn, recientemente, vid. MOLINS RAlcH, Marc, «Dilacio-
nes indebidas y culpabilidad penal», La Ley, 2005/2, D-94, pp. 1858 ss.

(53) CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espariol. Parte general. I1I.
Teoria Juridica del delito/2, Tecnos, Madrid, 2001, p. 15, con amplias referencias en
p- 25 niim. 48 s. Sobre la presencia de la posibilidad de evitacién individual a lo largo
de los cuatro ultimos siglos en el pensamiento juridico de nuestro entorno, ilustrativa
MARTINEZ GARAY, Lucia, «Aproximacion histdrica al surgimiento del concepto de
imputabilidad subjetiva en la doctrina penal alemana», RDPC, 2001/8, pp. 41 ss.,
particularmente, en el pensamiento de PUFENDORE, pp. 58 ss.; en relacién con este
dltimo, sefialando ya la tension con las razones preventivas SCHONEBORN, Christian:
«Grenzen einer generalpriventiven Rekonstruktion», ZStW, 92, (1981), p. 692. En
nuestra doctrina, limitando la discusién a estos ultimos términos, por todos, vid. GImM-
BERNAT ORDEIG, Enrique, «;Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?», en Estu-
dios de Derecho Penal, 3.* ed., Tecnos, Madrid, 1990, pp. 140 ss.

(54) Cfr. STS 934/1999, de 8 de junio, fundamento juridico primero.

(55) Fundamental ya RoxiN, Claus: Politica criminal y sistema del Derecho
Penal, cit. nim. 15, pp. 67 ss.; el mismo: Kriminalpolitik und Strafrechtssystem,
2.% ed., Walter de Gruyter, Berlin-New Cork, 1973, pp. 47 ss. Posteriormente también
Jaxoss, Giinther, Schuld und Prdvention, J. C. B. Mohr, Tiibigen, 1976, p. 32, «Der
Zweck, der in die Schlud eingeht, kann durch Schuld nicht limitiert werden, und die
Schlud, in die der Zweck eingeganen ist, begriindet Strafe». En nuestra doctrina Gim-
BERNAT ORDEIG, Enrique, «; Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal ?», cit. nim. 53,
pp- 140y ss

(56) STS 2039/2002, de 9 de diciembre, fundamento juridico quinto, sefialando
el debilitamiento de «los sentimientos de reprobacién que los hechos suscitaron en su
dia». Con cardcter general, BoLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, «Extincién de la res-
ponsabilidad penal», en Luis Gracia Martin (coord.): Lecciones de consecuencias ju-
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el merecimiento de pena por parte del actor, sea por la afliccién ya
producida o porque entonces se trate de una persona “muy distinta de
la que los cometié» (57).

Aunque sin duda todo ello, estas dltimas razones y las anterior-
mente indicadas, pueden subsumirse —y obviarse— en la determinacion
judicial de la pena (58). Frente a las delimitaciones conceptuales,
injusto frente a contenidos de oportunidad, y los cauces sefialados para
uno y otro tipo de materiales, es posible simplificar y reducir el proble-
ma a la imposicion sin mds, de una pena de diez, cinco o un aflo y once
meses de privacion de libertad. A ello empuja también la divergencia
de magnitudes. En estos problemas no se trata de injusto ni de desva-
lor de accién o resultado, tampoco —en estos Ultimos supuestos— de
causas de exclusion de la imputabilidad. Se trata en ambos casos de
merecimiento y necesidad de pena. Constituyen problemas preventi-
vos —sobre la idoneidad, necesidad o merecimiento de castigo— rela-
cionados con los elementos que fundamentan —como en el ejemplo
expuesto al inicio— a una de las causas de justificacién o con el juicio
de reproche, por poner dos ejemplos. Sin embargo, los distintos pelda-

ridicas del delito, Tirant lo Blanch, 3.* ed., Valencia, 2004, p. 357, aludiendo a razones
procesales, de imposibilidad o innecesariedad de la pena, pues, apunta, que «el tiempo
hace que la sociedad vaya olvidando el delito, y puede hacer que el delincuente deje
de serlo»; disociando tales factores de lo injusto, también p. 359 nim. 70. Sobre la
incidencia de los contenidos preventivo-generales en esta categoria, ilustrativo LUZON
PENA, Diego-Manuel: «La relaciéon del merecimiento de pena y de la necesidad de
pena con la estructura del delito», cit. nim. 10, pp. 211 s., sefialando, p. 213., el sig-
nificado de factores como los apuntados en términos de merecimiento y necesidad de
pena.
(57) STS 2039/2002, de 9 de diciembre, fundamento juridico quinto. En el
primer sentido indicado, STS 948/2005, de 19 de julio, fundamento juridico tercero,
seflalando que «la lesidn causada injustificadamente en el Derecho fundamental como
consecuencia de la dilacién irregular del proceso, debe ser valorada al efecto de com-
pensar una parte de la culpabilidad por el hecho»; en términos similares, anteriormen-
te vid. STS 934/1999, de 8 de junio, fundamento juridico primero.

(58) Asi, por ejemplo, entiende GiL GIL, Alicia, La ausencia del elemento sub-
Jetivo de justificacion, cit. nim. 28, p. 185 niim. 436, que en los supuestos de «menor
necesidad de pena desde el punto de vista de la prevencion general ello sélo podria ser
tenido en cuenta dentro del margen de arbitrio judicial», aunque para esta penalista,
op. cit., p. 185, «el castigo de estos supuestos tampoco carece de efectos desde el
punto de vista preventivo general, sino todo lo contrario, por lo que no se trata de que
la pena no puede intimidar a la generalidad, que si puede, sino de si es necesaria para
los fines de prevencion general. Pero puesto que el fin de intimidacion general no es
el tnico fundamento y fin de la pena, aunque coincidiéramos que tal fin no es necesa-
rio en estos casos,... su ausencia no puede dar lugar a la exclusion de la pena cuan-
do..., se dan su fundamento y resto de fines, sino que Gnicamente podria servir para
regular la pena dentro del margen que ofrece la ley».
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flos de la teorfa juridica del delito permiten una mejor graduacién de
la intensidad o importancia significativa de tales elementos. Por otra
parte, como ya se ha sefialado, «tan importante como identificar co-
rrecta y diferenciadamente los contenidos politico-criminales a incluir
en el sistema de imputacion juridico-penal lo es el determinar dénde
deben integrarse... De ahi que lo acertado sea proceder a una identifi-
cacion precisa e individualizada de los componentes de oportunidad y
conveniencia propios de cada categoria... S6lo en tales condiciones la
incorporacion de elementos politico-criminales a la teoria juridica del
delito asegura un enriquecimiento del sistema de imputacion paralelo
a un mayor aprovechamiento de sus potencialidades sistemdticas: La
integracion de los nuevos componentes en las categorias actuales no
s6lo las completa valorativamente sino que simultdneamente la conso-
lida en su especificidad» (59). Por ello y, en definitiva, por la conve-
niencia de racionalizar siempre en mayor medida nuestro discurso
entiendo preferible comprender el problema aqui tratado como un
problema de antijuridicidad (60).

(59) Cit. nim. 9.

(60) En esta linea, ya vid. Luz6N PENA, Diego-Manuel, «La relacién del mere-
cimiento de pena y de la necesidad de pena con la estructura del delito», cit. num. 10,
pp- 204 ss. Ilustrativo, también GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, «;Tiene un futuro la
dogmiatica juridicopenal ?», cit. nim. 53, pp. 158 a 160.
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