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| Teoria general de la justificacion!

Angel José Sanz Moran

1. La presente contribucién se ocupa de algu-
nos problemas fundamentales de la teoria del in-
justo. Ahora bien, como indica ya su mismo titu-
lo, el analisis se va a llevar a cabo en clave mas
bien wnegativa» que «positiva»; esto es, centran-
donos sobre todo en la exclusion del injusto, y no
tanto en su fundamentacién. Desde luego, los dos
aspectos estan indisolublemente unidos; sin em-
bargo, v como han puesto de manifiesto los anali-
sis comparados coordinados por ESER y FLETCHER,
al orientar la perspectiva a la exclusién de la res-
ponsabilidad criminal, se percibe mejor el diverso
contenido valorative de los elementos que confi-
guran el concepto de delito, v ello con indepen-
dencia de los particulares modelos sistemadticos
existentes?.

En cualquier caso, sélo aspiramos a ofrecer una
aproximacién muy general a los multiples y com-
plejos problemas que presenta la justificacién pe-
nal, procurando mostrar los contrastes funda-
mentales, aunque no eludamos la toma de posi-
cién en alguna de las cuestiones planteadas. La
exposicion comienza trazando el sentido de la dis-
tincién entre justificacién y exclusién de la culpa-
bilidad (punto 2), asi como la relacion tipo/antiju-
ricidad (punto 3). Seguira una retlexién relativa a
las fuentes de las causas de justificacién y el al-
cance que cobra, en este contexto, el principio de
unidad del orden juridico (punto 4), antes de re-
pasar los principios informadores de las causas de
justificacion (punto 5). Los siguientes puntos se
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refieren a la estructura del tipo de justificacién
(punto 6), con sus componentes objetivo (punto 7)
y subjetivo (puntos 8 v 9). Y concluiremos con una
referencia a los efectos de la justificacion (punto
10) ¥ al concurso de causas de justificacién (pun-
to 11). Insistimos en e] caracter general e intro-
ductorio de esta contribucién, lo que se refleja
también en el aparato bibliografico, limitado a
unas pocas contribuciones especialmente signifi-
cativas y a lo recogido en algunas obras generales
sobre teoria del delito. -

2. De conformidad con el esquema que acaba-
mos de anticipar, el estudio de las causas de justi-
ficacion debe comenzar por situarlas sisternatica-
mente dentro del concepto general de delito.
Como es bien sabido, el articulo 20 del Codigo Pe-
nal, bajo la comun referencia de «causas que exi-
men de la responsabilidad criminal» recoge, indi-
ferenciadamente, inequivocas causas de justifica-
cién (legitima defensa o ejercicio legitimo del
cargo), junto a supuestos como la toxicodepen-
dencia o las anomalias psiquicas —cuando impi-
dan comprender la ilicitud del hecho- que tienen
sin duda que ver con la imputabilidad del sujeto v,
por tanto, con su culpabilidad. Pero esta recep-
cién legislativa conjunta de las distintas eximen-
tes, sin establecer diferencias entre ellas en fun-
cién de su naturaleza, no es tan extrafia como pu-
diera parecer. Y asf, por ejemplo, la doctrina
dominante en el medio juridico anglosajén tam-

1. Una grimera version de este trabajo fue presentada como ponencia en San Roque {Cadiz, el dia 14 de julio de 1998, en el marco
del seminario sobre «Cuestiones fundamentales del Derecho Penal», dirigido por los Profesores TERRADILOS BASOCQ y DE LA CUESTA AGUADQ,
dentro del XIX Curso de verano de Son Rogue, organizado por lo Universidad de Cadiz, y se encuentra en vias de publicacién cuando se

redactan estas lineas.

2. Véase Eser, A., «Einfihrung aus deutscher Sicht», en A, ESER/G. P.FLETCHER (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechisver-
gleichende Perspektiven, Bd.l, Freiburg i. Br. 1987, pp.1-8 {especialmente, pp.1-3). Es digna de destacar, en esta perspectiva metédica, la
manografia de PerrON, W. RechHertigung und Entscnuldigung im deutschen und spanischen Recht, Baden Baden 1987 [cfr. la oguda re-
censién de J. L. DiEz Rirotiés, en ADPCP 1988, pp.1083-1095) y, del misma autor, «Justificacion y exclusion de la culpabilidad a la luz del
derecho comparado» (trad. J. M. Sitva SANCHEZ), en ADPCP 1988, pp.137-156.
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poco establece distinciones entre las particulares
«defenses»3.

Nbo es éste, sin embargo, el criterio seguido en la
ciencia penal de influencia alemana que, como sa-
bemos distingue, en la caracterizacién del con-
cepto de delito, diversos niveles de imputacién, los
cuales guardan entre sf una relacién de supra y su-
bordinacidn. De este modo, tras comprobar la
presencia de una accién u omisién en sentido ju-
ridico-penal, se verificara su caracter tipico, exa-
minando a continuacién Ja eventual concurrencia
de causas de justificacién que excepcionalmente
la autoricen, para concluir determinando la posi-
bilidad de imputar subjetiva o personalmente ese
hecho tipico ¥ antijuridico a su autor. Fste anali-
sis escalonado de los elementos del delito (esto es,
accion u omisién tipica, antijuridica y culpable)
supone que los distintos niveles de imputacidn
comportan valoraciones también diversas, de
acuerdo con la ratio de la exigencia de cada uno
de ellos. Ademads, de la presencia o no de aquellos
sucesivos elementos que conforman el concepto
de delito se van a derivar importantes consecuen-
clas practicas; asi, por ejemplo, la conducta tipica
v antijuridica, aunque no sea culpable, posibilita
la imposicién de medidas de seguridad, permite la
imputacién de responsabilidad a los participes,
etc. Pero de estos efectos nos ocuparemos mas
adelante (punto 10).

De acuerdo con este planteamiento, el contraste
basico se produce entre las caracteristicas «antiju-
ricidad» ¥ «culpabilidad», que comportan los dos
niveles valoratives fundamentales: valoracion ge-
neral, impersonal de la conducta como licita o,
por el contrario, juridicamente desautorizada y
valoracién de la relacién personal, individual de
esa conducta antijuridica con el autor de la misma
0, expresado en oiros términos, posibilidad de im-
putar subjetivamente esa conducta antijuridica a
su autor, En palabras de mi maestro, ] Profesor
Torio LOPEZ, «en la antijuricidad se considera la
accidn delictiva de forma objetiva, general e im-

personaly, hallandose informado ese elemento del
delito «por el principio de igualdad, de modo que
la misma accién (...) se encontrara juridico-penal-
mente prohibida en atencién a sus coincidentes
propiedades materiales, con independencia del
enlace singular existente entre ella v el sujeto que
la realice». Por el contrario, en la culpabilidad «se
ponderaria el plano o coeficiente individual y per-
sonal del comportamiento», siendo aqui el punto
de partida «la idea de que el delito posee, en ulti-
mo término, una singular especificidad»; es decir,
que «el enlace entre el autor y la accién antijuridi-
ca exterior es nico ¢ irrepetible». El contraste en-
tre estos dos momentos se corresponderia, siem-
pre segin ToRIO, con la doble dimensién del prin-
cipio constitucional de igualdad: tratar lo igual
como igual (antijuricidad) ¥ lo desigual como de-
sigual (culpabilidad)?. También desde un punto de
vista «funcional», tan influyente en la mas moder-
na ciencia penal espafiola, concluye SHUNEMANN la
necesidad de separar dos niveles de valoracién
distintos: el «resultante de la lesividad social, que
acentua la perspectiva de la victima v el desvalor
del hecho» vy <la evitabilidad individual, v con ello
la reprochabilidad, que acentia la perspectiva del
autor»>. Y esta misma diversidad de valoraciones
que comportan los juicios de antijuricidad v cul-
pabilidad se percibe, de manera ain mas nitida,
cuando se sitia la perspectiva no tanto en el con-
tenido «positivo» de aquellos elementos, cuanto
en su aspecto «negativo». Como ya constatara Ex-
GIsCH, si resulia «apenas posible» decidir positiva-
mente «lo que pertenece al tipo de injusto y al de
culpabilidad», la cuestién ofrece menos dudas
planteada desde el lado negativo; esto es, aten-
diendo a «cuando deja de estar presente el injusto
v cudndo la culpabilidad», pues «justificacién v
exculpacién representan, de manera notable, valo-
raciones diferentes»®. Y desde esta éptica se orien-
ta también la cuestién en la literatura mas recien-
te, como quedd indicado al comienzo de este tra-
bajo?.

3. A favar de este punto de vista cfr.,, por todos, Greenawalt, K. «The Perplexing Borders of Justification and Excuse», en A, ESER/G. P.

FLETCHER (Hrsg.), Rechtfertigung..., cit. {nota 2}, pp. 263-313.

4. Véaose Toro Lovez, A, Estudio critico del principio «<ninguna pena sin culpabilidad», Valladolid 1993, p. 9

5. Véase SCHUNEMANN, B., ¢La funcién de la delimizzcion de injusto y culpabilidad {trad. C. J. Suirez GONZALEZ), en B. SCHUNEMANN/ ).
ot Figuerepo Dias (Coords.), Fundamentos de un sistema europeo de derecho penal. Libro-Homenaje a Claus Roxin, ed. espafola J. M. Si-
va SANCHEZ, Barcelona 1995, pp. 205-245 [p. 217, cursivas alif).

6. Véase ENciscH, K., «Der Unrechtstatbesiand im Strafrecht», en DJT-Festschriff, Bd., Karlsruhe 1940, pp. 401-437 (p. 424).

7. Clr. supra, punto 1y las referencios recogidas en la nota 2. De la literatura alemana mas reciente, destaquemos sélo a PerkoM, W.,
«Hat die deutsche Strafrechtssystematik eine suropdische Zukunfi?», en LENCKNER-Fs., Minchen 1998, pp. 227-247, guien concluye que
«la diferenciacién entre injusto y culpabilidad o, af menos, enire justificacién y exculpacion deberia por ello postularse e impenerse al ni-
vel de un Derecho penal europeo» [p. 241}. En Espafia, cfr.,, por todos, LaRRaURI, E., «Causas de ustificacian: criterios de identificacién»,
en W, Hassemer/E.LarraURY, Justificacidn material y justificacién procedimental en ef Derecho penal, Madrid 1997, pp. 49-126. Para Por-
tugal, cfr. Cortzs Rosa, M., «La funcién de la delimitacién de injusta y culpabilidad en el sistema del Derecho penal», en B. ScHinemans/
J. bz FiIGUEREDO Dias (Coords.), Fundamentos..., cit. (nota 5), pp. 247-278.
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Cabe, pues, concluir la superioridad de este mo-
delo de analisis escalonado de los distintos niveles
de imputacién del comportamiento punible, fren-
te a otras alternativas sistemdticas®. De modo cque
todavia hoy cobran vigencia las palabras, tantas
veces citadas, de WELZEL, quien veia «en la des-
membracion del delito en los tres elementos tipi-
cidad, antijuricidad, culpabilidad el mas impor-
tante progreso dogmatico de las dltimas dos o tres
generaciones»®, Y prueba de ello es que incluso en
el medio juridico anglosajén se plantea cada vez
con mas fuerza la necesidad de un nuevo enfoque
sistematico mas préximo al de la teoria del delito
de origen alemdn, como ponen de manifiesto, es-
pecialmente, las contribuciones de FLETCHERIC.

Sin embargo, en lo que se refiere al modelo con-
vencional de separacion entre antijuricidad v cul-
pabilidad (0, desde el punto de vista negativo, en-
tre justificacion y exculpacion), en los términos
indicados, no han dejado de surgir construcciones
dogmaticas que lo ponen en cuestién. Siguiendo
la precisa caracterizacién de Roxin, nos limitare-
mos sélo a mencionar los siguientes planteamien-
tos!l:

a) En primer lugar, la denominada «teoria uni-
taria» en el estado de necesidad, de tanto peso en
la ciencia penal espafola. Esto es, la afirmacién

de la naturaleza justificante de todos los supues-
tos de estado de necesidad, frente a la tesis de la
docirina dominante, que distingue un estado de
necesidad justificante y otro exculpante, en fun-
cidén de la clase de conflicto ante la que nos en-
contremos {«teoria diferenciadora»)!2,

b) La teoria, formulada originariamente por
MaAuRACH, que incorpora, entre la antijuricidad
(Rechtswidrigkeit) v la culpabilidad (Schuld), la
denominada «responsabilidad por el hecho» (Tat-
verantwortung), en cuanto categoria sistematica
propia v complementaria. De manera que junto a
las causas de justificaciéon y de inculpabilidad
existirfan singulares causas de exclusion de la res-
ponsabilidad por el hechol3.

c) La teorfa del «ambito libre de Derecho» o
«espacio neutro al Derecho», defendida moderne-
mente sobre todo por ARTHUR KAUFMANN, segiin la
cual, entre los hechos conformes a derecho v los
jurfdicamente prohibidos existiria una tercera ca="
tegorfa, caracterizada porque el legislador «retira
sus normas», «renuncia a su valoracién», de modo
que el correspondiente comportamiento ni estd
justificado (lo que equivaldria a valorarlo positi-
vamente), ni sélo exculpado (lo que implicaria
una previa desvaloracién juridica); se trata, sim-
plemente, de una accién «no prohibida»!4.

8. Cfr.,, por lodos, el detenido andlisis de SchiNmMann, B., «la funcién...», cit, (nota 5), especialmente p. 213: «No existe, por tanto,
una dlternativa que pueda seriamente ser discutida frente a una sistematica del Derecho penal que opere con conceptos de subordinacién».

9. Véase WElzR, H., «Die deutsche strafrechtliche Dogmatik der letzten 100 Jakre und die finale Handlungsletire», en jus 1966, pp.
421-425 (p. 421). Chr. tambiéen Kurer, W. «Grundsatzfragen der ‘Differenzierung” zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung», en S
1987, pp.81-92, para quien la distincion entre injusto v culpabilidad y, por ende, entre causas de justificacién y de exculpacién «pertene-
ce hay ya casi a las trivialidades de Ja tearia del delite» [p. 81].

10. Véase FiercHer, G. P, Conceptos basicos de Deracho pendl, trad. F. MuNoz Conpg, Valencia, 1997, pp.119 ss. y 145 ss.

11. Véase, para lo que sigue, RoxiN, C. «Causas de justificacion, causas de inculpabilidad y oiras causas de exclusién de la pena» (trad.
M. POLAING NAVARRETE), en CPC 46 (1992), pp.169-194, especialmente, pp. 180 v ss. {publicado originariamente, con el titulo; «Rechtfer-
tigungs- und Entschuldigungsgrinde in Abgrenzung von sonstigen Strafausschliessungsgriinden», en A. Eser/G. P. FIETcHER [Hrsg.), Rechi-
fertigung..., cit. {nota 2}, pp. 229-262).

12. Un buen resumen del debate planteado en Espafia, en Cerezo Mir, J. Curso de Derecho penal espafiol. Parte general Il, Teorfa jurf-
dica del defito, 6.5 ed., 1998, pp. 259 ¥ ss., can una aguda critica de la «teorfa unitaria», defendida fundamentalmente por GimeerNAT. En
diversas contribuciones, ha insistide HRUSCHkA en la importancia de la teoria diferenciadora del estado de necesidad como prueba del pro-
greso intelsctual de la ciencia penal. Véase, por ejemplo, Hruscrka, J., «Rechferfigungs- und Entschuldigungsgriinde: Das Brett des Karnea-
des bei Genfz und bei Kant», en GA 1991, pp. 1-10, donde expone el origen histérico de esta teoria diferenciadora. Cfr. ademdas Kiper, W.,
«Grundsatzfragen...», cit. {nota 9), passim. En la literatura alemana més reciente vuelven a reconstruir los origenes histéricos del debate KiH,
K., «Zur rechtsphilosophischen Begrindung des rechtferfigenden Notstands», en LENCKNER-Fs., Minchen 1998, pp. 143-158 y Kiper, W.,
«Es kann keine Not geben, welche was Unrecht ist, gesetzmassig machte», en E. A. Wourr-Fs,, Heidelberg 1998, pp. 285-305.

13. Sobre esta construccion, cfr. MaurACH/ZiFF, Derecho penal. Farte general | (trad. de la 7.9 ed. alemana por J. BoFiLL y E. AIMONE),
Buenos Aires 1994, pp. 535 y ss. Una reformulacién de esta construccién ofrece BAciGALRO, E., «Unrechtsminderung und Tatverantwor-
tung», en Geddchtnisschrift fir Armin Kaufmann, Kéln, etc. 1989, pp. 459-471. Més detalles en Laurenzo Corello, P., Ef aborfo no puni-
ble, Barcelona, 1990, pp. 319 ¥ ss.

14, Véase KaurmariN, Arthur, «Rechtsfreier Raum und eigenverantworlliche Entscheidung dargestellt am Prablem des Schwangerschaft-
sabbruchs», en MAURACH-Fs., Karlsruhe 1972, pp. 327-345. Mds recientemente, del mismo autor, «Strafloser Schwangerschaftsabbruch:
rechtswidrig, rechtsmdssiy oder was?», en JZ 1992, pp. 981-985. En contra, HiRsch, H. J., «Strafrecht und rechtsfreier Raum», en BOC-
KELMANN-Fs., Minchen, 1979, pp. 89-115. Amplia informacién sabre esta construccién ofrecen, en nuestra doctrina, Cutroa Rigzu, A.,
la calisién de deberes en Derecho penal, Madrid, 1984, pp. 158 v ss., 223 y ss. y Laurenzo Coreno, P., Ef aborfo..., cit. {nota 13), pp.
172y ss., 268 v ss. En la literatura alemana mas reciente véase, por todos, PRIESTER, J. M., «Rechisfreier Roum und sirafloser Schwangers-
chaftsabbruch», en Arthur KAUFMANN-Fs., Heidelberg, 1993, pp. 499-518.
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d) La teoria recientemente formulada por gencias del principio de legalidad, el injusto «tipi->
GUNTHER -y que ha suscitado una vivisima discu- co». De ahi que sea preciso presentar, siquiera
sién— en el sentido de distinguir entre causas de someramente, el esquema de las relaciones entre
justificacion stricro sensu, que convertirfan en tipo y antijuricidad.
conforme a derecho a la conducta correspondien- De conformidad con el planteamiento dominan-
te, v «causas de exclusién del injusto penal», que te, la determinacién de que la conducta es subsu-
no obstan a la cualidad de antijuridico del coin- mible en un tipo nos sugiere que estamos, en prin-
portamiento en cuestion, si bien no estaria aqui cipio, ante un comportamiento prohibido. Sin
presente ¢l injusto penal especifico, distinto v cua- embargo, este «indicio» de antijuricidad que su-
lificado en relacién al que presentan otros secto- pone la presencia de una accién tipica puede venir
res del ordenamiento juridico!s. desvirtuado por la concurrencia, en la situacién
Naturalmente, en el marco de una coniribucién concreta, de una causa de justificacién que auto-
como la presente no podemos analizar, ni siquicra rice dicha accién. La relacién entre tipo v antiju-
de manera somera, los argumentos respectiva- ricidad responderia, segin esto, al esquemna regla-
mente aducidos en relacién a estos distintos plan- excepcidn: la accion tipica estd, por regla general,
teamientos que, en cualquier caso, no han encon- prohibida por el Derecho y sélo excepcionalmente
trado finalmente la aceptacién pretendida, siendo serd licita o juridicamente permitida por concu-
defendidos hoy de manera claramente minorita- rrir los presupuestos de alguna causa de justifica-
ria, por mas que en muchas ocasiones el rechazo cién.
a los mismos aparezca muy matizado. De ahi la Este mismo esquema se pone de manifiesto
conclusién de Roxiy, en el sentido de que la dis- también desde la perspectiva normativa, pues en
tincién entre causas de justificacion y de inculpa- la base de las causas de justificacién encontramos ~
bilidad, aun susceptible de mdultiples objeciones, un precepto permisivo o autorizacién, que neutra-
es «dogmaticamente fructifera». Por eso, «debe liza la prohibicién (o mandato, en los delitos de
permanecer, v aquellas categorfas no deben ser omisién) general de la conducta tipica, convir-
eniremezcladas en una indiscriminada equipara- tiéndola en licita (e incluso, a veces, en juridica-
cién, ni en nuevas pretendidas formas interme- mente exigida u obligada). A las normas prohibiti-
dias». Asi pues, un comportamiento estara justifi- vas o preceptivas (Verbots- bzw. Gebotsnormen) se
cado si «la colisién entre dos bienes juridicos es opondrian asi normas permisivas (Erlaubnisnor-
resuelta conforme a la ley, de suerte que la inci- mern), que actuarfan como contranormas (Gegen-
dencia sobre un bien jurfdico resulta permitida», normen) v cuyo substrato Factico son las causas de
mientras que estara exculpada «cuando la afecta- justificacién, las cuales, de manera paralela a lo
cién de un bien juridico no es legal, sino no per- que sucede en el ambito de la fundamentacién de
mitida, y a pesar de ello el legislador no hace res- lo injusto, se plasman en un especifico «tipo per-
ponsable al autor»16, misivos (Erlaubnistatbestand)!’?. Segun la precisa
formulacién de NoLi, «los preceptos permisivos
3. Pero si antijuricidad y culpabilidad son los contenidos en las causas de justificacién mues-
dos niveles de valoracién fundamentales en el tran una estructura analoga a la de los preceptos
concepto de delito, no hay que olvidar que injusto prohibitivos. Al tipo de injusto, configurado desde
penalmente significativo lo es solamente, por exi- los singulares elementos del injusto, se contrapo-

15, Véase GUNTHER, H. L. Strafrechtswidrigkei und Strafunrechtsausschluss, Kéln, ete, 1983. Chr. también, del mismo autor, «la cla-
sificacidn de las causas de justificacién en Derecho penal» [trad. D. M. LUZON PERA), en D. M. Luzon PERA/S. MIR PuiG (Coords.), Cau-
sas de juslificacién y de ofipicidod en Dereche penal, Pamplona, 1995, pp. 45-66. Como se apunta en el texto, el planteamiento de
GINTHER ha suscitado un vivo debate en la dogmética penal de los dltimos quince afios. Cabe destacar, en nuestra doctring, el extraor-
dinario andlisis critico de Dz Ripolifs, J.L., «la categoria de lo antijuricidad en Derecho penal», en ADPCP 1991, pp. 715-790 {pu-
blicado también en el libro coordinado por Luzox y MR, citado en esta misma nota, pp. 87-170). Cfr. asimismo, LagRaURI PUOAN, E.,
«Funcién unitaria y funcién teleolégica de la antijuricidad», en ADPCP 1995, pp. 865-886 y Laukenzo Corelo, P. Ef aberto..., cit. {nofa
13}, pp. 289 y ss.

16. Véase RoxiN, C., «Causas de justificacién...», cit. {nota 11}, p. 194 [p. 242 de la version original alemanal.

17. Véase, por todos, LENCKNER, Th. en SCHONKE/ SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 24, Aufl., Miinchen 1991, nim. marg. 4, an-
tes de! paragrafo 32 y, en nuestra dociring, Robricuez Mouruts, G. «Consideraciones generales sobre la exclusién de la antijuricidad»,
en Estudios penales. Libro homenaje ol Prof. J. Antén Onsca, Salamanca, 1982, pp. 509-522 (pp. 509-510). Cfr., para una interpretacion
distinta {y muy sugerente} de las relaciones entre norma de conducta y norma permisiva, Gossel, K. H. «Uberlegungen zum Verhélinis von
Norm, Tatbestand und dens Irrtum Gher das Vorliegen eines rechferfigenden Sachverhalts», en TRIFFTERER-Fs., Wien. New Yark, 1996,
pp.93-102 (especiaimente, pp. 95 y ss.), para quien 'as normas permisivas (Erfaubnisnormen] no son normas de conducta, sino sdlo «nor-
mas de colision», esto es, «metanormas» que deciden os supuestos de colisién entre distintas normas de conducta.
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ne el tipo de justificacién, construido a partir de
los singulares elementos de la justificacién»18.

Este modo de plantear el problema es cuestio-
nado, como es bien sabido, por la denominada
«teoria de los elementos negativos del tipo», que
reduce a uno los juicios de tipicidad y antijurici-
dad, al entender que los presupuestos objetivos de
las causas de justificacién constituven elementos
negativos de los tipos y, conjuntamente con los da-
tas que fundamentan positivamente lo injusto del
hecho, constituyen el tipo conjunto o global de in-
justo. Solo por razones de técnica legislativa se
formulan en la parte general del Codigo los tipos
de las distintas causas de justificacién, los cuales,
sin embargo, no son sino el componente o aspec-
to negativo del tipo de injusto de las particulares
figuras delictivas.

Excederia de nuestro propdsito entrar aqui en el
debate suscitado por esta construccion'®. No po-
demos, sin embargo, dejar de efectuar alguna con-
sideracion al respecto. Ante todo, hay que desta-
car el caracter relativo del problema planteado. Y
ello, al menos, por dos razones. En primer lugar,
porque quienes defienden la teoria de los elemen-
tos negativos del tipo v quienes se oponen a la
misma estdn manejando en alta medida dos con-
ceptos distintos de «tipo», mas amplio en el pri-
mer caso. Ademads, porque la relevancia practica
de la opcidn por la construccidn que comentamos
se manifiesta, sobre todo, en la solucién de una hi-
pétesis particular de error: el que se refiere a los
presupuestos objetivos de las causas de justifica-
cién. Pues bien, sin entrar por ahora en esta cues-
tién (que abordaremos mas adelante, en el punto
9), cabe aniicipar que a la exclusién del dolo en el
mencionado caso (solucién que estimamos mate-
rialmente mas satisfactoria) se puede llegar tam-
bién desde planteamientos distintos al de la teorfa
de los elementos negativos del tipo. Hechas estas
salvedades, creemos preferible el criterio de sepa-

rar adecuadamente los niveles «tipicidad» y «anti-
juricidad». Pues, si bien es cierto que las conse-
cuencias penales del actuar atipico y del tipico,
pero justificado, son idénticas, la fundamentacién
juridica de tales consecuencias difiere segiin que
el tipo se realice o no, aunque sélo sea porque en
este dltimo caso no se precisa ya la ponderacién
de posibles causas de justificacién. El precepto
permisivo que esta en la base de una causa de jus-
tificacién presupone necesariamente la realiza-
cién de la materia de la prohibicién v se refiere a
dicha realizacién; existe una correlacién légica
entre ambos momentos20. En palabras de Torio,
«la antijuricidad es (...) caracteristica conceptual
del delito diversa a la tipicidad: un juicio desapro-
batorio del comportamiento tipico, que no se de-
senvuelve en el plano de la experiencia real, sino
en un nivel valorativo o axiolégico», mientras que
la tipicidad «es sélo concrecién de los elementos
reales integrantes de la materia prohibida»21.

4. Tras esta somera caracterizacion del sentido
de las relaciones entre las parejas de conceptos
antijuricidad/culpabilidad (punto 2), por un lado,
y tipicidad/antijuricidad {punto 3), por el otro, pa-
samos a abordar, también de manera sucinta, el
problema de las fuentes de las causas de justifica-
cién22,

A este respecto, lo primero que suele destacarse
por los autores es el distinto modo en que se pro-
vectan las exigencias del principio de legalidad,
segnn se trate de fundamentar o de excluir la res-
ponsabilidad penal. Asf, la reserva absoluta de ley
en orden a determinar qué conductas son consti-
tutivas de delito (v qué consecuencias juridico-pe-
nales derivan de ellas} o el mandato de certeza o
taxatividad en la formulacién de los tipos penales
(v de las correspondientes penas y medidas) se re-
lajan de manera notoria cuando se trata de los su-
puestos de exclusién (o de atenuacién) de la res-

18. Véase Nou, P, «Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertabwéigung als Prinzip der Rechtfertigung», er ZStW 77 (1965), pp. 1-36

[p. B).
i 19. Véase, por todos, HiscH, H. J., Die Lehre von der negativen Tatbestandsmekmale, Bonn, 1940 y ia reciente sintesis que sobre la dis-
cusion suscitada ofrece este mismo autor en Strafgeseizbuch. Leipziger Kommentar, 11 Aufl., 16, Lief., Berlin/New York 1994, nims.
margs. 7, 8 y 9 antes del paragrafe 32. En la literatura penal espanaia véase, par todos, Czrezo Mir, J., Curse...Jl, cit. (nota 12) pp. 83 y
ss. {con ulieriores referencias en la nota 57, pp.93-94]. Clr. también, Olimamente, el amplio andlisis de Avisrez Garcia, FJ., Introduccién
a la teoria juridica del delito, Valencia, 1999, pp. 70-82.

20. Vease, por lodos, WeZE, H., Das deutsche Strafrechit, 11. Aufl., Berlin, 1969, pp. 80 y ss.

21. Vease Torio Lorez, A, «Tipo, errar de tipo y de prohibicién: critica de la reforma penal», en A. Bzrstain (ed.), Reformas penales
en el mundo de hoy, Madrid, 1984, pp. 95-114 (p.110). De tadas farmas, hay que destacar que quienes modernamente defienden los re-
suitados a que llega la tecria de los elementos negativos del tipo se esfuerzan, no ohstante, por diferenciar los niveles de fipicidad y anti-
juricidad, bien que les confieran distinto peso. Asi, por ejemplo, en la literatura alemana, ScHrotk, U., Vorsatz und irrtum, Minchen, 1998,
pp. 117 y ss. 0, enfre nosolros, SIvA SANCHEZ, J. M., Aproximacién ol Derecho penal confempordneo, Barcelona, 1992, pp. 374 y ss. v
390y ss.

22)i Para lo que sigue, véase, por todos, CARBONELL MATEY, J. C., La justificacién penal. Fundamento, naturaleza y fuentes, Madrid, 1982,

pp. 111y ss.
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ponsabilidad criminal. En lo que se refiere a la ca-
tegoria jurfdica que aqui nos ocupa, es un lugar
comin en la doctrina la admisibilidad, en princi-
pio, de causas de justificacién supralegales e in-
cluso se discute la viabilidad del procedimiento
analégico en la aplicacién de los efectos de una
causa de justificacion a supuestos no previstos ex-
presamente en ella. Veamos con algun deteni-
miento estos problemas.

Ya hemos advertido como en el articulo 20 del
Cédigo Penal se contemplan distintas hipétesis de
exencién de la responsabilidad criminal, de las
cuales, segiin la doctrina dominante, serian causas
de justificacién la legitima defensa (n.° 4), el obrar
en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legi-
timo de un derecho, oficio o cargo (n.° 7) y algunos
supuestos de estado de necesidad (n.° 5). Junto a
estas causas de justificacién «genéricas», cabria
hablar de otras «especificas», esto es, referidas a
alguna figura delictiva en particular, como es el
caso —siempre de conformidad con la doctrina do-
minante- de las «indicaciones» en el delito de
aborto?3. Con ello no se cierra, sin embargo, el ca-
tédlogo de posibles causas de justificacién. Al con-
trario, una de las consecuencias del principio de
unidad del ordenamiento juridico es que las cau-
sas de justificacién deben extraerse de la totalidad
de éste. De ahi que ni siquiera sea posible, afirma
JESCHECK, «una enumeracién exhaustiva de todas
las causas imaginables de justificacién»24, Esta
ampliacién del sistema de fuentes en el ambito de
la justificacién y, en particular, el reconocimiento
de causas de justificacién «supralegales» no lesio-
narfa el principio de legalidad, puesto que con ello
no se amplia, sino que se limita la responsabilidad

penal?5, Por otra parte, la «aperturas del sistema
legal de causas de justificacion al conjunto del or-
denamiento juridico, encuentra un apoyo explici-
to en nuestro Derecho positivo a través de la re-
ferencia que el articulo 20.7.° Cp. efectua al obrar
«en el ejercicio legftimo de un derecho»; expresion
que muchos autares interpretan, con buenos ar-
gumentos, como una auténtica clausula general
de justificacion?é,

Frente a este planteamiento dominante no de-

jan de efectuarse, sin embargo, algunas precisio-!

nes. En primer lugar, y en lo que se refiere a la si-
tuacién legislativa vigente en Espaiia, se ha cues-
tionado en qué medida el articulo 4, nams 1y 3
del Cédigo Penal de 1995, cierra el paso (a dife-
rencia de lo que sucedia con el texto derogado) a
la admisibilidad de cualquier forma de analogia,
también la que opera in bonam partem, por lo que
no cabria apreciar causas de justificacién por ana-
logia??.

Mayor complejidad muestra el problema de en
qué medida cabe hablar de un concepto unitario
de antijuricidad v si son trasladables las causas de
exclusién de la antijuricidad de un sector del or-
denamiento juridico al otro28. No hay duda de que
el principio de «unidad del orden juridico» supo-
ne, como minimo, ausencia de contradiccién. Y
en este sentido, apenas se discute que una con-
ducta licita (v con mayor razén si se trata de un
comportamiento debido u obligado) segin el de-
recho civil o el derecho piiblico, no puede apare-
cer prohibida bajo la amenaza de una pena2?, Mas
adn, el reconocimiento, en el derecho penal espa-
fiol, de causas de justificacién procedentes de
otros sectores del ordenamiento juridico, encuen-

23. Para el contraste entre causas de justificacién «genéricas» y «especificas» véase, por todos, CEREZO MR, J. Curso.. i, cit. (nota 12),
p. 190 y RopriGuez MauriLo, G., «Consideraciones...», cit. [nota 17), p. 511.

24, Véase Jescreck, H. H., Tratado de Derecho penal. Porfe general (trad. de la 4.% ed. clemana por J. L. ManzanaREs SamaniEso], Gra-
nada, 1993, p. 294. En idéntico sentido, MauracH/ZipF, Derecho penil..., cit. [nota 13), p. 429.

25. Asf la doctrina dominante. Véase, por todos, LENCKNER, Th., en SCHONKE/SCHRODER, SKGB Kommentar, cit. (nota 17), nims. margs.

25 y 26 antes del paragrafo 32.

26. En este senlido, por todos, CARBONELL MaTEY, 1. C., La justificacidn penal..., cit. [nota 22), pp. 117 y ss. y passim.

27. Entienden que el nuevo Cédige Penal cierra el paso a ia apreciacién de eximentes por analogia, CErREZO MR, J., Curso de Derecho
penal espafiol. Parte general I. Introduccién, 5.7 ed., Madrid, 1996, pp. 173-174 {argumentando con el tenor del art. 4, nim.3 Cp.) y Ro-
DRIGUEZ MOURULLO, G., en G. RODRIGUEZ MOURULLO (Dir.}/A. JORGE BARREIRO [Coord.), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997, pp. 35-
38 [apoydndose, por €l contrarie, en el nim.1 del art. 4 Cp.), entre ofros autores. No ve, per el contrarie, ninguna dificultad en la admi-
sidn de causas de justificacién por analogia LuzéN Pefia, D. M. Curso de Derecho penal, parte general |, Madrid 1996, p. 576. Estimamos
preferible este segundo punto de vista. El art. 4, nom. 1 Cp. reproduce casi literalmente la regla recogida en el art. 4, num. 2 del Cédigo
Civil v el art. 4, nom. 3 Cp. recoge sustancialmente el contenido del articulo 2, pérrafo 2% del anterior Cédigo Pendl, texto refundido de
1973. Ahora bien, ni el precepto civil, ni el del Cédigo Penal derogado, han side considerados un obstaculo insalvable a la admisibilidad
de la analogia in bonam partem en el Derecho Penal.

28. Cfr., para lo que sigue, en nuestra dociring, Diez RIFoLEs, J. L., «la categorfa...», cit. {nota 15), pp. 764 v s5. y LaRRAURI PLOAN, E.,
«Funcién unitaria...», cit. [nota 15), passimy, de lo misma autora, «Causas de justificacién...», cit. (nota 7], pp. 60-74.

29. Doctrina absolutamente dominante. Véase, por todos, Roxin, C., Derecho penal. Parte general, t1. Fundamentos. La astructura de fo
teoria del delito, trad. de lo 2.2 ed. alemana y notas por D. M. Luzén PeRia, M. Diaz Y Garcia CONUEDO y I, DE VICENTE Reresal, Madrid,
1997, p. 570. En sentido contrario cfr, sin embarge, HEwmanw, U., Die Anwendbarkeit dsr zivilrachtlichen Rechtfertigungsgrinden im Stra-
frecht, Ksln, 1987, quien aboga (passim) por una radical separacién de los conceptos civil y penal de antijuricidad.
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tra un adecuado encauzamiento a través de la
clatisula general de justificacién del art. 20, nium. 7
del Cédigo Penal, a la que aludiamos mas arriba.

Ahora bien, parece también cierto que cada sec-
tor del ordenamiento juridico no sélo establece
consecuencias juridicas auténomas para la con-
ducta antijuridica, sino que, en alguna medida,
procede también con criterios valorativos auténo-
mos a la hora de decidir sobre la exclusién de la
antijuricidad de una determinada conducta. Y en
este sentido se explica la aparicién de una teoria
como la de GUNTHER, con su separacién entre cau-
sas de justificacién que convierten en licita la con-
ducta desde la perspectiva de cualquier norma del
Derecho v aquellas otras que enervan sélo el in-
justo penal especifico, como injusto cualificado,
perviviendo el caracter antijuridico de la conduc-
ta desde la perspectiva del Derecho Civil o del De-
recho Publico3V. Por ejemplo, conductas penal-
mente justificadas por cumplimiento de un deber
que, no obstante, pueden provocar una sancion ci-
vil o disciplinaria?!, Aun admitiendo que esto sea
posible ~lo que no podemos aqui enirar a discutir—
se tratarfa, sin embargo, segin la doctrina domi-
nante, de fenémenos excepcionales, que tienen
que ver sobre todo con el caracter de ultima ratio
que se asigna al Derecho Penal v que en modo al-
guno suponen una quiebra del principio de uni-
dad del ordenamiento juridico ni, menos atin, jus-
tifican una construccién lan compleja como la
propuesta por GUNTHER??.

5. Salo dos palabras en relacion a los principios
que inforrnan las causas de justificacién??. Como
es bien sabido, la doctrina tradicional solia esta-
blecer una distincidn entre teorias monistas y teo-

rias pluralistas, segin se inclinaran por recondu-
cir todas las causas de justificacién a un solo prin-
cipio informador ¢ a varios. Entre las primeras,
destacan las clasicas formulaciones de DoHNa (es-
taria justificada toda accién que suponga un me-
dio adecuado para alcanzar un fin reconocido por
el Derecho), SauERr (es licita aquella conducta que
procura a la comunidad estatal mas beneficio que
perjuicio) o, maés recientemente, NoLL (principio
comun a todas las causas de justificacién lo es gl
de ponderacién de valores). De las teorfas plura-
listas destaca la version de MEZGER, quien recon-
duce las distintas causas de justificacién a dos
ideas rectoras: la de la ausencia del interés {con-
sentimiento del ofendido ¥ consentimiento pre-
sunto) y la del interés preponderante (el resto de
los supuestos).

[.as aportaciones mas recientes rechazan, sin
embargo, esta dicotomia y emtienden que lo que
separa (nicamente a las teorias monistas y plura-
listas es su distinto nivel de abstraccién. De modo
que, como dice JESCHECK, sélo parece posible hoy
una teorfa monista «si las causas de justificacién
se construyen sobre un principio totalmente abs-
tracto v, por ende, formal en extremo»34. Por el
contrario, «si se busca informacién sobre la es-
tructura y alcance de las diversas causas de justi-
ficacion en particular, solo sirve una contempla-
cién que destaque la variedad de su contenido ma-
terial»; esto es, un enfogue pluralista3s,

6. Pasamos ya a analizar, siempre con la conci-
sién gue nos hemos impuesto en esta contribu-
ci6én, la estructura del «tipo de justificaciéns»
(Rechtfertipungstatbestand). Y o primero que de-
bemos destacar, de conformidad con la doctrina

30. CFr. las referencias en nota 15.

31. En este sentido, por elemplo, Jakoss, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Berlin/New York,
1983, p. 288. En confra, JescHzck, H. H. Tratado..., cit. (nota 24), p. 293, nata 20, enfiende que lo que sucede es que en el injusto disci-
plinario estariamos ante un bien juridico dislinto.

32. Cr las referencias de la nota 28, Cfr. también los matizadas consideraciones de RoxiN, C., Derecho penal..., cit. (nota 29), pp, 569-
572.

33. Véase, para lo que sigue, la amplia panorémica que ofrece CarsonzLL Mateu, . C., Lo justificacién pendl..., cit. (nota 22, pp. 21
y s5. De la literatura pasterior a esta obra, destaquemos sélo Lencknzr, Th., «Der Grundsatz der Giterabwigung als Grundlage der Rechr-
ferfigung®, en GA 1985, pp. 295-313; Ruboted, H. J., «Rechferligungsgriinde im Strafrechts, en Geddchinisschrift fir Armin KAUFMANN,
Kéln, etc. 1989, pp. 371-397 [especialmente, pp. 389 y ss.) y ScHwibHAUSER, Eb. «Zum Begriff der Rechtfertigung im Strafrechts, en LACK-
NER-Fs., Berlin/New York, 1987, pp. 77-94 [especialmente, pp. 84 y ss.). Er la literatura espafiola mas reciente cfr., por todos, Larratsm,
E., «Causcs de justificacion...», cil. (nota 7), pp. 74-94.

34. Véase Jescuzck, H. H., Tratado..., cit. [nota 24), p. 221. Asi también, por ejemplo, RoxiN, C., Dereche pencl..., cit. [nota 29), p.
573, quien afiade que «si se guiere establecer un principio omnicomprensive, éste reside en la idea de que todas las causas de justifica-
cién pretenden la regulacién socialmente correcta de intereses que caliden» {p.574), pues en el consenfimiento dei ofendido estariamos ante
un case de atipicidad y el consentimiento presunto es un caso mas de ponderacion de infereses.

35 . Véase Jescheck, H. H. Tratade..., cit. {nota 24}, p. 292 {cursiva alli). Semejante, RoxN, C., Derecho pendl..., cit. (nota 29), quien
llega incluso a decir que «debido o la pluriformidad y a los cambios de la vida social no es posible ni un numerus clausus de los principios
reguladores decisivos, ni una sistematizacion cerrada y concluyente de las causas de justificacidn» {p.575). A la misma cenclusién escép-
tica ilega también un importante sector de la doctrina espafiola. Clr., por todos, CEREZO MR, J. Curso...ll, cit. {nota 12}, pp. 195-196.
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dominante, es cémo se reflejan aquf todos los pro-
blemas, formales v de contenido, que presenta la
configuracion del «tipo de injusto» (Unrechtstat-
bestand). Expresado en otros términos, los ele-
mentos, objetivos v subjetivos, que componen el
tipo de justificacién no sélo son estructuralmente
paralelos a los que conforman el tipo de injusto,
sino que su respectivo contenido se desprende del
asignado a éste por las distintas concepciones del
injusto36.

Vendrian aqui en consideracion, sobre todo, tres
puntos de vista:

a) En primer lugar, quienes mantienen una con-
cepcion fundamentalmente objetiva del injusto y
de la justificacién. Asi como el contenido material
del injusto tipico se agota en la produccién de un
resultado juridicamente desaprobado, también las
causas de justificacién despliegan su eficacia so-
bre la base solamente de un resultado «valioso»;
esto es, la objetiva salvaguarda del interés prepon-
derante por parte de la accién tipica. Ello no obs-
ta a que, tanto en la fundamentacién del injusto
como en su exclusién, pueda aparecer, de manera
excepcional =y siempre que el legislador asf lo es-
tablezca— un componente intencional o tenden-
cial. Una clara manifestacién de este punto de vis-
ta lo encontramos en el articulo 59 del Cédigo Pe-
nal italiano, segun el cual, «las circunstancias que
excluyen (¢ atentan) la pena se valoran a favor del
agente incluso si no las conoce o por error las con-
sidera inexistentes», de donde se desprende, segiin
la doctrina italiana dominante, la eficacia pura-
mente objetiva de las causas de justificacién. En
palabras de MaRINUCCH, «se da toda causa de justi-
ficacidén ya con la existencia (...) de las circuns-
tancias que la constituyen»37.

b) En el polo opuesto tendriamos a quienes, des-
de una perspectiva subjetiva radical hacen girar,
tanto la fundamentacién del injusto, como su ex-
clusién, en torno al desvalor (subjetivo) de accién;
esto es, la finalidad o intencién que anima el com-

portamiento externo. De este modo, la produccién
de un resultado juridicamente desaprobado o, por
el contrario, la objetiva salvaguarda del interés
preponderante mediante la accién del sujeto nada
afiaden a una valoracion de ésta realizada va ex-
haustivamente en funcién de su contenido inten-
cional. Como es notorio, el desarrollo mas cohe-
rente de este punto de vista se debe a ZIBLINSKI.
Atribuye este autor exclusiva relevancia, en la fun-
damentacién del injusto, al desvalor de accidn,
concebido como «desvalor de la intencion» (fn-
tentionsunwert); y de modo paralelo, «la proposi-
cion permisiva se refiere solamente a acciones di-
rigidas a la defensa, salvacion o conservacion del
objeto de proteccion y sélo se refiere a ellas en la
medida en que muestren esa finalidad», pues
aquel «desvalor de intencién» fundamentador del
injusto sélo puede ser compensado por un corre-
lativo «valor de intencion» (Inrernrionswert)38,

¢) La doctrina dominante se aleja, sin embargo,
de los dos planteamientos resefiados y busca solu-
ciones de compromiso. Puesto que, como destaca-
ra desde sus inicios el finalismo, el Derecho no
puede prohibir causaciones de resultados, sino
comportamientos humanos, ¢l juicio desvalorati-
vo que comporta la antijuricidad debe provectar-
se no s6lo sobre el resultado, sino también sobre
la accién que lo produce. El «desvalor de accién»
pasa, por tanto, a cobrar una consideracién cen-
tral en la fundamentacién del injusto y, correlati-
vamente, se abandona el modelo de la justifica-
cién puramente objetiva. Por otra parte, se recha-
za la subjetivizacion extrema del juicio de
antijuricidad propuesta por ZIELINSKI, entendien-
do sus criticos que la renuncia a la consideracion
del desvalor de resultado en el injusto supondria
un abandono del «principio del hecho» (Zatprin-
zip). En suma, la doctrina mavoritaria mantiene,
frente al «monismo» (ohjetivo o subjetivo, respec-
tivamente) de las concepciones mencionadas, una
vision «dualista», en cuva virtud, el injusto apare-

36. Para lo que sigue, es fundamental la ya clasica contribucién de Gaitas, W., «Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechisbegriffs, en
BOCKELMANN-Fs,, Minchen, 1979, pp. 155-179. Che. también, entre los trabajos mas recientes, Ruboted), H. J. «Rechtferfigungsgrin-
de...», cit. (nota 33) y Puppg, 1. «Zur Struktur der Rechtfertigung», en Beitrdige zur Rechtswissenschaff. Festschrift fir W.STREE und J WES-
SELS zum 70. Geburtstag, Heidelberg, 1993, pp. 183-201. En lu {iteratura penal espaficla véase, por todes, Hugkm Tocipo, S. Sobre e
contenido de la antijuricidad, Madrid, 1984. En contra de esta «teoria de la simetria» (como &l la denomina), se manifiesta recientemen-
te, en nuestra doctrina, CaRBONELL MATE, J. C., <El sistema de la justificacién en el art. 20 CP. 1995», en Cuadernos de Derecho Judicial
XXVI/1996. Ef sistema de responsabilidad en ef nuevo Cédigo Penal, pp. 99-129 (pp. 105 v ss.)

37. Véase MARNUCC, G., «Rechffertigung und Entschuldigung im italienischen Strafrecht», en A. Eser/W. PERRON (Hrsg.], Rechtfertigung
und Entschuldigung lll, Freiburg i. Br. 1991, pp. 55-67 (p.58). En esta misma perspectiva objetiva destacan, en nuestra doctrina, las con-
tribuciones ya citadas de CarsoNELL MaTEL, ). C., La justificacion penal... (nota 22) y RODRIGUEZ Mouruio, G., «Consideraciones...» [noka
17). En la literatura penal latinoamericana debemos mencionar la notahle defensa de la concepcién obietiva de la jusfificacion ofrecida por
Nino, C. S. Los fimites de la responsabilidad penal. Una teoria fiberal def defito, Buenos Aires, 1980, especialmente pp. 167 v ss., 300-
301 y 331 y ss.

38. Véase ZEUNSKI, D., Handlungs- und Erfalgsunwert im Unrechtshegriff, Berlin 1973, pp. 230 y ss.
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ce constituido tanto por el desvalor de accién
como por el de resultado y, correlativamente, la
justificacién plena comporta la presencia de mo-
mentos objetivos vy subjetivos. Ahora bien, se ma-
nifiestan grandes discrepancias, dentro de este
punto de vista dominante, a la hora de determinar
el contenido y alcance respectivo de estos diversos
componentes.

En anteriores contribuciones hemos tenido oca-
sion de reflejar nuestra posicion al respecto. Per-
mitasenos recordarlo aqui muy brevemente3?.
Frente al causalismo tradicional, defendemos la
existencia en el injusto de un desvalor de accién;
pero éste no se concibe, como quieren los finalis-
tas méas ortodoxos, en términos exclusivamente
subjetivos, sino objetivo-subjetivos. Mas atn,
dado que la funcién primordial del Derecho Penal
reside en la protecciéon de bienes juridicos, sera
preferente el aspecto objetivo-final (peligrosidad
de la accidn para el bien juridico), frente al subje-
tivo. Por otra parie -también frente al finalismo
mas consecuente—, se destaca en esta consiruc-
cién el papel codeterminante en el injusto del des-
valor de resultado, consecuencia asimismo de la
mencionada perspectiva protectora. Trasladando
este planteamiento al anibito de la justificacion,
iremos viendo en los siguientes apartados como
también aquf es momento central el «valor» obje-
tivo de accidn, al que se vincula la existencia de un
«valor» subjetivo de accién (elemento subjetivo de
justificacion) y el correspondiente «valor» de re-
sultado (existencia del estado de cosas objetiva-
mente justificante). En palabras de RuUDOLPHI,
«sede de la teoria de la justificacion es, por tanto,
sobre todo la teorfa del desvalor objetivo de ac-
cién, es decir, del injusto de la peligrosidad
(Gefihrlichkeitsunrecht) de la accién prohibida.
Justificacién significa que el desvalor de la peli-
grosidad (Gefihrlichkeitsunwert) de una accién
peligrosa en si misma prohibida se ve compensa-
do por una posibilidad de salvacion (Rertungs-
chance) fundamentada simultaneamente por di-
cha accidn, desapareciendo asi el desvalor objeti-
vo de accién que presuponen de igual modo los
delitos (consumados) dolosos v culposos de lesién
v de peligro»40.

En los préximos apartados se desarrollara su-
cintamente este esquema, constatando en qué tér-
minos se exige la presencia de los presupuestos

objetivos de las causas de justificacién (punto 7) y
analizando las dos dimensiones que vienen en
consideracién cuando se habla del aspecto subje-
tivo de la justificacién: la cuestién del denomina-
do «elemento subjetivo de justificacion» (punto
8) v el problema del error sobre la justificacién
(punto 9).

7. Acabamos de indicar cémo la justificacion,
al igual que la fundamentacion del injusto, se de-
ciden pricritariamente en el terreno objetivo de
los intereses en conflicto. Se da un estado de cosas
que objetivamente compensa la lesion tipica del
bien juridico por salvaguardar un interés de rango
superior (valor de resultado). Ademaés, y como
consecuencia de la aplicacion a este campo del
planteamiento metédico propio de la teoria de la
imputacién objetiva, se exige que la peligrosidad
objetiva caracteristica de la accién tipica se vea
compensada por la posibilidad de salvacién del in-
terés superior creada objetivamente por esta mis-
ma accién. De este modo quedarian neutralizados
no solo el desvalor de resultado, sino también el
desvalor objetivo de accién inherentes a la accién
tipica.

Si no concurren, en la situacién concreta, los
presupuestos objetivos de la causa de justificacién
correspondiente, abandonamos el terreno de la
justificacion real v sélo cabe plantear entonces la
eventual existencia de una justificacién putativa.
La separacién entre justificacién real y justifica-
cion putativa aparece, por el contrario, difumina-
da cuando, desde una concepcién subjetivo-mo-
nista del injusto, se prescinde por completo del
desvalor de resultado (Erfolgsunwert) en la funda-
mentacién del injusto, o del valor de resultado
(Erfolgswert) en su exclusidn, en la linea desarro-
llada sobre todo por ZIELINSK], a la que nos referi-
amos en el apartado precedente.

Pero también entra en crisis la separacién entre
justificacidén real y putativa cuando se sustituye la
presencia efectiva de los presupuestos objetivos de
la causa de justificacién por su existencia mera-
mente hipotética, en virtud del juicio ex ante de la
situacion desde la perspectiva del autor o de un
observador imparcial situado en la posicién del
autor. Este punto de vista, que tiene su anteceden-
te inmediato en las contribuciones de ARMIN
KaurMann y R. F. SUAREZ MONTES para el Libro-

39. Véase SaNZ MORAN, A, )., Los elementos subjetivos de justificacién, Barcelona, 1993, 25pecia\mente, pp. 3y ss.y 92y ss. Un pun-
to de vista muy proximo en SANCHEZ GARCIA, |., Ejercicio legitimo del cargo y uso de armas por la autoridad, Barcelona, 1995, pp. 78 y
ss. En ambos casos, con apoyo explicito en los planteamientos del Profesor Torio LoeEz (cfr. las referencias en los lugares citados en esta

notal).

40. Véase Ruooirl, H. J. «Rechifertigungsgriinde...», cit. (nota 33), p. 379. Nuestra discrepancia con este autor se centra, sobre todo,
en el modo de determinar la presencia de los presupuestos objetivos de las causas de justificacién, como veremos inmedictamente.
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Homenaje a Welzel, en 1974, se ha extendido en la
literatura alemana mAés reciente v ha penetrado
también con fuerza en la ciencia penal espafiolat!.
En palabras de Ruporpul, uno de los mas caracte-
rizados defensores de este planteamiento, «para la
permisién de una conducta peligrosa en si prohi-
bida, carece de significacion si ésta —contemplada
desde una perspectiva ex post— se muestra idénea
para la salvacién o no (...) Mas bien lo decisivo (...)
es, simplemente, que dicha conducta —contempla-
da desde una perspectiva ex ante— genere, segin el
saber empirico de nuestro tiempo, posibilidades
de salvacién para otros bienes juridicos amenaza-
dos, ¥ que el ordenamiento juridico valore en ma-
yor medida tales posibilidades de salvacién gene-
radas por ella que la peligrosidad inherente a la
misma»; si no fuera asi, «el ciudadano escrupulo-
$0 no podria hacer uso del permiso alli donde los
presupuestos de éste no sean reconocibles ex ante
con seguridad»42, A una soluciém semejanie se
puede llegar también por otras vias. Asi, para un
sector de la literatura penal anglosajona la con-
ducia esiarfa ya justificada y no s6lo exculpada
—es decir, estarfamos ante una justificacién «real»
v no s6lo «putativar— cuando, pese a no darse los
presupuestos objetivos de la causa de justifica-
cidm, el sujeto actuante supone razonablemente su
existencia: la percepcion razonable de un ataque
equivaldria asi al ataque real como presupuesto
de la legitima defensa. Criterio este que ha encon-

trado asimismo acogida en nuestra doctrina43. Y
también se prescinde de la efectiva existencia de
los presupuestos objetivos de la causa de justifica-
cién en los casos de la denominada «justificacion
procedimental», a la que se acudiria, segin Has-
SEMER, alli donde resulte inevitable la adopcién de
una decision pese a un desconocimiento especifi-
co. En esta hipdtesis, sea cual sea la decision, es-
tard justificada siempre que se ajuste al procedi-
miento establecido al efectod4.

Lo cierto es que coti estos distintos criterios se
llega, en mayvor o menor medida, a confundir jus-
tificacion real v justificacién putativa, con lo que
ello comporta desde la perspectiva de la necesaria
separacion, de la que ya nos hemos ocupado (su-
pra, punto 2) de los juicios de antijuricidad y cul-
pabilidad. Por otra parte, la doctrina ha aducido,
con razon, frente a planteamientos como los que
aqui estamos considerando, la necesidad de aten-
der a los derechos del afectado por la accién em-
prendida sobre la hipdtesis de una situacién obje-
tiva justificante que —por mas que se perciba de
otro modo por quien acttia o por un hipotético ob-
servador imparcial situado en su lugar— realmen-
te no existe. Salvo que se estime, contraviniendo
toda l6gica, que el Derecho programa situaciones
de conflicto de dos derechos de agresiéon igual-
mente legitimos. E‘Specialmente en relacién a la
denominada «justificacién ex ante» cabe ademas
oponer la necesidad de atender a la dimensién va-

41, Mas detalles en nuestra monografia citada (nota 39), pp. $1-63. En la literatura espafiola posteriar, defienden el punto de vista cb-

jeto de consideracion en el texto, fundamentalmente, Bawo Lavia, F, Estado de recesidad y legitima defensa, Bareelona, 1994, pp. 107
yss., 123y ss., 138 y ss., 264y ss. {y passim); Suizez MoNTES, R. F, «Reflexiones en torno al injusto penals, en D. M. LUZON PENA/S. Mir
PulG (Coords.], Causas de justificacion..., cit. {nota 15}, pp. 187-198 y Vaus Muiiz, J. M., El elemenio subjetivo de justificacion y la gra-
duacién del injusto penal, Barcelona, 1994, pp. 55, 56-57, 67, 71, etc. Mayor complejidad ofrece la posicién de Carsonel, J. C., «El sis-
tema...», cit. {nota 34}, pp. 111 y ss., para guien la justificacién operard ex post cuando se ha neutralizado el desvalor de resultado y ex
ante cuando subsisto dicho desvalor. Pero con este planteamiento —si no lo entendemos mal- se amplia enormemente el dmbito de las con-
ductas justificadas, pues lo estarn tanto si sélo concurren los presupuesios objetivos de la correspondiente causa de justificacién (la au-
sencia del componente subjetivo se forna entonces irrelevante], como si, estando ausentes aquéllos, oara el sujeto con voluntad justificante.
Es decir, en el primer caso, la justificacién opera en términos puramenfe objefivas, mientras que en el segundo lo hace en clave subjetiva.

42. Véase Rupoleti, H. J. «El fin del Derecho Penal y las formos de imputacion juridico-penal», en Stinemann, B. (Comp.), £l sistema
moderno del Derecho penal: cusstiones fundamentales, trad. J. M. Sitva SANCHEZ, Madrid 1991, pp. 81-93 [p. 88} v, del mismo autor,
«Rechifertigungsgrinde...», cif. {nota 33), pp. 382 y ss. Cuestitn diversa, analizada por el autor en las pp. 384 y ss. de! trobaijo citado en
0ltimo lugar es la del baremo con arreg'o al cual se debe llevar a cabo este juicio ex ante.

43. Véase, por todos, GreeNawalT, K., «The Perplexing Borders...», cit. (nota 3], passim. Més detalles, en FLEtcHer, G. P, Conceptos bé-
sicos..., cit. {nota 10), pp. 139 y ss., 195y 5.y 219 y ss. A favor también de excluir la antijuricidad del comportamiento «de quien actia
como lo hubiera hecho cualquier persona normal» se manifiesta, entre nosatros, MuRioz Conpk, F, «slegitima defensa putativa® Un caso
limite entre justificacién y exculpacién», en B. ScHUNEMANN/J. DE FiGUEREDS Dias (Coords.), Fundamentos..., cit. {nota 5), pp. 183-199 (es-
pecialmente, pp. 192 v ss. y nota 16 de la p. 193}. Profundiza en este mismo planteamiento su discipula Requeie Conpe, C., La fegitima
defensa, Valencia, 1999, passim.

44. Véase Hassemer, W., «Justificacién procedimental en el derecho penal», en W. Hassemer/E. LaRRAURI, Justificacion..., cit. (nota 7),
pp. 12-48 [especialmente, pp. 37 y ss.). Insiste, no obstante, este auter en que «la justificacion procedimental sigue siendo la excepcion, la
comprobacién penal de la existenzia de un mejor derecho sigue siende la regla de la justificacion penal» (p.47). Cfr. también Woiter, J.,
«Verfassungsrechtliche Strafrechts-, Unrechis- und Strafausschliessungsgrinde im Strafrechtssystem von Claus Roxin», en GA 1996, pp.
207-232 [especialmente, pp. 226 ss.) y, en nuestra doctrina, MuRoz ConeE, F «la esterilizacion de deficientes p5|qulcos comentarios a la
sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 14 de julic de 1994, en Revista de Derecho y Genoma Humano nim. 2 {enero/junio
1995), pp. 185-207 (especiaimente, pp. 200 y ss.).
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lorativa del Derecho —decisiva en el contexto de la
ponderacién de intereses inherente al juicio de an-
tijuricidad- frente a la exclusiva consideracién de
su funcion de determinacién, propia de quienes
defienden aquel punto de vista43.

Todas estas consideraciones nos llevan, en con-
secutencia, a rechazar el planteamiento que pre-
tende suplir la efectiva presencia de los presu-
puestos objetivos de la causa de justificacién por
s11 «apariencia social objetiva», segiin un juicio ex
ante. Rechazo correlativo al expresado por Torio
frente a quienes, en el ambito de la fundamenta-
cién del injusto, pretenden sustituir la peligrosi-
dad objetiva real de la accién, en cuanto conteni-
do fundamental del juicio de desaprobacién juri-
dica, por la «apariencia social objetiva de
peligrosidad»#6. A lo sumo, cabra plantearse el en-
juiciamiento objetivo ex anre de la situacién justi-
ficante cuando ésta tenga caracter prospectivo. En
el resto de los casos, los requisitos nbjetivos de la
justificacion tienen que darse realmente en el mo-
mento del hecho, lo cual en muchos casos sélo po-
dra verificarse ex post#7.

8. Pasamos al «aspecto subjetivo» de la justifi-
cacion. Bajo esta expresion cabe sin embargo, re-
ferirse a dos cuestiones distintas, aunque estre-
chamente relacionadas*8. Por una parte, la del
error sobre la justificacién: el sujeto cree que su
conducta aparece amparada por una causa de jus-
tificacién realmente inexistente. o que en ningun
modo capta aquella accion, o bien verra sobre la
presencia de los presupuestos objetivos a los que
el legislador vincula en cada caso el efecto justifi-
cante. Se habla, en todos estos casos. de justifica-

cién «subjetivar, pues la misma sélo existe en la
mente del sujeto actuante. De ella nos ocupare-
mos en el siguiente epiprafe (punto 9). Tenemos,
por otro lado, el problema de los «elementos sub-
jetivos de justificacién». Aqui, a diferencia del ul-
timo de los supuestos de error que acabamos de
mencionar, se parte de la presencia de los presu-
puestos objetivos de la causa de justificacion co-
rrespondiente y lo que se discute entonces es si -y,
en caso alirmativo, con qué alcance- dicha sirua-
cion objetiva debe encontrar reflejo en la concien-
cia (y voluntad) de quien acriia. De momento hos
centrarernos s6lo en este segundo problema®®.

El fundamento de la exigencia de un elemento
subjetivo en las causas de justificacién —como ha
destacado, de manera precisa, W. FriScH- sélo
puede residir «en la especificidad de aquello que
debe ser anulado por las causas de justificacién: el
injusto». Mas concretamente, los elementos subje-
tivos de justificacion suponen «una consecuencia
necesaria de la doctrina del injusto personal» y del
peso fundamental que ésta otorga al «injusto de la
accion» (Handlungsunrecht)38. Ahora bien, ya he-
mos observado anteriormente cémo existen plan-
teamientos divergentes a la hora de determinar el
contenido de este «injusto de la accién» y su rela-
cién con el «injusto del resultado». Discrepancias
que van a traducirse también en la diversidad de
contenidos asignados al elemento subjetivo de jus-
tificacion v, lo que tiene mayor relevancia, en las
consecuencias juridicas que se vinculan a su au-
sencia.

En relacién a la primera de estas cuestiones,
surgen fundamentalmente dos respuestas: la que
cifra el contenido del elemento subjetivo de justi-

45. Como se percibe, de forma muy clara, en las argumentaciones de Baino Lavitta y SuAREZ MONTES, tal como aparecen formuladas en
los trahajos citados en la nota 41, y en el punto de arranque del planteamiento de RupolrH), H. J., «Rechtfertigungsgriinde...», cit. (nota
33}, segin el cual, es también tarea de las normas permisivas dirigir, encavzar {stevern) el comportamiento humane (p. 377). El mismo
Hassemer, W., «Justificacién...», cit. {nota 44), al separar la «justificacion procedimental» de criterios préximos, como el de la «justificacion
ex ante», opone a este Gltimo criterio que con &l se «privilegia el momento de la determinacién por encima del de valoracién de la normao»
y se favorecen «los intereses del atacante por encima de los de la victima» (pp. 37-38) y reconoce, incluso frente a la «justificacién proce-
dimental» por él defendida, que «resta abierta lu pregunta de qué posibilidades de reaccionar tiene la persona afectada por un ataque
amparado en una juskificacion procedimental» (p. 40, nota 84).

46. Véase TorO LomEzZ, A., ¢Indicaciones para uno concepcién dudlista de la tentativa», en Presupuestos para la reforma penal, Uni-
versidad de La Laguna, 1992, pp. 169-182 (pp. 173, 176 v passim).

47. Chr., en sentido andlogo, SancHEZ GaRCia, |., Ejercicio legitimo..., cit. (nota 39), pp. 97 v ss. Asimismo, en la doctrina italiana mas
recienle, DE VerO, G., «le scriminanti putative. Profili problematici e fondamente della discipiina», er Riv.i.D.PE 1998, pp. 773-844
[pp.798 y ss.). Scbre la apreciacién ex ante o ex post de los requisitos de la legitima defensa, véase el profundo andlisis de Graut, E. «;le-
gitima defensa o defensa putativa?» (trad. C. REquEIo CONDE), en Rev. de D.F. y Crim., 2.9 época, nim. 3 {1999}, pp. 183-205, quien lle-
ga a la (sorprendente) conclusidn de que las dos perspectivas conducen a los mismos resultados.

48. Un andlisis en profundidad de los dos problemas nos ofrece la tesis doctoral {todavia inédita) de Trasszo Barreates, M. A., E error
sobre las causas de justificacién y de atipicidad penal, Leén, 1997,

49. Dado que sobre los elementos subjetivos de justificacién nos hemos ocupade monogréficamente {cfr. la referencia en nota 39, nos
limitaremos aqui a un apretade resumen de las consideraciones efectuadas entonces. Cfr. también la monografia de VALE Mufiz, J. M. El
elemento subjetivo..., cit. (nota 41).

50. Véase Frisci, W., «Grund- und Grenzprobleme des sog. subjektiven Rechtfertigungselements», en LACKNER-Fs., Ber
1987, pp. 114-148 (especialmente, pp. 115-129].

in/New York,
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ficacién en términos correlativos al dolo —discu-
tiéndose incluso, como en el caso del dolo, la exi-
gencia o no de un momento volitivo— v aquella
otra que, siguiendo basicamente las tesis finalis-
tas, exige en la justificacién una finalidad, dnimo
o tendencia que trasciende al «conocer y querer»
(Wissen und Wollen) propios del dolo. Por el con-
trario, casi todos los autores rechazan (aunque la
confusién terminolégica al respecto sea notable)
caracteristicas subjetivas de la indole de los moti-
vos, moviles, etc., como contenido propio del ele-
mento subjetiva de justificacidn.

Cada uno de estos planteamientos alternativos
conduce, de ordinario, a una respuesta diferente
en relacion a la segunda de las cuestiones que an-
tes mencionabamos: los efectos juridicos de la au-
sencia del elemento subjetivo de justificacién,
siempre que concurran los presupuestos objetivos
de la correspondiente eximente. Conforme a la
primera de las tesis —correlacién con el dolo- se
aplicard en estos supuestos el tratamiento penal
previsto para la tentativa inidénea. Del segundo
punto de vista —contenido intencional del elemen-
to subjetivo de justificacién- se sigue generalmen-
te la solucion del castigo a titulo de hecho consu-
mado. Ademas de esta consecuencia basica —no
siempre coherentemente observada por los auto-
res3!-, la opcidén por uno u otro planteamiento se
va a a manifestar en otros efectos indirectos. Por
ejemplo, nicamente desde el punto de vista indi-
cado en primer lugar cobra sentido el reconoci-
miento de las denominadas «causas de justifica-
cién mutiladas de dos actos», o la discusién en
torno al problema del conocimiento «eventual» de
la situacién justificante. Por otra parte, s6lo para
los partidarios de la tesis de la consumacién ofre-
ce trascendencia practica e] estudio de si también
la justificacién de los hechos culposos —v, en caso
afirmativo, con qué alcance- reclama la presencia
de un componente subjetivo.

Obviamente, quienes desde una posicién objeti-
vista rechazan los elementos subjetivos de la justi-
ficacién, se conformaran siempre con la existen-
cia del estado de cosas objetivo justificante, de tal
manera que la falta del correspondiente momento
subjetivo para nada obsta a la completa justifica-
cién del hecho v, por tanto, a su impunidad. Pero
también desde esta perspectiva surgen diliculta-
des cuando lo que esta ausente es un particular

dato subjetivo a cuya presencia vincule el legisla-
dor —de forma excepcional- el efecto justificante,
de modo correlativo a lo que sucede en aquellos ti-
pos penales que contienen «elementos subjetivos
del injustos.

En ]a monografia antes mencionada expusimos
detalladamente nuestra posicién al respecto, que
cabe resumir como sigue. La concepcion dualista
del injusto, en los términos defendidos mas arriba
(supra, punto 6), choca absolutamente con dos de
los planteamientos mencionados: la concepcién
puramente objetiva de la justificacidn, vinculada a
una visién causal del injusto unilateralmente
orientada hacia el desvalor (valor) de resultado, v
la solucién del delito consumado en caso de faltar
el elemento subjetivo de justificacién, tesis que
solo resulta perfectamente coherente desde una
concepcién monista-subjetiva del injusto, atenta
exclusivamente al desvalor (valor) subjetivo de ac-
cién. Nos adherimos, por tanto, a la posicién de
quienes reclaman, para la plena produccién del
efecto justificante, el conocimiento, por parte de
quien actiia, de que estdn presentes los presu-
puestos objetivos de la correspondiente causa de
justificacién, imputandosele, en caso contrario, el
hecho a titulo de tentativa inidénea. Lo que inme-
diatamente nos lleva al debatido problema —que
desborda ampliamente los limites de esta contri-
bucion- de si esta forma de tentativa resulta puni-
ble en el nuevo Cédigo Penal espanol de 1995.
Pues una respuesta negativa obligaria seguramen-
te a entender que nuestro sistema legal ha optado
por una concepcién puramente objetiva de la jus-
titicacion32,

9. Conforme al esquema anteriormente trazado
(supra, punto 6), cierra esta caracierizacién del
contenido del «tipo de justificacién» una referen-
cia, también muy somera, al problema del error
sobre la justificacién; sin duda, uno de los més de-
batidos en la dogmatica penal de las ultimas dé-
cadas. Existe amplio acuerdo en entender que si el
sujeto verra sobre la existencia misma, o sobre el
alcance (los limites) de una causa de justificacidn,
nos encontraremos ante una hipdétesis de error de
prohibicién, reconducible -segin opinién casi
unanime en nuestra doctrina— a la previsién del
art. 14,3 Cp.: si es invencible, «excluye la respon-
sabilidad penal», mientras que «si el error fuera

51. Scbre la coherencia interna de las distintas concepciones del injusto sigue siendo fundamental el trabajo de HauscHxa, J., «Der
Gegenstand des Rechiswidrigkeitsurteils nach heutigen Strafrecht. Zur Konsistenz méglicher Konzeptionen von der Bedeutung der Tatbes-
tandsirrtums», en GA 1980, pp. 1-22. Cfr. también, mds recientemente, SCHEFFLER, L., «Der Erlaubnistatbestandsirrtum und seine Umkeh-
rung, das Fehlen subjekfiver RechHertigungselementex, en Jura, 1993, op. 617-626.

52. Para mas informacién sobre estas cuestiones, permitasenos remitir a Sanz MORAN, A, J., «Los elementos subjetivas de iusiiﬁcacién»/

en el Libro-Homanaje al Profesor Valle Muriiz [en prensa).
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vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos
grados». Nuestro Cédigo omite, sin embargo, toda
referencia al supuesto de error més controvertido
en este contexto (y posiblemente también, el mas
frecuente): el que se refiere a la presencia de los
presupuestos objetivos (reales) de la correspon-
diente causa de justificacién; la creencia errénea,
por ejemplo, de ser objeto de una agresién ilegiti-
ma. Como es notorio, la calificacién de esta clase
de error como «de tipo» o «de prohibicién» resul-
ta indiferente desde el punto de vista de las teorias
del dolo (hoy casi abandonadas), pues fijan los
mismos efectos a las dos clases de error sefialadas.
La opcién por una u otra calificacién cobra, sin
embargo, clara relevancia en aquellos sistemas le-
gales —como sucede en el caso espafiol- que asig-
nan distintos efectos al error de tipo y al error de
prohibicién. Mas concretamente, conforme al cri-
terio del art. 14 Cp., si el error que estamos consi-
derando se entiende que es de prohibicién (v
siempre que dicho error sea vencible) la conducta
conllevara necesariamente la sancién correspon-
diente al tipo doloso realizado, por mas que se re-
baje la pena; mientras que si es considerado error
de tipo vencible, dada la excepcionalidad de la ti-
pilicacién imprudente, el hecho resultara impune
en muchos casos. El primer punto de vista se
aproxima asi mas a la vieja idea de la irrelevancia
del error de prohibicién (error iuris nocet)>3.

Como cs bien sabido, la concepcién finalista
que podriamos denominar «ortodoxa», entiende
que estamos aqui ante un error de prohibicién
(«teoria estricta de la culpabilidad»); es decir,
quien lesiona a otro creyéndose erréneamente
agredido por éste, incurrird en responsabilidad
penal por las lesiones dolosas correspondientes,
por mas que se rebaje luego la pena en uno o dos
grados. Sin embargo, la doctrina dominante en
Alemania rechaza este punto de vista, entendien-
do que el error vencible sobre los presupuestos ob-

jetivos de una causa de justificacién debe —al igual
que el error sobre un elemento del tipo de injusto—
excluir la responsabilidad a titulo de dolo, pervi-
viendo la posibilidad de imputar el hecho como
culposo (dada la vencibilidad del error), alli don-
de la correspondiente figura delictiva sancione
también la comisién imprudente del hecho. A esta
solucién se llega, sin embargo, por distintas vias.
No hay duda de que la méas coherente es la de
quienes defienden la teoria de los elementos nega-
tivos del tipo, de la que nos ocupabamos critica-
mente més arriba (supra, punto 3). Por el contra-
rio, las distintas versiones de la denominada «teo-
ria limitada de la culpabilidad» (teoria de la doble
posicién del dolo, teorfa de la culpabilidad que re-
mite a las consecuencias juridicas, etc.)3# suscitan
serias dudas en cuanto a la respectiva fundamen-
tacién de aquel mismo resultado.

Ahora bien, no es preciso acudir a la teoria de
los elementos negativos del tipo para fundamen-
tar adecuadamente esta solucién —que estimamos
también la mas satisfactoria—~ de excluir el dolo en
los supuestos que estamos examinando. Basta con
aplicar aqui —en palabras de ToRrR1O- «el principio
metédico de que el error sobre datos existentes en
la realidad ha de reconducirse al criterio del error
de tipo v el error sobre la justificacion al criterio
del error de prohibicién»35. Se debe, pues, mante-
ner, en este punto, el paralelismo con lo que suce-
de en el ambito de la fundamentacién del injusto
y distinguir también, en las causas de justificacion
—como ya propusiera ENGISCH—, entre el tipo y la
valoracién juridica, separando asi, dentro de ellas,
entre error de tipo v error de prohibicién36. La so-
lucién indicada resulta, por otra parte, plenamen-
te compatible con el régimen de la tentativa ini-
dénea que proponfamos més arriba (punto 8)
para los supuestos de desconocimiento de la si-
tuacién objetiva justificante efectivamente exis-
tente.

53. Sobre los aspectos politico-criminales del problema que aqui se discute, sigue siendo fundamental Tero Lorez, A, «El error evita-
tle de prohibicion en el Proyecto de Codigo Penal. Indicaciones de politica legislativa sobre la “teoria de la culpabilidad*s, en La reforma

penal y penitenciaria, Santiago de Compos[’e|c1, 1980, pp. 247-269.

54. Un andlisis muy interesante de estas distintas versiones, nos lo ofrece GRUNWALD, G., «Zu den varianier der eingeschréinkten Schuldt-
heorie», en NOLL-Fs., Zurich, 1984, pp. 183-196, quien concluye que «entre las variantes de la teorfa limitada de la culpabilidad no exis-
te diferencia objetiva alguna, sino sélo terminolégica, consistente en que la palabra dolo se utiliza en cada caso para un concepto diver-
so» [p. 191]. Expresamente en contra de esta posicion, PagrrGeN, H. U., «Anmerkungen zum Erlaubnistatbesiandsirrtum», en Gedéicht-
nisschrift fir Armin KAUFMANN, Kdln, 1989, pp. 399-425 (pp. 400 ss.). Un completo resumen del debate en Roxin, C., Derecho pendl...,
cit. nota 29), pp. 579 y ss. Cfr. también, entre nosotros, la amplia informacién que ofrece Requeio Cones, C.. La fegitima defensa, cit. (nota
43), passim, asi como la clara sintesis de HUErRTA ToCIDO, S., «Problemdtica del error sobre los presupuestos de aecho de una causa de jus-
tificacion», en Cuadernos de Derecho Judicial: El consentimiento. El error, Madrid, 1993, pp. 249-283. En la doctring italiana més reciente
véase, por todos, bE VERO, G., «Le scriminanti...», cit. (nota 47), pp. 809 y ss.

55. Véase Torio Lorez, A., «Tipo, error de fipo...», cit. [nota 21), p. 110.

56. Véase ENGIscH, K., «Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum bei Rechtfertigungsgrinden», en ZStw 70 (7 $58]. pp. 566-615 (especial-

mente, pp. 584, 586-587).
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10. Una vez enunciados los problemas funda-
» mentales que presenta el denominado «tipo de
justificacién», con sus componentes objetivo y
subjetivo, es hora ya de centrarse en la considera-
cién de los efectos juridicos que acomparfian a la
presencia de una causa de justificacién. También
aqui tenemos que conformarnos con una caracte-
rizacién muy general.

Como efectos comunes a todas las causas de jus-
tificacién se sefialan, convencionalmente, los si-
guientes (todos ellos vinculados a la idea central
de que la conducta amparada por una causa de
justificacién esta juridicamente autorizada, es li-
cita, conforme a derecho)37:

a) El participe (inductor, cémplice) de una con-
ducta justificada estd exento de responsabilidad
penal, en virtud del principio de la «accesoriedad
limitada» que rige en este campo, de conformidad
con la doctrina absolutamente dominante. Si ca-
bria, por el contrario, autoria mediata de quien se
sirve instrumentalmente de otro que actaa justifi-
cadamente.

b) Frente al autor de un comportamiento justi-
ficado no cabe imponer medidas de seguridad o
de correccién, Estas se vinculan siempre, en nues-
tro derecho positivo, a la realizacién de una con-
ducta antijuridica por un sujeto inimputable o que
actia con imputabilidad disminuida, como se des-
prende inequivocamente de los articulos 95 y 101
a 104 del Cédigo Penal de 1995.

¢) El cardcter licito de la accién amparada por
una causa de justificacién permite excluir no sélo
la responsabilidad penal, sino también la respon-
sabilidad civil derivada del delito. Una aparente
excepcién lo constituye la previsién expresa de
responsabilidad civil de las personas «en cuyo fa-
vor se haya precavido el mal, en proporcién al
perjuicio que se les haya evitado», establecida en
el art. 118.1, regla 3.* Cp,, en relacién de la exen-
cién de responsabilidad penal de quien actia en
estado de necesidad (art. 20.5 Cp.) Pero la doctri-
na absolutamente dominante, siguiendo la inter-
pretacion que de esta regla propusiera el Profesor

ANTON ONECa, entiende que no estamos aqui ante
una hipétesis de responsabilidad civil ex delicto,
sino vinculada mas bien al enriquecimiento sin
causa.

Como ponfamos de manifiesto anieriormente,
uno de los aspectos centrales de la discutida pro-
puesta de GUNTHER reside en la distincién entre ver-
daderas causas de justificacién, que excluirian no
solo la responsabilidad penal, sino también la civil,
administrativa, etc., y simples «causas de exclusion
del injusto penal», que harfan decaer éste, pervi-
viendo, sin embargo, el cardcter antijuridico ge-
neral de la conducta. Pero de los problemas sus-
citados por la construccién del mencionado autor
va nos hemos ocupado sucintamente en otro lu-
garss,

d) La accién justificada no puede constituir en
modo alguno una «agresion ilegitima» y no cabe,
por tanto, frente a ella, legitima defensa. Sobre
esto no existen dudas. Surgen, sin embargo, difi-
cultades alli donde —como vefamos anteriormen-
te— se sustituve la efectiva presencia de los presu-
puestos objetivos de una causa de justificacidn
por su «apariencia social objetiva». Es decir, cuan-
do se estima suficiente para la justificacién (real,
v no sélo putativa) que quien actda —o un obser-
vador imparcial situado en su lugar- tenga razo-
nes fundadas para creer que concurren aquellos
presupuestos. Al ocuparnos con esta construccion
{supra, punto 7) veiamos c¢6mo el problema cen-
tral de la misma reside en los derechos del afecta-
do por dicha accién; pues, pese a resultar éste
«realmente» agredido, el caracter justificado de
tal agresién le privarfa del derecho a la legitima
defensa. Quienes defienden el planteamiento que
comentamos tratan de salvar la dificuliad a través
de la via del estado de necesidad defensivo3®. Pero
al margen de las dificultades dogmaticas inheren-
tes a esta construccién, lo cierto es que, como afir-

ma la penalista portuguesa VALDAGUA, constituyve.

«una inversién valorativa privar del derecho a la
legftima defensa a la victima inocente de una au-
téntica agresiéon v concederlo al defensor putativo

57. Para yna caracterizacién gengral de los efectos de las causas de justificacion, véase, por todos, Larzaur, E., «Cousas de justifica-
cidn...», cit. [nota 7), passim; MiR PUIG,S., Derecho penal. Parte general, 5°ed Barcelona, 1998, pp. 425-4264; RODRGUEZ Mourueo, G.,

«Conyderacxones...», cit. {nota 17), pp. 520 522 y RoxiN, C., Derecho penal...,
cit. {nota 27), pp. 575 y ss. prapone distinguir entre causas de justificacién del resultado y causas de just-

M., Curso de Derecho pendl...,

cit. [nota 29], pp. 602-404. Por su parte, LuzON PERA, D

ficacién [sélo) de la accién, asignando eficacia parcialmente distinta a cada una de ellas (pp. 577-57%).

58. Chr. supra, punto 2, y alli las referencias de la nota 15, Entre nosotros, Luzon PeRa ofrece una canstruccidn proxima a la de GOn-
THER pero, quizé con mayor precisién, califica de «causas de atipicidad» —por ser el tipo instrumento de seleccidn, especificamente penal,
de conductas antijuridicas— a las denominadas por GONTHER «causas de exclusién del injuste penal» (Strafunrechfsousschliessungsgrindel.

Véase LuzON PeRa, D. M. Curso de Derecho pendl...,

cit. (nota 27, pp. 563 y ss. y, ya antes, del mismo autor, «Causas de atipicidad y

causas de justificacion», en D. M. LuzoN PENA/S. Mik PUG (Coords.), Causas de justificacion..., cit. (nota 15), pp. 21-43.

59, Véase, por todos, BADG Lavitia, F., Estado de necesidad...,

cit. (nota 41], passim,
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puesto que éste, por «razonable» v «fundado» que
sea su error, ataca efeclivamente un bien ]‘url’dicu
protegido penalmente»6,

Hasta aqui los principales efectos comunes a lo-
das las causas de justificacién®l. Pero no podemaos
cerrar este epigrale sin referirnos a algun ofro as-
pecto complementario. En primer lugar, tenemos
el problema de la provocacién (intencional o im-
prudente) de la situacién justificante por parte de
quien alega después obrar justificadamente. Se
trata de un planteamiento que manifiesta una es-
tructura paralela a la que esta presente en las hi-
potesis de actio libera in causa. De ahi el empleo,
en los casos que nos ocupan, de la expresion: ac-
tio illicita in causa, discutiéndose qué supuestos
abarca y cuéles son los efectos de su concurrencia.
Tampoco podemos detenernos aqui en el analisis
de estas cuestiones. Pero hay que teper presente, a
la hora de abordarlas, que el derecho positivo es-
pariol ofrece pautas que resuelven, al menos par-
cialmente, el problema, al establecer, como requi-
sito particular de algunas causas de justificacion
~en concreto, la legitima defensa (art. 204 Cp.) y
el estado de necesidad (ait. 20.5 Cp.)-, referencias
expresas a la [alta de provocacién de la situacion

justificante correspondiente®?.

También presenta particularidades el Derecho
espafiol en lo que se refiere al ultimo de los pro-
blemas que vamos a mencionar en este contexto.
Como ya destacara KERN, en una contribucion
clasica, la antijuricidad de una accién no es una
dimensién que simplemente concurre o no, sino

que posee una naturaleza graduable, por mas que
el legislador aleman parezca no tenerlo en cuen-
ta®3. No existe duda, sin embargo, en nuestro sis-
tema legal, sobre la posibilidad de graduar el con-
tenido de injusto del hecho a través de la técnica
de la justificacién parcial o incompleta. Como es
bien sabido, el art. 21.1 Cp. contiene una regla en
cuya virtud se podré rebajar, en uno o dos grados,
la pena (segtn establece el art. 68 Cp.), «cuando
no concurrieren todos los requisitos necesarios
para eximir de responsabilidad», en los distintos
supuestos recogidos en el articulo precedente. Es-
tamos aqui ante la categorfa conocida como «exi-
mente incompleta», que permite una sensible re-
baja dela pena, pese a la ausencia de alguno de los
requisitos —aunque no de los esenciales, segin
opinion dominante- de la correspondiente causa
de justilicacidon o de exclusion de la culpabili-
dad®4. Mas atn, segin la doctrina y la jurispru-
dencia mayoritarias, cabe incluso la aplicacion de
la circunstancia atenuante analégica del art. 21.6
Cp., con los efectos que sobre la pena aplicable
prescribe el art. 66 Cp., en algunos casos en que
no sea posible acudir a la mencionada eximente
incompleta. Por lo que a la justificacion se refiere,
tendriamos, segin esto, una escala que va desde la
apreciacién de la causa de justificacion, con los
efectos arriba resefiados, pasando por la admision
de una causa de justificacién incompleta o una
circunstancia atenuante analoga a ella ~con dis-
tinto prado de aminoracién de la pena en cada
caso-, hasta la plena antijuricidad de la conducta

60, Vémse VaDacua, M2 de C. §., «legitima defensa y legitima defensa putativa. Observaciones a la panencia de Mufioz Conde» (trad.
D Feus i SaBORT), en B. SCHUNEMANN/. DE FIGUEREDO Dias (Coords.), Fundamentos..., cit. {nota 5], pp. 201-204 (p. 202}. Una via, en cier-
to modo conciliadora, nos ofrece LENCxNER, TH., en SCHONKE/SCHRODER, SHGB Kommentar, cit. (noka 17), ndms. margs. 9y ss., antes del pa-
ragrafo 32, con su disfincion entre tas causas de jusiificocion que confieren un «derecho de intervencién» (Eingriffsrecht], con el corres-
pondiente «deber de tolerancia» {Duldungspflichtl del afectado y aquellas otras que otorgan una simple «autorizacién de la conducta»
{Handlungstefugnis). De modo semejante, entre nosctros, LakaURl, E., «causas de justificacién...», cit. [nota 7}, p. 105. Una diferenciacion
mas complejo propone Jakoss, G., Strafrecht..., cit. (nota 31), pp. 288 y ss. Dada la indole de la presente contribucién, no podemos dete-
nernos en el andlisis de estos planteamientos.

61, Ofra consecuencia, menos daterminante, que se aduce en este contexto es la del tratamiento diverse del error sobre las causas de
justificacién y el error sobre los causas de exculpacion. Scbre esta cuestion, de la que no podemos ocuparnes aqui, cfr., por todos, Corrts
Rosa, M., «lg kuncisn...», cit. {nota 7], pp. 252-255, con una clara comparacién de los modelos alemdn y portugués y, en nuestra doctri-
na, ALONSO ALAMO M., Error sobre los presupuestos reales de las causas de exclusion de la culpabilidad», en Estudios de Perecho penal
y criminclegia en homenaje af Profesor José Maria Rodriguez Devesa, t.1, Madrid, 1989, pp. 59-81.

42. Para el debate compcrcdo, con base en los modelos anglosajén y aleman, cfr. las contribuciones de P. H. ROBINSON («Causing the
Conditions of One’s Own Defense: A Study in the Limits of Theory in Criminal Law Doctrine») y J. HerrsaniN {«Causing the Conditions of
One's Own Defense: The Multifaceted Approach of German Low»), publicadas ambas en A. Eser/G. P. FLeTcHEr (Hrsg.), Rechtfertigung...t,
cit. [nota 2}, pp. 657-743 y 745-773, respsctivamente. En nuestra literatura, cfr., especialmente, LuzdN PEfa, D. M., «Actio illicita in cau-
50y provocacidn en las causas de justificacion», en ADPCP 1994, pp. 61-86 [publicado también en Swva SiNcHEZ, J. M. (ed ), Politica ¢ri-
minal y nuevo Derecho penal. Libro Homenaje o Claus Roxin, Barcelona 1997, pp. 243-267).

63. Véase Kern, E., «Grade der Rechtswidrigkeit», en ZStW 64 [1952), pp. 255-291, Chr. también Noi,
drigkeit...», cit. (nota 18), pp. 17y ss.

64. Véase la ya clasico menografia de CORDOBA RODA, J., Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal, Oviedo, 1996. De la literatu-
ra mds reciente, destaca ValLe MuURIZ, J. M., «Fundamento, o s causas de justificacion incompletas en el Cédige Pena
espafiol», en ADPCP 1992, pp. 561-612.

P., «Tatbestand und Rechtswi-
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tipica. Todo ello pone inequivocamente de mani-
fiesto el reconocimiento legislativo del carédcter
eminenternente gradual de los juicios de antijuri-
cidad v culpabilidad, lo que posibilita una_gran
flexibilidad en el tratamiento de los distintos su-
puestos particularesss.

11. Cerramos esta contribucién a la teoria ge-
neral de las causas de justificacién con una breve
referencia al problema del concurso de causas de
justificacion. Se trata de una cuestién que sélo ha
sido objeto de atencion desde hace pocos afios, fe-
chandose en 1972 la primera contribucién mono-
grafica, debida a Warpadé. Ello hace que nos en-
contremos aqui con un terreno todavia poco ex-
plorado v que, logicamente, no se hayan obtenido
adn resultados concluyentes®?,

Dejando de lado la posibilidad o no de concursos
efectivos (dificilmente en forma de concurso real,
con mayor probabilidad como concurso ideal) de
«tipos de justificacién», la cuestién central objeto
de debate reside en determinar si son posibles re-
laciones de preferencia entre causas de justifica-
cion prima facie aplicables a un mismo hecho, en
el sentido de la teorfa del concurso aparente de
normas penales vy, en tal caso, si vienen en consi-

deracién también aqui los principios informado-
res que, para el tratamiento de estos conflictos, se
barajan cuando el aparente concurso lo es de leyes
penales stricto sensu, tal y como aparecen refleja-
dos aquellos en el articulo 8 del Cédigo Penal de
199568,

Mas concretamente, el problema que, ante
todo, ha ocupado a nuestra doctrina es el de si
cabe apelar a la legitima defensa, en los mismos
términos que el particular, por parte del agente
gjecutivo del Estado que actta en el cumplimien-
to de su funcién. Los términos de este problema
han sido analizados con detalle por SAxcHEZ GaR-
cia quien, frente al criterio de un amplio sector de
la doctrina, en el sentido de considerar «lex spe-
cialis» a la causa de justificacién prevista en el
art. 20.7 Cp. frente a la legitima defensa y negar,
por tanto, la aplicabilidad de esta tltima a la hi-
potesis que nos ocupa, entiende —a nuestro juicio,
con razén— que nos enconiramos aqui mas bien
ante una relacion de subsidiariedad, puesto que
los ambitos de aplicacion de las referidas exi-
mentes se comportan como circulos secantes, v
en tal situacién, sera lex principalis la legitima de-
tensa, perfectamente aplicable, por tanto, en esie
contextod?. @

65. Esta flexibilidad del modelo legislative espafiol hace en alta medida innecesarias agui, segin Diez Rirouss, J. L., <la categoria...»,
cit. [nota 15), pp. 739 y ss., construcciones como la de GUNTHER y ofros autores proximes a sus planteamientos.

66. Véase WarDA, G., «Zur Konkurrenz von Rechifertigungsgriinden», en MAURACH-fs., Karlsruhe 1972, pp. 143-172, En la doctri-
na espadola, la primera contribucién monogréfica se debe a Cugrba RiEzy, A, «Sobre el concurso entre causas de justificacion», en ADPCP
1990, pp. 519-556 {publicado también en D, M. LuzON PERA/S. MR PuG {Coords.), Causas de justificacién..., cit. (nota 15), pp. 215-257).

67. Asi, expresamente, ROxIN, C., Derecho pendl..., cit. {nota 29), p. 576. Cfr. también las breves consideraciones dedicadas a este pro-
blema en algunas obras generales; por ejemplo, Jakoss, G., Strafracht..., cit. (nota 31), pp. 293-294 o , entre nosotros, LUzEN PERia, D. M.,

Curso de Derecho pendl..., cit. [nota 27), pp. 581-582.

48. Para una crifica de este precepto, permitasenos remifir a SANZ MORAN, A. J., «las reglas relativas a la unidad y pluralidad de deli-
tos en el Cédigo Penal de 1995, en el Libro-Homenaje al Profesor Torio Lépez (en prensal.
49. Véase SancHzz Garda, | Ejercicio legifimo..., cit. nota 39), pp. 319-349 (especialmente, pp. 343 y ss.}
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