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1.- GENERALIDADES
Tradicionalmente vienen defendiéndose teorías monistas (unitarias) y pluralistas (diferenciadoras) a la hora de explicar el fundamento de las distintas causas de justificación. Las primeras pretenden reducir todas las causas de justificación a un único fundamento común. Este podría consistir bien en el reconocimiento jurídico de que las causas de justificación constituyen un medio justo para la consecución de un fin justo (Teoría del fin, desarrollada por DOHNA), o bien en que descansan en el principio del interés preponderante, lo que presupone –obviamente- que se parte de situaciones de conflictos de intereses (teorías del interés y de la colisión de intereses). Las teorías pluralistas –por el contrario- bien optan por reconocer varios principios a los que reconducir, por grupos de similitud, las distintas causas de justificación, de tal forma que algunas de éstas tendrían un fundamento común determinado, y otras obedecerían a otro igualmente común, o bien terminan por reconocer que es imposible hallar principios comunes a todas o algunas causas de justificación, y que, en consecuencia, cada una de ellas se fundamenta en sus propios y peculiares principios. No existirían, según esto, grupos de causas de justificación, según afinidades.

Gran parte del contenido de esta polémica carece de interés práctico. Sin negar la posible constatación de dichos principios generales fundamentales de las causas de justificación, ya que algún denominador común debe ser capaz de explicar que tengan la misma naturaleza jurídica, hay que coincidir con quienes piensan que esos principios generalizadores no van más allá de “abstracciones muy formales o de endebles paralelismos”, por lo que parece útil relativizar los intentos generalizadores de reconducción de todas las causas de justificación a un solo principio y admitir, en consecuencia, una dinámica plural en la fundamentación de las causas de justificación. Cada una tiene sus propios principios fundamentales, que sirven en la práctica para la interpretación de las mismas y para la fijación de sus límites. Así, por ejemplo, la legítima defensa obedece al doble principio de la autoprotección de bienes jurídicos y de la defensa o prevalencia del Derecho sobre lo contrario al derecho; de estos dos principios se deducen tanto el ámbito del derecho de legítima defensa (que no exige la ponderación entre el mal que se causa y el bien que pretende defenderse) como la existencia de una serie de restricciones ético-sociales a dicho derecho de legítima defensa, que no es, por tanto, ilimitado. Por su parte, sin embargo, el estado de necesidad obedece a la idea de la ponderación de bienes y males en conflicto; por eso sólo permite causar un mal igual o menor –pero no mayor- que el que se trata de evitar.

La aquí mantenida “dispersión” de los fundamentos de las causas de justificación puede parecer contradictoria con la idea antes expresada de que las causas de justificación cumplen una función político-criminal de solución social de conflictos según el principio del interés preponderante, o más matizadamente, según el principio de la necesidad social del hecho típico realizado.

Pero, en realidad, ambas afirmaciones no son contradictorias. No lo son, en efecto, porque el reconocimiento de la variedad de fundamentos es útil, ya que no fuerza a encorsetar la interpretación de las distintas causas de justificación en un principio común; esta diversidad permite una flexibilidad enriquecedora a la hora de aplicarlas, lo que no impide afirmar, a la vez, que si todo hecho justificado no constituye injusto es porque se considera político-criminalmente acertado permitir su realización cuando ello sea socialmente necesario, es decir, porque interesa socialmente resolver el conflicto, permitiendo la lesión de un bien jurídico. Este último substrato político-criminal viene a apoyar simplemente el carácter excepcional de la autorización para lesionar bienes jurídicos, y sirve, por ejemplo, para orientar la solución en casos de justificación putativa, ya que aquí son escasamente útiles los fundamentos específicos de cada causa de justificación –porque en realidad no existe la situación de justificación-, pero no sirve, en general, para fundamentar o desarrollar la interpretación de una determinada causa de justificación legal.

La sistematización de las causas de justificación no puede abordarse, pues, a partir de principios comunes. Se trata de un problema dogmático y de política criminal. En efecto, por razones de conveniencia político-criminal interesa al derecho penal que determinadas causas eximentes de la responsabilidad criminal lo sean porque demuestran la inexistencia de antijuricidad. De esta manera se consigue, por ejemplo, que no sea posible la participación criminal, ya que ésta no es posible en hechos justificados, o que el error sobre esas eximentes no sea un error sobre causas excluyentes de la culpabilidad, sino sobre causas de exclusión de la antijuricidad.

Desde este punto de vista intrasistemático se reconocen como causas de justificación:

-
La legítima defensa;

-
El estado de necesidad;

-
El cumplimiento de un deber o el ejercicio legítimo de un derecho, oficio o cargo.

-
Y se discute sobre si también lo son: la obediencia debida y el miedo insuperable.

2.- La dogmática de la exclusión del injusto

El injusto penal es el hecho típico antijurídico mismo. La tipicidad es el fundamento del injusto, es decir, reúne el conjunto de requisitos y condiciones por los cuales un hecho se constituye en penalmente injusto.  Las causas de justificación, por el contrario, son las causas de exclusión del injusto penal, es decir, reúne el conjunto de circunstancias y requisitos que deben concurrir en la realización del hecho típico para que éste no constituya un hecho injusto. Así pues, para poder afirmar que un autor ha realizado un injusto penal es preciso que haya realizado un hecho típico sin que concurriese ninguna causa de justificación. Si, por el contrario, la realización del hecho típico se debió a la concurrencia de una situación justificante, entonces el sujeto habrá realizado los elementos fundamentales del injusto, pero el carácter injusto de su hecho queda excluido.

Esta relación entre tipicidad y exclusión del injusto se resume en la consideración de que la realización de un hecho típico es indicio del carácter injusto del hecho, y que la confirmación de ese indicio sólo se produce cuando se constata que no concurrió ninguna causa de justificación del hecho.

Los requisitos o condiciones que fundamentan el injusto penal sirven para poder formular un determinado juicio de desvalor sobre el hecho realizado, en tanto que las circunstancias que excluyen el injusto penal sirven para establecer un juicio de valor o valoración positiva del hecho.

Ambos juicios –el de desvalor y el de valor- tienen por objeto tanto la acción realizada como el resultado producido. Se habla, por eso, de un desvalor o valor de la acción y de un desvalor o valor del resultado.  Pues bien, el estudio de la relación existente entre esos juicios de desvalor y sus enfrentados juicios de valor constituye el objeto de la dogmática de la exclusión del injusto penal, que, naturalmente, es entendida de forma diferente por las distintas teorías existentes al respecto.  De entre ellas cabe destacar.

3. LA JUSTIFICACIÓN OBJETIVA: LA TEORÍA CAUSALISTA Y SU PRESENCIA Y SU PRESENCIA EN LA DOCTRINA ESPAÑOLAtc "1.
La justificación objetiva\: La teoría causalista y su presencia en la doctrina y en la jurisprudencia del tribunal supremo español"
Para la doctrina causalista clásica y neoclásica el fundamento del injusto radica en el desvalor del resultado, es decir, en la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico. Consecuentemente, la exclusión del injusto debería producirse cuando se constatase un valor del resultado producido.

Ejemplo: El fundamento del injusto del homicidio consiste en que se causa la muerte de otro ser humano; la exclusión del injusto tiene lugar porque ese resultado “muerte” es valorado positivamente, ya que concurría una situación de legítima defensa, por ejemplo. El valor del resultado tiene lugar, pues, por la existencia real y objetiva de la situación de justificación.

La consecuencia más destacable de esta forma de entender el fundamento y exclusión del injusto es que ni para lo uno ni para lo otro cuentan –en teoría, al menos- el desvalor de la acción o el valor de la acción, respectivamente.

Ejemplo: La causación de la muerte a otro ser humano es el fundamento del injusto, sin que en ello intervenga si dicha causación fue dolosa o imprudente, ya que estos datos pertenecen a la desvaloración de la acción realizada y no a la del resultado causado. En pura consecuencia, la causación de ese resultado no constituirá injusto si realmente concurría una situación de justificación, aunque el sujeto lo ignorase, ya que si concurre tal situación viene al caso un “valor del resultado”, y para ello en nada interfiere que el sujeto ignorase que causaba el resultado “muerte” en causa de justificación; esto es demostrativo, simplemente, de que no concurre una acción valorable (valor de la acción), pero el desvalor del resultado, en todo caso, sí ha desparecido: la acción no es valorada, pero sí lo es el resultado.

Ejemplo (de GIMBERNAT): Un individuo rompe los cristales, sin saber que así salva la vida de quien estaba a punto de perecer asfixiado por acumulación de gas tóxico en la habitación.

La tesis causalista coherente declararía justificada la rotura de los cristales, ya que el desvalor del resultado (daños) desparece, dada la concurrencia real de una situación de “estado de necesidad”, que, efectivamente, permite causar unos daños para salvar una vida humana. Obsérvese que el resultado “daños” queda justificado, aunque el sujeto quiso exclusivamente romper los cristales (desvalor de la acción) y desconocía totalmente que con ello podía salvar una vida humana.

A la misma conclusión habría que llegar en casos de legítima defensa (estaría exento de responsabilidad criminal el que causa lesiones graves a otro, desconociendo que estaba siendo objeto de una agresión ilegítima), o de ejercicio legítimo del cargo (el funcionario de policía causa la muerte por arma de fuego reglamentaria a otro ser humano en una reyerta privada, desconociendo que la víctima era un peligroso delincuente armado y con antecedentes de haber utilizado su arma de fuego cuando se intentó su detención), etc.

Es decir, en resumen, que la teoría causalista no reconoce la necesidad de elementos subjetivos (valor de la acción) a la hora de declarar justificado un hecho típico; no reconoce, pues, que la exclusión del injusto requiera tanto elementos objetivos (valor del resultado, es decir, concurrencia real, objetiva de la situación de justificación) como elementos subjetivos de justificación (valor de la acción, es decir, conocimiento de la situación de justificación o –lo que es lo mismo- dirección de la acción hacia la justificación y no sólo hacia la lesión del bien jurídico).

En la doctrina causalista la mayoría de los autores y la jurisprudencia reconocen, no obstante, que si bien, en general, la justificación no requiere elementos subjetivos, algunas causas de justificación sí lo exigen, como, por ejemplo, la legítima defensa.

Lo más sorprendente de esta doctrina y, sobre todo, de la jurisprudencia del TS español al respecto es que puede constatarse una mayoritaria tendencia a resolver las situaciones putativas de justificación como si de situaciones reales se tratase, pudiendo producir los mismos efectos de exención plena de responsabilidad criminal la actuación en causa de justificación real, que en causa de justificación realmente inexistente, aunque el sujeto creyese lo contrario. Sorprende esta conclusión en un sistema de exclusión del injusto que declara tener en cuenta exclusivamente la concurrencia de elementos objetivos, siendo así, sin embargo, que las situaciones de justificación putativa se caracterizan por que no concurren los elementos objetivos –ya que, en realidad, la situación de justificación es objetivamente inexistente-, aunque sí concurren los subjetivos, pues el sujeto cree (erróneamente) actuar en causa de justificación.

4.-Los elementos subjetivos de justificación: Teorías finalistas de la “congruencia” y de la “justificación separada”

Para los finalistas –o para quienes defienden su teoría del injusto- el fundamento del injusto es tanto el desvalor de la acción como el desvalor del resultado; en consecuencia, la exclusión del injusto dependerá tanto de la concurrencia de un valor de la acción, o acción valorable positivamente, como de un valor del resultado, o efectiva concurrencia de la situación de justificación.

a)
La Teoría de la congruencia
Para los finalistas más consecuentes la forma de relacionarse estos desvalores y valores, hasta producir el efecto de exclusión del injusto y consiguiente exención de responsabilidad criminal, es la concurrencia o congruencia entre valores y desvalores; si el injusto se fundamenta en la concurrencia de un desvalor de la acción y un desvalor del resultado, de igual manera queda excluido el caráctEr injusto del hecho cuando concurren tanto el valor de la acción como el valor del resultado.El valor de la acción, despreciado por los causalistas estrictos a la hora de excluir el injusto, adquiere en esta teoría un valor concurrente con el del resultado. O como escribiera MAURACH: La falta de uno de ambos elementos (valor de la acción y valor del resultado) produce la incongruencia entre voluntad y resultado, y excluye la posibilidad de un juicio positivo sobre el hecho.

Las consecuencias prácticas de esta nueva dogmática de la exclusión del injusto son notables y algunas de ellas preferibles político-criminalmente, en comparación con las que se deducen del estricto sistema causalista. Así, por ejemplo: 1) la justificación de un hecho típico no solo exige la concurrencia de elementos objetivos, sino también –y destacadamente- de elementos subjetivos de justificación; no es suficiente, por tanto, que la situación de justificación concurra real y objetivamente en el momento de realizar el hecho típico, sino que, además, el sujeto tiene que haber percibido dicha situación y haber dirigido su voluntad y su acción precisamente hacia el ejercicio de una justificación, es decir, hacia un objeto socialmente valorado. En el ejemplo anteriormente utilizado de la ruptura de cristales que produce –sin pretenderlo el sujeto activo- la salvación de una vida que podía extinguirse por asfixia, la exclusión del injusto (delito de daños) por estado de necesidad no vendría al caso, ya que el citado sujeto no realizó su acción para salvar a otro ser humano, es decir, impulsado por una estado de necesidad, sino exclusivamente para dañar la propiedad ajena.  Si el sujeto no dirige su acción hacia un fin socialmente valorado no hay por qué justificarla, aunque el resultado final sea –por azar- objetivamente valorable. En estos casos: 1) existe incongruencia entre voluntad y resultado, y el hecho, globalmente, no se hace merecedor de un juicio positivo; 2) pero además, cuando se constata que el sujeto no actuó con dicho “valor de acción” o finalidad dirigida hacia la causa de justificación, es decir, cuando falta el “elemento subjetivo de justificación”, se hace merecedor –según esta teoría- de la pena correspondiente al delito consumado que efectivamente quiso realizar y realizó. Cuando hay incongruencia entre voluntad y resultado, es decir, cuando el resultado es valorable sólo por azar, el sujeto no puede beneficiarse de ninguna disminución de la pena, ya que, como se dijo, el hecho aparece entonces como globalmente desvalorado. En estos casos el sujeto ha realizado todos los elementos fundamentales del injusto, a saber, el desvalor de la acción (quiso romper los cristales ajenos) y el del resultado (los rompió efectivamente), luego ha realizado un delito consumado de daños.

En nada queda esta conclusión alterada por el hecho de que su acción consiguió a-un sin saberlo y por azar- un resultado socialmente valorable (salvar a otro ser humano). La mera existencia de un “valor del resultado” no acompañada del “valor de la acción” es –según esta teoría- intrascendente a efectos de exclusión del injusto.

b)
La Teoría de la justificación separada
La Teoría de la justificación separada parte de un presupuesto idéntico al de la congruencia, a saber, que la justificación o exclusión del injusto depende tanto del “valor de la acción” como del “valor del resultado”, al igual que su fundamento depende tanto de un desvalor como de otro. Pero se diferencia de la Teoría de la congruencia en la forma de entender la relación entre ambos valores y desvalores, a efectos de declarar la exclusión del injusto. La Teoría de la justificación separada entiende, en efecto, que el valor de la acción –a saber, la voluntad dirigida hacia la causa de justificación- justifica por separado el desvalor de la acción –a saber, la voluntad, también concurrente, de lesionar un bien jurídico- y que el valor del resultado (a saber, la efectiva concurrencia de una situación de justificación) justifica por separado el desvalor del resultado.

No se trata, pues, de buscar la congruencia entre uno y otro, sino de analizar por separado si concurrieron o no. Ambos valores o desvalores no se comunican entre sí, y, por tanto, no se interfieren; el uno no depende del otro; no existe un hecho globalmente valorable o desvalorable, sino una acción y un resultado valorables o desvalorables por separado.

La más evidente consecuencia práctica de esta teoría es que: 1) exige, al igual que la Teoría de la congruencia, la concurrencia de un elemento subjetivo de justificación, junto al objetivo, ya que, en caso contrario, no puede quedar justificado el hecho, y 2) pero, a diferencia de la anterior Teoría, en caso de que falle el elemento subjetivo, es decir, de que el sujeto desconozca, por ejemplo, que con su acción realiza “por azar- un resultado valorable, la pena que le corresponde es la de la tentativa del delito, ya que, al fin y al cabo, su acción es desvalorable, pero no el resultado de la misma, y esto es –se dice- lo que caracteriza precisamente el injusto de la tentativa. Esta conclusión se puede mantener porque la justificación de la acción y la del resultado discurren por separado: así puede ocurrir que la acción –separada del resultado- no resulte justificada, pero sí el resultado de la misma. En el ejemplo antes utilizado del sujeto que rompe dolosamente los cristales ajenos y salva así –por azar y desconociéndole él- una vida humana, esta teoría concluiría en que es merecedor de una pena por tentativa (imposible) de daños.

Lo único chocante de esta conclusión es que se afirma una tentativa de daños, a pesar de que, sin duda, los cristales resultaron destrozados.

5.-La originaria teoría finalista del “valor y el desvalor del acto” y su aplicación a la exclusión del injusto

Para acceder a una mejor comprensión del problema de la exclusión del injusto es bueno recordar la originaria teoría de WELZEL sobre la función del desvalor del resultado en la fundamentación del injusto; a partir de esto se explica convincentemente la forma en que se produce su exclusión: “La lesión del bien jurídico –escribió WELZEL- sólo tiene significación penal dentro de una acción personal contraria al Derecho (dentro del desvalor de la acción). El desvalor personal de la acción es el desvalor general de todos los delitos. El desvalor objetivo (el bien jurídico lesionado o puesto en peligro) es un momento dependiente de aquel desvalor en los delitos más numerosos (los de resultado-lesión y resultado-peligro)”. O dicho en síntesis: el desvalor del acto –que es el fundamento del injusto penal- no depende de que se produzca un resultado, sino que es el desvalor de una pretensión, de una determinada dirección de la voluntad.

Si eso es así en la fundamentación del injusto, es decir, en la explicación de por qué un hecho es un injusto penal, también habrá de serlo en su exclusión, es decir, en la de por qué un hecho típico no constituye injusto penal.  Se dice –por eso- que existe una profunda conexión referencial entre el “valor del acto” y el “valor objetivo”, es decir –trasladado al terreno descriptivo-, entre el valor de la acción y el valor del resultado. Este depende también de aquél. En consecuencia, un hecho típico no puede quedar justificado por el mero hecho de que objetivamente sea valorable, es decir, sólo porque objetivamente concurra en su realización una situación de justificación, sino que será preciso, en todo caso que el sujeto activo se haya percibido de que se encuentra en una situación de justificación y, por tanto, que haya realizado el hecho típico “para” (finalidad, dirección de la voluntad) actuar en causa de justificación. Sólo así su acción típica puede resultar valorada positivamente.

Ahora bien, si el sujeto desconoce que se encuentra en una situación que justifica su hecho típico, entonces, pierde todo significado, a efectos de exclusión del injusto, el hecho de que objetivamente concurriese la situación justificante. Esta existencia objetivamente constatable sólo tiene sentido para el derecho penal dentro de una acción valorada positivamente; en caso contrario la lesión del bien jurídico llevada a cabo se muestra plenamente consumada: el sujeto quiso matar –por ejemplo- y mató, desconociendo que objetivamente su hecho podía haber quedado amparado por una causa de justificación. La pena que le corresponderá será, por tanto, la del delito consumado (Teoría de la congruencia).
BIBLIOGRAFIA

-Graf Zu Dohna: Derecho Penal alemán, Editorial Tecnos, 1988, Madrid.

-Gimbernat Ordeig, Enrique: Estudios de Derecho Penal. Editorial Reus, Madrid, 1992.
-Maurach, Reinhart: Derecho Penal. Parte General. Editorial Depalma, Buenos Aires, 1995.

-Welzel, Hans: Derecho Penal. Parte General. Editorial Universidad, Santiago de Chile, 1972.

Las situaciones putativas de justificación Y LOS ELEMENTOS NEGATIVOS DEL TIPO
POR: DARIO OCTAVIO PALACIOS DEXTRE

JUEZ TITULAR DEL DÉCIMO JUZGADO PENAL DE LIMA 

1.- GENERALIDADES

Las situaciones putativas de justificación se caracterizan porque el sujeto activo cree erróneamente que concurren los presupuestos de hecho que –de existir realmente- justificarían su conducta.

La peculiaridad de estas situaciones consiste en que objetivamente la situación de justificación no concurre, pero subjetivamente el sujeto cree lo contrario. Puede decirse, por tanto, que no se cumplen o realizan los elementos objetivos de la justificación, pero sí el elemento subjetivo, ya que el sujeto dirige su acción hacia la justificación, aunque ésta, en realidad, es inexistente.

La solución dogmática en estos casos de error es extremadamente compleja, porque en la actuación del sujeto se mezclan aspectos característicos de los casos de “error sobre la prohibición”. En efecto: por un lado el error del sujeto versa sobre una situación real, fáctica, que él considera existente, y no directamente sobre la prohibición de lo que hace; desde este punto de vista su error es fáctico y no jurídico, y podría, por tanto ser tratado como un “error de hecho”, y a través de éste, confluir en un “error sobre el tipo”; por otro lado, sin embargo, su error no versa sobre la realización del tipo penal, puesto que el sujeto sabe que está realizándolo, pero si lo hace es porque –dado su error- cree que su hecho típico está justificado, es decir, autorizado o permido en esa determinada situación concreta y excepcional en la que se encuentra; en suma, cree que su hecho no es antijurídico, que no le está prohibido realizar un hecho típico; desde este punto de vista no cabe duda de que su error parece, claramente, un error sobre la prohibición.

La relevancia práctica de una opción u otra es notable. Como se sabe- los efectos jurídicos-penales del error, de una clase de error u otra (sobre el tipo o sobre la prohibición) son diferentes, y también lo son los criterios aplicables para dilucidar el carácter vencible de una u otra clase de error. Mientras los efectos del error no estuvieron regulados positivamente, la doctrina y jurisprudencia causalistas dominantes sustanciaron los casos de error de hecho y de Derecho, sobre el tipo y sobre la prohibición, de forma idéntica, por aplicación de los presupuestos teóricos causalistas: si se trataba de errores invencibles quedaban excluidos tanto el dolo como la imprudencia o culpa del sujeto, y, en consecuencia, su responsabilidad criminal; si, por el contrario, se trataba de errores vencibles, subsistía la responsabilidad por imprudencia (Teoría del dolo).

Las consecuencias que producía esta teoría no se sentían como injustas, ni perjudiciales político-criminalmente, ya que en los casos más conflictivos, que son los de error vencible, podía imponérsele al sujeto la pena por su imprudencia, es decir, su hecho no quedaría impune más que si el error fue invencible. 

Pero esa apacible conclusión se ha demostrado inmantenible: el error sobre el tipo debe generar efectos distintos al error de prohibición, porque así se considera más correcto político-criminalmente. Cada vez está más claro –en efecto- que la mayoría de los tipos penales no pueden cometerse imprudentemente, esto es, que sólo están penados esos hechos descritos en la ley si se realizan dolosamente, y que, en consecuencia, su realización en estado de error vencible, que como se sabe- genera para los causalistas responsabilidad por imprudencia, concluiría –en la mayoría de los casos- en la impunidad total, ya que muchos supuestos típicos no admiten la forma imprudente.La impunidad se produciría, pues, con gran frecuencia, tanto en casos de error invencible –lo que parece correcto- como de error vencible –lo que no parece acertado político-criminalmente.

Se pensó entonces (teoría de la culpabilidad) que –al menos- los casos de error de prohibición deberían tratarse de forma diferenciada respecto a los errores sobre el tipo, de manera que quedase asegurado que si tales errores de prohibición fueron vencibles no se produciría- en ningún caso- la impunidad. Por el contrario, los casos de error sobre el tipo podían seguir siendo tratados como supuestos de exclusión de la responsabilidad criminal (por ausencia de dolo y culpa) si fueron invencibles, y generadores de responsabilidad criminal por un delito imprudente –si el error fue vencible y el tipo correspondiente admite la forma imprudente de comisión-. Si el tipo no admite esta forma, la impunidad sería inevitable –aunque el error sobre el tipo fuese vencible-; ello no se considera político-criminalmente incorrecto, ya que en estos casos el desvalor de la acción realizada es irrelevante.

Ejemplo: Quien toma –por error vencible- un maletín ajeno, que confunde con el suyo, y es sorprendido diez minutos después, no se hace merecedor de una pena por hurto porque no se considera suficientemente desvalorable su hecho. Teóricamente podría pensarse que ha cometido un hurto por imprudencia, contando con el carácter vencible de su error; pero el legislador ha preferido dejar impunes los hurtos imprudentes.

En los casos de error vencible de prohibición la cuestión es distinta, porque aquí no es deseable que se produzca, en ningún caso, la impunidad, ya que quien actúa en tal estado de error vencible conoce y quiere (dolo) realizar la conducta y el resultado típicos, aunque cree –pero podía haber salido de su error- que su hecho es lícito. Su conducta es desvalorable en todo caso, porque quien conoce que realiza un tipo penal conoce también que lesiona un interés, y tienen, por tanto, la especialísima obligación de preguntarse si lo que hace es lícito, o no. Si dicho sujeto no responde adecuadamente a esa especial “llamada” a analizar el carácter lícito o ilícito de su hecho (caso de error evitable) debe hacerse merecedor, en todo caso, de una pena, aunque probablemente atenuada, dado que, al fin y al cabo, actuó en estado de error (si bien evitable).

Tras estas razones puede comprenderse la trascendencia práctica que tiene la ordinación de los casos de error sobre los presupuestos de hecho de las causas de justificación, bien entre los errores de tipo, bien entre los errores de prohibición. Ocurre, sin embargo, que las especificidades de las situaciones putativas de justificación –antes señaladas- no hacen fácil la opción. Hasta tal punto ello es cierto que la polémica doctrinal al respecto ha ocupado un punto central durante años en la lucha de Escuelas penales; un importante sector de la doctrina –sobre todo alemana- ha llegado a considerar los casos de error sobre presupuestos de hecho de las causas de justificación como supuestos específicos de error, que no sería ni de tipo, ni de prohibición, y cuyos efectos serían distintos, por tanto. Otras teorías, finalmente, se han inclinado a favor de una u otra opción por analogía o similitud, o simplemente porque así se consideraba más acertado político-criminalmente, pero señalando, en todo caso, la específica autonomía dogmática de estos casos de error.

Es preciso conocer las distintas teorías, no sólo por afán teórico –lo que es importante de por sí-, sino también porque el CP no regula específicamente el trato que ha de corresponderle a estos casos de error sobre los presupuestos de hecho de las causas de justificación. Dicho trato ha de deducirse, pues, por vía especulativa, es decir, estrictamente dogmática y político-criminal.

2.-
Las teorías de la culpabilidad y el error sobre los presupuestos de hecho de las causas de justificación

Se denominan “teorías de la culpabilidad” aquellas que:

1.
Diferencian los efectos que producen para el sujeto activo los errores sobre el tipo y los errores sobre la prohibición.

2.
Entienden que el error de prohibición afecta a la culpabilidad del sujeto, pero no al carácter típico y antijurídico del hecho. Si el error es inevitable o invencible falta la culpabilidad, aunque el hecho realizado es típico y antijurídico, y si el error es evitable o vencible, la culpabilidad puede verse disminuida y, en consecuencia, el sujeto puede hacerse merecedor de una pena atenuada.

3.
El dolo es un elemento del tipo y no una forma de la culpabilidad: la inclusión del dolo en el tipo hace preceptivo pronunciarse a favor de las teorías de la culpabilidad. En consecuencia, el hecho realizado en error de prohibición (vencible o invencible) es siempre doloso (tipicidad dolosa).

Las disensiones en el seno de las teorías de la culpabilidad empiezan a la hora de encuadrar los casos de error sobre los presupuestos de hecho de una causa de justificación, bien entre los supuestos de error sobre el tipo o bien entre los de error sobre la prohibición. Al respecto existen distintas teorías:

a)
La teoría de los elementos negativos del tipo
La doctrina de los elementos negativos del tipo considera que el tipo penal se divide en una parte positiva y otra negativa. Respecto al tipo positivo los defensores de esta teoría no establecen especificidades en relación a otras teorías. Entienden, sin embargo, que junto a dicho tipo positivo existe un tipo negativo formado por la ausencia de causas de justificación: el tipo de homicidio no sería, según esto, “matar a otro ser humano” (art. 106 C.P.), sino “matar a otro ser humano sin que concurra una situación de legítima defensa, estado de necesidad, etc.” (art. 106, completado con el art. 20º, etc.), quien mata en legítima defensa, por ejemplo, no realiza el tipo de homicidio.

O dicho de otra manera: la materia de la prohibición descrita en el tipo penal no sólo estaría formada por los elementos que fundamentan el tipo (elementos positivos), sino también por la ausencia de los elementos que excluyen la tipicidad (elementos negativos). Las situaciones de justificación no producen la exclusión o inexistencia de la antijuricidad del hecho típico, sino la de la propia tipicidad del hecho; según esto, la afirmación de que un hecho es típico implica ya que no concurrieron en su realización causas de justificación.

En resumen, la tipicidad y la antijuricidad se fusionan en un solo elemento, precisamente en la tipicidad o tipo total. Por eso se dice que la definición del delito es –según esta teoría- bipartita y no tripartita, porque no se diferencia entre tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, sino sólo entre tipicidad y culpabilidad.

Consecuentemente con ello, los casos de error sobre la situación de justificación son casos de error sobre el tipo, concretamente sobre los elementos negativos del tipo. 

Los principales inconvenientes de esta conclusión –que es el principal objetivo que pretendía alcanzar la teoría de los elementos negativos del tipo- pueden resumirse en:

1.
El ya señalado de que producen la impunidad en muchos casos de error evitable sobre la concurrencia de la situación de justificación, ya que el sujeto estaría cometiendo, en tal caso, un delito imprudente, pero en muchos delitos la forma imprudente no es punible (por ejemplo, en todos los que contienen específicos elementos subjetivos del tipo o del injusto –manifiestamente los delitos contra el patrimonio o socioeconómicos-, o –según doctrina mayoritaria- todos aquellos que exigen explícitamente el dolo del autor, como los que aluden a los términos “de propósito”, “a sabiendas” o “con intención”). Este problema se agudiza todavía más si –tal y como es deseable- el sistema de punición de los delitos imprudentes deja de ser el de “cláusula general” vigente y pasa a ser uno de punición individualizada, en los tipos que específica y expresamente lo prevean.

2.
Produce una confusión valorativa, perjudicial en última instancia para el efecto motivacional y de prevención general que cumplen las normas penales: para la teoría de los elementos negativos del tipo, en efecto, “matar” a una mosca (hecho atípico) es equivalente en el plano valorativo a matar a un ser humano en legítima defensa (hecho atípico también). Para la teoría de los elementos negativos del tipo, por tanto, la lesión del bien jurídico “vida humana” no se produce cuando se da muerte a un ser humano, sino cuando se le da muerte sin que concurra una causa de justificación. Por eso puede decirse que para esta teoría la vida de una mosca vale tanto como la vida de un ser humano que arremete ilegítimamente bienes jurídicos ajenos. Esto parece una confusión valorativa.


Si se aceptase esa conclusión, la función motivadora del derecho penal –es decir, la pretensión de que la propia existencia de una prohibición penal, y su correspondiente pena en caso de contravención, motiven al individuo y al colectivo social a no cometer delitos-, dicha función motivadora –decía- se vería seriamente perjudicada y desviada: la motivación se dirige entonces hacia la utilización de las causas de justificación, y no hacia la evitación de acciones dirigidas a producir esos resultados típicos. Por eso se ha dicho, con razón, que la teoría de los elementos negativos del tipo hace recaer el riesgo de la utilización de una causa de justificación (casos de error, por ejemplo) sobre el colectivo social, o sobre la víctima, y no sobre el que la utiliza erróneamente; por el contrario, hay que decir que quien, por ejemplo, mata en legítima defensa debe asumir el riesgo penal implícito en el hecho de dar muerte a un ser humano.


No es, pues, intrascendente político-criminalmente dirigir la motivación penal hacia la evitación de acciones que puedan producir lesión de bienes jurídicos, considerando, a su vez, que sólo excepcionalmente están autorizadas esas acciones, a saber, cuando concurren situaciones de justificación.

3.
Es un inconveniente político-criminal, asimismo, el concepto de dolo que se deduce de esta teoría, y que, en definitiva, no es otro que el de “dolus malus” de la doctrina causalista.

Tras un largo “rodeo” dogmático los representantes más consecuentes de la teoría de los elementos negativos del tipo han aceptado que su concepto de dolo es el de un dolus malus, es decir, compuesto tanto del conocimiento y volición de la realización del hecho descrito en el tipo como de su antijuricidad. De hecho, el originario formulador de la teoría de los elementos negativos del tipo -BAUMGARTEN- entendió que el dolo implicaba el conocimiento de la antijuricidad. Esto es, en efecto, lo más coherente, dado el trato que reciben los casos de error sobre los presupuestos de hecho de las causas de justificación: si el que cree erróneamente que está amparado por una situación de justificación no actúa dolosamente, eso quiere decir –a contrario sensu- que actúa dolosamente quien sabe que su hecho no está amparado por ninguna causa de justificación, es decir, que su hecho no está permitido, que es antijurídico, en suma. El dolo implicaría, pues, en última instancia, el conocimiento de la antijuricidad del hecho.

Pues bien, el dolus malus es un inconveniente político-criminal, porque no permite diferenciar los efectos que producen las actuaciones en error sobre el tipo de aquellos otros que corresponden a los casos de error sobre la prohibición. En el caso concreto de la teoría de los elementos negativos del tipo el inconveniente político-criminal consiste en que trata igual a quien desconoce, por ejemplo, que mata a un ser humano que a quien sabe que mata a un ser humano, pero cree –con error evitable, por ejemplo- que lo hace justificadamente.

b)
La teoría restringida o limitada de la culpabilidad
Esta teoría se caracteriza porque considera –con distintas fundamentaciones- que:

1.
Los casos de error sobre la prohibición deben tratarse de forma distinta a los de error sobre el tipo. Aquéllos inciden sobre la culpabilidad del que actúa en error (por eso son teorías dela culpabilidad), bien produciéndose la ausencia de culpabilidad –si el error de prohibición es inevitable- o bien disminuyéndola –si el error fue evitable-. En todo caso el error no afecta al dolo del sujeto, que subsiste tanto si su error fue vencible como si fue invencible.

2.
Los casos de error sobre los presupuestos de hecho de las causas de justificación no son de error de prohibición, ni tampoco de error sobre el tipo, aunque, dada la ausencia de una regulación específica para ellos, deben ser tratados como si fuesen errores sobre el tipo.

Para fundamentar esta última tesis se argumenta que los casos de error sobre la situación de justificación deben tratarse como si fuesen errores sobre el tipo, por analogía con éstos.  Lo que se pretende decir, en realidad, es que los supuestos de error vencible sobre la situación de justificación presentan una estructura análoga a los de error vencible sobre el tipo; pero esa supuesta analogía dogmática no se ve por ningún lado cuando el error ha sido invencible: dogmáticamente nada tienen de similar, en efecto, los casos del que no sabe –ni puede saberlo objetivamente- que está matando a un ser humano cuando dispara (error invencible sobre el tipo), y el del que conoce y quiere matar a un ser humano, porque cree –y es objetivamente imposible que pudiese salir de su error- que está haciéndolo en el ejercicio legítimo de su cargo (error invencible sobre la situación de justificación). Una vez aceptado que el dolo no es un dolus malus –lo que es un presupuesto ineludible para toda teoría sobre el error que se denomine de la “culpabilidad”- habrá que concluir que en el primer supuesto no existe dolo, pero en el segundo sí. Así pues, la analogía no aparece por ningún caso.

En los casos de error vencible, por el contrario, pudiera parecer, en efecto, que existe una analogía estructural o dogmática, ya que si el sujeto pudo haber percibido que, en realidad, no concurría una situación de justificación de su hecho, pero, a pesar de ello, no lo percibió, pudiera decirse que se debió a que no observó el cuidado necesario, es decir, a que no prestó la atención debido al examen de la situación en que se encontraba; o, dicho de otra manera, que si confundió o erró sobre la situación de hecho fue debido a su imprudencia, que versó no sobre si el hecho que realizaba estaba prohibido o no (imprudencia de derecho), sino sobre si existía o no una determinada situación de hecho (imprudencia de hecho).

Pues bien, esto es precisamente lo que ocurre también en los casos de error evitable sobre el tipo: la analogía, pues, parece fundamentada y, en consecuencia, puede decirse que deben tratarse igual los casos del que, por ejemplo, dispara contra unas ramas, tras la que cree que se oculta una pieza de caza, pero no un ser humano, siendo así que podría haberse percibido de que en realidad se camuflaba tras las ramas otro cazador (STS español, 1977, 105, de 25 de enero), y el caso del funcionario de policía que dispara contra un fugitivo sospechoso, por creer que va armado y que va a hacer uso de su arma de fuego, siendo así que tal creencia no estaba objetivamente fundamentada. En ambos casos el sujeto activo habría actuado imprudentemente, dado su error evitable.


Crítica

Dogmáticamente esa ficción es inmantenible. No pueden tratarse como si fuese idéntico lo que en realidad no lo es: en los casos de error vencible sobre el tipo el sujeto actúa sin dolo, aunque con imprudencia de hecho; en los de error vencible sobre la situación de justificación, por el contrario, actúa con dolo y también con imprudencia de hecho.Y además en estos últimos casos actúa con el elemento subjetivo de justificación necesario, que no contrarresta el dolo del sujeto, sino que se sitúa junto al dolo. Estructuralmente, pues, las situaciones no sólo no son análogas, sino que son muy diferentes.

1.
Casos de error vencible sobre el tipo: no hay dolo, pero sí imprudencia de hecho.

2.
Casos de error vencible sobre la situación de justificación: hay dolo, imprudencia de hecho y elemento subjetivo de justificación. El funcionario de policía –por seguir el ejemplo anterior-:a) Sabe y quiere matar (dolo); b) lo hace para defenderse, o por estado de necesidad, o, si se quiere, incluso para ejercer su cargo (elemento subjetivo de justificación), y c) pero pudo racionalmente haberse dado cuenta de que el sospechoso ni iba armado, ni, por tanto, podía intentar hacer uso de su arma (imprudencia de hecho).

Estas diferencias estructurales hacen que ambos casos no deban tratarse igual. Los segundos no pueden incluirse entre los primeros, porque, como se verá, la concurrencia en los segundos casos de un elemento subjetivo de justificación o “finalidad socialmente valorable” no es suficiente para contrarrestar la indudable concurrencia, a la vez, de una “finalidad desvalorable”, como es el dolo del sujeto activo.

Pero si dogmática y estructuralmente no parece fundamentada la equiparación de ambas situaciones, tampoco lo parece político-criminalmente.

Desde este último punto de vista, en efecto, no parece adaptarse a las exigencias de motivación preventivo-general, que debe cumplir el derecho penal, la conclusión de que quien actúa en error evitable sobre la situación de justificación no lo hace dolosamente. ¿Cómo entender, en efecto, que quien conoce que va a dar muerte, o herir gravemente a un ser humano, y con ello conoce que va a lesionar un interés protegible, y que, a pesar de ello, no responde adecuadamente a la “llamada” que tal conocimiento hace surgir en su mente sobre si tal causación de una muerte o de unas lesiones graves es socialmente necesario, o no, como entender –digo- que se mantenga que su acción de matar o lesionar no implica –en tal caso- el desvalor de un hecho doloso, sino sólo del hecho imprudente, con la consiguiente notable disminución de la pena que ello puede comportar, o la impunidad total, si es que el delito no admite la forma imprudente?.

c)
La “teoría estricta de la culpabilidad”
Es la defendida por la doctrina finalista más “ortodoxa”, y su especificidad consiste en que considera que los errores sobre la situación de justificación son errores sobre la prohibición.
El razonamiento de la teoría estricta de la culpabilidad es el siguiente: si el dolo es un “dolo del hecho”, es decir, un dolo de realizar las circunstancias del hecho descrito en un tipo penal, parece claro que en los supuestos de error sobre los presupuestos de hecho de las causas de justificación concurre claramente una actuación dolosa, tanto si el error es evitable como si es inevitable. En consecuencia, existe una diferencia fundamental con los casos de error sobre el tipo, en los que, por definición, falta el dolo del sujeto.

Pero es que, además, el hecho de que el sujeto activo conozca que está realizando un tipo penal con su correspondiente resultado (en los delitos de resultado) incide negativamente sobre la posible resolución de los errores evitables como casos de imprudencia: en efecto, una cosa es que se conozca y se quiera producir un resultado típico y de hecho se produzca –en cuyo caso sólo puede dudar el sujeto sobre si está permitido o justificado hacerlo, o no, dada la concreta situación en que se encuentra (caso de error evitable sobre la situación de justificación)- y otra cosa muy distinta es que no exista tal conocimiento ni, por tanto, tal volición del resultado típico y, no obstante, acaezca el resultado, en cuyo caso habrá que preguntarse sobre la existencia, o no, de una acción infractora del deber objetivo de cuidado, es decir, imprudente (caso de error evitable sobre el tipo).

La imprudencia, por tanto, implica que el sujeto no quiere realizar el resultado típico: exactamente lo contrario a lo que ocurre en los casos de error evitable sobre la situación de justificación.

En consecuencia –concluye la teoría “estricta” de la culpabilidad- cuando el sujeto actúa en tal estado de error es porque cree erróneamente que su hecho típico no está prohibido y, por tanto, su error es un error sobre la prohibición. Esto quiere decir que su hecho doloso es típico y además antijurídico, puesto que en realidad no existía la situación de justificación. Pero quien así actúa puede quedar impune –por ausencia de culpabilidad- si su error fue inevitable, o bien puede ser merecedor de una pena atenuada, por haber realizado un hecho doloso con culpabilidad disminuida, si es que su error fue evitable.

La teoría estricta de la culpabilidad es dogmáticamente impecable. Se le han dirigido, sin embargo, críticas de naturaleza político-criminal, que podrían resumirse en una: es una injusticia tratar a quien actúa en error sobre la situación de justificación como a cualquier otro autor doloso; y, más concretamente, es una injusticia penar al autor por un delito doloso en casos de error evitable, aunque la pena pueda resultar atenuada.

Lo cierto es que esa crítica carece de fundamento, sobre todo cuando la normativa sobre error vencible de prohibición obliga a una atenuación forzosa de la pena.
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