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[. INTRODUCCION

El grado de desarrollo alcanzado por la teorfa juridica del delito en
su labor de anilisis y configuracion del sistema penal, permite someter
la decisién sobre la imposicién de un castigo, cuando menos, a la pre-
sencia de un nimero de presupuestos ineludibles. De esta forma, la re-
accién punitiva supone la existencia previa de una accién humana, ti-
pica, antijuridica y punible, asi como la prueba de la culpabilidad o
peligrosidad (basada esencialmente en la realizacién de un injusto) del
autor. Nada més légico, por tanto, que exigir que la determinacidn
concreta de la pena responda a la medida del injusto del hecho y de la
culpabilidad del sujeto, amén de a consideraciones politico-criminales
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basadas en criterios de prevencién general y especial igualmente deci-
sivos (1).

Que la menor gravedad del castigo viene determinada por una dismi-
nucién del contenido de injusto o culpabilidad es opinién comiin cuando
de la aplicacién de eximentes incompletas se trata (2). Si la clasificacién
de las causas que eximen de responsabilidad criminal se explica en base
a su naturaleza justificante o excusante, no otra cosa cabe deducir de la
definicién de las eximentes incompletas recogida en el art. 9-1.° de
nuestro Cddigo penal: «las expresadas en el capitulo anterior (esto es,
las eximentes), cuando no concurrieren los requisitos necesarios para
eximir de responsabilidad en sus respectivos casos». En otros términos,
la aplicacion de la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la
ley (art. 66 CP) no puede ser ajena a una disminucién de la intensidad de

(1) Ello implica tomar partido por la tesis que defiende la vinculacién material de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal con los elementos de la teorfa
del delito. En este sentido, ya Dfez RipoLLEs, J.L., Naturaleza de las circunstancias modifi-
cativas, su referencia a los elementos del delito y el articulo 60 del Cédigo penal espariol,
en ADPCP, 1977, pégs. 597 y ss., desvinculando su adscripcién a lo injusto o la culpabili-
dad de su naturaleza objetiva o subjetiva, claramente en pig. 644; también, ALONSO ALA-
MO, M., El sistema de las circunstancias del delito, Valladolid, 1981, p4g. 206. Existen, no
obstante, importantes opiniones discrepantes, entre las que debe ser destacada la de QUIN-
TERO OLIVARES, G.: Determinacion de la pena y politica criminal, CPC, n.° 4, 1978, pags.
65 y ss.; id. Derecho Penal. Parte General., segunda edicién corregida, aumentada y
puesta al dfa, Madrid, 1989, pag. 609, para quien «...1a pretensién de que todas las circuns-
tancias agravantes o atenuantes han de tener una explicacién en la antijuricidad o en la
culpabilidad debe ser abandonada, pues, amen de que el contenido de esos conceptos s
discutido, puede suceder que la raz6n de una atenuacién o de una agravacién no se en-
cuentre ni en la antijuricidad ni en la culpabilidad, sino en postulados politico-criminales
fundados en la funcién o finalidad que se le quiere dar a la reaccién penal.» Recientemen-
te, asentando el fundamento dogmatico de las circunstancias modificativas en la mayor o
menor necesidad de tutela, GonzALez Cussac, J.L., Teoria general de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, Valencia, 1988, pdg. 143 y ss. A mi juicio,
es perfectamente compartible que en el 4mbito de la determinaci6n de la pena deben pene-
trar consideraciones politico-criminales, mas ello no supone argumento alguno en contra
de 1a vinculaci6n de las circunstancias modificativas al injusto o la culpabilidad. Afortuna-
damente, la politica criminal juega un papel importante, no s6lo en el 4mbito de la deter-
minacién de la pena, sino en la configuracién e interpretacién de todos y cada uno de los
elementos del delito: la determinaci6n del contenido del dolo, el fundamento y alcance de
las causas de justificacion, la naturaleza y efectos del error sobre el tipo permisivo, por ci-
tar s6lo algunos ejemplos, son prueba irrefutable de lo dicho y, sin embargo, no parece
que fuera acertado desvincular tales cuestiones de la naturaleza y contenido material de
los elementos de la infraccién penal.

(2) De esta opini6n, también, los autores reacios a vincular el fundamento de las cir-
cunstancias modificativas a los elementos de la teoria del delito. QUINTERO OLIVARES, De-
recho Penal. Parte General, cit., pdg. 602: «La naturaleza de la eximente incompleta es
por ello la misma que se le dé a la eximente principal, separédndose asi de la polémica (...)
sobre la «ratio essendi» de las circunstancias modificativas». Procede a una desvincula-
cién semejante, operando para estos casos con un concepto «debil» de circunstancia,
GonzaLez Cussac, Teoria general..., cit., p. 96.
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la desvalorizacién de la conducta, o del reproche de culpabilidad por el
hecho cometido.

Las pdginas que siguen pretenden ser una aproximacién al funda-
mento, alcance y funcién que las causas de justificacién incompletas
presentan en nuestro Codigo penal. Desgraciadamente, los limites del
objeto de investigacién no son tan claros como uno hubiera deseado.
Ello se debe, esencialmente, a que la misma incidird en una de las cues-
tiones (me atreveria a decir que en «la cuestién») mas candentes y con-
trovertidas de la dogmatica juridico-penal de nuestros dfas: la delimita-
cién de los juicios de antijuricidad y de culpabilidad. En efecto, esta
distincién estd siendo cuestionada, fundamentalmente, a través de la re-
vision de la naturaleza y contenido de las causas que excluyen la antiju-
ricidad y de aquellas otras que eliminan la culpabilidad o, cuando me-
nos, disculpan al sujeto (3). De tal forma que verdaderos supuestos
limite entre ambos juicios de desvalor, son resueltos por nuestra doctri-
na y jurisprudencia apelando a la eximente incompleta. El exceso inten-
sivo en la legitima defensa debido a miedo, terror o pédnico, los casos de
error sobre determinados presupuestos objetivos de las causas de justifi-
cacion, supuestos de estado de necesidad no justificante, son sélo algu-
nos ejemplos. Que el recurso a la exencién incompleta pueda ser de ex-
traordinaria utilidad (lo que deberd ser analizado y contrastado), no
libera al jurista de una adecuada fundamentacién exenta de contradic-
ciones: afirmar, desde la teoria estricta de la culpabilidad, que el error
sobre un presupuesto objetivo de una causa de justificacién debe ser tra-
tado como un error de prohibicién que afecta a la culpabilidad del suje-
to, y sostener, a renglén seguido, que el exceso intensivo en la legitima
defensa debido a un error vencible sobre la necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla, fundamenta la aplicacién de la exi-
mente como incompleta debido a una disminucidn de injusto, resulta,
cuando menos, sorprendente. No cabe duda, por tanto, que un pronun-
ciamiento claro sobre el fundamento de la justificacién incompleta re-
sultard ineludible.

(3) Prueba de que el debate se incardina a través de las categorias de la justificacién
y de la exculpaci6n (utilizando, ahora, terminologia ampliamente aceptada en nuestra doc-
trina) es el reciente trabajo publicado por el Max Planck-Institut fiir ausléndisches und in-
ternationales Strafrecht: ESER, A.- FLETCHER, G.p. , Rechtfertigung und Entschuldigung.
Rechtvergleichende Perspektiven, 1y 11, Freiburg i Br., 1987; y ESER, A., / PERRON, W_,
Rechtfertigung und Entschuldigung, 111, (Deutsch-italienisch-portugiesisch-spanisches
Strafrechtskolloquium, 1990), Freiburg i Br., 1991. Un interesante estudio comparativo
entre el sistema de imputacién juridico-penal alemén y espafiol en: PERRON, W., Rechtfer-
tigung und Entschuldigung im deutschen und spanischen Recht. Ein Strukturvergleich
strafrechtlicher Zurechnungssysteme, Baden-Baden, 1988. De especial interés, subrayan-
do lo afirmado en el texto, la recensién de Diez RipoLLEs a la obra citada , en ADPCP,
1988, pp. 1083 y ss.
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Una vez asentado el fundamento, estaremos en disposicién de deli-
mitar los casos en que la exencién justificante incompleta debe ser invo-
cada. La tarea no estard exenta de dificultades. La inconcrecién de los
términos legales (4), ha hecho que nuestra jurisprudencia omita en sus
pronunciamientos cualquier referencia al fundamento de tan notable dis-
minucién del castigo.

La delimitacién del alcance de la institucién es absolutamente im-
prescindible (5). No basta para ello, desde luego, con la tan extendida
afirmacién de que la exencién incompleta aparece alli donde, presentes
los requisitos esenciales de la eximente, estd ausente alguno de los acci-
dentales. En primer lugar, porque la asignacién de una naturaleza esen-
cial o inesencial a los distintos elementos adolece de la profundidad ne-
cesaria. En segundo lugar, porque tal aseveracién dista mucho de ser
cierta. Asi, tanto doctrina como jurisprudencia no tienen reparos para
acudir a la eximente incompleta ante hipétesis que carecen de los presu-
puestos materiales configuradores de algiin requisito esencial. En este
sentido, la falta de inminencia del peligro o la no concurrencia de la ne-
cesidad de la acci6n realizada por existir medios menos gravosos, cues-
tionarfa la presencia del requisito esencial de la situacion de necesidad
de la eximente recogida en el art. 8-7.° del Cp. Pese a ello, la afirmacién
de la justificacién incompleta es postura mayoritaria.

Por otra parte, la séla ausencia de un requisito accidental de una
causa de justificacién no tiene por qué abocarnos obligatoriamente a la
atenuacién —por muy importante que ésta sea— de la responsabilidad
criminal. Es absolutamente inaceptable descartar su hipotética exclu-
sién en base, por ejemplo, a fundamentos exculpatorios. Como tendre-
mos ocasion de observar, la desmesurada apelacién jurisprudencial al
art. 9-1.° del CP esconde, en muchas ocasiones, una actitud cicatera a
la hora de declarar la exencién de responsabilidad penal, esencialmen-
te, por eludirse el andlisis sobre la presencia o no de la culpabilidad
del sujeto.

Por tltimo, este trabajo intentard desentrafiar la funcion que ejerce o
pudiera ejercer esta peculiar institucién de nuestro ordenamiento juridi-
co-penal. Se confrontard, por ello, con determinadas propuestas de la
dogmadtica alemana (piénsese en categorias como las de el dmbito libre

(4) Nétese que el art. 66 del CP hace referencia, sin distincién alguna, a todas las cir-
cunstancias que eximen de responsabilidad criminal (con la excepcién, claro estd, de la mi-
noria de edad, la cual no es susceptible de ser apreciada de manera incompleta; si bien la
imputabilidad disminuida de los jovenes entre 16 y 18 afios encuentra un tratamiento dife-
renciado en el art. 65 del mismo cuerpo legal), sin pronunciarse sobre si nos encontramos
ante la presencia de una causa —incompleta— de atipicidad, justificacién o exculpacién.

(5) Ello permitird, también, proceder a una nitida demarcacién de las circunstancias
primera y décima (an4loga significacién) del art. 9 del Cp. Cuestién que no carece de im-
portancia préctica, dado el diverso trato punitivo que reflejan los arts. 66 y 61 del CP, res-
pectivamente.
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de regulacién juridica (6) , la responsabilidad por el hecho (7), la confi-
guracién de causas propias de exclusién del injusto penal o la inclusién
de la responsabilidad (9) como elemento del delito que englobaria la
culpabilidad del autor y las necesidades preventivas de imposicién del
castigo), tendentes a fundamentar la renuncia a la pena en supuestos que
no responderian de manera totalmente satisfactoria a estimulos justifi-
cantes o exculpantes. La incidencia de la graduacién tanto del injusto
como de la culpabilidad en la determinacién de la pena, que posibilita el
reconocimiento positivo de las eximentes incompletas por nuestro C6di-
go penal, pudiera ofrecernos alguna respuesta adecuada a casos limite
entre la justificacién y la exculpacién. Evitando, de este modo, enturbiar
la capacidad explicatica de las categorias bdsicas de la teoria del delito
que, de otro modo, tanto con el recurso a la introduccién indiscriminada
de criterios de merecimiento de pena en el juicio de antijuricidad, cuan-
to con la configuracién de nuevas categorias dogmdticas, parece poco
menos que irremediable.

Una dltima consideracién. Con el dnimo de enmarcar conveniente-
mente los limites de la investigacion, este trabajo se centra, tinicamen-
te, en las causas de justificacion de legitima defensa (art. 8-4.° CP) y
de estado de necesidad (art. 8-7.° CP). Es 6bvio que la eleccién de los
margenes del trabajo podria haber sido mds amplia. Sin embargo, los
principales problemas en torno a la justificacién incompleta se presen-
tan en toda su complejidad, principalmente, en estas dos eximentes. Por
otra parte, su naturaleza justificante no es discutida, cuestién que no
suscita consenso en otros supuestos, como la obediencia debida o el
miedo insuperable. Tan sélo el necesario pronunciamiento previo sobre
la naturaleza de estos 1ltimos, hubiera distorsionado en exceso el obje-
to de la investigacién. Por iiltimo, la opcidn metodolégica elegida no
tiene porqué impedir, antes bien se intentara todo lo contrario, la vali-
dez expansiva de muchos de los argumentos que aqui se desarrollen a
la concretizacién del alcance y limites de la exencién incompleta en
otros supuestos.

(6) KaUurMANN, Arthur, Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung,
Festschrift fiir Maurach, 1972, pp. 327 y ss.

(7) MauracH, R., Schuld und Verantwortung , 1948. La categoria de la responsabili-
dad por el hecho parece cobrar nuevo impulso en nuestro pais merced a una original for-
mulacién de BacicaLupo, E., «Entre la justificacién y la exclusion de la culpabilidad» , en
La Ley, 23 de diciembre de 1986, pp. 1 y ss.; id., Unrechtsminderung und Tatveranwor-
tung , en Gedichtnisschrift fir Armin Kaufmann, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1989, pp.
459 y ss.

(8) GuntHER, H.L., Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss , Kéln/Ber-
lin/Bonn/Miinchen, 1983. i

(9) Formulada ya en RoxiN, C., Politica criminal y sistema del Derecho penal , trad.
de Mufioz Conde, Barcelona, 1972; de especial interés la recopilacién de trabajos de este
autor bajo el titulo Culpabilidad y prevencion en Derecho penal , trad. de Muiioz Conde,
Madrid. 1981.
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II. FUNDAMENTO, ALCANCE Y FUNCION DE LAS :
EXIMENTES INCOMPLETAS DE LEGITIMA DEFENSA Y
ESTADO DE NECESIDAD

La diversidad de situaciones que impiden la apreciacion plena de las
diversas causas de justificacion, aconseja el andlisis desglosado de cada
una de ellas. Ademds, como acertadamente observé CORDOBA, 1a ma-
yoria «...estdn integradas por una serie heterogénea de figuras, dibujada
con trazos discontinuos». Asi, «...la legitima defensa abarca en su mani-
festacién de atenuante supuestos diversos, tales como la reaccion exce-
siva y la provocada» (10).

1. La eximente incompleta de legitima defensa
1.1. El exceso

Nuestro Cédigo penal justifica la conducta del que obre en defensa
de la persona o derechos, propios o ajenos, siempre que concurran los
requisitos de agresion ilegitima, necesidad abstracta de defensa, necesi-
dad racional del medio empleado para impedirla o repelerla y falta de
provocacion suficiente por parte del defensor (art. 8-4.°) (11). La falta

(10) CorpeoBa Ropa, 1., Las eximentes incompletas en el Cédigo penal, Oviedo,
1966, p. 14. Sin embargo, contra lo que parece opinar este autor (vid. p. 13), ello no es
Sbice para someter a andlisis las diversas categorfas dogmadticas afectadas. No sélo, por-
que lo contrario nos abocaria a sostener un fundamento formalista de la modalidad incom-
pleta de las causas de justificacién incompatible con el estado de desarrollo de la dogmati-
ca de nuestros dias, sino, y sobre todo, porque dificilmente encontrarfan solucién correcta
cuestiones como las de su alcance y limites, la compatibilidad con otras eximentes incom-
pletas o atenuantes genéricas, la aplicacion de la regulacién de las eximentes incompletas
(arts. 9-1.° y 66 CP) a causas de justificacién no especificamente recogidas en el art. 8 del
Cédigo penal, etc.

(11) A mi juicio, la eximente de legitima defensa exige también que el agredido ac-
tie con conocimiento de la situacion defensiva. Esta es, por otra parte, la opinién mayori-
taria en nuestra doctrina. Debe advertirse, no obstante, que a tal conclusién se llega por di-
ferentes caminos: interpretacion de los términos legales, consecuencia de asumir una
concepcién personal del injusto, en base al propio fundamento de la eximente, etc. Ade-
mds, tampoco reina acuerdo sobre el contenido del elemento subjetivo de justificacion,
pues un sector doctrinal va mds alld del conocimiento de la situacién justificante exigien-
do un verdadero dnimo o finalidad. Sea como fuere, el andlisis de los elementos subjetivos
de justificacién excederia los limites que se han impuesto a esta investigacion. Precisa-
mente, tal problemética ha sido objeto auténomo y nico de un trabajo que he podido rea-
lizar, sustancialmente, en el Institut fiir die gesamten Strafrechtswissenschaften de la Uni-
versidad de Munich, cuya direccién ostenta el Prof. Dr. Claus Roxin, a lo largo del afio
1991 y merced a una generosa beca que me fue concedida por la Fundacién Alexander
von Humboldt. Huelga decir que, como en todo tema que afecta a las categorias bésicas de
la teorfa juridica del delito, la bibliografia en torno a la componente subjetiva de la justifi-
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de cualquiera de ellos, por tanto, impedira la justificacién del hecho tipi-
co. Ahora bien, mientras que la ausencia de agresién ilegitima o de ne-
cesidad de la defensa imposibilita, también, la apreciacién de la eximen-
te como incompleta, el exceso en la intensidad de la reaccién defensiva
y la presencia de una provocacién suficiente por parte del defensor con-
figuran, precisamente, las constelaciones mds frecuentes de legitima de-
fensa incompleta (12).

Tradicionalmente, tanto doctrina como jurisprudencia han venido re-
servando los especiales efectos atenuatorios del art. 66 CP al denomina-
do exceso intensivo o propio. De este modo, la innecesariedad del medio
empleado se diferencia claramente de la innecesariedad de la defensa,
bien por no existir todavia agresion, bien porque ésta hubiera ya cesado
(exceso extensivo o cronolégico).

No obstante, atin reduciendo el objeto de anlisis al exceso intensivo,
debe advertirse, por una parte, que su presencia no supone la afirmacién
automdtica de la eximente incompleta y, por otra, que alin cuando se
afirmara no obedeceria a un tnico e idéntico fundamento. Ello no debe

caci6n es préicticamente inabarcable. Para una primera aproximacién al tema, ademds de
las referencias que con cardcter general se encontrardn en los Comentarios y Tratados mas
conocidos, podrian consultarse, entre los m4s recientes, los siguientes trabajos: Loos, F.,
Zum Inhalt der subjektiven Rechtfertigungselemente, Ochler-FS, 1985, pp. 227 y ss.; SPEN-
DEL, G., Notwehr und Verteidigungswille, objektiver Zweck und subjektive Absicht, Oeh-
ler-FS, cit., pp. 197 y ss.; TRIFFTERER, O., Zur subjektiven Seite der Tatbestandsausschlies-
sungs- und Rechtfertigungsgriinde, Oehler-FS, cit., pp. 209 y ss.; HErRzBERG, R., Handeln
in Unkenntnis einer Rechifertigungslage,J A, 1986, pp. 190 y ss.; id., Subjektive Rechtfer-
tigungselemente ?, J A, 1986, pp. 541 y ss.; ROHRER, G., Uber die Nichtexistenz subjekti-
ver Rechifertigungselemente, J A, 1986, pp. 363 y ss.; FriscH, W. Grund- und Grenzpro-
bleme des sog. subjektiven Rechtfertigungselements, Lackner-FS, 1987, pp. 113 y ss;
JunGeLausseN, E.v., Die subjektiven Rechifertigungselemente beim Fahrldssigkeitsdelikt.
Zugleich ein Beitrag zur Dogmengeschichte der personalen Unrechtslehre, Gottingen,
1987; STEINBACH, R., Zur Problematik der Lehre von den subjektiven Rechtfertigungsele-
menten bei den vorsdtzlichen Erfolgsdelikten, Frankfurt am Main, 1987; por lo que res-
pecta a los més modernos trabajos en lengua espafiola, véanse: GOMEz Benfrez, .M., El
ejercicio legitimo del cargo, Madrid, 1980, pp. 127 y ss.; CARBONELL MATEY, J.C., La jus-
tificacién penal, Madrid, 1982.; RobriGuez MouruLLo, G., Consideraciones generales so-
bre la exclusidn de la antijuridicidad, en Libro Homenaje a Ant6n Oneca, 1982, pp. 509 y
ss.; Huerta TociLpo, S., Sobre el contenido de la antijuridicidad, Madrid, 1984, pp. 75 y
$8.; MaQuUEDA ABREU, M.L., Los elementos subjetivos de justificacion, La Ley, 1984, 11, pp.
1091 y ss.; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L., «Teoria del delito imprudente (Doctrina
general y regulacién legal)», Madrid, 1991, pp. 289 y ss.

(12) La doctrina absolutamente mayoritaria entiende que la ausencia del elemento
subjetivo de justificacién tiene como consecuencia el castigo, bien por delito doloso con-
sumado, bien por una de las formas de la tentativa punible (directamente o por analogia).
Tan s6lo Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, 3.° ed., corregida y puesta al dia,
Barcelona, 1990, p. 451, propone la aplicacién para estos casos de la eximente incompleta.
Tal solucion es tremendamente sugestiva y, a mi juicio, merece mucha mayor atencién de
la hasta ahora prestada. No obstante, y como se habra deducido de la nota anterior, la mis-
ma serd objeto de detenido andlisis en otro lugar.



568 José Manuel Valle Mufiiz

sorprender, pues el exceso en la reaccién defensiva puede ser consciente
y voluntario, deberse a miedo, terror u otra alteracién emocional anélo-
ga, obedecer a una apreciacién errénea de la necesidad racional del me-
dio empleado para impedir o repeler la agresién y, por dltimo, encontrar
su origen en un error sobre los limites normativos de la eximente. Sin
embargo, como mdas adelante intentaré demostrar, la apreciacién como
incompleta de la eximente de legitima defensa debe ir unida ineludible-
mente a la presencia de una disminucion de lo injusto del hecho. Sea co-
mo fuere, corresponde ahora analizar las diversas opiniones que nuestra
doctrina y jurisprudencia han vertido al respecto.

Una primera posicién extrema vendria representada por aquellos au-
tores que resuelven el supuesto de «exceso intensivo» por caminos di-
versos a la legitima defensa incompleta (art. 9-1 CP). En esta linea, es
ejemplificativa la argumentacién de Octavio de Toledo y Huerta. Para
estos autores, el «exceso intensivo» puede ser debido a dos causas:
«...bien al miedo del agredido de que el agresor pueda continuar con su
conducta de ataque, o bien a error del agredido respecto a la necesidad
racional del medio empleado» (13). La reduccién practicada tiene como
primera consecuencia la expulsion del dmbito de la justificacién incom-
pleta tanto de los excesos intensivos conscientes (14), cuanto de aque-
llos que pudieran fundarse en un error del agredido sobre los limites
normativos de la eximente (15).

Para estos autores, la ausencia del segundo requisito de la eximente
de legitima defensa no conlleva la apreciacién de ésta como incompleta,
salvo que se deba —el exceso— a un estado de miedo que por sus ca-
racteristicas no permita la aplicacién de la eximente 10 del art. 8 Cp. Es
decir, y siempre segiin Octavio de Toledo y Huerta, si el exceso intensi-
vo se debe a miedo insuperable deberd apreciarse esta causa de exculpa-
cién, mientras que si obedece a error sobre la racionalidad del medio
empleado para rechazar la agresién, lo correcto seria aplicar, en conso-
nancia con la naturaleza que para ellos presenta esta clase de error, el
art. 6 bis a) parrafo tercero del CP (16).

En definitiva, el «exceso intensivo» en la legitima defensa seria un
problema de culpabilidad. Bien porque existe un desconocimiento (in-
vencible o vencible) de la antijuricidad, bien porque no es posible exi-

(13) Ocravio pe ToLEDO / HUERTA, Derecho Penal.Parte General (teoria juridica del
delito), 2 ed., Madrid, 1986, p. 226.

(14) Ob. cit., p. 226: «Fuera quedan situaciones de exceso consciente en la defensa,
que deben incluirse en los «excesos extensivos» que no dan lugar siquiera a la apreciacién
de la eximente incompleta.

(15) Casos para los que, de manera coherente con la sistemética elegida, se propugna
la aplicacién de las reglas del error de prohibicién contenidas, segin opinién mayoritaria
en doctrina y jurisprudencia, en el parrafo tercero del art. 6 bis a) Cp. OcTAVIO DE TOLE-
DO/HUERTA, ob. cit. pp. 312 y ss.

(16) Ocravio pE ToLEDO/HUERTA, Ob. cit., p. 226.
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gir una conducta adecuada a la norma. Incluso, en el tinico supuesto en
que se aprecia la eximente incompleta de legitima defensa, se funda-
menta en una menor culpabilidad del sujeto debida a una situacién de
miedo «superable». Es evidente, que tal solucién cuenta con un arma-
z6n dogmaético consistente, y sin embargo me parece claramente insa-
tisfactoria.

En efecto, fundamentar la justificacién incompleta en una disminu-
ci6n de la culpabilidad supone una visién sélo parcial del problema. No
se tiene en cuenta que la notable disminucién de pena que se prevé para
las eximentes incompletas no puede ser ajena a la presencia, en el su-
puesto objeto de valoracién, de los elementos esenciales de una eximen-
te. Es decir, la disminucién de pena hasta dos grados no se debe tanto a
la ausencia del requisito accidental, cuanto a la presencia del esencial;
mas a la existencia de una agresidn ilegitima, que a la ausencia de la ra-
cionalidad del medio empleado. La agresién ilegitima es el presupuesto
bésico de la legitima defensa, sin el cual desaparece toda posibilidad de
fundamentar la justificacién de la defensa (17). Si ello es asi, es evidente
que una de las consecuencias deberia ser un tratamiento diferenciado
para los supuestos en que pueda afirmarse la agresién ilegitima y aque-
llos otros en que no proceda. A mi juicio, aquf reside la principal defi-
ciencia de la argumentacién de Octavio de Toledo y Huerta. Para ellos,
la ausencia de la agresi6n ilegitima por error vencible y la séla falta del
elemento inesencial de racionalidad de la respuesta defensiva, también
por error vencible, merecen idéntico trato punitivo: disminucién de pena
en uno o dos grados (parrafo tercero del art. 6 bis a) CP). Asimismo,
cuando el exceso en la defensa es consciente no por ello deja de estar
presente una previa agresion ilegitima. Negar en este supuesto la aplica-
ci6én de la eximente incompleta requiere, dada la aparente contradiccién
con el contenido del art. 9-1 CP, una explicacién més ambiciosa que la
ofrecida. Por tltimo, cuando el exceso intensivo se debe a un estado de
miedo y, sin embargo, no procede la aplicacién de la eximente n.°10 del
art. 8 CP en su forma completa, deberia tenerse en cuenta que ademds de
una alteracién psiquica que repercute en la medida de la culpabilidad, se
aprecia también la existencia de un presupuesto bdsico de una causa de

(17) Ocravio pE ToLepo / HUERTA, Ob. cit., p. 205 : «...respecto al elemento objetivo
o presupuesto de hecho de la causa de justificacin, habrd que distinguir entre aquellos sin
los que la autorizaci6én para actuar tipicamente careceria de todo sentido desde el punto de
vista politico-criminal (por ejemplo, la agresi6n ilegitima en la legitima defensa, sin la
cual no parece concebible un derecho de defensa) y aquellos otros que, hipotéticamente,
pueden eliminarse sin que por ello desaparezcan los motivos que han dado lugar a que se
cree la causa de justificacién (por ejemplo, necesidad racional del medio empleado para
impedir o repeler la agresion ilegitima, también en la legitima defensa).» Estos autores,
vinculan, correctamente, la naturaleza esencial de los elementos de una causa de justifica-
ci6én a su fundamento. Sin embargo, como se verd en el texto, no se extraen las consecuen-
cias pertinentes.
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justificacién (la agresion ilegitima), lo que deberia redundar en una dis-
minucién de lo injusto del hecho (18).

Siguiendo con el andlisis de 1a opini6én doctrinal sobre el fundamento
de la legitima defensa incompleta por exceso intensivo, cabria reflejar
ahora aquellas posiciones que desvinculan tal problemadtica de la aplica-
cion de las reglas del error sobre los presupuestos objetivos o limites de
las causas de justificacién. En efecto, para Cerezo Mir «...si el autor cree
erréneamente que se dan todas las circunstancias que sirven de base a
una causa de justificacién, cuando en realidad falta alguna de ellas no
esencial, no queda excluida la responsabilidad dolosa, (...), sino que se
aplica simplemente una circunstancia atenuante» (19). Precisamente,
pues, para estos supuestos de error sobre elemento no esencial de una
causa de justificacién esta previsto el art. 9-1.° Cp. Es indiferente, en-
tonces, que el error sea vencible o invencible, e incluso que la falta de
racionalidad en la defensa sea consciente, siempre y en todo caso se
aplicard el precepto citado. Ello, no parece problematico para Cerezo
Mir, «...pues en el art. 66 se preve la posibilidad de reducir el marco pe-
nal en uno o dos grados (en el homicidio doloso puede pasar del de doce
afios y un dia a veinte afios, al de seis afios y un dia a doce afios o al de
seis meses y un dia a seis aiios). Dentro de esta amplia escala de penas

(18) Parece negar la graduacién de la antijuricidad sobre la base de una causa de jus-
tificaci6n incompleta, Munoz CoNDE, Teoria general del delito, 2 ed. Valencia, 1989, p.
94. En realidad, para este autor la justificacién incompleta refleja, siempre y en todo caso,
una disminuci6n de la culpabilidad, bien por la via del error de prohibici6n, bien por la de
no exigibilidad de otra conducta. Asf, si el exceso intensivo se debe a miedo o reaccién de
pénico, cabria hipotéticamente la aplicacién de la eximente de transtorno mental transito-
rio o de miedo insuperable; en otro caso, la justificacién incompleta. Si el exceso se debie-
ra a error sobre el presupuesto objetivo («necesidad racional») o sobre los limites de la
eximente, lo correcto seria la aplicacién de las reglas del error de prohibicién (parrafo 3.°
del art. 6 bis a) CP). Especialmente significativas son las siguientes palabras de MuNoz
CoNDE, Bases para una teoria del error orientada a las consecuencias, La Ley, 6 de Fe-
brero de 1991, p. 10 : «Ninguno de los problemas relacionados con las falsas creencias
acerca de los presupuestos objetivos, limites o existencia de una causa de justificacién, tie-
ne, pues, nada que ver con la imputacién dolosa o culposa del tipo del delito en cuestion.
Se trata, por tanto, s6lo de solucionar unitariamente en un &mbito distinto al de la constata-
cién de la tipicidad, dolosa o culposa, de un delito, los casos en que el autor considera
erréneamente que el hecho tipico por €l cometido est4 justificado. En una «teorfa del error
orientada a las consecuencias» esta categoria no puede ser otra que la culpabilidad, que es
el dltimo bastién donde se puede discutir la atribuci6n del hecho a su autor a fin de hacerle
responsable del mismo.» A mi juicio, sin embargo, debe insistirse en que el derecho no
puede ser indiferente a la presencia en el supuesto de hecho de un presupuesto bésico de
una causa de justificacién. En cualquier caso, no me parece facilmente explicable la abso-
luta desvinculacién, en cuanto a su fundamento y naturaleza, de los supuestos encuadra-
bles en el art. 9-1 respecto de los del art. 8 del Cp. En realidad, esto sélo ocurrirfa, segiin
este sector doctrinal, en el &mbito de las causas de justificacién, pues nadie niega que las
causas de exculpacién incompletas son casos de atenuacién del reproche de culpabilidad.

(19) Cerezo MIR, en WELZEL, H., El nuevo sistema del derecho penal (Una introduc-
cién a la doctrina de la accion finalista), Barcelona 1964, nota 12, p. 59.
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puede reflejarse debidamente la diferente gravedad de los supuestos en
que el sujeto era consciente de que faltaban alguno de los presupuestos
de una causa de justificacién y de los casos de error» (20).

Ciertamente, de la argumentacion de este autor parece desprenderse
que el art. 9-1.° CP seria la positivizacion de la teoria estricta de la cul-
pabilidad referida al error sobre presupuesto inesencial de una causa de
justificacién. Ello, tanto por la afirmacién de que en tales supuestos
subsiste la responsabilidad dolosa, cuanto por deducir, precisamente,
de la regulacién legal de las eximentes incompletas el tratamiento que,
a su juicio, debiera merecer el error sobre elemento esencial de una
causa de justificacién : «...en estos casos hay que aplicar el parrafo 3.°
del articulo 6 bis a), que regula, con carécter general, el error de prohi-
bicién» (21). Dejando aparte, por ahora, lo discutible de tal asevera-
cién, interesa en este lugar destacar la relacién que se establece entre la
atenuacién punitiva de la eximente incompleta y la alteracién del juicio
de culpabilidad.

Afirmar que el fundamento de la justificacién incompleta (por lo me-
nos, en los supuestos de error sobre el elemento inesencial) reside en un
conocimiento defectuoso de la antijuricidad, como parece desprenderse
de lo hasta aqui expuesto, no plantea mayores problemas. Estos surgen,
sin embargo, cuando este mismo autor afirma que «disminuyen la gra-
vedad de lo injusto las causas de justificacién incompletas, que se apre-
cian como atenuantes en virtud de lo dispuesto en el nimero 1.° del arti-
culo 9.°, asi como las atenuantes por analogfa a las causas de
justificacién incompletas» (22). Y, a continuacién, reconocer explicita-
mente que «el supuesto mas frecuente de aplicacién de la causa de justi-
ficacién incompleta de la legitima defensa es el de exceso en la intensi-
dad de la reaccién defensiva» (23).

Pues bien, si la eximente incompleta de legitima defensa por exce-
so intensivo merece una atenuacién en la pena sobre la base de una
disminucién de lo injusto del hecho —lo que estimo correcto—, no
puede seguir afirmandose que el art. 9-1.° CP supone un argumento
solido a favor de la teorfa estricta de la culpabilidad, y mucho menos
deducir del mismo el trato otorgado, en general, a los supuestos de
error sobre presupuesto objetivo de una causa de justificacién. Ade-
mds, si reconocemos la graduacién de lo injusto y, por tanto, su dis-
minucién cuando esté presente el presupuesto factico esencial de la

(20) Cerezo MRR, Curso de Derecho penal espaiiol, PG, |, 3 ed., Madrid, 1985, pp.
315-316. En idéntico sentido, aportando argumentos en contra de la adopcidn de la teoria
restringida de la culpabilidad, RoMeo CasaBONA, El error evitable de prohibicién en el
Proyecto de 1980, ADPCP, 1981, 739 y ss., especialmente, pp. 762 y ss.

(21) Cerezo M, Curso..., cit., p. 316.

(22) Cerezo MIR, Curso de Derecho penal espaiiol, PG, 11, Madrid, 1990, p. 103.

(23) Cerezo M, Ob.cit., p. 110.
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causa de justificacién (la agresién ilegitima), ello debera reflejarse en
una diversidad de trato punitivo, cuando menos, en dos supuestos : a)
exceso intensivo consciente y voluntario (disminucién de lo injusto,
en principio), y exceso intensivo debido a error (disminucién de lo in-
justo y, desde la perspectiva finalista, disminucién de la culpabilidad,
tanto si el error es sobre el presupuesto objetivo, cuanto si lo fuere so-
bre los limites de la eximente); b) error vencible sobre presupuesto
esencial (disminucién de la culpabilidad, siempre desde el finalismo),
y error vencible sobre presupuesto inesencial (disminucién de lo in-
justo y disminucién de la culpabilidad). La potestad facultativa del
juez de disminuir el castigo hasta dos grados menos de pena, me pare-
ce una pobre respuesta y, desde luego, absolutamente insuficiente pa-
ra captar los diferentes grados de desvalor que presentan los supues-
tos a enjuiciar (24).

La inaplicacién de las reglas del error a los supuestos de exceso in-
tensivo en la legitima defensa es defendida también por Gémez Beni-
tez (25). Especialmente interesante es, sin embargo, la argumentacién

(24) La posici6n del autor citado se torna mds problemética cuando afirma, en Ob.
cit., pp. 114-115, que: «Las causas de justificacién incompletas se aprecian tanto si el su-
jeto conoce la falta de los requisitos inesenciales, como si cree, erréneamente, que concu-
rren. En este iltimo caso se encuantra en un error de prohibicién regulado, con cardcter
general, en el pdrrafo 3.° del articulo 6.° bis a) y que determina una atenuacién o exclu-
sién de la culpabilidad, segin que el error sea o no vencible». Con lo que no sabemos si
los supuestos de exceso debido a error suponen una excepcion a la eximente incompleta
que deben reconducirse a las reglas del error, o bien deben ser tratados como eximente
incompleta.

(25) En efecto,sostiene Gomez BENITEZ, Teoria juridica del delito, Madrid, 1984, p.
359, que : «...si se afirma que ha habido un «exceso intensivo» y un «error», éste no puede
producir efectos exonerativos: precisamente para sustanciar adecuadamente estos casos el
articulo 66 prevé la atenuacién forzosa de la pena hasta la inferior en grado y faculta para
la disminucién hasta la inferior en dos grados.» (...). «Como puede observarse los efectos
en la aplicacién de la pena son idénticos a los que se producirfan aplicando la normativa
del error vencible de prohibicién (...) que es la que corresponde a las situaciones putativas
de justificaci6n». (...). «El error que condujo al exceso intensivo no debe producir la exen-
cién de responsabilidad criminal —salvo casos de miedo insuperable—, porque ello equi-
valdria a reducir —sin base juridica alguna— el 4mbito de la legitima defensa incomple-
ta.» La argumentacién de este autor conduce, pues, a un tratamiento més severo de los
supuestos de error sobre elemento inesencial que sobre elemento esencial. Ya que en este
ultimo caso, sobre la base de la invencibilidad del error, se podria llegar a la exoneracién
de 1a responsabilidad criminal, mientras que en el exceso intensivo por error invencible se
alcanzarfa, en el mejor de los casos, una disminucién de pena en dos grados. No s6lo no es
cierta, por tanto, una equiparacién en el trato punitivo con las situaciones putativas de jus-
tificacién, sino que la pretensién de conducir todo exceso intensivo por error al 4mbito de
la eximente incompleta podria ser, a mi juicio, inconsecuente. Por un lado, no logro enten-
der el por qué la conducta del sujeto realizada en error invencible sobre su antijuricidad
(desde la perspectiva finalista de Ia teoria estricta de la culpabilidad) mantiene o suprime
el merecimiento de pena en funcién de que su objeto sea, respectivamente, un elemento
inesencial o uno esencial de una causa de justificacién. Si la culpabilidad es presupuesto
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que desarrolla este autor cuando el exceso intensivo en la legitima de-
fensa se debe a un estado emocional de miedo o pénico. Si éste «...lle-
ga a ser de tal entidad que se declara «insuperable», procederd decla-
rar la ausencia de responsabilidad criminal, a través del articulo 8.°, 10
CP, y no a través del articulo 8.°,4 —legitima defensa—, por mucho
que haya coincidido con una situacién de legitima defensa y en ella
haya provocado un exceso intensivo» (26). En otro caso, si el miedo
no fuere insuperable cabrian, a juicio de este autor, dos posibilidades:
«1) bien negar el propio exceso intensivo, atendiendo a que la propor-
cionalidad del medio debe decidirse atendiendo también al estado de
alteracién emocional en que se encuentra el defensor en el momento
de hacer frente a la agresidn; 2) o bien, si ello no fuera posible, por po-
derse afirmar la presencia, no obstante, de un exceso intensivo, aplicar
una u otra eximente incompleta (articulo 9.%,1, en relacién al articulo
8.°,4 0 8.°,10); la acumulacién de ambas eximentes incompletas seria
—a nuestro entender— improcedente, porque ello equivaldria a con-
ceder a un mismo hecho (la agresién) un doble efecto atenuatorio (le-
gitima defensa incompleta y miedo incompleto)...» (27).

Todo ello plantea, a mi juicio, dos cuestiones que entiendo nuclea-
res para ahondar en el fundamento de las causas de justificacién in-
completas. Por una parte, la incidencia que debe otorgarse a las alte-
raciones emocionales del sujeto en la configuracién del exceso
intensivo. Si como se desprende del texto transcrito, es posible negar
el exceso intensivo, es decir, es posible negar la antijuricidad de la
conducta, una de dos: o bien aceptamos una cierta subjetivizacién del
juicio de antijuricidad, o bien aceptamos que las alteraciones en la
culpabilidad del autor despliegan efectos, también, sobre la antijurici-

del castigo, y en ambos casos debe negarse por un desconocimiento inevitable de la antiju-
ricidad de la conducta, la solucién dogmética correcta deberfa ser la impunidad, y no una
interpretacién «contra reo» del 4mbito de aplicacién de la eximente incompleta. Del mis-
mo modo que la impunidad es la solucion correcta cuando el exceso intensivo se debe a
miedo «insuperable», y no la reduccién de pena en uno o dos grados, por mucho que el
miedo afecte a un elemento inesencial de una causa de justificacién. Por otro lado, al igno-
rar la postura objeto de anélisis la presencia de una disminuci6n de injusto en las hip6tesis
de justificacién incompleta, se hace acreedora, en términos generales, de las consideracio-
nes criticas vertidas en el texto.

(26) Ob.cit., p. 356. Tal posicién debe estimarse correcta si, como seguin creo, no es
posible renunciar a la delimitacién de los juicios de antijuricidad y de culpabilidad. La
solucién al supuesto debe ser la misma, atin cuando se sostenga (como hace GO6MEz
BENITEZ) la naturaleza justificante del miedo insuperable. Pues, con todo y con ello los
efectos practicos son diversos, como se destaca en Ob.cit., p. 357: «...1a legitima defensa
exime de responsabilidad criminal y civil, en tanto que el miedo insuperable deja subsis-
tente la responsabilidad civil, a la que debe hacer frente como principal el propio causan-
te del miedo, pero, como subsidiario, el ejecutor del hecho, por mucho que en él haya in-
cidido el miedo.»

(27) Gomez Benfrez, Ob.cit., p. 357.
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dad del hecho. Directamente ligada con lo anterior, aparece la segun-
da cuestién anunciada: el concurso entre causas de justificacién in-
completas. En efecto, si la alteracién emocional queda absorvida por
el fundamento de la legitima defensa incompleta, no cabré, 16gica-
mente, el concurso entre €sta y el miedo incompleto. Incluso deberd
negarse también, lo que es mas discutible, la posibilidad de aprecia-
cién conjunta de legitima defensa incompleta y la atenuante genérica
de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido
arrebato, obcecacion u otro estado pasional de semejante entidad
(articulo 9.°-8 CP), o la atenuante de andloga significacién (articulo
9.°-10 CP).

Probablemente, como mas adelante intentaré demostrar, 1a solu-
cién correcta no puede obviar la presencia de una notable disminu-
cién de lo injusto en el fundamento de la justificacion incompleta. Si
ello se aceptara, si convinieramos en que la disminucién de pena has-
ta dos grados para el exceso intensivo encuentra su explicacién en la
reduccién del desvalor objetivo de la conducta del agredido, es decir,
en la proteccién de un bien juridico y en la afirmacién del Derecho
frente al injusto, aunque sea parcialmente, entonces las alteraciones
en la culpabilidad del sujeto deberian encontrar un cauce auténomo
en la repercusidn final sobre la medida del castigo a imponer. Claro
estd, que todo lo anterior podria cuestionarse afirmando, sencillamen-
te, que el fundamento de la justificacién incompleta residirfa en una
doble disminucién de injusto y culpabilidad. Tal tesis, que a priori no
es desde luego descartable, encontraria dificultades, no obstante, para
explicar convincentemente el mismo trato punitivo dispensado a su-
puestos donde sélo es posible detectar una disminucion de injusto (v.
gr. exceso intensivo consciente y voluntario), y supuestos donde tal
disminucién viene acompafiada de una reduccién en el juicio de cul-
pabilidad (v. gr. exceso intensivo debido a error o miedo superable).
Sea como fuere, no conviene ahora adelantar conclusiones y si prose-
guir con el andlisis de otras posiciones doctrinales sustancialmente
distintas a las hasta ahora estudiadas, esencialmente, por vincular la
justificacién incompleta a la graduacién del injusto y, ademds, no re-
sultar desplazadas las reglas del error sobre presupuestos objetivos de
las causas de justificacién.

En efecto, en el seno de la mds moderna dogmatica juridico-penal
espaiiola parece abrirse paso una direccién doctrinal que, cuestio-
nando la naturaleza mayoritariamente otorgada al error sobre los pre-
supuestos objetivos de una causa de justificacién, ofrece nuevas
perspectivas al tratamiento penal de las causas de justificacién in-
completas y, por tanto, del exceso intensivo en la legitima defensa.
Asf, partiendo en términos generales de la teorfa de los elementos
negativos del tipo y sus consecuencias en el 4mbito del error sobre el
tipo permisivo (atipicidad, si es invencible y castigo por impruden-
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cia si fuere vencible) (28), Gimbernat entiende que la eximente in-
completa sélo rige para el exceso intensivo doloso, pues cuando tal
exceso se deba a error vencible, dado que nos encontrariamos ante
un injusto imprudente, la norma aplicable seria la del articulo 565
CP (29).

Aitin cuando desde la misma direccién doctrinal, Luzén Pefia, entien-
de que la anterior solucién es errénea, «...pues olvida que, ademas de un
menor desvalor de la accién, en el injusto imprudente también hay un
menor injusto objetivo (un menor desvalor del resultado) (30). Para este
autor el fundamento de la eximente incompleta en el caso de exceso se
debe a una disminucién del injusto: «El desvalor del hecho, en efecto, es
menor cuando al fin y al cabo el sujeto estd impidiendo una agresién an-
tijuridica y defendiendo el bien y el orden juridico, aunque sea excesiva-
mente» (31) . Si ello es asi, el menor desvalor de la accién del injusto
imprudente y el menor desvalor del resultado presente en el hecho que
origina el exceso intensivo, deberian tener adecuada repercusién en la
atenuacion del castigo. «esa atenuacién de pena —afirma Luzén Pefia—
, debida a una disminucién objetiva del injusto, se da tanto si el exceso
intensivo es doloso como si es meramente culposo. Pero hay que distin-
guir: pues en el primer caso se debe partir de la pena tipica del delito do-
loso y desde ahi rebajar la pena en uno o dos grados; en el segundo caso
esa rebaja de pena en uno o dos grados debe operar sobre la pena tipica
—ya menor— del delito imprudente» (32).

Desde esta perspectiva, entonces, la regulacién del error sobre los
presupuestos objetivos de las causas de justificacién no se ve desplazada
por el hecho de que aquél tenga por objeto un elemento accidental de

(28) Evidentemente, al castigo por imprudencia en el caso de error vencible sobre el
presupuesto objetivo de una causa de justificacién puede llegarse sin necesidad de asumir
la teorfa de los elementos negativos del tipo (o del supuesto de hecho), y ello no sélo des-
de la teoria del dolo, sino también desde la propia esfera del finalismo. Vid., por todos,
JescHeck, H.H., Tratado de Derecho penal. Parte General, vol ], trad. y adiciones de De-
recho espafiol por Mir Puig y Muiioz Conde, Barcelona, 1981, pp. 632 y ss. Mas, casual-
mente o no, los autores que serdn objeto de anélisis por proponer un tratamiento diferen-
ciado de la justificacién incompleta comparten la asuncién de la teoria de los elementos
negativos del tipo.

(29) GiMBERNAT ORDEIG, en Recension a las Notas a el Nueno sistema del Derecho
penal, en RE.P., 1966, pp. 473 y ss., especialmente, p. 479.

(30) Luzon Pena, D.M., Legitima defensa y estado de necesidad defensivo, en Estu-
dios Penales, Barcelona, 1991, p. 149.

(31) Ibidem

(32) Ibidem. De la misma opinién, Mir Puig, S., Derecho Penal, P. G, cit., p. 684;
también, siguiendo a MIRr, JosHi JUBerT, U., El error sobre los presupuestos objetivos de
una causa de justificacion en la actual Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en ADPCP,
1987, pp. 697 y ss., especialmente, p. 720.
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una circunstancia justificante (33). Ello supone, 16gicamente, que la jus-
tificacién incompleta no podrd apreciarse cuando el error devenga in-
vencible. Pues, «...si la creencia errénea de que concurren los presu-
puestos objetivos de una causa de justificacién es objetivamente
invencible, esto es, una creencia objetivamente fundada, en la que puede
incurrir incluso el ciudadano mas diligente y cuidadoso, (...), no habrd
dolo ni imprudencia, puesto que no se habrd infringido deber objetivo
de cuidado alguno, sino caso fortuito...» (34). Si bien, algtin autor en-
tiende, incluso, que en el exceso intensivo por existir una creencia obje-
tivamente fundada en la necesidad del medio empleado, no haria falta
acudir a las reglas generales del error, pues podria afirmarse directamen-
te la licitud de la conducta sobre la base de la real presencia del requisito
2.° de la legitima defensa («necesidad racional...»). Ello, interpretando
que «...la medida de la necesidad del medio defensivo debe realizarse ex
ante y conforme a un criterio objetivo : lo racionalmente fundado para el
hombre medio diligente colocado en la situacién del autor» (35).

En resumen, pues, la corriente doctrinal analizada entiede que el fun-
damento de la eximente incompleta de legitima defensa reside en una
disminucién de lo injusto del hecho. El punto de partida es, sin duda, co-
rrecto. Mas no estoy seguro, sin embargo, de que se hayan extraido to-
das las consecuencias. Ciertamente, se atiende a la necesidad dogmitica
de prever un distinto tratamiento para el exceso doloso y para el culpo-
so. El camino elegido, no obstante, plantea diversas cuestiones de no fa-
cil soluci6n: a) lagunas de punibilidad alli donde la interpretacién teleo-
l6gica del tipo en examen impida la comisién culposa; b) la
acumulacién propuesta para el error vencible (atenuacion de pena hasta
dos grados a partir del tipo imprudente), pudiera exceder en mucho la
conveniencia politico-criminal de atenuacién y no soportar un juicio de
justicia material (piénsese en la pena insignificante que resultaria aplica-
ble a un homicidio imprudente debido a exceso intensivo en la defensa
por error vencible); ¢) si el exceso se debe a un error sobre los limites

(33) En este sentido, JosHi JUBERT, El error sobre los presupuestos..., cit., afirma que:
«El art. 9.1.° no exige que la falta de un elemento no esencial sea debida a error. No existe,
en consecuencia, ninguna razén para interpretar este precepto en contra del reo, requirien-
do para que pueda ser aplicado que la ausencia se deba a un error.» (p. 720). Entiende, sin
embargo, que no es posible la aplicacién conjunta de ambos preceptos (arts. 66 y 565 CP),
por encontrarnos — en el caso de error vencible sobre presupuesto no esencial de una cau-
sa de justificacién— ante un supuesto de concurso aparente de leyes penales, Bustos Ra-
MIREZ, J., Manual de Derecho penal, PG, 3. ed., Barcelona, 1989, pp. 261 y sg.

(34) LuzoN PeRa, El error sobre causas de justificacion: algunas precisiones, en Es-
tudios Penales, cit., p. 73.

(35) Luz6n PeRA, Legitima defensa y ..., cit., p. 148. Debe ser subrayado que para es-
te autor, en cambio, «es rechazable la posicién que sostiene que debe juzgarse desde el
punto de vista subjetivo del agente, del que en la situacién concreta no es de esperar una
fria reflexién: pues ese juicio no seria precisamente racional, sino irracional.» (también, p.
148).
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normativos de la eximente, esto es, a un error de prohibicién, parece que
debiera aplicarse, de manera consecutiva, dos veces el mismo art. 66 CP,
una por remisién del art. 6 bis. a), parrafo 3.° CP, y otra por remisién del
art. 9-1.° CP; d) cuando el fundamento del exceso se encuentra en un es-
tado asténico de miedo, terror o panico, no parece que podamos confor-
marnos, amparados en la ausencia de regulacién especifica de este su-
puesto (a diferencia de otras legislaciones: vid. pardgrafo 33 StGB), con
la apreciacién de la eximente incompleta, pues a la disminucién de lo
injusto acompafia una disminucién de la culpabilidad. Cabria preguntar-
se si la alteracién emocional incide sobre la naturaleza dolosa o culposa
del exceso, 0, quizds, sobre la vencibilidad o invencibilidad del error, o,
mads bien, posibilita la aplicacién de la atenuante de arrebato u obceca-
¢ién, cuando no la apreciacién conjunta o concurso de dos eximentes in-
completas. Baste por ahora, sin embargo, con plantear cuestiones e inte-
rrogantes, pues la respuesta a unas y otros requiere todavia una mayor
profundizacion.

Una vez analizadas las diferentes posiciones doctrinales en torno al
fundamento de la eximente incompleta de legitima defensa por exceso
intensivo o propio, corresponde ahora examinar la jurisprudencia verti-
da por nuestro Tribunal Supremo al respecto. Con todo y con ello, nos
cefliremos a la mds reciente (36). Tanto por el innegable interés que
siempre la mas moderna presenta, cuanto por la conveniencia de obser-
var las repercusiones que haya tenido la positivizacién del tratamiento
juridico-penal del error, a partir de la Reforma parcial y Urgente del C6-
digo penal, de 25 de junio de 1983 (37).

Desde luego, en términos generales ( y en teoria, pues otra cosa es la
opinién que nos merezca la concreta valoracién de los hechos sujetos a
examen), la jurisprudencia distingue correctamente el elemento esencial
de necesidad de defensa, del accidental de necesidad racional del medio
empleado. Por ello, acierta sin duda en la configuracion del exceso ex-
tensivo y del exceso intensivo, reservando sélo a este dltimo la virtuali-
dad de poder apreciar la eximente incompleta.

STS de 20 de octubre 1987 (Ar. 7556): «Asi como la necesi-
dad constituye premisa béasica para cualquier consideracién sobre
la legitima defensa, tanto como eximente completa o incompleta,
la proporcionalidad viene referida a la relacién entre la entidad del

(36) Para un estudio de mayor alcance, pueden verse las siguientes obras: C6RpOBA
Robpa, Las eximentes incompletas..., cit., pp. 126 y ss.; Idem., Comentarios al Cédigo pe-
nal, T.I., Barcelona, 1972, pp. 260 y ss.; MAGALDI PATERNOSTRO, MLJ., La legitima defensa
en la jurisprudencia espafiola, Barcelona, 1976, passim.; RobriGUEZ MouruLLo, G., Legi-
tima defensa real 'y putativa en la doctrina penal del Tribunal Supremo, Madrid, 1976.

(37) El primer estudio sobre el alcance de la reforma es ofrecido por QuINTERO OLI-
VARES, en QUINTERO OLIVARES / MuRoz CoNDE, La Reforma penal de 1983, Barcelona
1983, pp. 38 y ss.
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ataque y la defensa, con especial atencién a los medios empleados
para impedir o repeler la agresién,que si, cualitativa o cuantitativa-
mente, se ofreciesen desfasados, faltos de una racional correlacién,
al suponer un exceso intensivo en la reaccion contrarrestadora, im-
pidiendo el juego de la eximente plena, s6lo permitirfan, en su ca-
s0, la estimacion de la incompleta. La necesidad defensiva ha sido
entendida de modo enterizo y general, en el sentido de justificar la
actitud de un contraataque frente a una agresién o acometimiento
amenazantes que pone en situacién de riesgo el bien juridico cuya
salvaguarda deviene acuciante; la necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repelerla es de cardcter instrumental,
transida de especificidad y de un 4mbito y consecuencias mds res-
tringidos. Si falta la necesidad de defensa serd acusable el exceso
extensivo o impropio, exceso en la causa, en tanto que si se halla
ausente la proporcionalidad de los medios de repulsa, aparece el
exceso intensivo o propio, exceso en los medios.»[ la argumenta-
cién desarrollada es pricticamente undnime en la jurisprudencia;
entre los innumerables pronunciamientos, pueden verse los m4s re-
cientes de 2 y 7 de noviembre 1988 (Ar. 8816 y 8982); 6 de abril
1989 (Ar. 3028); 18 de enero 1990 (Ar. 1920)] .

Entre las causas que pueden provocar el exceso intensivo y, por tan-
to, la apreciacién de la eximente como incompleta, se recoge, cierta-
mente, el error sobre la necesidad racional del medio. El Tribunal Su-
premo maneja las teorias del error sobre presupuestos objetivos de
causas de justificacién, mas la solucién suele ser idéntica, independien-
temente de que se argumente desde el prisma de la teoria del dolo, de la
teoria de los elementos negativos del tipo o de la teorfa estricta de la cul-
pabilidad: aplicacién del art. 66 CP, esto es, disminucién de pena en uno
o dos grados a partir de la prevista para el tipo doloso. A mi juicio, a pe-
sar de que del anélisis de los fundamentos de derecho pudiera despren-
derse la aplicacién prioritaria de la regulacién del error, quedando des-
plazado, por tanto, el art. 9-1.°, tal impresién debe ser descartada, pues
el recurso al tratamiento legal del error se ve siempre tamizado por la
necesidad de que la solucién final coincida con la prevista para las exi-
mentes incompletas por el art. 66 en relacién con el 9-1.° Cp.

Asi, desde la teoria del dolo, STS. 9 de febrero 1990 (Ar.
1370): «La estimacién errénea de la racionalidad del medio em-
pleado para repeler la agresion, si el error fue invencible exime de
responsabilidad al agredido, convirtiendo la legitima defensa en
causa de inculpabilidad, perdiendo pues su pristino cardcter de
causa de justificacién. Si el error fue vencible el comportamiento
ha de reputarse como culposo, siendo de acudir de acuerdo con la
normativa vigente, a lo dispuesto en el art. 66 del Cédigo penal, es
decir, al mismo precepto que prevé la pena a imponer en los su-
puestos de concurrencia de una eximente incompleta.»



Causas de justificacion incompletas en el Cédigo Penal espariol 579

A la misma solucién llega, argumentando sobre la base de la
teoria de los elementos negativos del tipo, 1a STS. 29 abril 1989
(Ar. 3575): «El error sobre un presupuesto fictico de causa de jus-
tificacién, concretamente a la legitima defensa, debe tratarse como
un error en la infraccién penal en la que se integran los elementos
negativos excluyentes de la responsabilidad penal, encuadrable en
el error de tipo de los pérrafos 1.° y 2.° del articulo 6 bis, a). En ca-
so de ser vencible el hecho se castigaria como culposo.»

Especialmente interesante para descubrir el fundamento que la juris-
prudencia otorga a la eximente incompleta de legitima defensa por exce-
so intensivo, resultard el andlisis de la incidencia de las alteraciones
emocionales del agredido en la configuracién de la necesidad racional
del medio. Es absolutamente mayoritaria la opinién de que el requisito
segundo de la legitima defensa tiene un caricter objetivo, si bien todavia
un importante sector jurisprudencial entiende que las alteraciones psico-
l6gicas no deben ser despreciadas a la hora de afirmar la racionalidad de
la necesidad del medio.

STS. 29 septiembre 1984 (Ar. 4780): «...la proporcionalidad
entre la accién agresiva y la reaccién defensiva ha de medirse no
con arreglo al criterio subjetivo del que se defiende sino con arre-
glo al criterio valorativo que la recta razén dicte al juzgador, sin
perjuicio de la trascendencia que en orden a la culpabilidad, e in-
cluso de la imputabilidad, puedan tener el error o el impacto psi-
quico causado en el sujeto por la agresién..» (...). Contintia esta re-
solucién, en flagrante contradiccién con lo expuesto, afirmando
que: «...procede estimar la concurrencia del miedo que, como es
sabido, constituye el prototipo de las emociones asténicas de fondo
endotimico, con trascendencia sobre la culpabilidad, (...) que cubre
el posible exceso en la defensa, que no son incompatibles como se
dice en la sentencia recurrida, sino que por el contrario, la férmula
mixta de exencién, combinando defensa y miedo, ha venido siendo
aceptada...».

No obstante, debe subrayarse que en las més recientes resoluciones
va cobrando especial fuerza la opinién de que la necesidad racional del
medio debe medirse con médulos objetivos, lo que no implica, y esto es
lo m4s importante, que las posibles alteraciones psicolégicas presentes
no encuentren su cauce para incidir en la medicién final del castigo a
imponer, sobre la base de las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal que contemplan una disminucién del reproche de cul-
pabilidad.

STS. 16 diciembre 1986 (Ar. 7925): «Aunque la necesidad
racional del medio defensivo, que equivale a proporcionalidad o
equilibrio entre el mismo y los empleados en el ataque, no postula
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una exacta igualdad entre uno y otros, habiendo declarado la juris-
prudencia en multitud de ocasiones que han de tenerse en cuenta
tanto la perturbacién psicolégica que el acometimiento ilegitimo
produce de ordinario como la dificultad en que normalmente se en-
cuentra el agredido para escoger u obtener un medio adecuado pa-
ra hacer frente a la agresion, no debe ser entendida esta prudente
llamada a una individualizada y flexible interpretacion del segun-
do requisito legal de la legitima defensa como un portillo abierto a
toda suerte de reacciones posibles en la defensa, como si la situa-
cién que sirve de presupuesto a la eximente retrotrayese a los afec-
tados por ella a un hipotético estado prejuridico en que todo subje-
tivismo y toda arbitrariedad, por lesivos que fueren, se conviertan
en admisibles. En esta perspectiva, que viene impuesta por la ob-
via consideracién de que la circunstancia eximente que considera-
mos no tiene su tnico fundamento justificativo en los legitimos in-
tereses individuales sino en la defensa del propio orden
juridico...». Destacando también la configuracién objetiva del re-
quisito y reduciendo a sus justos términos la incidencia del estado
psicolégico, Véanse: STS. 11 noviembre y 20 diciembre de 1986
(Ar. 6830 y 7972); 20 octubre 1987 (Ar. 7556); 22 diciembre
1989 (Ar. 9763).

STS. 9 febrero 1990 (Ar. 1370): «La cuestién a resolver es si
la legitima defensa incompleta es compatible con la atenuacion de
obcecacién o arrebato. Lo que el Tribunal a quo excluyé con el ar-
gumento de ser esa la jurisprudencia de esta Sala. Asf ha sido, en
efecto. Y si ya con la regulacién anterior de la atenuante 8 del art.
9.° esta concepcién era discutible, el cambio operado en 1983 obli-
ga a una reconsideracién de esta posibilidad, al haber afiadido el
legislador a los «estimulos» las «causas», al agregar al arrebato u
obcecacidn otros estados pasionales de semejante entidad, y, sobre
todo, al suprimir el término «naturalmente» que permite tener en
cuenta las caracteristicas y situacién del autor en el caso concreto.
Esta Sala ha argumentado en jurisprudencia anterior que la legiti-
ma defensa exime de responsabilidad por la conmocion psiquica
que experimenta el agredido, lo que en absoluto la legitima defen-
sa exige. Tampoco es vdlida la observacién de que la agresi6n ile-
gitima es el estimulo productor del arrebato, ya que el arrebato u
otro estado pasional semejante lo produce la agresién unida a las
circunstancias concomitantes.» También, aprecia la legitima de-
fensa incompleta y la atenuante genérica de arrebato u obcecacion,
incluso plantedndose la posibilidad de apreciar, conjuntamente, la
eximente incompleta de transtorno mental transttorio, la STS. 22
enero 1986 (Ar. 167).

Probablemente, resultaria aventurado adelantar una conclusién defi-
nitiva sobre el fundamento que nuestra jurisprudencia otorga a la exi-
mente incompleta de legitima defensa por exceso intensivo. Sin embar-
go, me atreverfa a decir que, de una u otra forma, la disminucién de lo
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injusto del hecho se encuentra presente. No otra cosa cabe deducir, des-
de luego, en los supuestos en que la legitima defensa incompleta apare-
ce junto a otras eximentes incompletas o atenuantes que inciden en la
medida de la culpabilidad (transtorno mental transitorio, miedo insupe-
rable, arrebato u obcecacidn, etc.). De esta forma, por tanto, encuentran
reflejo auténomo en la determinacién de la pena, tanto la disminucién
de lo injusto, cuanto la disminucién de la culpabilidad.

1.2. La provocacion suficiente

El derecho de legitima defensa viene expresamente limitado por
nuestro Cédigo penal, en los supuestos en que pueda afirmarse la pre-
sencia de una provocacién suficiente por parte del defensor. Dicha pro-
vocacién, entonces, convierte la defensa en antijuridica y, en el mejor de
los casos, la eximente en incompleta. Al igual que en el apartado ante-
rior haciamos con el exceso, trataremos ahora de mostrar el fundamento
que doctrina y jurisprudencia otorgan a la eximente de legitima defensa
cuando falta el requisito tercero del apartado 4.° del art. 8 del Cp. La ta-
rea no es facil. Por un lado, no esté claro el por qué frente a la agresién
provocada no cabe oponer una defensa legitima, pues al fin y al cabo, el
que responde a un ataque antijuridico con una accién defensiva no deja
de actuar, en mayor o menor medida, al amparo de los principios de pro-
teccién y de defensa o mantenimiento del Derecho frente a lo injusto.
Por otro lado, tampoco reina acuerdo en torno a las caracteristicas que
debe reunir la provocacién para fundamentar la aplicacién de la eximen-
te incompleta, en la medida en que se sostiene que una 4mplia constela-
cién de supuestos impediria, también, la afirmacién de la atenuante.

Como es sabido, el tema de la agresién provocada ha sido objeto de
especial andlisis por la doctrina alemana. Ello, sin duda, porque la au-
sencia de la menci6n expresa de la provocacién como limite al derecho
de defensa ha obligado a desarrollar un mayor esfuerzo explicativo (38).
Asi, en términos generales, se distingue un grupo de casos en los que se
niega de manera absoluta el derecho de legitima defensa, de otros su-
puestos en que solamente estaria sujeto a restricciones.

En efecto, segun la doctrina mayoritaria no cabria invocar la causa de
justificacién cuando se tratara de una provocacién intencional (Ab-
sichtsprovokation). En palabras de Jescheck, «...cuando el autor ha pro-

(38) «& 32 StGB. Legitima defensa. (1) El que comete un hecho que viene requerido
por una legitima defensa no actia antijuridicamente. (2) Legitima defensa es la defensa
que resulta necesaria para apartar de si o de otro una agresién actual y antijuridica.». Es
evidente que la agresién provocada puede seguir siendo actual y antijuridica, por lo que,
en la mayor parte de supuestos, los esfuerzos limitadores se encaminar4n a demostrar que
el hecho cometido no viene «requerido» por una legitima defensa.
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vocado intencionalmente la agresién con objeto de poder lesionar impu-
nemente a su agresor bajo la cobertura de la legitima defensa» (39). El
fundamento puede ser multiple. Asi, se ha invocado el principio de res-
ponsabilidad, lo que en este dmbito significaria que el defensor debe so-
portar los costes de la solucién del conflicto por €l provocado (40), la
construccién de la «actio illicita in causa» (41), la idea de la injerencia
de manera andloga a la comisién por omisién (42), la falta de voluntad o
4nimo de defensa (43), la presencia del consentimiento del provocador
(44) Tales propuestas presentan un alto indice de cuestionamiento y, a
mi juicio, no responden a la pregunta sobre el fundamento de la ilicitud
de la defensa del provocador. Dicho interrogante debe ser resuelto, en
un previo nivel de argumentacién, sobre el cuestionamiento de los prin-
cipios que informan la defensa legitima. Esto es, la provocacion inten-
cional debe negar o restringir la vigencia de los principios de proteccién
individual y/o de afirmaci6n del Derecho.

En este orden de consideraciones, afirma Roxin que : «...el que se po-
ne intencionada y maniobreramente en una situacin de pehgro con una
conducta juridicamente desvalorada no necesita ninguna proteccién»
(...). Luego, sin necesidad de proteccién no hay legitima defensa; no se
corresponde con la finalidad del derecho de legitima defensa una reafir-
macién del Derecho —independiente de la necesidad de proteccién—
frente a la agresion antijuridica del provocado.» (45). La argumentacion,
sin embargo, no me parece totalmente convincente. Afirmar que el suje-
to que ha provocado mediante una accién injuriosa no actual o inmedia-

(39) JescHECK, Tratado..., vol.I, cit., p. 471.

(40) Jakoss, G., Strafrecht, AT, 2.Auflage, Berlin - New York, 1991, p. 403, 12/49.
En parecidos términos, RuboLpHi, H.J., Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht. Ein Beitrag
zur Funktion, Struktur und den Prinzipien der Rechtfertigung, en Armin Kaufmann-GS,
1989, pp. 371 y ss.; para quien, a pesar de que la justificacién responderfa siempre al crite-
rio del interés preponderante, en la legitima defensa se veria concretado a través de los
principios de proteccidn, afirmacién del Derecho y proporcionalidad. Ademds, y esto es lo
que nos interesa, la necesidad de defensa también vendria regulada por la intervencién del
principio de responsabilidad, segun el cual se puede limitar o incluso llegar a suprimir la
necesidad de defensa si existe provocacién del defensor, puesto que éste seria responsable
de la situaci6n de peligro provocada (p. 395).

(41) BAUMANN / WEBER, Strafrecht, AT., 9.A., 1985, p. 308; LENCKNER, en SCHRONKE/
SCHRODER/LENCKNER, Strafgesetzbuch Kommentar, 24.A., 1991, & 32, marginal, 6, p. 547.

(42) MarxeN, Die sozialethischen Grenzen der Notwehr, 1979, pp. 56 y ss.; lo utiliza
como fundamento de la imputacién, también, Jakoss, AT., cit., 12 /49, p. 403.

(43) KrarzscH, Grenzen der Strafbarkeit im Notwehrrecht, 1968, p. 39.

(44) MauracH / ZiF, Strafrecht, AT, 1, 7.A., 1987, p. 356.

(45) Roxin, «Las restricciones ético-sociales al derecho de legitima defensa», trad.,
de Gomez Benitez, CPC, n.° 17, 1982, p. 310. De los pérrafos transcritos se deriva clara-
mente que, para el autor, la provocacién debe suponer un hecho antijuridico. Légicamen-
te, su argumentacién careceria de sentido si el provocado pudiera invocar, frente a la pro-
vocacién, una defensa legitima. Debe interpretarse, por tanto, que nos encontramos ante
supuestos donde ello no es posible, normalmente, porque la agresién implicita en la con-
ducta previa carece de actualidad.
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ta (de otra forma, claro estd, cabria legitima defensa del provocado), una
reaccion agresiva peligrosa para su integridad fisica o su vida carece de
necesidad de proteccién no resulta facilmente comprensible. Quizés por
ello, un sector doctrinal entiende que la total negacién del derecho de le-
gitima defensa s6lo se produciria alli donde el provocador pudiendo elu-
dir la agresi6n sin grandes riesgos propios no lo hace, mas no podria ne-
gérsele una defensa legitima cuando rehuir la agresién deviene
imposible o supone un elevado riesgo personal (46).

Por otro lado, la doctrina dominante (47) entiende que cuando la pro-
vocacion no es intencional, pero presenta los rasgos de antijuridica, cul-
pable y determinante de la agresioén, permanece el derecho de legitima
defensa, si bien con restricciones. El fundamento serfa la disminucion en
el interés de la afirmacion de la defensa del Derecho. De tal modo que el
provocador, tal como ha resuelto la jurisprudencia alemana, «no puede
ejercitar una «defensa ofensiva» (Trutzwehr), mientras sea suficiente una
«defensa protectora» (Schutzwehr) o disuasoria frente al agresor», inclu-
s0, «...soportando perjuicios y lesiones pequefios en estos casos» (48).

En definitiva, y en términos generales, la provocacién determinante
de la situacién de legitima defensa puede impedir la invocacién de la
causa de justificacion (provocacién intencional), o, simplemente, puede
limitar su uso (provocacién antijuridica y culpable pero no intencional).
En cualquier caso, me interesa subrayar dos cosas : 1.°. los limites a la
legitima defensa deben deducirse ineludiblemente de su fundamento y,
por tanto, en un segundo nivel de concrecién dogmatica, en el andlisis
de la presencia o ausencia de los elementos esenciales y accidentales de
la eximente; 2.°. En muchos supuestos, la provocacién de la agresion,
aun cuando limite la cobertura de la eximente, no permite negar la pre-
sencia de sus elementos esenciales. Si esto es asi, lo que estimo correc-
to, parece razonable afirmar que la accién defensiva del provocador
puede presentar una disminucién en la gravedad de lo injusto, precisa-
mente por realizarse al amparo de los principios que informan el dere-
cho de legitima defensa, que no puede ser despreciada a la hora de la de-
terminacién definitiva de la pena a imponer. Precisamente, como a
continuacién veremos, la tarea resultard menos compleja en ordena-
mientos en que, como es el caso espaiiol, contemplan la positivizacion
de las causas de justificacién incompletas.

En efecto, cuando medie provocacion suficiente por parte del defen-
sor tan s6lo cabra invocar la modalidad incompleta de la eximente de le-
gitima defensa. Ahora bien, los efectos atenuatorios del art. 66 CP entra-
rdn en juego en la medida en que no resulte afectado algin elemento

(46) LENCKNER, en SCHONKE / SCHRODER / LENCKNER, & 32, marg.56 y 57, p. 545.;
También, JEscHECK, AT, cit., p. 471.

(47) Vid., por todos, LENCKNER, ob. cit., & 32, marg. 58 y ss., pp. 545 y ss.

(48) Citada por RoxiN en Las restricciones..., cit., p. 312,
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esencial de la causa de justificacién y si, en cambio, cuando, por faltar
uno accidental, el fundamento de la exclusién de la antijuricidad de la
conducta se vea parcialmente cuestionado.

Desde luego, si la provocaci6n consistiera en una agresion ilegitima y
actual no cabri ni siquiera la forma incompleta de la justificacién. Ello,
porque entonces la accién del provocado devendria una defensa legitima
y, claro estd, contra legitima defensa no puede oponer el provocador, a su
vez, legitima defensa. Asimismo, tanto doctrina como jurisprudencia
(49) mayoritarias, entienden que la rifia provocada o su libre aceptacién,
por ausencia de agresion ilegitima, o de necesidad de defensa, o de vo-
luntad de defenderse, impiden también la eximente incompleta (50).

Por otro lado, no parece aceptable que cualquier provocacién ilegiti-
me el derecho de defensa. El hecho de que, al fin y al cabo, se ejercite

(49) Nuestro Tribunal Supremo ha negado reiteradamente culquier posibilidad de in-
vocar la legitima defensa en supuestos de rifia mutua y libremente aceptada. Se fundamen-
ta, generalmente, en que en estos casos no es posible individualizar la agresién, «ya que
ambos contendientes se convierten en agresores reciprocos»; negado, por tanto, el elemen-
to de necesidad de defensa y, en muchos casos, también el 4nimo defensivo, no cabe legi-
tima defensa completa ni incompleta. Asi, SsTS. de 25.6.1981 (Ar. 2792), 30.3.1984 (Ar.
1879),25.4y 18.10 de 1985 (Ar. 2139y 5005), 22.1, 30.6, 15.11 y 16.12 de 1986 (Ar. 167,
3222, 6961y 7936), 11.5.1987 (Ar. 3035), 29.12.1989 (Ar. 9812), entre otras muchas. De-
be destacarse, sin embargo, que se viene imponiendo una correcta doctrina jurisprudencial
seguin la cual la aceptaci6n libre de la rifia se condiciona a que no exista un inicial agresor :
SsTS. de 114y 22.7 de 1986 (Ar. 1961 y 4340), 23.6 y 10.7 de 1989 (Ar. 5206 y 6170),
1.3.1990 (Ar. 2318), entre otras.

(50) Especialmente interesante resulta la posicién de Luzon PERa, Rifia y legitima
defensa (Comentario a la STS 10-4-1989), en «Estudios Penales», cit., pp. 159 y ss; para
este autor, «la solucién correcta debe partir, en efecto, de distinguir casos de rifia en que
todos sean rec{procos agresores y agredidos y casos en que unos adopten el papel de agre-
sores y otros se limiten a lo estrictamente defensivo. Lo primero puede darse tanto cuando
haya agresiones simultdneas y no condicionadas a la actitud del otro, como también cuan-
do, aunque uno tome la delantera en el ataque, la respuesta del contendiente sea excesiva y
desproporcionada, no limitdndose a lo indispensable. Y en tales supuestos hay que negar
que la actuacién de cada contendiente sea una defensa; pero no porque le falte 4nimo o vo-
luntad defensiva (...), sino porque objetivamente la actuacién carece del significado o ca-
récter defensivo de impedir o repeler una agresién, puesto que se patentiza ante todos el
carécter agresivo y no meramente defensivo de la accién y ésta efectivamente es indepen-
diente de la actuaci6n del otro, que se conoce y que quizé no se deja siquiera que se pro-
duzca, y de su intensidad, y, en cualquier caso y por eso mismo, seria un medio innecesa-
rio. Pero no siendo ni siquiera un obrar «en defensa», falta el otro requisito esencial
(ademds de la agresién) y no cabe ni tan sélo eximente incompleta.» (p. 168)

«La situacién es distinta cuando uno de los implicados se mantiene o actia estricta-
mente a la defensiva (...). Si en la rifia una de las partes agrede o ataca y la otra se limita a
dar una respuesta o reaccién defensiva estrictamente necesaria, habrd claramente una
agresion ilegitima, la respuesta tendr4 cardcter de defensa, al estar condicionada y depen-
diendo del ataque, aparte que incluso habrd el —innecesario— 4nimo defensivo, y tam-
bién concurrirj el requisito de la necesidad del medio.» (p. 168). Segin Luzén Pefia, en
estos supuestos «...falla siempre el requisito —inesencial— de la falta de provocacién su-
ficiente (del n.° 3.° del art. 8, 4.°) en cada uno de quienes han incitado o aceptado la rifia (y
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una defensa frente a una agresién antijuridica y actual, obliga a ser ex-
tremadamente cuidadosos a la hora de situar al provocador que se de-
fiende ante la alternativa de soportar la agresion o bien sufrir un castigo.
Por ello, la suficiencia exigida por la ley debe ser interpretada como
una caracteristica que restringe el concepto de provocacion juridicope-
nalmente relevante a los efectos de negar la apreciacién de la forma
completa de la eximente de legitima defensa.

Todo ello, me lleva a sostener que la provocacién suficiente debe
consistir en una conducta ilicita (51), no bastando comportamientos mo-
ral, social o éticamente reprobables (52). Podrd ser intencional o, sim-
plemente, dolosa o imprudente. Estimo incorrecta, por tanto, la opinién
de un sector doctrinal que niega incluso la forma incompleta de la exi-
mente cuando la accién provocadora persiga intencionadamente la crea-
cién de la situacién de legitima defensa, apoydndose en una pretendida
ausencia de los elementos esenciales de necesidad de defensa o de «ani-
mus defensionis». Por 10 que respecta a la necesidad «genérica» (pues la
«concreta» afectaria al elemento accidental de la necesidad racional del
medio empleado) de defensa, no alcanzo a comprender cémo puede ser
negada por el simple hecho de que a la agresién ilegitima y actual que
pone en peligro un bien juridico individual preceda una conducta provo-
cadora. La necesidad de proteccién, desde luego, existe. Podra cuestio-
narse la legitimidad del provocador para actuar en representacion del
Derecho frente al injusto, mas esto es, precisamente, lo que convierte la
defensa en antijuridica, pero de ningtin modo supone argumento alguno
para negar la necesidad de defensa y, por tanto, imposibilitar también la
aplicaci6n de la eximente como incompleta. Tampoco me parece atendi-

consiguientemente aceptado la agresién), aunque luego se mantenga estrictamente a la de-
fensiva.» (p. 169). Por mi parte, entiendo que todavia en este segundo grupo de casos de-
berfa hacerse una matizacién : habra provocacién suficiente y, por tanto, s6lo legitima de-
fensa incompleta, siempre y cuando la aceptacién de la rifia sea verdaderamente libre, més
no cuando la misma aparezca como el iinico medio id6neo de defensa. Esto es, cuando una
de las partes ataca o agrede y la otra se ve obligada a «aceptar» €l envite respondiendo en
defensa. En este sentido deben interpretarse las palabras de Mir Puig, PG, cit., p. 466, no-
ta, 44 : «Pero si en los casos de «rifia forzada» verdaderamentete existe por una de las par-
tes necesidad de defenderse entablando la «rifia», no veo que pueda hablarse de provoca-
cién por parte del que se ve obligado a defenderse.»

(51) En este sentido, CEREZO MIR, Curso..., PG, I, cit., p. 443.

(52) No me parece de recibo, por tanto, el ejemplo propuesto por MIR PUIG, PG,
cit., p. 472 : «...el amante, conocedor de las amenazas de muerte que contra €l ha efectua-
do el marido burlado, y sabiendo que éste incluso se ha procurado una pistola para hacer-
las efectivas llegado el caso, le espera con la mujer en el domicilio conyugal para provocar
una situacién de agresién por parte del marido y poderle matar al defenderse; el marido
hubiera dado muerte al provocador si éste no se hubiese defendido mat4ndole antes.» Sin
duda, lleva razén Bustos Ramirez, PG, cit., p. 209, cuando afirma que :»No hay provoca-
ci6n por la séla circunstancia subjetiva del agresor de sentirse personalmente mortificado
o moralmente afectado (p. ej. no se puede estimar provocacién el acto de adulterio); la
provocacién requiere, pues, de una apreciacién objetiva desde el bien juridico posible de
ser afectado, no desde la subjetividad o conciencia del agresor.»
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ble el negar, sobre la base de la previa provocacién intencional, el ele-
mento subjetivo de justificacién (53). Comparto la opinién de que éste
es necesario en toda causa de justificacion, mas entiendo por tal el cono-
cimiento de la situacién justificante (54), y no la presencia de un espe-
cial d4nimo o voluntad defensiva (55). Esto es, el elemento subjetivo de
justificacién podria entenderse como el correlato del dolo, mas no de un
especifico elemento subjetivo del injusto. Y es indudable que, en el mo-
mento de la defensa, el provocador conoce y quiere actuar dentro de los
margenes de la eximente de legitima defensa, precisamente por y para
ello provoc6 previamente la agresién (56).

Provocacién suficiente significa, también, la afirmacién de la presen-
cia de una adecuacion normativa para motivar la agresién. El criterio
axiolégico (que no causal) de la adecuacion, permitird mantener en su
totalidad el derecho de defensa cuando la agresién sea objetiva y sensi-
blemente desproporcionada a la conducta provocadora.

En definitiva, creo que a estas alturas de exposicion estamos en condi-
ciones de afirmar que la eximente incompleta de legitima defensa por exis-
tir provocacion suficiente, viene a regular correctamente supuestos donde
se detecta una disminucién en la gravedad de lo injusto, y, por tanto, a la
conducta tipica que en su defensa despliega el provocador debe aplicdrsele
una reduccién en el castigo a imponer de hasta dos grados de pena.

La legitima defensa se fundamenta (segtin doctrina mayoritaria, e in-
dependientemente de ulteriores matizaciones a través de otros principios
como los de proporcionalidad y reponsabilidad) en los principios de
proteccién individual y de afirmacién, mantenimiento o defensa del De-
recho. Es evidente que la defensa del Derecho —a través de una con-
ducta que lesione o ponga en peligro bienes juridicos— por los ciudada-

(53) Por las razones expuestas en supra ( nota 11) , no es posible una mayor profun-
dizaci6n sobre los elementos subjetivos de las causas de justificacién.

(54) En este sentido, FriscH, Grund— und Grenzprobleme..., cit., pp. 135 y ss; Ja-
KoBs, AT, cit., p. 358 y sg., 11 / 18, con aportacién bibliografica. En nuestro pafs, véase,
especialmente, LuzOoN PENA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 1978, p. 125;
idem., «Legitima defensa...», en Estudios Penales, cit., pp. 140 y ss; idem., Rifia y ..., en
Estudios Penales, cit., p. 167; y, para una panordmica global, por todos, MAQUEDA ABREU,
Los elementos subjetivos de justificacion, cit.

(55) Véanse, por todos, HIrscH, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10. A., pré-
vio al &.32, n° 53 y ss; y JescHEck, AT, cit., pp. 447 y ss.; en nuestro pais, CEREZO MIR,
PG, [, cit., pp. 408 y ss.

(56) No obstante, para Luzon PeENA, Legitima defensa..., cit., la provocacién intencio-
nal no es un supuesto de provocacién suficiente. A pesar de ello, la conducta del provoca-
dor devendr4 punible, «...porque el incitar a otro a una agresién, aunque se piense en im-
pedir luego que se consume, es una inducci6n indirecta a una tentativa (idénea o no) de
delito: y, contra lo que opina la doctrina dominante, esa conducta del «agente provocador»
puede castigarse (en nuestro Derecho como provocacién del art. 4, 3.°).» (p. 157). Con
mayor razén, a su juicio, tampoco serd provocacion suficiente la meramente dolosa o im-
prudente. Entiende que en estos casos se podria llegar a la eximente incompleta por un po-
sible exceso en el medio empleado (p. 157).
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nos sélo se legitima en la medida en que responda a una necesidad de
proteccién individual ( propia o ajena). Ello no significa, sin embargo,
que el interés en el mantenimiento del Derecho permanezca inalterado
siempre que exista necesidad de proteccién. Yerra, por tanto, Roxin
cuando para negar la legitimidad de la accién defensiva del provocador
por ausencia de un interés en la reafirmacién del Derecho, niega tam-
bién la necesidad de proteccién. Creo haber demostrado mds arriba, que
en estos supuestos permanece la necesidad de defensa, y, desde luego, si
segiin nuestro Cédigo penal, la provocacién suficiente permite la apre-
ciacién de la eximente incompleta ello no puede ser —de lege lata— ni
siquiera discutido.

Por tanto, la ilicitud de la conducta defensiva sélo podra explicarse,
bien por una disminucién en el interés de la afirmacién del Derecho,
bien en la ilegitimidad del provocador para actuar como su representan-
te y defensor (57). Es decir, en palabras de Luzén Peiia, «...igual que en
el exceso falla la necesidad de la defensa concreta del bien juridico, en
la provocacién suficiente habra en principio necesidad de defensa gené-
rica del Derecho y del bien juridico, pero falla la necesidad de defensa
del orden juridico por ese sujeto concreto» (58). Pero, de una u otra for-
ma, lo que especialmente nos interesa es subrayar que la conducta del
provocador sigue respondiendo, parcialmente, a los principios que in-
forman la legitima defensa. En esta medida, sobre lo injusto, como mag-
nitud graduable, se opera una sensible disminucién en su gravedad que,
en nuestro Derecho, conduce a la apreciacién de la forma incompleta de
la causa de justificacién.

2. La eximente incompleta de estado de necesidad

2.1. Cuestionamiento de la «situacion» o «estado de necesidad» como
elemento esencial de la eximente

Tal y como afirma el art. 8-7.° CP, estar4 exento de responsabilidad
criminal el que, impulsado por un estado de necesidad, para evitar un

(57) En este sentido, CEREZO MIR, Curso..., PG, 1, cit., p. 443, afirma: «El fundamen-
to de este requisito de la legitima defensa consiste, a mi juicio, en que no puede erigirse,
en principio, en defensor del ordenamiento juridico aquél que provocé la agresion ilegiti-
ma con una accién u omisién antijuridica.»

(58) LuzoN PeRa, Legitima defensa..., cit., p. 156. Lo que ya me parece més discuti-
ble es restringir estos casos, exclusivamente, al «...supuesto de provocacién o aceptacién
(pues ésta provoca, a su vez, a la realizacién del desaffo) de una rifia mutuamente consen-
tida o de un duelo; en tal caso, como es evidente que todos los contendientes renuncian a
la proteccién y defensa juridica, no pueden aparecer legitimados (ni lo quieren) para de-
fender el orden juridico.» (p. 156).
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mal propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra persona o infringe
un deber, siempre que concurran los requisitos siguientes: que el mal
causado no sea mayor que el que se trate de evitar; que la situacién de
necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto; y,
que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrifi-
carse.

En consecuencia, la conducta tipica amparada por la eximente se
configura como una reaccién frente a la amenaza de un peligro que se
cierne sobre un bien juridico propio o ajeno. Si como parece evidente la
causa de justificacion que nos ocupa responde a la 16gica del interés pre-
ponderante (59), presupuesto ineludible de la misma deberd ser una si-
tuacién de conflicto entre intereses dignos de proteccin no evitable de
otro modo. En este sentido, doctrina y jurisprudenci (60) coinciden, en
términos generales, en exigir como caracteristicas del «estado de necesi-
dad» la actualidad o inminencia del peligro y la inevitabilidad del mis-
mo por medios menos gravosos ( esto es, mediante una accién licita, ili-
cita pero atipica o, finalmente, tipica pero de inferior gravedad). De este
modo, el «estado de necesidad» o «conflicto frontal de intereses» es pre-
supuesto esencial de la eximente tanto completa como incompleta. Con-
viene detenerse, sin embargo, en las notas de inminencia e inevitabili-
dad del peligro, pues, de uno u otro modo, se ha sostenido que su
ausencia pudiera no impedir la apreciacién de la justificacién incomple-
ta, o, sobre la base de fundamentos exculpatorios, la total exencién de
responsabilidad criminal.

Como afirma Jescheck, «el peligro es actual cuando una considera-
cion objetiva «ex ante» muestra que la produccién de un dafio, con ca-
rdcter inmediato o en un momento posterior (peligro continuado), es
hasta tal punto probable, que es racionalmente preciso adoptar ensegui-
da las medidas necesarias para la proteccién del bien juridico amenaza-
do» (61). Ahora bien, la inminencia del peligro no debe suponer de nin-
gin modo el rechazo de las situaciones de peligro permanente. En
realidad, la linea jurisprudencial que, p. ej. en situaciones de penuria
econdmica, niega la existencia de «estado de necesidad» por faltar la in-
minencia del mal, se apoya en una errénea y rechazable configuracién

(59) Cuestién que no se pone en duda por doctrina y jurisprudencia. Téngase en
cuenta, ademds, que en sistemas como el espafiol o el italiano (art. 54 CPI), donde se ad-
mite sin restricciones el auxilio necesario ajeno, es conclusién pricticamente obligada,
pues, como ha subrayado recientemente Romano, M., Giustificazione e scusa nella libera-
zione da particolari situazioni di necessita, RIDPP, 1991, p. 44 : «...emerge con evidencia
que la norma evita tomar en cuenta consideraciones de los reflejos psicol6gicos de una si-
tuacién existencial vivida por el sujeto, o bien de una real o potencial distorsién del nor-
mal proceso de motivacion, para fundarse, contrariamente, de manera exclusiva, sobre una
objetiva ponderacién de intereses.»

(60) Véase, CérDOBA RopA, Comentarios..., 1, cit., pp. 272 y ss.

(61) Jescueck, PG, I, cit., p. 493.
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del mal que amenaza. El cual no debe ser entendido como la situacién
extrema de indigencia o peligro casi irremediable para la vida o salud,
sino que, antes bien, debe procederse a una ampliacién considerable del
concepto que s6lo desde el desprecio a la dignidad del hombre puede
equipararse a la muerte o lesiones del necesitado (62). Por otro lado, la
inminencia del peligro no siempre juega un papel fundamental en la
configuracién de la situacién de necesidad. Acertadamente han destaca-
do Cobo/Vives que: «Ciertamente no podra hablarse de necesidad justi-
ficante alli donde el peligro para el bien mayor no sea inminente, siem-
pre y cuando el transcurso del tiempo pueda, presumiblemente, aportar
al conflicto una solucién menos gravosa que el sacrificio del bien me-
nor; mas allf donde esto no ocurra, es decir, donde no quepa esperar del
transcurso del tiempo ni siquiera una atenuacién del conflicto, el requi-
sito de la inminencia no tiene sentido alguno» (63).

De la «situacion de necesidad» se predica también su caricter abso-
luto. Esto es, 1a necesariedad de la accion requiere que ésta aparezca co-
mo el inico medio posible para salvar el bien juridico en peligro, o, tal y
como lo formula la STS de 21 de enero de 1986 (Ar. 163) : «cuando no
se han agotado las vias legitimas para la salvacién del bien, asi como
cuando se recurre a un medio innecesariamente perjudicial, faltard en
verdad, al presunto estado de necesidad, la cualidad de absoluto.» Tam-
bién la doctrina (64) mayoritaria entiende que el necesitado no podra
ampararse en la eximente si se encontraba a su alcance la salvacién del
interés amenazado mediante una conducta atipica o, siendo tipica, de
menor gravedad. Ello porque en el estado de necesidad, a diferencia de
la legitima defensa, colisionan dos intereses igualmente legitimos (65).
De forma que la destruccién de uno de ellos debe aparecer como l6gica-
mente inevitable para la salvacién del otro.

Sin embargo, el requisito de la subsidiariedad de la accién realizada
en estado de necesidad viene siendo cuestionado por un sector doctrinal.
Asi, se afirma que cuando existan medios licitos o, cuando menos, no ti-
picos, estard ausente una verdadera situacién de necesidad. Mas, si se
presenta como necesaria una conducta tipicamente relevante, la no elec-
ci6én de la menos perjudicial no cuestionaria el requisito basico de «esta-

(62) En este sentido, PAREDES CASTANON, J.M., Subsidiariedad y proporcionalidad de
los males en el estado de necesidad: el criterio de la exigibilidad, PJ, n.° 13, 1989, p. 121
y sg. Ademds, lleva razén el autor al denunciar que de seguirse la interpretacién jurispru-
dencial , en muchos casos «...no hubiera sido necesaria la aplicacién del estado de necesi-
dad para eximir de pena» (nota 30, p. 121), pues la alteracién psicolégica del autor funda-
mentarfa sobradamente su exculpacién.

(63) Coso / V1ves, PG, cit., p. 395. Comparte la opinién, CErREzo MIR, Curso..., PG,
1L, cit.,, p. 13 y sg.

(64) Véase, CEREZO MIR, PG, II, cit., p. 14; CoBo / VIves, PG, cit., p. 395.

(65) Véase, no obstante, la matizacién de CErREzo MIR, PG, 11, cit, p. 15.
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do de necesidad», pudiendo aplicarse, en consecuencia, la forma incom-
pleta de la eximente (66).

A mi juicio, se produce en este tema una confusidn entre la necesidad
de la acci6n realizada por no existir medios menos gravosos, y los crite-
rios que deben medir dicha necesidad. Es evidente que la necesidad no
puede tener un caricter absoluto o abstracto, sino que debe responder a
un juicio de valoracidn objetivo «ex ante» (67). Asi, no podré negarse el
caracter de necesario al pequefio hurto o leve apropiacién indebida reali-
zada por un sujeto para superar un estado de sindrome de abstinencia
provocado por una fuerte drogodependencia, con el argumento de que
tenia la posibilidad de prostituirse. En cambio, si podra negarse la nece-
sidad si, pudiendo superar los fuertes dolores fisicos derivados de la en-
fermedad mediante el lucro obtenido por la realizacién de una falta con-
tra el patrimonio, decide realizar una conducta de robo con violencia o

(66) Asi, ya CorpoBa Roba, Comentarios..., |, cit., p. 278; Claramente, MIr PuiG,
PG, cit., p. 498: «...debe distinguirse también para el estado de necesidad entre « necesi-
dad abstracta « y «necesidad concreta « . La primera faltar4 si no hay necesidad de ningu-
na accién prevista por la ley penal, y la segunda si existe dicha necesidad pero podfa ha-
berse empleado un medio menos lesivo. La estimacién de 1a eximente incompleta no cabré
si falta la necesidad abstracta, pero deberd considerarse si s6lo falta la necesidad concre-
ta.» También, PAREDES CASTANON, Subsidiariedad..., cit., p. 123; para quien » nos encon-
tramos aqui con un problema de proporcionalidad de los males, més que con una exigen-
cia de subsidiariedad.» (...) «Pero esto quiere decir que, como minimo, se dar4 una
eximente incompleta de estado de necesidad.» (p. 125).

(67) La propia esencia de la justificacién anudada al criterio del interés preponde-
rante obliga tanto a la objetivizacién-generalizacién del juicio (lo que no significa, des-
de luego, el desprecio de los elementos subjetivos), como a la adopci6n de la perspecti-
va «ex ante». Asi, RupoLpHi, El fin del Derecho penal del Estado y las formas de
imputacion juridico-penal, en SCHONEMANN Y otros: «El sistema moderno del Derecho
penal: cuestiones fundamentales», trad. Silva Sanchez, Madrid, 1991, pp. 81 y ss., afir-
ma que: «La justificacién sobre la base del principio del interés preponderante signifi-
ca que el ordenamiento juridico permite una accién peligrosa porque valora més las po-
sibilidades de salvacién generadas por ella que la peligrosidad que le es inherente».
(...). «...para la permisién de una conducta peligrosa en si prohibida, carece de signifi-
cado si ésta —contemplada desde una perspectiva ex post— se muestra idénea para la
salvaci6n o no; es decir, que no es relevante que se realicen las posibilidades de salva-
cién generadas por ella y, de tal modo, se cree un valor de resultado que finalmente
compense un desvalor de resultado existente. M4s bien lo decisivo para el decaimiento
de la antinormatividad de una conducta peligrosa en s prohibida es, simplemente, que
dicha conducta —contemplada desde una perspectiva ex ante— genere, segin el saber
empirico de nuestro tiempo, posibilidades de salvacién para otros bienes juridicos
amenazados, y que el ordenamiento juridico valore en mayor medida tales posibilida-
des de salvacién generadas por ella que la peligrosidad inherente a la misma» (p.
88).Con mayor amplitud, recientemente, idem, Rechtfertigungsgriinde..., cit, pp. 378 y
ss. En el sentido del texto, también la doctrina dominante en nuestro pais; véase, desde
diferentes perspectivas, Mir Puig, PG, cit., p. 498 y sg., CEREZO MR, PG, 1], cit., p. 15.,
CoBo/ vives, PG, cit., p. 357.
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intimidacién poniendo en peligro la salud o vida de las personas (68).
En definitiva, una cosa son los criterios para medir la necesidad [que al-
gunos autores reconducen a la idea de exigibilidad objetiva (69)], y otra
bien distinta que, cnando el juicio objetivo «ex ante» muestre la innece-
sariedad de la gravedad de la conducta, se sostenga todavia la existencia
de un verdadero «estado de necesidad». En este sentido, se podria soste-
ner que la conducta innecesaria no cumple con el mandato legal del art.
8-7.° CP, pues en su realizacién el sujeto no se ve impulsado (objetiva-
mente) por un estado de necesidad (70).

En conclusién, entiendo que la situacién de necesidad es presupuesto
ineludible de la eximente, tanto completa como incompleta. St mediante
el juicio objetivo «ex ante» se prueba que el Derecho no podia exigir
una conducta menos lesiva, habr4 justificacién completa, de lo contra-
rio, por la esencialidad del elemento, no cabré ni siquiera la incompleta
(71). Todo ello, claro esté, partiendo de la base de que nos movemos en
la categoria de la antijuricidad, pues no es, desde luego, descartable que
razones de exigibilidad subjetiva fundamenten una causa de exculpa-
cién, plena o incompleta. Mas esto es, precisamente, lo que debe quedar
fuera de duda: la aplicacién de una eximente incompleta en supuestos
donde falte la necesidad objetiva de la accién realizada, nos traslada al
plano de la exculpacidn; ya no se trata de identificar un interés prepon-
derante, sino de verificar si la situacién subjetiva del sujeto permite la
imputacidn con cardcter individual de la conducta; ya no se trata de ne-
gar o graduar lo injusto, sino de negar o graduar la culpabilidad (72).

(68) En el sentido del texto, de gran interés la STS de 23.12.1987 (Ar. 9876): «En el
presente caso no aparece como probado esa «situacion carencial limite que origina un con-
flicto actual o inminente que solamente puede resolverse haciendo presa en el patrimonio
ajeno» y sf resulta probado la desproporcién entre la situacién de las dificultades econémi-
cas de los procesados y el hecho realizado: un robo con uso de arma de fuego que implica
un ataque a valores como la vida, la integridad fisica y la libertad y seguridad de los demas
de superior entidad de manera que excluye la apreciacién de la eximente completa o in-
completa.»

(69) Expresamente, PAREDES CASTANON, Subsidiariedad..., cit., pp. 119 y ss. Tam-
bién, nuestra jurisprudencia procede a tamizar el caracter absoluto del estado de necesidad
a través del criterio de la exigibilidad: SsTS de 9.12.1985 (Ar. 6008), 21.1.1986 (Ar. 163) y
13.4.1987 (Ar. 2561): «Entendido todo ello con sanos y ponderados criterios atentos a la
idea de exigibilidad, bastando el acreditamiento de que el sujeto, antes de decidirse por la
dréstica solucién lesiva del bien ajeno, puso en préctica cuanto humanamente aparezca co-
mo exigible para salvar y preservar el bien propio en peligro.»

(70) Vid., Bustos Ramirez, PG, cit., p. 217

(71) Entre otras muchas, véase, la STS de 3.12.1987 (Ar. 9529).

(72) Resulta interesante constatar, cémo en la mayorfa de supuestos en que nuestro
Tribunal Supremo aprecia la eximente incompleta cuando no concurre verdaderamente la
situacién de necesidad acude al estado psicolégico del sujeto: SsTS de 26.3.1936 (Ar.
773), 13.3.1953 (Ar. 470), 2.2.1955 (Ar. 394), 9.12.1957 (Ar. 3241), 9.6.1959 (Ar. 2668),
31.1y11.2. 1964 (Ar. 1070y 709), 2.3.1970 (Ar. 1074) y 29.4.1971 (Ar. 1992).
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2.2. Ponderacién de males, disminucion de injusto y eximente
incompleta

La eficacia eximente de la circunstancia 7.° del art. 8 CP, viene condi-
cionada a que el mal causado por la accién necesaria sea igual o menor a
aquél que se trate de evitar. La naturaleza justificante del estado de nece-
sidad no es cuestionada, a la luz del criterio del interés preponderante, en
la medida en que el mal ocasionado suponga la puesta en peligro o lesién
de intereses de un valor inferior a los que se pretendia proteger con la ac-
cién salvadora. Mas, cuando de la ponderacién de intereses resulte una
equivalencia valorativa, los fundamentos para la exencién de la respon-
sabilidad criminal no parecen encontrar un pacifico acomodo en las cate-
gorias tradicionales de la teoria juridica del delito. Como es sabido, la
doctrina mayoritaria entiende que el estado de necesidad por intereses
equivalentes goza de eficacia exculpante, en la medida en que impide la
afirmaci6n de una culpabilidad penalmente relevante (73). Sin embargo,
no faltan autores que mantienen en estos supuestos la naturaleza justifi-
cante de la eximente, bien sobre la base de diferenciar las categorias de la
antijuricidad y la culpabilidad en la eficacia motivadora del imperativo
penal (74), bien en la declaracién de un espacio libre de regulacién juri-
dica (75). Por ltimo, otro sector doctrinal explica la renuncia a la pena
acufiando nuevas categorias dogmdticas, como son la responsabilidad
por el hecho (76) y las causas de exclusién del injusto penal (77).

(73) Yaen ANTON ONECA, Derecho penal, PG, Madrid, 1949, p. 266 (existe reedicién
de la segunda edicién de esta obra, anotada y corregida por Hernéndez Guijarro y Beney-
tez Merino, en Ed. Akal / Iure, Madrid, 1986, p. 296); y RopriGUEZ MuRoOz, en notas a la
trad. del «Tratado de Derecho penal» de MEzGER, I, Madrid, 1955, pp. 450 y sg.

(74) GmMBERNAT ORDEIG, El estado de necesidad: un problema de antijuricidad, en
Estudios de Derecho penal, 3 ed., Madrid, 1990, pp. 218 y ss; también, el mismo, en con-
testacién a KUPER, «Der entschuldigende Notstand —ein Rechtfertigungsgrund ? —Be-
merkungen zur Kriminalpolitischen «Einheitstheorie» Gimbernat Ordeigs—», JZ, 1983,
pp- 88-95, Prélogo al libro de Antonio Cuerda: La colision de deberes en Derecho penal,
en «Estudios...», cit., pp. 231 y ss.; id. Rechifertigung und Entschuldigung bei Befreiung
aus besonderen Notlagen (Notwehr, Notstand, Pflichtenkollision) im spanischen Stra-
frecht, en Eser / PERRON, Rechtfertigung und Entschuldigung, 111, cit., pp. 71 y ss; en idén-
tico sentido, LuzON PENA, Aspectos esenciales..., cit., pp. 243 y ss.; CUErDA Riezy, La coli-
sion de deberes en Derecho penal, Madrid, 1984, pp. 311 y ss; con diverso fundamento,
opta, no obstante, por la naturaleza justificante del estado de necesidad en todo caso,
RoLDAN BarBERO, Estado de necesidad y colision de intereses, en CPC, n.° 20, 1983, pp.
469y ss.

(75) KAUrMANN, Arthur, Rechtfreier Raum..., cit., pp. 334 y ss.; con anterioridad, Ma-
YER, H., Strafrecht, AT, 1953, pp. 189 y ss.

(76) En nuestro pafs, BacicaLupo, Entre la justificacion y la exclusion de la culpabi-
lidad, cit.; id., Unrechtsminderung und Tatveranwortung, cit.; le sigue, LAURENZO
CopELLO, El aborto no punible, Barcelona, 1990, pp. 316y ss.

(77) GUNTHER, Strafrechiswidrigkeit..., cit.; id. Rechifertigfung und Entschuldigung
in einem teleologischen Verbrechenssystem, en ESer / FLETCHER, Rectfertigung und Ents-
chuldigung, 1, cit., pp. 363 y ss; id. Die Klassification von Rechtsfertigungsgriinden, en
«Seminario hispano-aleméin», Barcelona-Alcald de Henares, 1990.



Causas de justificacion incompletas en el Cédigo Penal espaiiol 593

Desde luego, no es mi intencién polemizar en este contexto sobre la
configuracién de la antijuricidad penal (78). Sin embargo, me parece
necesario realizar una aproximacién a los fundamentos que se alegan
para excluir la responsabilidad penal en los supuestos de estado de ne-
cesidad por colisién de intereses equivalentes. Ello, porque casi sin
excepcibn aparece reiteradamente el argumento de la disminucién de
injusto. Resulta paradéjico que previendo nuestro Cédigo penal la fi-
gura de las causas de justificacién incompletas, precisamente para los
supuestos de una sensible disminucién de injusto, la doctrina espaiiola
opte, con contadas excepciones, por dotar de relevancia a esa disminu-
cién de injusto exclusivamente en sede de culpabilidad. Produciéndo-
se en consecuencia un corrimiento de contenidos desde la antijurici-
dad hacia la culpabilidad que, amén de no encontrar una respuesta
clara en nuestro sistema juridico penal, pudiera enturbiar la capacidad
explicativa y la necesaria diferenciacién valorativa de los diferentes
elementos del concepto juridico de delito. Probablemente, la insatis-
factoria respuesta que ofrece la categoria de la culpabilidad a la dismi-

(78) Notoriamente importante, por la labor de delimitacién de las diferentes catego-
rias que componen el concepto juridico de delito, y, especialmente, por la adjudicacién a
cada una de ellas de las valoraciones, intereses y finalidades politico-criminales que les
son propias, Dfez RiroL1£S, La categoria de la antijuricidad en derecho penal, ADPCP, en
prensa (se citan, con permiso del autor, galeradas). Este autor, acuiia la terminologfa de in-
justo penal especifico e injusto penal genérico, para referirse al contenido del injusto se-
gun se considere en el tipo o en la antijuricidad (pp. 64 y ss.). De este modo, entiende que:
«Con todos sus elementos, el tipo pretende acotar del modo m4s preciso posible un com-
portamiento en su individualidad socio-valorativa, esto s, desconectado de cualesquiera
otras circunstancias o perspectivas que, pese a serle préximas desde algiin punto de vista,
suponen afiadirle nuevas referencias valorativas que desnaturalizarfan su singularidad a te-
nor de las concepciones sociales. Todo ello permite la expresién del especifico juicio de
desvalor propio de esa conducta, y justifica la consideracién del injusto tipico como un
«injusto especifico». Referente decisivo en la delimitacién de esa conducta especifica-
mente desvalorada lo vuelve a ser en primer lugar el bien juridico protegido, pero asimis-
mo los modos y formas objetivos y subjetivos de realizacién del comportamiento lesivo o
peligroso, y las reflexiones politico-criminales especificas que se superponen a los ele-
mentos anteriores» (pp. 65-66). A continuacién, resaltando la necesidad de un segundo es-
trato valorativo, afirma que: «M4s all4 de la especificidad del injusto tipico,y ya en la cate-
goria de la antijuricidad, entramos en otro nivel valorativo que, sin perder su funcién
identificadora del injusto penal, va a introducir consideraciones axiolégicas que se mue-
ven en un plano més genérico. Tales reflexiones, en cualquier caso, se realizan en estrecha
conexién con el injusto especifico configurado en el tipo correspondiente, cuya concreta
formulaci6n féictica y valorativa sigue constituyendo el nicleo y punto de referencia fun-
damental. (...). «Setrata de comprobar si el injusto especifico, ya plenamente constituido
en el tipo, no es neutralizado, compensado, por ese otro conjunto de consideraciones valo-
rativas procedentes de un nivel mas genérico. Los instrumentos encargados de aportar ta-
les contenidos son las causas de justificacién. (...). «Ese andlisis de la conducta en todo su
contexto, atento al entrecruzamiento de bienes juridicos y de intereses de origen penal y
extrapenal, es la funcién primordial de la antijuricidad» (pp. 66-67). Como méds adelante ve-
remos, la antijuricidad también ejerce funciones de graduacién del injusto penal genérico.
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nucidén de injusto, es el punto de partida de las elaboraciones que tien-
den a resolver el problema en sede de antijuricidad o en categorias cer-
canas a ella. Mas, en todo caso, se pretende fundamentar la exclusién
del castigo. Actitud, en cierta medida més explicable en ordenamien-
tos juridicos donde no existe un tratamiento juridico-penal expreso pa-
ra la disminucién de injusto en supuestos de ausencia de alguno de los
requisitos legales exigidos para la justificacién plena. En este sentido,
1a no apelacién en la doctrina espafiola al art. 9-1.° CP s6lo puede res-
ponder a una distorsién germanizante del debate. En definitiva, a con-
tinuacién se pretenderdn individualizar aquellos supuestos de estado
de necesidad en los que la ponderacién de interese (79) no arroje como
resultado la justificacién plena de la conducta, dejando subsistente en
todo caso la posibilidad de acudir a la apreciacién incompleta de la
eximente.

2.2.1. Mal causado mayor que el que se trataba de evitar.

No cabe duda que cuando el mal causado es mayor no es posible
justificar la acci6n necesaria. Sencillamente, porque la ponderacién de
intereses en juego no califica de preponderantes a los aportados por
aquella. Mas esto significa, solamente, que no se dan en su totalidad
los elementos exigidos por la ley para justificar la conducta. Ello no
cierra el paso autométicamente a la justificacién incompleta. Antes
bien, lo 1égico serd su apreciacién, siempre y cuando el resto de ele-
mentos presentes puedan hacer disminuir considerablemente el desva-
lor juridico-penal expresado en el injusto tipico. La cuestién no puede
resolverse mediante un pronunciamiento aprioristico sobre el caricter
esencial o inesencial del requisito de la causa de justificacién (80). En
efecto, el estado de necesidad se basa en una situacién de conflicto de
intereses en la que la salvacién de unos sélo es posible mediante el sa-
crificio de los otros. Por tanto, la propia situacién de necesidad y el
conocimiento y voluntad del sujeto de actuar en el seno de la misma,
son elementos dificilmente prescindibles a la hora de apreciar la exi-
mente, también en su forma incompleta. Sin embargo, una despropor-
ci6n en el mal causado que no consiga superar el que se trataba de evi-
tar puede fundamentar perfectamente la justificacién incompleta. Para

(79) Las posibles hipétesis de eximente incompleta referidas a los requisitos segundo
(«Que la situacén de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto»)
y tercero («Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse»)
del estado de necesidad se verdn més adelante.

(80) Contrariamente, parece partir de una incuestionable naturaleza esencial del re-
quisito, SILVA SANCHEZ, Sobre el estado de necesidad en Derecho penal espariol, ADPCP,
1982, pp. 663 y ss., especialmente, p. 688.
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ello es necesario que se constate una sensible disminucidn de injusto,
lo que ocurrird cuando la diferencia valorativa entre los males no sea
excesiva. Es decir, cuando la desproporcién no impida afirmar que el
desvalor de accidn y el desvalor de resultado de la conducta «necesa-
ria» ha disminuido. Cuando la conducta del sujeto responde a la vo-
luntad de salvar un interés positivamente valorado por el ordenamien-
to juridico, y objetivamente se adectda a ello, la disminucién del
injusto es innegable, siempre que la desproporcion entre los males no
vaya mds all4 de lo razonablemente exigible para mantener la presen-
cia de la propia situacién de necesidad.

En conlusién, la ausencia del requisito primero del art. 8-7.° CP no
impide en todo caso la apreciacidn de la justificacion incompleta (81).
Sin embargo, la mayor parte de la doctrina, explicita o implicitamente,
niega tal posibilidad. Por un lado, los que entienden que la naturaleza
esencial del requisito fundamenta su posicidn, yerran al no detectar
una considerable disminucién de injusto, verdadera ratio de la eximen-
te incompleta en sede de justificacién. Por otro lado, también se equi-
vocan, a mi juicio, aquellos que ain reconociendo la disminucién del
desvalor del injusto penal, no traducen sus efectos en el 4mbito de la
antijuricidad. Contrariamente, desplazan las repercusiones de la dis-
minucién de injusto a la categoria de la culpabilidad. De esta forma,
reconocerdn la presencia de un estado de necesidad exculpante incom-
pleto, siempre y cuando se constate, ademds, que la capacidad del su-
jeto de obrar de acuerdo con las exigencias del Derecho estaba real-
mente disminuida (82).

Es evidente, sin embargo, que la disminucién de injusto por ausencia
de algin requisito no esencial de las causas de justificacioén debe pro-
yectar sus efectos ya en el juicio de antijuricidad, posibilitando la afir-
macién de la justificacién incompleta. No existen argumentos dogmdti-

(81) Claramente, distinguiendo diferentes hipétesis, QuINTERO OLIVARES, Derecho
penal, PG, cit., pp. 485-486 : «a) si el bien lesionado es desproporcionada o claramente
superior en valor no es aplicable ni la eximente completa ni la incompleta. b) Si el bien le-
sionado es de mayor valor pero ha existido un error en la valoracién podemos estar ante un
caso de error sobre los presupuestos de una causa de justificacién (art. 6 bis a) CP). Si el
valor es mayor y la lesi6n ha sido consciente, la apreciacién de la eximente incompleta se-
rd posible siempre que no se trate de una desproporcién inaceptable,...». Asimismo, en-
tienden que «...la falta de proporcion o exceso en el mal causado puede dar lugar al estado
de necesidad imperfecto», las SsTS de 5.2.1974 (Ar. 380), 22.4. y 25 .10. 1983 (Ar. 2300 y
4794), 15.2.1985 (Ar. 960), 3.12.1987 (Ar. 9529), entre otras. Precisamente, para estos ca-
sos donde se sobrepasa el limite de la equivalencia de los intereses contrapuestos,
HIRSCH, Die Stellung von Rechtfertigung und Entschuldigung im Verbrechenssystem aus
deutscher Sicht, en ESEr / PERRON, Rechifertigung und Entschuldigung, 111, cit., p. 45, pro-
pone, de lege ferenda , una disminucién de la pena, si bien, a su juicio, fundamentada en
una menor culpabilidad.

(82) Asi, CErRezo MR, PG, I, cit., p. 112.
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cos para condicionar la eficacia de la disminucidn de injusto a razones
de inexigibilidad (83).

2.2.2. Equivalencia valorativa de los intereses en conflicto

El estudio de los supuestos de estado de necesidad por colisién de
intereses, mds o menos, equivalentes, desborda ampliamente los 1{mi-
tes de este trabajo. Téngase en cuenta que, incluso, en torno a estas
constelaciones se han llegado a fracturar las configuraciones tradicio-
nales de los dos juicios valorativos bdsicos del concepto de delito: la
antijuricidad y la culpabilidad. Asi, desde la perspectiva de su exclu-
sién, es sabido que se distingue entre causas de justificacién y meras
causas de exclusién de la ilicitud, en funcién de que las mismas su-
pongan una valoracién positiva o simplemente una declaracién de lici-
tud, no prohibicién o tolerancia de la conducta por parte del ordena-
miento juridico. Asimismo, en el &mbito de la culpabilidad se habla de
causas de inculpabilidad y de meras causas de exculpacién (o inexigi-
bilidad) (84).

Las cuestiones que pretendo desarrollar en este apartado se contraen
a fines mas modestos. En especial, se tratard de dilucidar si existen su-
puestos en el seno del estado de necesidad por colisién de intereses, més
0 menos, equivalentes que, por carecer de una suficiente fundamenta-

(83) Por ello, lleva razén Diez RipoLLES, La categoria de la antijuricidad..., cit.,
cuando afirma que: «En la antijuricidad tienen su sede una serie de elementos que, supo-
niendo una graduacién del injusto penal, se mueven sin embargo en el 4mbito del injusto
genérico. Sin duda aqui hay que incluir a las causas de justificacién incompletas e incom-
pletas anédlogas.» (p. 73). Y afiade, «La presencia de todos estos elementos hace que el
contenido valorativo auténomo de la antijuricidad no se agote en la revalidacién de la ili-
citud penal de la conducta tipica por medio de su transformacién en injusto penal genéri-
co, sino que asuma igualmente funciones adicionales como es la de graduar tal injusto pe-
nal genérico.» (pp. 74-75). Sin embargo, lo afirmado en el texto no significa que la
disminuci6n de injusto carezca siempre de relevancia en el juicio de culpabilidad. Sin du-
da, cuando dicha mitigacién del injusto sea insuficiente para fundamentar la justificacién
incompleta, podra coadyuvar si existen datos, adem4s, para demostrar una disminuci6n de
la capacidad del sujeto para adecuar su conducta al mandato normativo, a configurar una
causa de exculpacién incompleta. Desgraciadamente, el principio de legalidad impide, al
situar el limite de la exencidn en la equivalencia de intereses, que la disminucién de injus-
to presente en el supuesto de exceso en el mal que se causa juegue papel alguno en una hi-
potética exencién de la responsabilidad criminal, por lo menos en lo que se refiere al esta-
do de necesidad exculpante.

(84) Véase, desde una perspectiva critica, RoxiN, C., Rechtfertigungs —und Ents-
chuldigungs— griinden in Abgrenzung von sonstigen Strafausschliessungsgriinden, en
Eser / FLETCHER, «Rechtfertigung und Entschuldigung», 1, cit., pp. 231 y ss., especialmen-
te, 237-238 y 243 y ss.
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cion justificante y exculpante, deben ser reconducidos a la disciplina de
las eximentes incompletas.

La interpretacién tradicional que viene realizando la doctrina mayo-
ritaria sobre 1a naturaleza juridica de la eximente recogida en el art. 8-7.°
del CP se pliega a la teoria de la diferenciacion (85). De esta forma, se
apuesta por su naturaleza justificante cuando el juicio de ponderacién de
bienes se inclina a favor de los representados por la accién necesaria, re-
duciéndose su eficacia al 4mbito de la exculpacién cuando los bienes en
conflicto presentan una equivalencia valorativa. Esta configuracién di-
ferenciadora del estado de necesidad es errénea, esencialmente, por dos
razones: 1.°. Por partir de una raquitica ponderacién de intereses; 2.°.
Porque la equivalencia valorativa de dos o més bienes juridicos en con-
flicto no supone, por si misma, argumento alguno que pueda fundamen-
tar la exculpacién de la conducta.

En efecto, la ponderacién sobre la base de los bienes juridicos es in-
suficiente. Como se ha sefialado (86), la ley compara «males», no bie-
nes, lo cual supone, evidentemente una ampliacion de los términos de
la comparacién. La ponderacién de los males no es mds que el reflejo
de la ponderacién de los intereses que el Derecho pretende tutelar (87).
Por tanto, el juicio de ponderacion debe nutrirse de valoraciones juridi-
cas —no de «consideraciones ético-sociales», que, por otra parte, estdn
presentes en las valoraciones juridicas—, cobrando entonces especial
importancia las contenidas en el texto constitucional, de cuyo caracter
normativo deriva la obligatoriedad de su apreciacién. Ademds, en el
plano estrictamente penal, debe tenerse en cuenta no sélo la importan-
cia de los bienes juridicos en cuestidn, sino también el grado de peligro
que les amenaza, su reparabilidad o irreparabilidad, y, en términos ge-
nerales, todos aquellos factores juridico-penales que contextualicen e
individualicen en toda su complejidad la confrontacién (88). Desde
luego, comparto la opinién de que el injusto tipico que se pretende jus-
tificar encierra, ademds del mal que supone la puesta en peligro o le-
sién del bien correspondiente, el mal que representa la perturbacion del
orden juridico (89). Por iltimo, entiendo que la naturaleza de la justifi-
cacioén permite permeabilizar la ponderacién a intereses politico-crimi-

(85) Un andlisis de la doctrina espafiola puede encontrarse en, ROLDAN BARBERO, Es-
tado de necesidad y colision de intereses, cit., pp. 469 y ss.; también, exhaustivo, CEREZO,
PG, II, cit., pp. 24 y ss.

(86) CorpoBA Ropa, Las eximentes incompletas..., cit., pp. 184-185.

(87) Vid., por todos, CARBONELL MATEU, La justificacion penal, Madrid, 1982, pp. 58
y SS.

(88) Véase, CErezo, PG, I, cit., p. 21.

(89) Ya hemos visto (supra, nota n.° 77) c6mo la justificacién debe de contrarrestar
el desvalor de la conducta expresado en el tipo. Considera necesario tomar en cuenta la
perturbacién del orden juridico en la ponderacién, Mir Puig, PG, cit., p. 500.



598 José Manuel Valle Muiiiz

nales que, esencialmente, se encuentran recogidos en la propia regula-
cién legal de las eximentes (90).

En resumen, objeto juridico de proteccién no es equiparable a interés
o intereses que se encuadran bajo el concepto de «mal» utilizado en la
eximente de estado de necesidad (91).

La segunda razén por la que la tradicional teoria de la diferenciacién
no es aceptable alude a su deficiente fundamentacién dogmética. En el
supuesto de colisién de bienes equivalentes, ante la imposibilidad de
individualizar uno preponderante, se afirma la naturaleza exculpante de

(90) A este respecto, resultan significativas las siguientes palabras de Roxm, C., Po-
litica criminal y estructura del delito (Elementos del delito en base a la politica criminal),
trad. de Bustos Ramirez y Hormazdbal Malarée, Barcelona, 1992, p. 62: «...las causas de
justificaci6n plantean el hecho en el contexto social y tratan conflictos de intereses que re-
sultan de la interacci6n social (por ejemplo, entre agresor y defensor, entre uno que salva y
el que debe sacrificar su propiedad al fin del salvamento, entre el Estado perseguidor penal
y el ciudadano que ha caido en sospecha). Esta colisién inevitable de intereses hay que so-
lucionarla conforme a principios de orden social (como por ejemplo el principio de protec-
cién y el de mantenimiento del derecho) de modo que el resultado sea ajustado lo més po-
sible a las ideas directrices politico criminales.» No es este el lugar para abordar con la
profundidad que merece la posible conveniencia de introducir contenidos politico-crimi-
nales en las causas de justificacién. Firme partidario de la misma, en nuestro pafs, Diez Ri-
POLLES, La categoria de la antijuricidad..., cit., pp. 89 y ss: «No hay, por consiguiente, mo-
tivos para limitar el contenido de la justificacién a una confrontacién entre bienes
Jjuridicos a la luz de su jerarquia en una aprioristica ordenaci6n valorativa, ni siquiera si és-
ta se relativiza atendiendo a las cirunstancias del caso concreto. El paso, aceptado mayori-
tariamente por la doctrina, de la mera ponderaci6n de bienes a la ponderacién de intereses
no supone, a mi juicio, simplemente prestar atencién a las diferentes concreciones de los
bienes colidentes en la situacién aislada, sino que implica igualmente introducir criterios
de conveniencia en la verificacién del injusto penal genérico a través de la justificacién.»
(p. 91). M4s discutible, sin embargo, la aplicacién concreta de este criterio en el 4mbito de
las indicaciones en el delito de aborto, en el sentido de que su aportacién es imprescindi-
ble para afirmar la naturaleza justificante de las mismas; vid., Dfez RipoLLES, El articulo
417 bis del Cédigo penal y su naturaleza juridica, en «Comentarios a la legislacién pe-
nal», IX («La reforma del delito de aborto»), Madrid, 1989, pp. 69 y ss.

(91) El andlisis de los intereses confrontados que subyace a la ponderaci6n de los
males, debe partir, sin duda, de su posible reconocimiento constitucional. No es correcto,
por tanto, proceder a una ponderacién a partir del grado de tutela dispensado, exclusiva-
mente, por nuestro texto punitivo. De tal forma que se concluyera, a mayor pena, mayor
valor, Asi, la vida humana serfa un bien superior, en todo caso, a la salud individual o a la
libertad. Las conclusiones a las que se llegaria serfan inaceptables, pues, se tendria que
justificar, por ejemplo, la conducta del médico que para salvar la vida de un paciente pro-
cede a la extracci6n, sin su consentimiento, de un 6érgano no vital de otro paciente (sin en-
trar en otras ponderaciones a las que nos llevaria la 16gica mencionada: piénsese, en que
ocurrirfa si tuvieramos que valorar el bien juridico protegido en el delito de malversacién
de caudales piiblicos en funcién de la pena prescrita en el art. 394-4.° CP). La referencia
constitucional es, pues necesaria, tanto si se trata de derechos positivamente reconocidos
como fundamentales, cuanto si su reflejo se limita a simples derechos constitucionales. No
me parece correcto, sin embargo, excluir de la ponderacidn el principio rector interpretati-
vo de la dignidad humana, con el argumento, esgrimido por Cerezo, PG, II, cit., p. 32, de
que se trata «...de un principio material de justicia, de validez a priori , que representa un



Causas de justificacién incompletas en el Cédigo Penal espaiiol 599

la eximente sobre la base de la inexigibilidad de conducta adecuada a
Derecho. Ciertamente, tal posicién sélo puede responder a un acto de
fe 0 a una interpretacién voluntarista de los términos legales. Pues, lo
cierto es que el criterio de la inexigibilidad debe suponer, de una u otra
forma, una distorsidn en el proceso motivacional o decisorio del sujeto
a la hora de realizar la conducta, de tal forma que impida o dificulte
considerablemente su capacidad de actuar en consonancia con los man-

limite inmanente al Derecho positivo». En consecuencia, para el autor: «el estado de nece-
sidad serd una causa de justificacién cuando el mal causado sea menor que el que se trataba
de evitar, siempre que la conducta realizada no implique una infraccién grave del respeto
debido a la dignidad de la persona humana» (p. 32).Cuando entran en colision derechos
fundamentales (también en otros supuestos, pero especialmente en estos), la exclusién de la
dignidad humana en la ponderacién conduce a afirmar la primacia de uno o varios de ellos
sobre la base de criterios tan débiles como su propia ordenacién sistemética (CEREZO,
ob.cit., p. 31: «...el derecho a la vida es el primero de los derechos fundamentales de la Sec-
¢ién 1.° del Capitulo segundo del Titulo I.»). La cuestién, sin embargo, es mucho més com-
pleja. Deben de distinguirse tres niveles en las declaraciones de nuestra Norma fundamen-
tal: en su art. 1.°.1 se proclaman valores superiores del ordenamiento juridico a la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico; en su art. 10-1 se prescribe que la dignidad
humana, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la personali-
dad son fundamento del orden politico y de la paz social; por tltimo, la seccién 1.° del capi-
tulo segundo de su Titulo I reconoce un catdlogo de derechos fdamentales y libertades pd-
blicas. Pues bien, el reconocimiento constitucional de la dignidad humana presidiendo el
catdlogo de derechos fundamentales, la convierten en la pieza clave para la articulaci6n
normativa de éstos con los valores superiores del art. 1-1 CE. De tal forma que, como reco-
noce la doctrina constitucional dominante, la proclamacién de la dignidad de la persona im-
pone una configuracién neopersonalista de las relaciones individuo-sociedad, esto es, situa
a la persona libre como niicleo del sistema social: Véase, entre otros, GARCIA HERRERA,
M.A., Principios generales de la tutela de los derechos y libertades en la Constitucion es-
pariola, RFDUC, n.° 2, Madrid, 1979, pp. 95 y ss.; Lucas VERDY, p. , Los titulos preliminar
y primero de la Constitucion y la interpretacién de los derechos y libertades
Jundamentales, REDUC, n.° 2, cit., pp. 9y ss.; SANCHEZ GONZALEZ, S., Derechos y deberes
Sfundamentales, en «Comentarios a las leyes politicas.La Constitucién espafiola de 1978»,
I, Madrid, 1984, pp. 17 y ss. En esta medida, como he sostenido en otro lugar, «...la digni-
dad de ]a persona aparece como inspiracién y fundamento de los derechos fundamentales
(...), se materializa en los derechos constitucionales inviolables, precisamente por ser inhe-
rentes a la propia dignidad (...), y se configura como un principio dindmico de tutela que ar-
ticula y sistematiza todos y cada uno de los derechos fundamentales». En conclusién, «...la
clave de bdveda en la interpretacion del alcance y limites de proteccion de los derechos
fundamentales es el entendimiento de los mismos como realidades normativas dindmicas
configuradoras de la dignidad de la persona» ( en VALLE MuNiz, J.M., Relevancia juridico-
penal de la eutanasia, CPC, n.° 37, 1989, pp. 166-167; también, VALLE MuRiz / GONZALEZ
GonzALez, Utilizacion abusiva de técnicas genéticas y derecho penal, en Poder Judicial,
1992 (en prensa); una lectura neopersonalista del texto constitucional ha sido desarrollada
ya con acierto en el 4mbito de los derechos de la personalidad, por MoraLEs, F., La tutela
penal de la intimidad: privacy e informdtica, Barcelona, 1984, pp. 94 y ss.; id., Adecuacién
social y tutela penal del honor: perspectiva despenalizadora, CPC, n.° 36, 1988, pp. 663 y
ss.;también, CARBONELL MaTEU, J.C., Lliure desenvolupament de la personalitat i delictes
contra la vida. Dues Qiiestions: suicidi i avortament, Lecci6én inaugural del Curso 1989 /
1990, publicado por la Universitat de les Illes Balears, 1989, especialmente, pp. 3-6.).
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datos o prescripciones que derivan de la norma penal. Lo que, sin duda,
no tiene por qué producirse por el simple hecho de que los bienes juri-
dicos en cuestion sean equivalentes (piénsese en supuestos donde los
bienes carezcan de una naturaleza personal), ni mucho menos cuando
de lo que se trata es de salvar un bien juridico ajeno mediante la des-
truccién de otro bien perteneciente a un extrafio, esto es, en supuestos
de auxilio necesario (92).

Lo dnico que realmente se puede afirmar sobre la colisién de inte-
reses equivalentes en una situacién de necesidad, es que existe una
disminucién de injusto, tanto desde la perspectiva del desvalor de ac-
ci6én como del desvalor de resultado. Ahora bien, y este es el fondo de
verdad de la teorfa diferenciadora, esta disminucién de injusto supo-
ne, también, una disminucién de la culpabilidad, en la medida en que
ésta va siempre referida al injusto cometido. Lo que ocurre, es que la
culpabilidad sigue siendo penalmente relevante, exactamente igual
que lo es el injusto, aunque su gravedad haya experimentado una sen-
sible reduccién. Para fundamentar la exculpacion, serd necesario de-
mostrar una inexigibilidad de conducta adecuada a Derecho. Para
ello, sin duda, puede ser importante la existencia de una colisién de
intereses irresoluble de forma menos gravosa, siempre y cuando la
naturaleza de dichos intereses pueda afectar de manera notable al ele-
mento culpabilistico. Lo que normalmente ocurrird, tal y como pres-
cribe el pardgrafo 35 del StGB alemdn, cuando se trate de la vida, in-
tegridad fisica o libertad. Y, desde luego, en supuestos de auxilio
necesario, s6lo se podrd cuestionar la exigibilidad si ademés existen
entre el auxiliador y el auxiliado lazos de parentesco u otros de simi-
lar intensidad.

En cualquier caso, debe quedar claro, de una vez por todas, que el pa-
rdgrafo 35 del StGB aleman no regula el estado de necesidad por coli-
sién de intereses equivalentes, y, en consecuencia, no supone argumento
alguno en apoyo de la peculiar interpretacién de la teoria diferenciadora
en nuestro pafs. En efecto, el citado pardgrafo no exige una equivalencia
de intereses en conflicto, antes bien, supedita la exclusién de la respon-
sabilidad criminal a una disminucién de la culpabilidad hasta el limite
de lo penalmente irrelevante. Para lo que el legislador considera sufi-
ciente (y esto es otra cuestién) que en la situacién de necesidad se halle
en juego la salvaguarda de intereses personales como la vida, integridad

(92) En este sentido, puede afirmar HirscH, Die Stellung von Rechtfertigung..., cit.,
p. 49, que: «...son superados los confines de la posible excusa cuando un legislador, en el
4mbito del estado de necesidad, pierde enteramente de vista el punto de referencia consti-
tuido por el impulso motivacional y considera no indispensable la delimitacién de la per-
sona afectada por una situacién de necesidad, o de otra préxima a ella.» Sobre una inter-
pretacion restrictiva del estado de necesidad exculpante, en nuestro pafs, CErezo, PG, II,
cit.. 34-36.
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corporal o libertad; si bien, cuando se trate de auxilio ajeno deberd cons-
tar la existencia de una relacién de parentesco o andloga. El fundamento
de la renuncia al castigo ser4, a juicio de la doctrina dominante, una do-
ble disminucién de la culpabilidad: por una parte, y en la medida en que
la culpabilidad va referida al injusto cometido, se deriva de la reconoci-
da disminucidn de injusto presente en la conducta necesaria; por otra, la
naturaleza de los intereses que se pretenden proteger y, en su caso, la es-
pecial relacién entre auxiliador y auxiliado, fundamentan una sensible
reduccién de la exigibilidad de comportamiento adecuado a Derecho
(93). En consecuencia, y esto me parece de suma importancia, el Cédigo
penal alemén no contiene una regulacién positivizada de los supuestos
de estado de necesidad por colisién de intereses equivalentes. A conti-
nuacién, se intentard demostrar que nuestra legislacién ofrece mediante
el reconocimiento de las causas de justificacion incompletas una de las
respuestas mas adecuadas a tales supuestos.

La confrontacién de los intereses en conflicto puede arrojar como
resultado, sin duda, la ausencia de un desequilibrio valorativo aprecia-
ble. Ello significa, sencillamente, que la valoracién de los intereses
aportados por la justificacién no logra destruir la carga negativa que su-
pone la realizacién de la conducta tipica. El levantamiento de la prohi-
bicidn que la justificacion pretende mediante la enervacién de la desva-
lorizacién del tipo no se logra. Como afirma Diez Ripolles (94), «en un
supuesto de equilibrio valorativo no existen ain argumentos suficien-
tes, si verdaderamente es cierto que el punto de partida y referencia de
la justificacién es el injusto especifico del tipo y no reflexiones mas ge-
nerales sobre la consideracién de la conducta por el Derecho, para dejar
de proteger el bien juridico lesionado o puesto en peligro por aquél.».
Ahora bien, el rechazo de la justificacion no significa que el juicio de
antijuricidad permanezca inalterado, y que, en consecuencia, las re-
percusiones dogmadticas se proyecten sobre la culpabilidad, afirmando
un estado de necesidad exculpante, apelando bien al propio art. 8-7 del
CP, bien a la eximente de miedo insuperable o a una analégica (95). Pa-
ra ello seria necesario aportar argumentos de inexigibilidad. Cierta-
mente, la situacién de conflicto de intereses equivalentes (cuando el

(93) Vid, por todos, JESCHECK, AT, cit., pp. 429 y ss. Atin cuando autores tan relevan-
tes como Roxin, entienden que la ausencia de pena prescrita en el pardgrafo 35 del StGB
no puede fundamentarse en la no presencia de una culpabilidad penalmente relevante. An-
tes bien, a su juicio, el fundamento de la exencién debe verse en la falta de «responsabili-
dad», por ausencia de necesidad preventivo general y especial de pena. Por citar s6lo las
mds recientes, véanse, RoxiN, Die notstandséihnliche Lage —ein Strafunrecht— aussch-
liessungsgrund ? , en Oehler-FS, 1985, pp. 181 y ss.; id., Der entschuldigende Notstand
nach & 35 StGB, en JA, 1990, pp. 97 y ss., y 137 y ss, especialmente, pp. 97-99.

(94) Diez RipoLLEs, La categoria de la antijuricidad..., cit., pp. 68-69.

(95) Asi, MR PuiG, Problemas de estado de necesidad en el art. 8,7.° CP, en Libro
Homenaje al Prof. Perez-Vitoria, Barcelona, 1983, pp. 501 y ss., especialmente, 506 y ss.
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mal sea mayor, atin cuando podrian encontrarse también argumentos de
exculpacidn, el principio de legalidad impide la exclusién de pena, mas
no la exculpacién incompleta, o incompleta andloga) puede ser un id6-
neo punto de partida, al que deberdn sumarse otros condicionantes que
impidan o dificulten gravemente la realizacién de una conducta ade-
cuada a Derecho.

En sede de antijuricidad se aprecia, claro estd, una disminucion de
injusto, producto de la presencia objetiva y subjetiva de la situacion de
necesidad, es decir, producto de la presencia de los elementos esencia-
les de la causa de justificacion. Si esto es ast, entonces lo correcto serd
aplicar la regulacion que para las eximentes incompletas contemplan
los arts. 9-1.°y 66 de nuestro CP.

2.3. Provocacion intencional de la situacion de necesidad y
eximente incompleta (96)

El art. 8-7.° CP condiciona la apreciacién de la eximente de estado
de necesidad a que la situacién de necesidad no haya sido provocada
intencionadamente por el sujeto. Incluso, algtn autor ha sostenido
que la presencia de una provocacién intencional del conflicto supon-
dria la negacién de la propia esencia de la eximente y, en consecuen-
cia, la imposibilidad de aplicar, también, su forma incompleta (97).
Tan s6lo desde el fundamento a que pudiera responder el condicio-
nante apuntado, podré contestarse convincentemente la cuestién plan-
teada.

La interpretacién doctrinal del requisito segundo del art. 8-7.° CP
es, en términos generales, pacifica. Asi, la provocacién debe tener por
objeto la situacién de conflicto, no bastando la creacién de un peligro.
Es decir, «...dicha situacidn equivale a la colisién entre dos bienes ju-
ridicos en la que la salvacién de uno requiere el sacrificio del otro»
(98). Por lo que respecta al término intencionadamente, se entiende

(96) El andlisis individualizado de las diferentes hipéStesis de eximente incompleta
sobre la base del fundamento y requisitos de cada uno de los elementos del estado de nece-
sidad, no supone pronunciamiento alguno en contra de la admisibilidad de la justificacién
incompleta cuando sean varios (y no soclamente uno) los presupuestos ausentes. Antes
bien, la letra de la ley parece permitir lo contrario (art. 9-1.° CP: «...cuando no concurrie-
ren los requisitos necesarios...»). No obstante, sobre la cuestién nos pronunciaremos en las
consideraciones finales de este trabajo.

(97) Asi, CorDOBA RODA, Comentarios..., cit., p. 302; entiende que nuestra jurispru-
dencia se inclina a conceder una relevancia esencial al requisito y, por tanto, «...si concu-
rre dicha provocacién no cabe aplicar tampoco la eximente incompleta.», G6MEz BENITEZ,
Teoria juridica.... PG, cit., p. 382.

(98) CorpoBa Ropa, ob.cit., p. 297. En idénticos términos la doctrina absolutamente
dominante.
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que hace referencia a la forma dolosa del comportamiento, en todas
sus modalidades. La provocacién imprudente, por tanto, resulta ampa-
rada por el estado de necesidad. Si bien, puede subsistir responsabili-
dad penal derivada de la previa infraccién de la norma de cuidado,
siempre y cuando se demuestre la relacién de causalidad y la imputa-
ci6n objetiva del resultado a la negligencia inicial (teorfa de la actio
illicita in causa) (99). Por tltimo, reina acuerdo en entender que el su-
jeto al que se refiere la letra de la ley, es el que actia impulsado por un
estado de necesidad (100). Queda amparado por la eximente, por tan-
to, el auxilio a un tercero provocador intencional de su propia situa-
ci6én de necesidad.

Ahora bien, lo que realmente nos interesa en el contexto de este tra-
bajo, es desentraifiar el fundamento que anida en la exigencia legal de
que la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamen-
te por el sujeto. Desde luego, la respuesta més radical seria vincular este
requisito al presupuesto esencial de la eximente: la situacién de necesi-
dad. De tal forma que la provocacién intencional supusiera el cuestiona-
miento del propio estado de necesidad (101). Sin embargo, ni desde una
interpretacion gramatical de los términos legales, ni desde una teleolégi-
ca se puede negar que el conflicto de intereses subsiste, ain cuando el
mismo haya sido provocado intencionalmente.

Por otro lado, también puede verse el fundamento del requisito en
una especial exigibilidad de obediencia al Derecho por parte de quien
provocé la situacién de necesidad. Mas esta posicién, que claramente
desplaza el fundamento hacia argumentos culpabilistas, podria explicar
tan s6lo el rechazo del estado de necesidad exculpante, pero dejaria in-
demne al justificante. Tal interpretacion, probablemente, tendria més
posibilidades de éxito si estuviera vigente en nuestro pais el StGB ale-
man. Pues, en efecto, el & 35 excluye el estado de necesidad exculpante
cuando el que actda «...haya causado personalmente el peligro...» (102).
Mas lo cierto es, que el art. 8-7.° CP impide la aplicacién plena de la
eximente, sea justificante, sea exculpante, cuando el sujeto provocé in-
tencionadamente el conflicto de intereses.

Otro sector doctrinal, entiende que el requisito de la no provoca-
cién podria derivar de la exigencia de una «adecuacién objetiva» de la

(99) Ya, GIMBERNAT, Dos aspectos de la imprudencia y un aspecto del hurto de uso
de vehiculos de motor en el Derecho penal espaiiol, en «Delitos contra la seguridad del
tréfico y su prevencién», Valencia, 1975, pp. 124 y ss.; en la actualidad, doctrina mayori-
taria; véase, desde diferentes perspectivas metodol6gicas, Mir Puig, PG, cit., pp. 505-506;
Cerezo, PG, I, cit., p. 43.; CoBo / VivEs, PG, cit., p. 397.; una ejemplificacién detallada de
diferentes supuestos en SILVA SANCHEZ, Sobre el estado de necesidad..., cit., pp. 684-686.

(100) CorooBa Ropa, Ob. cit., p. 301.

(101) Vid., supra, nota n.® 96.

(102) Vid, por todos, JescHeck, PG, cit., pp. 664 y ss; no obstante, discrepa, RoxiN,
Der entschuldigende Notstand..., cit, pp. 137-138.
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conducta salvadora (103). Es decir, en palabras de Silva Sdnchez, «se
trataria, pues, de que, para la exencién completa por el art. 8,7.° C. P.
no basta con causar un mal menor o igual que el que se pretende evi-
tar, sino que se precisa, ademds, una adecuacién objetiva de la conduc-
ta del sujeto a Derecho, adecuacién que falta en los casos en que él
mismo ha provocado intencionadamente la situaciéon de necesidad»
(104). A mi juicio, la interpretacién del requisito segundo del art. 8-7.°
CP sobre la base de una pretendida clatisula de adecuacién puede pre-
sentar dos inconvenientes. Primero, que tal pretension careceria de
una base legal clara, por mds que el & 35 del StGB exija para justificar
la conducta por estado de necesidad «...que el hecho sea adecuado pa-
ra desviar el peligro.» En segundo lugar, desde una perspectiva mate-
rial, no alcanzo a comprender el por qué la adecuacidn objetiva de la
conducta para salvar el interés preponderante se ve condicionada por
el hecho de que el sujeto haya provocado, con anterioridad, la situa-
ci6én amenazante.

Lo tnico cierto es que nuestro Cédigo penal condiciona la aplica-
cién de la eximente, en cualquiera de sus formas, a la ausencia de pro-
vocacién intencional. A mi juicio, el tinico elemento de la eximente
que afecta tanto a su capacidad justificante como exculpante, es la pon-
deracién de los intereses en juego. Por ello, el requisito segundo debe
vincularse a dicha ponderacién. Podria decirse que, incluso en una am-
plia ponderacién de intereses, teniendo en cuenta también la provoca-
cidn, los salvaguardados pudieran presentar una mayor valoracién que
los lesionados (105). Lo que ocurre es que, por imperativo legal, esta
conclusién no es posible. Es decir, el legislador resuelve el resultado
de la ponderacion a favor de los intereses lesionados o puestos en peli-
gro cuando el propio sujeto ha provocado intencionadamente el estado
de necesidad.

Interpretado as{ el requisito, pueden entenderse sin dificultad las con-
secuencias que su ausencia provoca. No cabrd justificar la conducta por-
que los intereses aportados por la causa de justificacién no logran con-
trarrestar los negativos inherentes a la conducta tipica. No cabr4,
tampoco, una plena exculpacién por estado de necesidad, porque la ley
marca el limite para su apreciacién en la equivalencia de intereses; pre-
supuesto objetivo que, junto con los necesarios argumentos de inexigi-
bilidad, puede marcar el nivel de la culpabilidad penalmente irrelevante.
La provocacion intencional, entonces, nos aboca a la causa de justifica-
cion incompleta, en la medida en que no niega la existencia de la situa-

(103) En este sentido, SiLva SANCHEZ, Sobre el estado de necesidad..., cit., pp. 683 y
ss.; no tan claramente, MIr Puig, Adiciones....», cit., p. 509.

(104) SiLva SAncHEz, Ob.cit., p. 683.

(105) RoLDAN BARBERO, Estado de necesidad..., cit., p. 523; en el mismo sentido, CE-
REZO, PG, I, cit., p. 44.
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cion de necesidad que, junto con el resto de elementos esenciales, per-
mite una graduacion del injusto tipico.

2.4. La obligacion de sacrificio como interés objeto de ponderacion

El art. 8-7.° de nuestro Cédigo penal, condiciona la eficacia eximente
del estado de necesidad a que el necesitado no tenga, por su oficio o car-
g0, obligacién de sacrificarse. Como correctamente ha entendido la doc-
trina, nos encontramos ante un deber juridico derivado del ejercicio de
un oficio o cargo (106). El acuerdo doctrinal se mantiene a la hora de
determinar los efectos juridico-penales de la realizacién de una conduc-
ta necesaria por quien tiene obligacién de sacrificio: apreciacién de la
eximente incompleta. Lo que no parece tan claro es el fundamento de tal
consecuencia.

En efecto, se podria entender que estamos ante una especial cladsula
de exigibilidad dirigida a determinados sujetos, en funcién de una situa-
ci6n juridica especial. Esta es la posicién mayoritaria en la dogmatica
alemana, consecuencia légica de que tal requisito se exiga s6lamente en
el seno del denominado estado de necesidad exculpante (& 35 StGB).
Mientras que la realizacién de una accién por estado de necesidad con
ausencia de obligacion de sacrificio, permite la renuncia al castigo por
inexigibilidad de conducta adecuada a Derecho, dada la doble disminu-
cién que soporta la culpabilidad por el hecho, el deber de soportar el
conflicto de intereses modifica sustancialmente el contenido de injusto y
de culpabilidad (107). De tal forma que la reduccién de esta dltima no
alcanza el limite de lo penalmente irrelevante.

Sin embargo, nuestra legislacién, conviene no olvidarlo, somete a es-
te requisito también al estado de necesidad justificante. Esto significa,
sencillamente, que debe buscarse una respuesta a su fundamento en sede
de antijuricidad. En el seno de la eximente que nos ocupa, la renuncia a
la justificacién ante la presencia de un deber de sacrificio, s6lo puede

(106) Vid, por todos, CorbOBA RODA, Comentarios..., I, cit., pp. 302 y ss.

(107) En este sentido, afirma JescHeck, PG, |, cit., p. 667, que: «A las personas a las
que se imponen deberes de aquella naturaleza por virtud de su profesién se exige el domi-
nio del instinto de conservacién incluso cuando amenaza peligro para su vida, porque la
comunidad ha de confiar en las mismas precisamente bajo tales circunstancias. Si el autor
comete el hecho a que le impulsa el estado de necesidad, lo injusto de la accién experi-
mentar4 una elevacién esencial en comparacién con los casos normales de estado de nece-
sidad, por la existencia del deber juridico, especialmente importante para la comunidad, de
sacrificarse. También serd més grave la culpabilidad del que sucumbe a tal situacion, pues
ante el deber jurfdico de arriesgar la propia persona, determina una disculpa menor el mo-
tivo de la autosalvacién.» Una fundamentacién diversa del castigo en los supuestos de
existencia de una relacién juridica especial, véase en, RoxiN, Der entschuldigende Nots-
tand..., cit., pp. 137-138; de especial interés, en torno al alcance de la misma, pp. 138-139.
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explicarse por una modificacién de los términos de la ponderacién de
intereses. Para ello, estimo que no es preciso recurrir a la ficcién de una
inexistente, en nuestro Derecho, cladsula de adecuacién (108), basta con
entender que el legislador ha tomado partido en la determinacion del in-
terés preponderante (109). Sin duda, porque la existencia del deber de
sacrificio aporta a la ponderacién una serie de intereses, derivados del
ejercicio de determinadas profesiones o cargos, extremadamente impor-
tantes para la comunidad. Abona esta interpretacidn, el hecho de que el
deber de sacrificio no deba entenderse de modo absoluto. De forma que
el mismo cederia, y en consecuencia seria apreciable la eximente plena,
cuando resultare inutil, e incluso, cuando los intereses subyacentes al
deber presentaren una desproporcién considerable en favor de los salva-
guardados por la conducta impulsada por un estado de necesidad.

En definitiva, el deber de sacrificio modifica el contenido de injusto
de la conducta, impidiendo la justificacién del comportamiento. Lo que
no es 6bice para apreciar una graduacién en la antijuricidad penal, a la
que nuestro Derecho impone la regulacién de las causas de justificacion
incompletas. Cuando el deber de sacrificio, no obstante, arroje como re-
sultado de la ponderacién una escasa disminucién de injusto, cabra ne-
gar la justificacién incompleta (ain, cuando probablemente no la in-
completa analGgica). En estos supuestos, habrd que indagar todavia si
ese deber de sacrificio no impide una sensible disminucién de la culpa-
bilidad por el hecho y, en consecuencia, apreciar la forma incompleta
del estado de necesidad exculpante.

III. CONSIDERACIONES FINALES.

El estudio de las causas de justificacién incompletas de legitima de-
fensa y estado de necesidad nos puede proporcionar, a mi juicio, los pre-
supuestos teéricos basicos para afrontar con homogeneidad la solucién

(108) Resulta significativa, en este sentido, la posicién de SILva SANCHEZ, Sobre el
estado de necesidad..., cit., pp. 686.; quien, a pesar de explicar el fundamento de este re-
quisito a través de una pretendida «cldusula de adecuacién objetiva de la conducta a Dere-
cho» (p. 687), no consigue, a mi juicio, dotarla de un contenido ajeno a la ponderacién de
intereses, ni en el momento de su configuracién (p. 688), ni, desde luego, en el de la deter-
minacién de los efectos de su apreciacién (pp. 688-689). Incluso, llegando a sostener una
modificacién tal de la ponderacion que, en determinados supuestos, supondria la inaplica-
cién, también, de la forma incompleta de la eximente (p. 688); si bien, esto iiltimo, sobre
la base, 2 mi entender, de un presupuesto erréneo: la naturaleza esencial del requisito de
que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

(109) Como claramente expresan Coso / VIVES, PG, cit., p. 398: «El pdrrafo tercero
del niimero 7.° del articulo 8 no representa, pues, una excepcién al principio de pondera-
cién de intereses sino, en todo caso, una concrecion legal del mismo: en los supuestos en
é1 contemplados, el ordenamiento juridico, al establecer una obligacién de sacrificio, ha
efectuado ya la ponderacién.»
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de algunos de los problemas que plantea la regulacion de las eximentes
incompletas en nuestro Cdigo penal. No quisiera repetir ahora las argu-
mentaciones y contraargumentaciones que sobre la institucién se han
vertido en el texto. Tampoco es mi intencién realizar una sintesis de las
hipotéticas conclusiones que se hubieran alcanzado. Antes bien, estas
consideraciones finales pretenden, ahondando en el fundamento y fun-
cién de las causas de justificacién incompletas, subrayar una serie de
consecuencias dogmaéticas de notable interés: tratamiento adecuado de
los supuestos de error sobre elementos inesenciales de las causas de jus-
tificacién; delimitacion de las hip6tesis de justificacién incompleta con
las causas de exculpacién (completas e incompletas); acotacién de los
presupuestos de la justificacién incompleta (art. 9-1.° CP) y de la incom-
pleta analoga (art. 9-10.° CP); compatibilidad en la apreciacién conjunta
de causas de justificacién incompletas y atenuantes genéricas funda-
mentadas en una menor culpabilidad sobre el hecho, etc.

Dentro de las posibilidades marcadas por los estrechos margenes de
esta investigacion, se ha pretendido preservar con especial cuidado los
diferentes dmbitos de los dos juicios valorativos esenciales presentes en
el concepto dogmitico de delito: la antijuricidad y Ia culpabilidad. En-
tiendo que condicionar la intervencién penal, no sélo a la realizacién de
un injusto tipico, sino también a la afirmacién de la culpabilidad o res-
ponsabilidad por el hecho cometido, supone una conquista histérica
irrenunciable de la dogmatica penal. Ambos juicios obedecen a pardme-
tros y valoraciones diversas, por tanto, no intercambiables. Las causas
de justificaci6n afirman la licitud de la conducta en la medida en que el
ordenamiento juridico valora como preponderantes los intereses que a
su amparo se tutelan, frente a la realizacién de un hecho tipico. Su forma
incompleta, entonces, dentro del mismo juicio de antijuricidad disminu-
ye el desvalor del injusto tipico, precisamente porque se aprecian argu-
mentos justificantes, desde luego insuficientes para declarar la licitud de
la conducta, pero claramente idéneos para proceder a su graduacion va-
lorativa. Légicamente, esta graduacién del desvalor del injusto tipico
que se produce en el seno del juicio de antijuricidad, es el presupuesto
material de la reduccién de pena en uno o dos grados prevista en el art.
66 CP. Consecuentemente, no parece atendible una fundamentacién de
la disminucién del castigo de naturaleza culpabilista. Lo que no es 6bi-
ce, claro estd, para declarar la exclusién de la responsabilidad criminal
cuando se entiendan concurrentes factores determinantes para la nega-
cién de la culpabilidad, o para la disminucién hasta el limite de su irrele-
vancia penal. Asimismo, una disminucién parcial de la culpabilidad de-
berd tener un reflejo auténomo en la determinacién de la pena,
aprecidandose junto a la justificacién incompleta la atenuante correspon-
diente.

La transgresion de los limites de una causa de justificacién puede
obedecer a distintos motivos. Desde luego, es posible que el sujeto actie
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con conocimiento de la falta de algiin elemento inesencial de la eximen-
te. En principio, estas hipdtesis se adaptan perfectamente a los presu-
puestos de la justificacién incompleta. No obstante, cabria aqui realizar
una matizacién, en el sentido de que no toda disminucion de injusto de-
be traducirse en eximente incompleta. Asi, podrian distinguirse las di-
versas causas de justificacion, vinculando su apreciacion incompleta a
una material y sensible disminucion de injusto sobre la base del funda-
mento de cada eximente. Piénsese en algunas hipétesis, por ejemplo, de
exceso intensivo doloso en la legitima defensa: el sujeto que, consciente
de la falta de racionalidad de la respuesta defensiva, causa dolosamente
una muerte a otro, dificilmente encontrard una cobertura, si quiera par-
cial, en el fundamento plural de la legitima defensa. Esto es, ni est4 afir-
mando el Derecho frente a lo injusto, ni, de esa forma brutal y excesiva,
estd salvaguardando legitimamente un bien juridico personal (lo mismo
podria aplicarse a algunos supuestos de ejercicio del cargo, donde se ac-
tia consciente y voluntariamente con falta de necesidad concreta de vio-
lencia). Si se apreciara, a pesar de todo, cierta disminucién de injusto,
ain cuando insuficiente para la eximente incompleta, lo correcto seria
aplicar la atenuante anéloga.

La falta de algiin presupuesto de la justificacién puede tener su cau-
sa, también, en un estado de miedo, terror, panico u otra alteracién emo-
cional andloga. Estas hipotesis afectan a la culpabilidad del sujeto y de-
ben resolverse del siguiente modo: si alcanzan a la exclusion de la
culpabilidad se eximird de responsabilidad criminal, aplicando, nor-
malmente, el miedo insuperable; cuando el efecto se reduzca a la cons-
tatacién de una menor culpabilidad, cabe la posibilidad de que nos en-
contremos ante una causa incompleta de exculpacién, ante una
exculpacién incompleta andloga, o bien ante la atenuante genérica de
«obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arre-
bato, obcecacién u otro estado pasional de semejante entidad». En todos
estos supuestos, junto a la disminucién de injusto producto de la presen-
cia de los elementos esenciales de una causa de justificacidn, se aprecia
una disminucién, mayor o menor, de culpabilidad. La doble disminu-
ci6n de injusto y culpabilidad debe tener repercusion auténoma en la de-
terminacion de la pena. Asi, no existen problemas dogmdticos para
acumular a los efectos atenuatorios de la justificacion incompleta, los
propios de la misma naturaleza de la exculpacién incompleta, la incom-
pleta andloga o la atenuante genérica. Probablemente, el supuesto mds
controvertido sea el de la aplicacion conjunta de las dos eximentes in-
completas, y, en consecuencia, la apreciacién por dos veces de los efec-
tos previstos en el art. 66 CP. A mi juicio, sin embargo, tal conclusién
puede defenderse con coherencia. Esencialmente, porque no nos encon-
tramos ante la presencia de un mismo hecho con duplicidad de efectos
juridicos. Téngase en cuenta que la prohibicién de «bis in idem» recae
sobre el objeto de la valoracién, y no sobre el hecho. En la justificacién
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incompleta se valora, no la ausencia de un elemento inesencial de la
causa de justificacidn, sino la presencia de los esenciales, es decir, la
disminucién de injusto que resulta de la presencia de argumentos justifi-
cantes derivados del fundamento de la eximente; en la exculpacién in-
completa, se valora, en cambio, la alteracién emocional del sujeto, causa
de la transgresion de los limites de la justificacién. Por poner un ejem-
plo, en un exceso intensivo en la defensa debido a miedo «superable», la
aplicacién del art. 66 CP por justificacién incompleta se basaria en la
presencia de agresion ilegitima y necesidad de defensa, esto es, en la
presencia, atin cuando defectuosa (si no lo fuere, claro estd, habria justi-
ficacién plena), del fundamento de la justificacién (proteccién de bienes
juridicos individuales y afirmacién del Derecho frente a lo injusto);
mientras que la aplicacién del mismo precepto por exculpacién incom-
pleta, encontraria su causa en la alteracién emocional que impide al su-
jeto reaccionar proporcionalmente (con necesidad racional del medio
empleado) en su defensa, esto es, en una disminucién de la exigibilidad
subjetiva de comportarse conforme a Derecho y, entonces, en la presen-
cia, ain cuando defectuosa, del fundamento de la eximente de miedo in-
superable.

En definitiva, el andlisis de la conducta en la antijuricidad constata la
persistencia de su ilicitud (justificacién incompleta). Ello, no sélo no
impide, sino que obliga (por existir injusto) a someter el hecho a un se-
gundo anélisis en la siguiente secuencia valorativa: la culpabilidad. El
resultado puede ser su afirmacién, su negacion o su graduacion. En el
primer caso, se aplicard al hecho tan sélo la eximente justificante in-
completa; en el segundo, se eximird de responsabilidad criminal por au-
sencia de culpabilidad; y, en el tercero, se aplicard, junto a la justifica-
cién incompleta, la exculpacién no plena, su atenuante andloga, o la
atenuante genérica en funcién de la disminucién de culpabilidad apre-
ciada. La culpabilidad no supone una reduplicacién del juicio de antiju-
ricidad y, en consecuencia, no existen argumentos para no tener en
cuenta, por ejemplo, la presencia de un trastorno mental transitorio in-
completo en un sujeto que realiza un injusto tipico en el seno de un ex-
ceso intensivo en la legitima defensa.

Como hemos tenido ocasién de observar a lo largo de esta investiga-
cién, cuando la justificacién incompleta es producto del error del sujeto
sobre la presencia de alglin elemento inesencial de la eximente, nos en-
contramos ante la problemdtica de las diversas soluciones dogmadticas
posibles del error sobre presupuestos objetivos de una causa de justifica-
cién. No es este el lugar, ni desde luego mi intencién, para resolver tan
dificil problemdtica. Me limitaré aqui, por tanto, a enunciar brevemente
las consecuencias que la postura defendida sobre el fundamento y fun-
cién de las causas de justificacion incompletas debe tener sobre el trata-
miento de los mentados casos de error.
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Desde una perspectiva finalista, el error sobre presupuestos objetivos
de una causa de justificacion es tratado como un error de prohibicién
que no afecta al dolo. Cuando el objeto del error sea un elemento ine-
sencial de la causa de justificacidn, se aplicard, consecuentemente, el
parrafo 3.° del art. 6 bis a) CP. Esto es, impunidad cuando sea invencible
y atenuacién prevista en el art, 66 CP cuando fuere vencible. Esta solu-
ci6én, empero, tiene diversos inconvenientes. Ante todo, debe denunciar-
se que la misma enmascara una clara diferencia valorativa. Pues, si bien
formalmente coincide la solucién penoldgica de considerar €l error so-
bre elemento inesencial error de prohibicién, y apreciar eximente in-
completa en los casos de ausencia de un requisito accidental, en ambos
casos art. 66 CP, no puede ocultarse que en el primer caso la atenuacién
se fundamentarfa en una menor culpabilidad, mientras en el segundo, 16-
gicamente, la apreciacién de una causa de justificacién incompleta se
basaria en la subsistencia de un injusto disminuido, esto es, se apoyaria
en un menor desvalor objetivo de la conducta.

Con todo, la principal objecién a la teoria estricta de la culpabilidad
es que otorga idéntico tratamiento al error sobre elemento esencial y al
error sobre elemento accidental de una causa de justificacién: art. 6 bis
a) parrafo 3.°. Esto es, parifica supuestos materialmente diversos: causa
una muerte porque yerra venciblemente sobre 1a existencia de agresién
ilegitima; y causa el mismo resultado porque yerra venciblemente sobre
la necesidad racional del medio de defensa ante un ataque ilicito. Mas lo
cierto es que, mientras en el primer supuesto (error sobre elemento esen-
cial) se puede aceptar, desde el finalismo, que sélo existe una disminu-
cién de culpabilidad, en el segundo caso no se puede negar que, ademas,
es apreciable una disminucién de injusto. Precisamente, porque se cons-
tata la presencia de una previa agresion ilegitima y de necesidad de de-
fensa. Es decir, en sede de antijuricidad se produce una graduacién del
injusto tipico basada en la presencia de los elementos esenciales de una
causa de justificacién. Aplicar a este supuesto el parrafo 3.° del art. 6 bis
a), supone desconocer el menor desvalor objetivo de la conducta.

El hecho de que pueda entenderse que existe una menor culpabilidad
por error vencible de prohibicién, no nos exime del previo andlisis de la
conducta en el juicio de antijuricidad. En conclusién, las soluciones a
que nos aboca esta postura son inaceptables: ni el error de prohibicion
vencible puede captar la diversidad valorativa de la conducta en la an-
tijuricidad, ni, desde luego, puede desplazarse el tratamiento de la justi-
ficacion incompleta a la categoria de la culpabilidad. Los que sosten-
gan la teoria estricta de la culpabilidad podrian responder que el art. 66
CP permite la reduccién de pena en uno o dos grados, y, en esta medida,
se podria conseguir un tratamiento diferenciado del error sobre elemen-
to esencial y sobre elemento accidental de una causa de justificacién.
Tal solucién es, sin embargo, dogmaticamente incorrecta. Pues, la regla
penoldgica del art. 66 al que se refiere el art. 6 bis a), cuando de error de
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prohibicién se trata, posibilita una diferente graduacién del castigo en
funcién del grado de culpabilidad sobre el hecho; y el problema es otro:
la no apreciacién del menor desvalor objetivo de la conducta en sede de
antijuricidad.

Desde otra perspectiva, el sector doctrinal que entiende que el error
sobre presupuestos objetivos de una causa de justificacién afecta al dolo
tipico (teorfa restringida de la culpabilidad, teoria de los elementos ne-
gativos del tipo, etc.), parece poder resolver con mayor éxito los proble-
mas apuntados. En efecto, cuando se sobrepasen los limites de una cau-
sa de justificacién por existir un error vencible (si fuere invencible,
claro estd, estarfamos ante una conducta sin dolo ni culpa y, por tanto,
ante un caso fortuito impune) sobre un elemento inesencial de la misma,
nos encontrariamos ante un injusto imprudente. Injusto, al que deberd de
aplicarse la reduccion de pena prevista para las eximentes incompletas,
pues la existencia de los elementos esenciales de la causa de justifica-
c¢ién provoca una disminucion del desvalor objetivo de la conducta. L6-
gicamente, cuando el error tuviera por objeto un elemento esencial, tal
rebaja de pena ho se produciria. De esta forma, ademads, se consigue un
tratamiento diferenciado de los supuestos en que el sujeto conoce la ine-
xistencia del elemento inesencial de la causa de justificacion, de aque-
llos otros en que se cree, errdneamente, que concurre. Pues, la disminu-
cion del castigo por eximente incompleta partird de la pena prevista para
el tipo doloso, o de la prevista para el imprudente, respectivamente.

Evidentemente, la teorfa restringida de la culpabilidad no estd exenta
de problemas. Se ha dicho que la misma puede provocar lagunas de pu-
nibilidad, allf donde la interpretacién teleolégica del tipo impida la co-
misién culposa. A mi juicio, es perfectamente defendible entender que,
en los casos en que el legislador renuncia a la punicién por imprudencia
no existen razones politico-criminales para castigar en supuestos de
error sobre el tipo permisivo: si determinados dafios imprudentes no se
castigan, y basta con la indemnizacién civil por dafios y perjuicios, no
se entiende porqué deberian ser punibles los dafios ocasionados por un
sujeto que supone erréneamente que debe ocasionarlos para salvar una
vida humana. En definitiva, el problema de la punicién o no de determi-
nados comportamientos imprudentes, €s una cuestién de decision politi-
co-criminal que debe resolver el legislador, y no una u otra teoria del
error sobre los presupuestos de las causas de justificacion.

Otro interrogante que debe resolverse es el de qué ocurre cuando el
error sobre el elemento accidental de la justificacién es un error sobre
los limites normativos de la eximente. En este supuesto nos encontra-
mos ante un error de prohibicién que afecta a la culpabilidad del sujeto.
A mi entender la solucién es clara. Siguiendo un andlisis secuencial de
las categorfas dogmadticas del concepto de delito, nos encontramos, en
primer lugar, con una disminucién del injusto tipico; producto de la
existencia, en la antijuricidad, de una causa de justificacién incompleta.
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Si, ademds, en la siguiente secuencia valorativa (la culpabilidad), se de-
tecta una afectacion de la culpabilidad, ésta deber4 tener reflejo auténo-
mo en la medicién del castigo. Evidentemente, la regla punitiva del
error de prohibicién vencible en nuestro Cédigo penal nos remite al mis-
mo precepto que regula las eximentes incompletas. La acumulacién por
dos veces de los efectos previstos en el art. 66 no plantea problemas
dogmaticos insalvables. Pues el pérrafo tercero del art. 6 bis a) CP, utili-
za la remisidn al art. 66 como una mera regla de determinacion del casti-
go, igual que hubiera podido utilizar cualquier otro precepto (o, incluso,
contemplar directamente en la regulacién del error la rebaja de pena que
se considere adecuada). Lo importante es que, nuestro Cédigo penal
permite la reduccién de pena por disminucién de injusto (justificacién
incompleta, art. 66), y la reduccién de pena por una menor culpabilidad
(error de prohibicién vencible, art. 66).

En conclusién, y para no hacer demasiado extensas estas considera-
ciones finales, entiendo que la ubicacién del fundamento y funcién de
las causas de justificacién incompletas en el juicio de antijuricidad, per-
mite a la dogmaética espaifiola solucionar correctamente supuestos muy
problemiticos a caballo entre la justificacion y la inculpabilidad, sin ne-
cesidad de difuminar las categorias basicas (antijuricidad y culpabili-
dad) del concepto juridico de delito. Piénsese, ademas, que una interpre-
tacién generosa de la justificacidn incompleta andloga, permitird una
perfecta valoracién en la determinacién de la pena de toda graduacién
valorativa que se produzca en el nivel de la antijuricidad.



