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La monografia objeto de esta recensi6n tiene por objeto, como el propio titulo in-
dica, el estudio de los elementos subjetivos de la justificacién, esto es, del aspecto o
componente subjetivo que presentan las causas de justificacién o de exclusién de la an-
tijuricidad. Se trata de determinar en qué medida, presentes los presupuestos objetivos
de una causa de justificacién, deben éstos ser captados por la conciencia y voluntad de
quien actda para afirmar la justificacién de la conducta.

Tiene este estudio, en primer término, el valor de contribuir a la formacién de una
teoria general de las causas de justificacion, en gran medida descuidada en nuestra doc-
trina. Es cierto que la teorfa de la justificacién ha de desenvolverse en principio a la zaga
de aquélla del injusto. Si la justificacién es el reverso material del injusto, la estructura
formal de las causas de justificacién viene mediatizada de modo fundamental por aqué-
11a del tipo del injusto. Pero, por otra parte, este razonamiento 16gico-sistemdtico no tie-
ne que ser llevado siempre a sus dltimas consecuencias —pues debe ceder en funcién de
premisas de otra naturaleza— y, en todo caso, no disculpa de la necesidad de un estudio
particular de la justificacién en Derecho Penal. Cabria destacar al respecto cuestiones
como la estructura del tipo de justificacién —cuyo aspecto subjetivo es objeto de esta con-
tribucién—, el exceso, el error —en sus diferentes variantes: sobre la justificacién misma,
sobre los limites y sobre los presupuestos objetivos de justificacién—, el concurso de causas
de justificacién, la eficacia de las causas de justificacion en el delito culposo, etc.

Teniendo en cuenta esa inicial vinculaci6n entre la teorfa del injusto y la de la jus-
tificaci6n, comienza Sanz Moran por aclarar los presupuestos metodolégicos que funda-
mentan las tomas de posicién personal que aparecen a lo largo del estudio. Estos remiten
ala funci6n de protecci6n de bienes juridicos que asigna al Derecho.Penal y conciernen
a la teorfa del injusto: cabe destacar como rasgos fundamentales de 1a misma la perte-
nencia del desvalor de resultado al injusto y la consideracién de la peligrosidad objetiva
de 1a acci6n para el bien juridico como momento central del desvalor de accién.
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Seguidamente pone el autor de relieve el enlace histérico existente entre la teorfa
de los elementos subjetivos de justificacién y las distintas concepciones del injusto. Su
origen es comin a aquél de los elementos subjetivos del injusto. Se refiere a ambos por
primer vez Fischer en 1911, en relaci6n al Derecho Civil, desde donde son trasladados
al Derecho Penal. En este 4mbito sefiala a M.E. Mayer como verdadero descubridor de
los elementos subjetivos de justificacién. Su evoluci6n inicial en la doctrina penal es
bien conocida: si en el seno de la teorfa del delito neocldsica —paradigma de ella es la
obra de Mezger— se reconocen sélo excepcionalmente elementos subjetivos en particu-
lares causas de justificacion, desde la orientaci6n finalista se reclamaré la presencia de
un elemento subjetivo de justificacién general, esto es, en todas las causas de justifica-
cién. H.v. Weber, en los afios treinta, es el protagonista de este giro.

Contintda Sanz Morén presentando el estado actual del debate, caracterizado por
una variedad de soluciones en lo que respecta a la exigencia con caricter general o ex-
cepcional de este requisito, asi como también sobre su fundamento, contenido y, final-
mente, sobre las consecuencias juridicas de su ausencia. Todas estas cuestiones son
analizadas en capitulos separados y no conjuntamente, pues no aparece una linea conti-
nua de enlace entre ellas: por ejemplo, la exigencia de un elemento subjetivo de justifi-
cacién general puede obedecer a diferentes fundamentos, se le otorgan contenidos
divergentes y se proponen tratamientos no coincidentes para las situaciones de ausencia
del mismo. Todo lo cual da idea de 1a complejidad del tema elegido por el autor, asi
como de la imposibilidad de ofrecer aqui siquiera una imagen de todas las alternativas.
Nos referiremos por ello sélo a las fundamentales.

Respecto al primer interrogante, destaca el autor dos tendencias fundamentales.
Por unlado, el punto de vista dominante en la literatura penal italiana y espafiola —aun-
que minoritario en el medio alemdn—, que remite la cuesti6n a la interpretacién de cada
causa de justificacién en particular, entendiendo que éstas tienen un carécter fundamen-
talmente objetivo y que sélo algunas requieren la constatacién de un componente subje-
tivo. Esta orientacién viene marcada a la doctrina italiana por lo dispuesto en tal sentido
enel art. 59 del Codice Penale. Su difusién en la doctrina espaiiola tradicional, asf como
en la jurisprudencia, ha procedido en alta medida de la interpretaci6n en sentido subjetivo
de expresiones que comienzan por la preposicién «em» («en defensa», «en ejercicio de, etc.)
utilizadas en la descripci6n de las causas de justificacién del art. 8 del Cédigo Penal. En la
doctrina alemana y autrfaca domina, por el contrario, la conviccién de que todas las causas de
justificacién constan de componentes objetivos y subjetivos. Esta solucién procede de una
concepci6n personal del injusto, de acuerdo con la cual la exigencia de un desvalor de acci6n
y de un desvalor de resultado para la fundamentacién del injusto tiene su contrapartida en la
exigencia de un correlativo valor de accién y de resultado para su exclusion. Este punto de
vista encuentra creciente difusién en la doctrina penal espafiola més reciente.

Aborda a continuacién Sanz Mor4n la fundamentacién normativa de la teorfa de
los elementos subjetivos de justificacién. Siguiendo en este punto las investigaciones de
Frisch, indica —distancidndose de otras alternativas—, que ésta s6lo puede encontrarse
en la propia naturaleza del injusto, esto es, en aquello que las causas de justificacién
anulan. Se revela aqui 1a intima conexidn existente entre teoria del injusto y de la justi-
ficacién que el autor ya advirti6 en las paginas iniciales. Desde su propia concepcién del
injusto, cuyas lineas maestras ya presentamos, estima que el fundamento de la exigencia
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de un elemento subjetivo de justificacién radica en la exclusi6n del desvalor subjetivo
de accién —como elemento codeterminante del injusto— y, de modo consecuente,
en la punicién por tentativa inidénea. De este modo, la decisién legal de incriminar
también la tentativa inidénea —presente en nuestro Derecho (art. 52 del CPe)—
proporciona fundamento normativo a la exigencia de un elemento subjetivo de justi-
ficacién general.

La investigaci6n del autor avanza seguidamente hacia un nuevo problema, la deter-
minacién del contenido de los elementos subjetivos de justificacién. Destaca al respecto
tres direcciones fundamentales. La primera precisa tal contenido en correspondencia
con el dolo, como elemento subjetivo general del injusto. Reclama entonces el conoci-
miento y voluntad referidos a los elementos del tipo de justificacién. Algunos autores se
refieren s6lo al primero de estos elementos. Sanz Mordn muestra c6mo, no obstante, es-
tas diferencias, lejos de ser substanciales, son més bien propiciadas por una falta de uni-
dad terminolégica al respecto, reflejo de la existente a propésito del dolo. Otras autores,
representantes de lineas minoritarias, defienden la exigencia de un componente inten-
cional o tendencial, o bien tienen en cuenta los motivos y méviles que inspiran la con-
ducta del autor. Estas alternativas, tomadas fundamentalmente de la doctrina alemana,
encuentran su reflejo en la espafiola, que es analizada por el autor poniendo de relieve la
frecuente falta de claridad que se aprecia en algunas exposiciones, asf como en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo.

Antes de abordar la relevancia prictica de la cuesti6n objeto del estudio, analiza el
autor, de modo complementario, varios problemas que aparecen en este contexto. Sin-
gularmente, la cuestién del conocimiento eventual de la situacién de justificacién —pa-
ralela a la del dolo eventual—; la admisién de las denominadas «causas de justificacién
mutiladas en dos actos» —reflejo también de los «delitos mutilados en dos actos»—; el
requisito, adicional al elemento subjetivo de justificacién general, de un examen cuida-
doso de la presencia de los presupuestos objetivos de justificacién —también denomi-
nado «examen conforme a deber»— con el valor afiadido de suplir la posible ausencia
de la base objetiva de justificacién; y, por dltimo, la posible exigencia de un elemento
subjetivo de justificacién en los delitos culposos. En relaci6n a esta tiltima, indica que la
soluci6n estd condicionada por la adoptada, con caricter general, para los supuestos de
inexistencia del elemento subjetivo de justificacién. Pues de apreciarse una tentativa ini-
dénea —como propone el autor en las piginas siguientes—, al ser impune la tentativa
inidénea de un delito culposo, se concluye que la exigencia de un componente subjetivo
para la justificacién de un comportamiento culposo tipico es irrelevante. De este modo,
s6lo desde la tesis de la consumaci6n, tiene relevancia tal exigencia. Aiiade que, sin em-
bargo, esta solucién «aparece vinculada a la atribucién de un contenido intencional al
elemento subjetivo de justificacién dificilmente configurable, sin embargo, en los deli-
tos culposos» (pp. 58 y ss).

Se ocupa finalmente Sanz Mor4n de analizar las consecuencias précticas de la au-
sencia del elemento subjetivo de justificacién, cuestién que, 16gicamente, sélo tiene in-
terés para quienes no adoptan una concepci6n estrictamente objetiva del injusto y de la
justificacién. La alternativa se plantea entre la punicién correspondiente al delito consu-
mado o a la tentativa inid6nea. De nuevo se muestra aquf la complejidad de 1a materia,
pues, como expone detalladamente el autor, a ambas soluciones se llega desde caminos
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diversos. En todo caso, la decisién viene en gran medida condicionada por el contenido
que se asigne al elemento subjetivo de justificacién. Después de analizadas las diferen-
tes propuestas, asf como su presencia en la doctrina espafiola, el autor toma posicién
siempre desde los presupuestos metodolégicos antes explicados. De acuerdo con ellos,
considera que la punici6n correspondiente a la tentativa inidénea que se propugna desde
1a teoria de la «justificacién separada» para los supuestos de ausencia del elemento sub-
jetivo de justificacién resulta la solucién mdas acorde con la concepci6n dualista del in-
justo defendida. La teorfa de la justificaci6n separada, destaca el autor, «aparece
estrechamente vinculada a las concepciones dualistas del injusto, es decir, aquellas que
atienden, para su fundamentacidn, a la existencia de un doble desvalor: de accién y de
resultado, exigiendo correlativamente para su exclusién la presencia de dos elementos:
un resultado valioso (juridicamente aprobado) unido, en cuanto «valor de accién», al
correspondiente elemento subjetivo de justificacién»; entendiendo que «en los dos ca-
sos (fundamentaci6n y exclusi6én del injusto) se puede atribuir relevancia separada a
cada uno de los desvalores/valores concurrentes» (pp.74 s). De este modo, ausente el
elemento subjetivo de justificacién, «estard presente un «valor de resultado», puesto que
el desvalor de resultado tipico se ve anulado o compensado por la presencia de un estado
de cosas objetivamente justificante (salvacién, por ejemplo, de un interés de rango su-
perior), persistiendo solamente el desvalor de accién, dado que el autor ha dirigido su
acci6n a la lesién de un bien juridico protegido, (sin que el caricter disvalioso de este
acto se vea anulado o desvirtuado por la consciencia (y voluntad) de colmar los presu-
puestos de una causa de justificacién)». «Ahora bien, el binomio desvalor de accién sin
desvalor de resultado es precisamente lo que caracteriza a las situaciones que califica-
mos como tentativa». Y, concretamente, estas hip6tesis se corresponden valorativamen-
te con aquellas de tentativa inid6nea o imposible, pues «también aquf es objeto de
reproche juridico la traduccién en actos ejecutivos de una voluntad contraria a Derecho»
(p. 93). En efecto, en ambos supuestos.nos encontramos ante acciones que, desde un
punto de vista puramente objetivo, carecen de virtualidad lesiva. Su punicién tiene un
caricter excepcional y responde por ello a una fundamentacién ad hoc, si se parte de un
concepto de injusto como el defendido en la obra, cuyo elemento central es el desvalor
objetivo de la accién entendido como puesta en peligro de bienes juridicos. Advierte
también Sanz Morén que la punicién expresa en nuestro Cédigo Penal de los supuestos
de tentativa inidénea —en la regla 2.% del art. 52— sirve también de fundamento a la
exigencia de un momento subjetivo en las causas de justificacién. Entiende ademés que
la aplicacién de esta norma procede de forma directa y no analégica. Con el fin de pre-
cisar ain m4s su postura procede a separar las hipétesis de verdadera tentativa inidénea
punible de otras que responden a categorfas préximas como la tentativa irreal —luego
impune— y el delito putativo —también exento de pena—.

La soluci6n es diferente, sin embargo, cuando 1a ausencia va referida no al elemento
subjetivo de justificacién general sino a un elemento intencional exigido explicitamente por
el legislador en alguna causa de justificaci6n particular. Procede entonces apreciar un delito
consumado, al faltar un elemento legal del tipo de justificacién —solucion paralela a la reco-
nocida para la ausencia de los elementos subjetivos del injusto—.

Para concluir queremos destacar de nuevo el interés de la monograffa que comen-
tamos no sélo para el investigador universitario sino también para el jurista dedicado a
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la prictica. Para el primero ofrece un tratamiento dogmético de la cuestién detallado y
riguroso. El propio autor subraya el «singular interés dogmético y metodolégico» del
problema, pues «en la discusién en torno a los «elementos subjetivos de justificacion»
se ponen de manifiesto todos los contrastes y antinomias que ofrece la actual teoria juri-
dica del delito» (p.3). La amplia informacién que de la literatura sobre la justificacién
penal se ofrece aparece no simplemente concatenada sino conectada sisteméticamente y
criticamente analizada. Se aprecia, por otra parte, una constante preocupaci6n por el cie-
rre, desde la perspectiva del sistema penal, de todas las tomas de posicién personal. De
este modo —por ejemplo—, la cuestién de la ausencia del elemento subjetivo de justi-
ficaci6én aparece bien delimitada de otras situaciones como la denominada «justificacién
subjetiva» —error sobre la justificacién— o0 el exceso (intensivo) culposo. Para el juris-
ta dedicado a la practica presenta el interés afladido de hacer referencia en el tratamiento
de cada cuestion a las soluciones que al respecto ofrece tanto la doctrina espafiola como
la jurisprudencia de la Sala segunda del Tribunal Supremo. -
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