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L.:- J_;:r,_'tE!'1A DE _J~~US~IFICACION Y LA JusrrrFICACION -

DEL TEHA 

La elecci6n de un tema como "fundamento, naturaleza­

y fuente de la justifice.ci6n penal n para reali?.ar -­

una Tesis Doctoral debe ••• justificnrse o, al menos, 

explicarse. y ello por multiples motives. 

En primer. lugar, .es un. tema dogm.~tico. Y sabido· es -

que el equilibria entre Dogm~tica y Politica Criminal 

es una de las t~reas, por no decir la tarea, m4s di­

ficilen, pero, al mismo tiempo, mls necesarias, que-
.. 

son exigidas a la Ciencia del Derecho Penal en la ac 



tualidad. No pued.o aspirar al logro de lo que no ha­

conseguido probablemente na.die. No es eso, por tanto, 

lo que me propongo. Me basta con intentar buscar un­

funde.mento material que sea capo.z de inspirar la so­

luci6n a los problemAs formale.s que presenta el as-­

pecto negative del elemento esencial del delito: la~ 

a.ntijuridicidad. IJa tare a no supone, es verdad, nada 

nuevo. Pero no existe, al menos no conozco, ninguna­

monografia en la doctrine espAnola que haya buscndo­

el fundamento material de la justificaci6n para, a -

partir de ahi, pronunciarse sobre diversos aspectos­

po16micos de la misma, tales como si son o no los -­

causas de justificaci6n elementos negatives del tipo, 

cual es el alcance de los elementos subjetivos de la 

justificaci6n, si estoR son aceptables m6s all4 de -

lo contenido en cada "tipo de justificaci6n", otc.,­

y abo~dar el tema de sus fuentcs, otorgando, siempre 

a la luz de ese fundamento material, a una de las -­

causas de justificaci6n recogidas en el C6digo penal 

espafiol -la comprendida en el numero 11 del articulo 

8Q- la categoria de cl~usula general. Es un intento­

de que vinculaci6n al Derecho y utilidad politico- -
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crimineJ. no se contradigan, recogiendo, si quisiera­

sea muy modestamente, el reto planteado por Roxin --

(1). 

Se trata, por otro lado, de una cuesti6n aparenteme_!! 

te inabordable, por su amplitud, en una tesis que, -

sin embar~o, no es excesivamente extensa. Ello me -­

obliga a delimitar el terrene basta reducirlo a la -

m6s estrecha angostura posible. Tengo que partir de­

un concepto concreto de in,justo, -y en seguida acla­

rar~ cual es-, para llegar al de justificaci6n que,­

I6sicamente, no pued~ dLferir en nade. del que se tc!! 

ga sobre el Derecho. En efecto, la justificaci6n no­

es otra cosa que la negaci6n de la contrariedad a D~ 

recho; que la afirmaci6n, per consiguiente, de que -

no se produce la antijuridicidad. Ser!a el colmo de­

la incoherencia mantener, en orden a la justifies- -

.c~6~,. ~r~t~rto~ 4iferentea a los que se. tengan.acer­

ca del Derecho. Al realizar estas afirmaciones no se 

me oculta que estoy dando la raz6n a quien sostenga­

que estamos nnte un tema inabordable. 
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Pero tampoco se debe ocultar a quien aii opine que -

cualquier estudio jur!dico, en mayor o, es verdnd, -

la mayoria de las veces, menor medida, habra de plan 

tearse id~ntico problema. Y no voy a caer en la ten­

taci6n de intentar explicar a trav6s 'de remisiones,­

citas bibliogr~ficas, exposici6n de tcorias y criti­

ca de postures divergentes, cu'l es mi concepto de -

Derecho. Eso s1 que resulta absolutamente inaborda-­

ble. Quede todo ello, pues, como un "preconcepto". 

As!, las miras de esta Tesis quedan m6s reduc~lns. -

Se trata de, a partir de una concepci6n deterroinada­

del Derecho y del injusto, intentar desarrollar al~ 

nas cuestiones comunes a todas las cnusas de justi.fi 

caci6n, con la m6.xima coherencia posible, tanto dec­

de el punto de vista do~tatico cuanto pol1tico-crimi 

nal. 

Por cierto que se resuelve afirmativamente -como se­

ver5 en el texto- la cuesti6n de si existe puntos c_2 

munes a todas las cau~as de justificaci6n: tambi6n -

es 6sta una consecuencia de su fundamento material. 
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Por otra parte, y si.n embargo, esta Tesis tampoco -­

pretende ser una "'reor1a general de la justificacion": 

son muchas las cuestiones que no van a ser abordadas 

aqui, tales como las consecuencias civiles de la ve­

rificaci6n de una conducta tipica justificada, la -­

participaci6n, la justificaci6n incompleta, el error 

sobre las causas de justificacf6n -al que, no obsten 

te, habrA que referirse tangencialmente-, etc. De es 

ta forma, pues, el tema.estA ya mucho mls limitado. 

Be trata, por supuesto~ de una cuesti6n nuclear de la 

discipline.. Abordarla ahora, cuando me encuentro com 

pletamente ayuno de conocimientos y experiencias, -­

puede parecer pretencioso y hasta impertinente. Sin­

embargo, y aunque no se me escapan esos inconvenien­

tes, creo que tambi~n pesan las ventajas; sobre todo 

si no se concibe la Tesis Doctoral como una obra de­

finiti:va s.obre la. que. no se. v.a .a .volver •. No .es la·. -.,.. 

mlls pequeiia de ~stas, lo que el manejo de obras bas_! 

cas, muchas de las cuales han jugado el papel de pr~ 

tagonistas en la evoluci6n de la Ciencia del Derecho 

Penal, y el intento de d.igerirlas y sistematizarlas, 
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han de contribuir en la informaci6n y la formaci6n -

de quien se enfrenta a ellas. As1 lo ha entendido 

tnmbi~n el Director de esta Tesis, prof. Cobo del Ro 

sal, cuy_o f•1agisterio y afecto consti tuyen un indele­

ble honor para mi. 



!o 

II.- J.JOS "PRECONCEPTOS" DE DERECHO E INJUSTO 

Y, l.cu6.les son esos "preconceptos" de Derecho e in-­

justo, de los que parto para desarrollar el tema es­

cogido?. 

Entiendo que el Derecho penal tiene una misi6n funda 

mental: la protecci6n de intereses socialmente vnlio 

sos. Y es el legislador el que, a trav~s de la conmi 

naci6n penal, realize esa valoraci6n. De esa concep­

ci6n se derivan ciertris consecuencias: en caso de -­

conflicto de intereses, el Derecho habrA de proteger 

aqu&l que mls valore en detrimento de los otros. No­

es memento ni luga.r oportunos para recoger una. am- -

plia referencia entre los partida.rios de las toor~.as 

imperativistas y los que lo son de las, por decir -­

as1, valoradoras. Baste, por ahora, con manifostarme 

·partidario ·de la·tesis· de ·que ·la norma valora y de·-

quo, por consiguiente, la contrariedad a un Derecho-

cuya misi6n principal ya he dicho que en, en mi opi-

ni6n, la salvaguardin de intereses, no puede enten--

derse d.esconectada. de esos intereses. La mera d.esob~ 
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diencia. no puede aer el contenido de la antijuridic_! 

dad: ~ste de habr~ de verse en el quebranto de al~u­

no de los intereses protegidos. y aun m!is' un que- -

branto que no est6 neutralizado por la producci6n de 

otro inter~s de igual o superior volor. Rechazo, por 

tanto, la ide& de delito formal. A lo largo de la -­

presente monografia so perfilaran'y ampliar~n estas­

posiciones. 

Estrechamente vinculndas a ellas se encuentrn otrn -

cuesti6n, que conviene delimitar: la de lns relacio­

nes entre el tipo y la antijuridicidad. Serfn neces~ 

rio analizar prlicticamente la totalidad de lns expo­

sicion·es de la "teor1a ·juridic a del deli to" que se -

hun sucedido para recoger, siquiera sen exeg~ticamcn. 

te, las opiniones vertidas al respecto, desde las de 

los autores que manti~nen la tesis de la simple coo!: 

dinaci6n hasta las de los que conciben el tipo como­

ratio essendi de la antijuridicidacl, pasando por las 

de los que lo entienden como ,E.?-tLq_~~endi de la 

misma, asf como la funci6n atribu1da por unos y -

otros a los elementos normativos del_tipo (2). Como-
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f~.cilmente se comprender~, ello desborciaria, con cre­

ces, las posibilidades de esta Introducci6n. Si qui~ 

ro, sin embargo, esquematizar mi posici6n, que so ve 

r§. desa~rollad.a a lo largo del trabajo. 

Si el Derecho quiere cumplir una funci6n protectora­

de intercses o bienes juridicos, tipificarlt aquellas 

conductas que no quiere que, en general, se lleven a 

cabo (3), porque suponen, en pri.ncipio, una lesi6n o 

puesta en peligro de tm bien jur1dico. De esta mane­

ra aquellas conductas que coinciden con la descrip-­

ci6n recogida en la ley penal ser6n tipicas, en la -

madida en que supongan dicho quebranto. Ello deja -­

por fuera de ln cualidad de tlpicas, todas aquellas­

accionos que incidan sobro bienes juridicou, sobrc -

los cuales el sujeto pasivo tiene un poder de dispo­

sici6n absoluta, siempre que medie su consentimiento; 

asi como .las . que, a6n produciendo. un cierto. qu~bran­

to en el inter~s protegido, proporcionen la finica P£ 

sibilidad de salva.r ese mismo interGs; as!, una \-qlev-e 

~~enci6n ilegal consentida no ser~ nunca tipicn; como 

tampoco la conducts del cirujano que produce una in­

cisi6n -conducta que puede coincidir con la descrip-
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ci6n del tipo de lesiones (delito contra la salud e­

integridad de las personas)-, cuando ~ste sea el 6ni 

co medic de salvar esa misma salud o integridad fisi 

ca. 

Para que una conducta t!pica sea, adem~s, antiju~idi 

ca, ser~- necesario que el quebrento del inter~s que­

produzca. no est~ neutrnliza.do por la produccion de -

un inter~s igual o mayor, en un bien distinto: asi -

ser~ tipica, pero no antijur5.dica, la conduct a de -­

qui en arroje una piedra contra un crista!, rompiendo 

~ste -conducta constitutiva de un delito de danos- -

para salvar la vida de una persona que so encontraba 

en trance de muerte como consecuenci.a de un escape -

de gas. 

La concepci6n del injusto, contenido material de ln­

antiju.ridicidad, como lesi6n o puesta en peligro·de­

bienes jur!dicos, y del Derecho penal como protector 

de intereses conduce, en mi opini6n, a un entendi--­

miento funda.mentalmente objeti vo de la antijuridici­

dad (4), lo que, a su vez, llevar~ a mantener id6nti 

co criterio respccto de la ju::;ti.:ficacibn. 
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III.- .ESTRUCTUHA DETJ TRABAJO 

La presente monografia se divide en dos partes: la -

primera est& dedicada.al fundamento y la naturaleza­

de la jusl;ificaci6n, mientras que la segunda tiene -

por objeto de estudio las fuentes de la misma. 

JJa busqueda de un fundamento uni tario para toda.s las 

causas de justificaci6n me parece una cuesti6n inex­

cusable pora comenznr el estudio de las mismas~ Pero 

a ello ya me he referido y tendrl que volver en el -

lugar oportuno. S6lo a la luz de la fundaci6n mate-­

rio.l, podr~n ser entendidas las posturas mantenidas-· 

en orden a la consideraci6n o no de la tcor!a de los 

elementos ne~ativos del tipo o a la concepci6n fun-­

damentalmente objetiva de la justificaci6n • 

. De nuevo .la amplitud- inicial de-los-temas· me oblige­

a abandonar cualquier intento de exhaustividad. No -

voy, por- ello, a realizar mayores referencias te6ri­

cas que aquellas que denoten aportaciones importan-­

tos para npoyar o rebatir mis concepciones. En reali 
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do.d, a eso correspcinde el concepto de Tesis Doctoral. 

La segunda parte, repito, est& dedicada a las fuen-­

tes ~e la justificaci6n: es decir, al estudio de los 

diferentes sistemas nonnativos existentes para reco­

ger formalrnente aquellos casos de conductas t~picas­

que, de acuerdo con lo mantenido en la primera parte, 

deban ser justificadas, haciendo especial hincapi6 -

en la f6rmula legislative espanola, a la que se dedi 

ca un capf.tulo. En efecto, entiendo que la circuns-­

tancia und~cima del articulo 8Q del vigente C6di~o -

penal espPfiol, "cumplimiento dry un deber, ejercicio­

leg!timo de un derecho, oficio o cargo", es una cl~~ 

sula general de justificaci6n. Su estudio ser6 abor­

dado tan s6lo en cuanto SA refiere a esta cualidad.­

No se trata, por consiguiente, de un antilinis tradi­

cional de la disposici6n: no me voy a referir, por -

ello, al desarrollo de las tipicas manifestaciones -

de la eximente, tales como el ejercicio del derecho­

de correcci6n o de la profesi6n de abogado; al rnenos, 

no lo voy a hacer a aquello que no sea especificarnen 

te relevante en orden a la consideraci6n de la exi--
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mente como cl~usula general de justificaci6n. 

Si ser~n analizados, por el contrario, algunos pro-­

blemas que plantea la f6rmula, tales como los l!mi-­

tes del ejercicio de un derecho o el ex6.men conforme 

a deber, junto con una referencia, siquiera sea tan­

gencial, a la pol~mica cuesti6n de la existencia de­

mandates antijuridicos obligatorios en nuestro Dere­

cho; problemns cuya resoluci6n entiendo b~sica pnra­

comprender el significado y alcance de la eximente y 

de su funci6n sistem~tica. 
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N 0 T A S 

(1) Vid. Roxin, C.: Politica criminal y sistema del­
Derecho penal, traducci6n e introducci6n d.e J:i'• -

Mufio~ Conde, Barcelona, 1972, p6g. 83. 

(2) Una complete exposici6n en Cobo del Rosal~ M.: -
La reciente dogmltica de los caracteres del deli 

to, Tesis Doctoral parcialmente in~dita, Univer­
sidad Complutense, Madrid, 1960, p§gs. 207 y ss. 

(3) Vid. Hir Puie;, S.: Jrunci6n de la pena y teorf.a -
dol delito en el Estado Social y Democr6.tico de­

Derecho, Barcelona, 1979, p~gs. 40 y ss. 

(4) Cobo del Rosal, M. y Vives Ant6n, T.S.: Derecho­
penal, PArte general, tomo II, Valencia, 1981, 
p~g. 70. En contra, por ejemplo, Mir Puig, s., -
op. y loc cit. nota anterior. 
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C.APITUIJO PRii\1ERO : EfJ FUNDAMENTO DE LA JlJSTIFICACION 



Las instituciones juridicae responden, cualquiera -­

que sei sri naturalcza y su significnci6n formal, a -

un fundomonto material (1). Y ello porque el Derecho 

no es un capricho del ler;islador, sino, en palabras­

de Radhruch, un "fen6meno cultural, es decir, un he­

cho relaciona.do a un valor" (2), lo que ha permi tide 

al cita.do autor definirlo como el "conjunto de las -

ordenaciones generales para la vida humana en com6n" 

(3). En otras palabras, si el todo juridico persigue 

un fin, ~ste ha de verse 16gicamente cristalizado en 

cada una de las partes, de modo que ninguna de ellas 

resulta caprichosa (4); toda instituci6n juridica -­

tiene una raz6n de ser, est6 inspirada en un funda-­

mento material. 
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En nuest:Y:"o caso, se trata de fundamentar un elemento 

negativo del delito o, lo que es lo mismo, de expli­

car las razones por las que, dlndose, en principio,­

las condiciones formales para ello, no surge la anti 

juridicidad de la conducta tipica. 

Sin duda, ello obligar~ a tener muy presente el fun­

damento· de la antijuridicidad; lo que se ha dado en­

denominar "a.ntijuridicidad material" (5): la lesi6n­

o puesta en peligro de un bien juridico./6{, puede -

formularse el tema de la fundamentaci6n material de­

J.a ;justificaci6n de la conducta tipica de la siguien 

to mnnera: tPor quli no surge la antijuridicidad cuan 

do se produce un hecho calificado, a priori, como de 

lesi6n o puesta en peligro de un bien jur1dico?. La­

dogm&tica penal ha dado, a lo largo de su evoluci6n, 

dispares respuestas a esta pregunta. 
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I.- POSTURI\S CONTRAHIAS A LA SISTE£·lArriZACION SOBRE -

EL FUNDAHENTO DE IJAS CAUSAS DE JUS~1IFICACION 

Algunos autores ha.n nega.do la posi bilidad de funda-­

mentar genericamente la justificaci6ri. Y quienes asi 

han opinado, lo han hecho, bien porque han consider~. 

do que las distintas causas responden a fundamentos­

diferentes, bien porque han neGado que la justifica­

ci6n tene;a fundamento slguno, en ls medida en que la 

antijuridicidad, en su opini6n, tampoco la posee. 

1.- !'osturo.s oue ni~~ un fundarnento uni tario 

Asi, l:-a opini6n de los· partidarios de la primera po.~ 

tura puede resumirse con la cste~6rica. frase "No 

existe un denomined0r com6n para todas las causas de 

justifico.ci6n", dobida a Himmelreich (6). Segun es-­

tos o.utores, results imposible reducir a un criterio 

uniforme el fund.amento de las causas de justifies- -



ci6n; ni siquiera son 6stas suscoptibles de ser 

ar;rupadas en orden a sus respectivas razones de ser-

(7). 

Para Samson, sf. es posible lleBar a una fundamenta.-­

ci6n gen~rica; lo que ocurre es que cue.ndo 6sta ~e -

formula, results. tan sumamente abstracts, que no di­

ce nada, es ve.cin (8). Tampoco Albin Eser se muestra. 

partidario de la tarea globalizadora; las causas de­

justificaci6n obedecen a razones diferentes, plura-­

les; se da, an la realidad, un "pluralismo causal" -

(7,ufallspluralismus) que intenta ser unificado, sin­

dcmasindo ~xito, por un sector de la doctrina (9). 

Ma~ach, por su parte, se muestra menos radical, al­

afirma.r que "si bien falte. un denominador comun e. t.Q 

das ell~s (sin citar, las causas de justificaci6n),-

. existen, .sin .embargo, determinados elementos de jus- · 

tificaci6n comunes a todas, por distintas que puedan 

ser en su me.nifestaci6n externa, siendo siempre idi!n 

ticas las consecuencias relevantes juridico-penales-· 

derivadas de las mismas" (10). Sin embargo, no dud6-
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en incluirlo en este apartado, dada su tajante afir­

maci6n de que "no hay un principia general id6neo, -

en la pr6ctica, para todos los cason de justifica- -

ci6n del heche" (11). 

A pesar de estas opiniones, inductoras al des6nimo;­

las p6ginas siguientes pretender~n encontrar una·fun 

damento.ci6n gen~rica a le.s diferentes causes de jus­

tificaci6n. 

2.- Postures gue nieGan todo fundnmento 

Pero existe un segundo grupo de a.utores que tambi€:n-­

se opone a la practicabilidad de esta tarea. Si los­

basta. ahora vistas negabe.n el adjeti vo gen6rico, es­

te segundo grupo basa su neBativa ya en el sustanti~ 

vo fundamento. Si, como se ha sefialado, los crite- -

rios acerca de la justificaci6n estAn estrechamente­

vinculados al concepto d.e "antijuridicidad material", 

e incluso 6ste a la idea que se tenga acerca del De-
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recho, en general (12), es 16gico que nquellos auto­

res que niegan dicho concepto, en pura coherencia, -

se opongan a que la justificaci6n tenge fundamento -

a.lguno :· se trata simplemente de la concurrencia de -

una norma permisiva que se opone, o, en ocasiones, 

complota, al imperative de la norma prohibitiva. Ba..2, 

tar§., por tanto, con referirse a la naturaleza juri­

dica -aspecto formal de la instituci6n (13)- para -­

que 6sta quede totalmente explicada. Esta es la opi­

ni6n de todos los autores que se muestran partida- -

rios de las tesis imperativistas (14); tesis que ya­

ha.n sido objeto de critica en p6ginas anteriores 

(15). 
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II.- POS'l'UHAS QUE TRA'l1AN DE FUNDA}1EN'rAR SISTENATICA­

MENTE J,A JUSTIFICACION 

La doctrina, podem<?s d.ecir que, mayori taria, sin em ... 

bargo, si se muestra partidaria de buscar una funda­

mentnci6n comun a las causas de justificaci6n; nor-­

malmente, con el fin de sistematizar ~stas. Pero, -­

dentro de esta posici6n dominante, no todos los aut.2. 

res est5n de acuerdo en la existencia de una funda-­

mentaci6n 6nica, ni a6n ~enos, en cual sea fista, en­

coso de que la haya. 

Asi, hay autores que encuentran diferentes fundamen­

taciones para las distint:as causas d9 justificacion., 

sin que ello suponp;a que rechacen la. existencia de -

una comunidad de principios en elias. Por el contra~ 

rio, sistematizan las causas de justificaci6n en or~ 

den a_ su fundamento. Es posible referirse a las opi·­

niones de este sector doctrinal, denomin~ndolas teo­

r1as pluralistas. Por el contra.:t>io, llamaremos teo-­

r1as~_9nistas a Rquellas que mantienen que todas las 
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causas de just:i.fica.ci6n responden a una unicn funda.­

mentnci6n material. As{, recoBe Ranieri (16) como -­

principales representantes del segundo grupo las te£ 

rias de lR· "conducta adecuada a la realizaci6n de un 

todo reconocido por el Estado", la del "medio justa­

para un fin justo", y la "valuaci6n de bienes jur1di 

cos", que permite la consideraci6n de causas de jus­

tificaci6n extra.legales (17), mientras que como re-­

presentativa de las tesis pluralistas cita la posi-­

ci6n mezgeriana de la ausencia de inter~s y el inte­

r6s preponderente. Entro nosotros, pel Rosal tambi~n 

formula una clasificaci6n similar, recogiendo como -

tesis pluralistas, la ausencia de inter~s (que se m~ 

nifiesta en el consentimiento del sujeto pasivo, - -

bien expreso, bien t&cito) y el inter~s prepondoran­

te; mierrtras sefiala como monistas la adecuaci6n so-­

cial, el principia de valuaci6n de bienes juridicos­

s.el conflicto de deberes {18)~ 

Por nuest:t'a parte, y pe.ra la exposici6n de este apR.!: 

tado, nos sumaremos, en sus rasgos generales, a la -

clasi.fica.ci6n aportnda por Jescheck ( 19), quien rec_Q 
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ge las siguientes teorias monistas: en primer lugnr­

se refiere a. la formulada por ~cbmidhlluser, sobre la 

situaci6n del "previo dere<1h0 al bienn (20), y a CO!! 

tinuaci6n -sin que ello supone;a orden cronol6gico- -

al "principio de la mayor utilidad que perjuicion, -

formula.do por §auer (21), la teoria del "medio ade-­

cuado para la consecuci6n del fin reconocido por·el­

Estado", formulada por Graf zu Dohna (22), la ponde­

raci6n de bienes, con referencia a Noll (23) y la r~ 

gulaci6n soci11l de intereses o intereses opuestos, -

de Roxin (24). 

Podria afiadirse diversas clasificaciones, como la -­

formulada por Samson ( 25), quien £dude a las tesis -

de Graf zu Dohna, Sa~, Noll, ~1ezg~ y Straten\'rerth. 

Por ultimo, cabe seiialar, ad.em6s de las ya. ci tadas,­

las tesia pluralista.s mantenid.as por Welzel ( 26), _._ 

quien distingue entre tres grupos de causas de just! 

ficaci6n: aquellas que responden a un fundnmento de­

necesidad, entre la.s que incluye la legitima defense, 

el estado de necesidad juridicocivil y el estado de-
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necesidad supre.legal; le.s producid.as en situaciones­

que exigen el emol_~o inmedlato de la fuerza, con es·­

pecial referencia a la autonyuda. y la detenci6n pro­

visional y·el consontimiento ~el ofendido; y Bockel­

~ ( 27), qui en alude a. la no contrariedad a los f_! 

nes del Ordenamiento jur1dico, el medio adecuado pa­

ra el fin justo, la salvaguardia de intereses justos 

y el conflicto de deberes como fundamentos de las -­

causas de justificaci6n. 

De todas estas fundamentaciones, convenientemente -­

clasiflcndas paso a ocuparme. 

1.- Teor1as pluralistas 

-~2-!!!~~E~~-'EE~E~!!~~!:~!!~~~~:..!~~£~~!~.:.2~-!~~~~~~ 

De entre las ya citadas opiniones descuella, tanto -

por su importancia intr1nseca cuanto por su influen­

cia on la doctrina posterior, la a.portaci6n de Ed- -

round llezger (28). Pa.rte r1ezger del estudio sobre la-
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naturaleza propia del injusto y su contenido material 

para enlazar con la b6squeda de la fundamentnci6n y­

sistematizaci6n de las causas de exclusi6n de la an­

tijuri(iicidad. La lesi6n de intereses representa el­

contenido de todo injusto. De ahi cabe deducir que -

son .£Q2. los momentos determine.ntes de le. e.dmisi6n de 

una causa justifica.ti va de la conduc ta. ( 29). Ello 

permitir~ hablar de "dos r;rand.es grupos de tales call 

sas de exclusi6n del injusto", "la situaci6n es la -

siguiente: o desa.pa.rece por determinado moti vo el i,!! 

ter~s que en otro caso seria lesionado por cl injus­

to (principio de la ausencia de interfis), o surge -­

frente a dicho interGs otro de m6s valor que trans-­

forma en conducta conforme al Derecho lo que en otro 

ceso hubiera. conRtituido un injusto (principio d~J. -

inter~s preponderante)" (30). 

"Una justi.ficaci6n con arreglo al princiuiC?_.de la -­

nunencia de inter6s ae produce cuando la voluntad, -

que normalmente se entiende lesionada por la realiz~ 

ci6n tipica, no exlste en el caso concreto. Esta - -

auscncia puede haberse producido de mancra conscien-
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te o puede ser deducida de una especial situaci6n de 

heche determinante de que el lesionado, en el memen­

to de reaJ.izarse la a.cci6n, no sea consciente de la­

falta de dicha voluntad. En consecuencia, surgen dos 

co.usaG de exclusion del injusto con a.rreglo e.l prin­

cipia de la Husencia de inter~s: el llamado £._onsenti­

miento del <?..-D?.!ldid.Q y el llrunado consentimiento _p_~­

sunto del o:fendido (31). 

"En eembio" a.nade Hezr;er, "la justificaci6n con arr!! 

r.;lo ol nrincini_o del inter~s prenonderante s~ produ­

ce cuand.o fren te u.l interes lesionado por la realiz.~ 

ci6n t{pica aparece, en el caso concreto, un inter6s 

de mfis valor que desplaza a.l primero" (32). Sobre e.2_ 

ta base, oubdi vide el ci tado au tor este apnrtad.o en-­

tres: ~9~ acciones reali~adas en virtud. de deberes -

preponderantes, las acciones realizadas en virtud de 

~especj~]l~~~~i6p,_ y e.l fundamento de. excl~ 

si6n del injusto con arreglo al lla.mado principia -­

Ben~ral de l~-Y~~a~i6n de los bienes juridicos (33). 
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Anote., por su parte, Rodrir;uez Huiio?. que "en nuestro 

Derecho pued.en tambi6n ordenarse las causas de just_:h 

ficaci.6n con arreglo a estos dos grandes principios­

de la •ra_usencia del inter~s" y del "inter~s prep_ond~ 

rante". _Es de advertir", apunta, "que todas las cau­

sas de justificaci6n formulndas por nuestro C6digo -

Penal corresponden s6lo al segundo de ellos, tanto -

l~s que contiene el articulo 82 (n6meros 42, 52, 6Q, 

72 y 112) como las que pudieran ha1larse en el libro 

II ( ~ .•• ) gn lo que concierne al ultimo extremo, ref_2 

rente al "principia de 1a valuaci6n de los bienes jy 

ridicos" es igualmente aplicab1e en nuestro C6digo,­

aunque en ri~or 1e. amplia formula del ya ci tado n{un~ 

ro 72 del articulo 82, inspirada en ~1, abarca ya en 

si casi todos los casas en que podr!a entrar en jue­

go independientemente" (34). Es curiosa esta e.pela-­

ci6n al ·estado de necesidad como cla6sula general; -

apelaci6n que, por otro lado, se repetir& en la doc­

trine. r-16.s adele.nte intentart! explicar como, en mi -

opini6n, no correspond a tal funci6n al esta.do de ne­

cesidad, sino al "cumplimiento de 11n deber, ejerci-­

cio le[;itimo de un derecho, oficio o cargo", circun~ 
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tancia. rocogidn en el n6mero 112 del aT·t{culo 8Q del 

C6digo Penal espafiol (35). 

La transcendencia que la aportaci6n de T"le~.Q£ ha te­

nido en la doctrina ha sido inmensa, y en este punto 

concreto no lo ha sido menos. Sin embargo, se ha he­

cho rn~.s hincap:i.~, como tend.remos ocasi6n de ver, en -

la. veluaci6n cl~ los bienes ,jurf.d~~ como principio­

gene:r.al, que abarca a todos los dem6.s (36). En efec­

to, puede decirse que la tcma en consideraci6n de la 

o.usencia·del inter~s y de todos los casos de inter6s 

preponderante, s6lo puede hacerse si previnmente los 

bienes en conflicto (o po en conflicto, por ausencia 

del interfis) han sido valuados. Y el propio Me~ger,­

con finisima ini.;uici6n, se de. cucnta de ello, aunque 

s61o lo deje nnotado: el principia del inter&s pre-­

ponderarite es s6lo un principia formal; "se trata -­

ahora ·de encontrar ·alit a todo · { ~ • ~) · la ·"c.a.usa d.o ·jus:.. 

tificaci6n formulada", que en tanto no intervengan -

formas especialmente establecldas por ln Ley, ha de­

hallarse en el P.rincipio de valunci6n de los bienes­

juridicos (uno. valuaci6n de intereses) (37), al obj£ 
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to de determiner la exclusi6n del injusto. Pero, con 

ello, a6n no aparece el problema definitivamente re­

suelto: es preciso a6n hallar el m6dulo para llevar­

a ca.bo ·1a necesaria valoraci6n de los bienes jur{di­

~os, que nosotros -en este punto de acuerdo con Eb.­

Schmidt: ZSt''i 49, pp. 350 y sa.- yendo m~s aliA del­

puro positivismo legal, creemos poder encontrarlo en 

6ltima insta.ncia ( ••• ) en una consideraci6n "nupral~ 

gal" del contenido material del injusto (38). 

Lo que importa destacar ahora es que el prop:i.o f.1ez-­

zer ve en la valuaci6n de bienes juridicos el princ_! 

pio general que permite la formulaci6n de causas de­

justificaci&n supralegales. Al atribuirle dicha fun­

ci6n, implicitamentc est~ d~.ndole el cnracter de fU_I_! 

damento general; car~cter que no otorga, por ejemplo, 

a la ausencia del inter~s. M6.s adelante quedar6.n ma­

tizadas las distintas variantes que presenta el prin 

cipio de ponderaci6n de bienes o intereses. Baste -­

ahora con resaltar, como Mezrr,er -citando a R. f-1erkel, 

su aut6ntico formulador- se hace eco de la necesidad 

de acompafiar la valuaci6n de bienes con el an,lisis-
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de una ser:i.e de fundH.mentos materiales, que forman -

dicha valuaci6n (39); concretamente, el "inter6s" m~s 

potent a desde el punto de vista cuanti ta.ti vo ( ~1erkel, 

].: P'BS• 76-77),los "valores concretes" (p6g. 77),­

la "proximidad del peligro" (p6g. 78) i otros (40). 

La posici6n mezr,eriann ha sido seguida en las re~di­

ciones que de su obra ha efectuado ~ y que apare­

cen fir.rnada.s, bien por t-1ezger-Blei, bien s6lo por es 

te 61 timo ( IJ.l) • 

A ln postura fundamental de Hezger se uno, por su 

parte, Santoro, quien se rofiere a la ausencia de in 

ter~s (interesse mancante) y al inter6s preponderan­

te (interesse prevalente) como fundamentos de las -­

causas de justificaci6n ( 42). El autor italia.no ana­

de, sin embargo, una importante matizaci6n: cua.ndo -

prevalece -el inter~s,-el otro· deja-de ser tutelado,:... 

con lo que formnlmente puede hablarse siempre de - -

ausencia de inter6s como fundamento general d.e la -­

justi.fi.caci6n ('+3). No puedo manifestarme de a.cuerdo 

con el cite.do autor, pues no parece correcto afirmar 
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que el interfis dominado deje de existir; es verdad -

que queda penalmente desprotegido frente al prepond2_ 

rante, pero eso es el efecto y no la causa de la juJI 

tificaci6n-de la conducta tipica; lo importante es -

la valuaci6n anterior a que oon sometidos ambos int~ 

reses, que ser6. determinente de la resoluci6n en uno 

u otro sentido del juicio de antijuridicida.d. 

Otro au tor i taliano, Vincenzo Ca.vnllo formula una -­

teorfa similar ( LJ-4), si bien con referencia al fund~ 

mento dol ajercicio legitime del dcrecho que es en-­

tendido como cle.(lsula ~eneral de justificaci6n. Cuan. 

do se ejerce un derecho y, por consiguiente, se ac-­

tua juridicamento pese a estar reali!l.ando una condu.£ 

ta tipica, no surge la. contrariedad a lo. norma prohi 

bitiva, en virtud de que falta un inter6s penalmente 

protegido. Ciertamente, ello s61o no basta para fun­

damenta.r materialmente la justificaci6n, pues habr~-­

que preguntarse procisamente por qu~ el Derecho pe-­

nal deja da proteger aquel interfis·que antes tutela­

ba. La respuesta de Cavallo es que el Derecho otorga 

preferencia legal (inter~s preponderante) al ejerci-
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cio del derecho subjetivo concreto. Que esta postura 

est,, en realided, basada en la pondereci6n de inte­

reses, lo demuestra el hecho de que el autor italia­

no rcconozca que el ejercicio del derecho encuentra­

su linde en los limites de la ntilidad (1~5); m6.s - -

allA de este punto, el Derecho otorgar& preferencic­

a.l iliter~s quebrantado, y la. conducts ser{t antijur1-

dice .• 

Si es cier-to que \•lelzel divide lan causas de justifi 

ce.ci6n en tres gran des grupos ( IJ6), no lo es me nos -

que resulta aventurado deducir de nhi una defensa -­

por parte del autor finalists de una fundamentaci6n­

plural de las causas de justificaci6n. En realidnd,­

lo que caracteriza la posici6n de Welzel es la alu--

·si6l'l a l.a· ade·cuaci6n ·social como· previa ·a. ·la compro­

baci6n de la concurrencia de una causa de justifica­

ci6n ( 1.~7). A firma, en la. pr:i.mere. edici6n de su Trat~ 

do que "hay una doble excepci6n del precepto segun -

el cual una conducta ad.ecuada al tipo es en princi--
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pio antijuridica: la primera la da la conducts so- -

cialmente adecuada, que impide, desde un principio,­

por su normalidad social, que la adecuaci6n tipica -

indique la antijuridicidad"('+B), ln. segunda viene d~ 

termine.da por la concurrencia de una causa de justi­

ficaci6n. En ediciones posteriores desaparece esta -

referencia; sin duda porque Welzel se apercibe de -­

que la adecuaci6n social no es un problema de antij~ 

ridicidad o, al menos, no cabe establecer un dualis­

mo entre adecuo.ci6n social y cause.s de justificaci6n 

como elementos negadores de la antijuridicidad. 

Reinhart Ma.urach, a su vez, niegt:l., como homos vis to, 

la existencia de un "denominador comun" a las d.istln-· 

ta.s causas de justificaci6n. Ello no le impid.e, sin­

embargo, referirse a criterios valorativos para ex-­

plicar el fen6meno de la justificaci6n. Asi, afirma: 

"Por regla general, todo bien juridico requiere y m~ 

rece, en el caso particular, la. protecci6n valorado­

~~eterminante de la norma. Existen sin embargo -

aituaciones en las que el bien atacado renuncia li-­

bremente a la protecci6n ~e la norma, o es desplaza­

do por ln. presi6n de intereses contrapuestos, dota--
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des de mayor importancia en el supuesto concreto" -­

( 'l9), Ciortemente, esta e>..rplicaci6n no se diferencia 

demasiado de la aport ada. por ~1q1!E_~.E, y las considera 

ciones Rlli efectuadas pueden ser trasladadas aqui:­

si el bien atacado renuncia a la protecci6n de la -­

norma en favor de otro inter~s, o si es despla~ado -

por otro; en el fondo, nos encontrnmos ante una pon­

deraci6n de intereses. 

Digno. de menci6n es J.a. postura de Paul Bockelmann -·-

(50)' qui en tambi6n se refiere al concepto de a.ntij_!:~ 

ridicida.cl material, que puedo quebrar si la acci6n -
supone m6s utilidad que dafio para los fines del ord~ 

namiento juridico, si es medio necesario pa.T·a. la con 

secuci6n de un fin justo, si supone la nalvaguardia­

de un inter~s preponderante, o el cumplimiento de un 

deber mas alto en una colisi6n de deberes. Ninguno -

.d~ ~sto~:? c;a1,309 ~o;ns_ti.tuy~, . el) :re~l:id~d., _una _apo:r:tfii-:­

ci6n original, por lo que ce.he afirmar que no son, -

sino ejemplos tornados de la doctrina, y que Bockel-­

~ se limita a resumir posicione13 ya comentadas. 



Por fin, entre nosotros, se mues·tra. de acuerdo con -

las tesis pluralistas, Del Rosal descartando el nun.!. 

lateral criteria monista, por cuanto la acufiaci6n de 

la.s causas de justificaci6n obedece a. principios diE_ 

tintos" (51). 

2.- Teor!as monistas 

Las teorias monista.s intentan encontrar, por el con~ 

trario, un fundamento gent;rico a todas las causas de 

justificaci6n. Lo hacen, desde luego, no en aras a -

un mero divertimento doctrinal, sino como una necesJ:. 

dad sistem~tica. En efecto, s6lo si la justificacion 

tiene un fundamento unitario puede preconizarse -

igualmente tina 6nica raz6n de ser del injusto; y s6-

lo si el injusto tiene una forrnulaci6n esencial, ca­

be si en un caso concreto ~ste no se produce, negar-
/ 

su surgimiento y afirmar, por consiguiente, la ause~ 

cia de la. antijuridicid.ad y la correlativa concurre,g 

cia de la justificaci6n. 
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Dos son, basice.mente, las teorlas, o r;rupos de teo-­

ri.as, qne pod0mos considernr como monistas: la teo-­

ria del medio adecuado para el fin justo y la ponde­

raci6n ·de intereses; si.bien, ta.mbi~n cabe hablar,­

con Jescheck (52), de la formula de Sauer "mayor uti 

lidad que dafio" que, en mi opini6n, carece de susta.n 

tividad propia y de la teori.a de la adecuaci6n so- -

cie.l, cuya propia funci6n sistematica ha sufrido con~ 

tantes revisiones por parte de sus mismos formulado­

res (53). En cunnto e. las teorias d.e Schmidhauser y­

Ho]!in, n las que tarnbi6n se refie:re Jescheck, ser6n­

objeto d~ estudio dentro del apartado correspondien­

te a la ponderaci6n de intereses, con las oportunas­

ma.tizaciones. 

~L-~-~~~!'!~--~~!_!!!~~!~-!!~!:~~!!~~-E~!.'~-~!-!!~_J!:!~~2 

· su. prln'c:lpal formulador 'es Al~!and.ei_ G!'af · zu Dohna,­

si bien pueden encontrarse preced.entes, como ha pue.Q_ 

to de manifiesto, entre nosotros, Luz6n Pefia (54), ya 

en Hertz, cuando afirma: "Si tod.o el que lesiona a -

otro por necesidad persie;ue un fin permitido; enton-
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ces en la legitime. defensa solamente se emplea un -­

media permitido para un fin permitido: ahara bien, -

cualquiera puede servirse de medios permi tidos para-· 

fines permitidos" (55), y Bindinr; al afirmar que "el 

arden juridico tiene que admitir todas las acciones­

necesarias para conseguir los fines que le son nece­

snrios" (56). 

Tambi~i1 Von Liszt se ha referido a cllo, afirmando -

que es justa la acci6n tipica que es media adecuado­

para cl fin o.decuado, dcbiendo considerar:::;e este co­

mo cl fin de la convivencia regulado por el Estado -

(57). 

Pero, en efecto, es Graf zu Dohna, quien proporcionn 

la m6.s importante de las aportaciones que pueden ser 

adscri ta.G a est a teoria. Para 61, no ya. las causas -

de justificaci6n, sino en general "las instituciones 

jl~fdicas no se agotan en su particularidad de ser -

efectos de cnuse.s; aparecen adem6.s y eminentemente -

como medio~ para fines. Y adem6.s ( ••• ) con lo. exigel! 

cia critico-valorativa deque sean medios idoneos p~ 
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"Es ta.ree. del derecho", afirma m~s adela.nte, 11regla.-

mentar ·la convivencia social de los miembros de la -

comunidad; una de le.s norman de su destino consiste­

en ser modio id6neo para fines justos, un mecanismo­

a.decua.do para una regulaci6n adecuada de la conviven 

cia social" (59) y m6s taja.ntemente "cuando un orden 

juridico califica de ilicita una conductn, no puede­

trate.rse d8 una condncta que, en vistas del fin ulti 

mo de la. comunidad nocial, signifique medlo id6neo -

para un f:i.n id6noo. Pues el orden juridico que quie-

re precisamente incitar a los ciudadanos a obre.r en­

tal s~ntido, se contrnd.iria a·slmismo si lo prohibie-· 
: I 

ra en un caso determinado" (60). 

Graf zu ·nohna pone claramente de manifiesto que ello 

·no signiftc·a ·que; e. la ·inverse., Ins ·acciones que ·no'­

reunan estas condiciones sean e.ntijuridicas, sino ·~­

que para ello se requiere adem~s, y con a.nterioridad, 

estar recogidas en el correspondiente tipo (61). 
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Y, por otrn pa.rte, las afirmaciones de Dohna no pue-

d8n eo;:8:i_rlr;:r!::.rse independientes del ma.tiz valorati vo, 

car,cter ansolutamente ligado al propio concepto de­

Derecho. Por ella, en otro lugar, afirma el citado -

autor, de forma m~s clarificndora que la antijuridi­

cidad falta "cuando la acci6n concrcta, medida con -

la idea b6sica del derecho como un arden de protec-­

ci6n de nuestra cultura social aparece como un media 

justa para un fin justa. Toda acci6n puede ser ade-­

cuada al tipo, pero nunca contrD.ria n las normas de­

derecho. Unn acci6n adecnarla al ti.po es formalmente­

a.ntijuridica cuanda cs mntcrie.lmente e.ntijurid.ica" -

(62)~ 

Llegados a este punto, es i~portente cuestionars~ si 

la tesis de Dohna es realmente indepcndiente de la -

teor{a de ponderaci6n de intereses. En primer lugar, 

porquc, cuando se habla de la sumisi6n del medio al­

fin, ya se est~ otorgando prevalencia a un inter6s y, 

en segundo punto, porque la validez de la teoria del 

fin s6lo puede sostcnerse, en cu.a.nto el interl:s que­

bra.ntado po:r la acci6n id6nea no merezca igual o rna-
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yor protecci6n que el perseguido. Entenderla de otro 

modo equi va.ldria a dar por jus·t;a la acci6n de arrebQ 

tar forzosamente al deudor sus bienes con ~nimo de -

hacerse pago (63), o incluso producirle la muerte -­

(medio absolutamente injustificable, pero sin dude. 

id6neo para lograr un fin que, puede aparecer como -

justo: por ejemplo, el ya sefialado de cobrar la deu­

da). 

Sin duda por eso, Eberhard Schmidt ha cons:i.dero.do -­

oportuno combinar e.mbas teor!as, si bien acaba limi­

tando la ponderaci6n de intereses por lo. tesis dol ··· 

fin, y no, al rev&s, como, en mi opini6n, habr' de -

ho.cex-se para de.r a ~sta su verdadero senti do ( 6LJ.). 

\'lelzel se acerca m~.s, en mi opini6n, al camino co- -

rrecto, cunndo afirme. que "se debe tomar en conside-

raci6n la proporci6n de valor de los bienes j~idi-~ 

cos que estan en colisi6n: la justificaci6n juega S.Q 

lamente si la e.cci6n sal va el derecho de mayor valor 

a costa del de m~l!Ql: valor"(65). Haste. aqui he de -­

mostrarme plenamente de acuerdo; pero ya me parece -
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excesivamente forzada su afirmaci6n subsiguiente de-

que "sin embargo, tampoco aqui, s6lo el mayor valor­

de un bien juridico puede justificar la destrucci6n­

del de menor valor, que ha caido en colisi6n con 61, 

sino unicamente cuando la acci6n considerando todas­

las otras circunstancias (por ejemplo, tambi6n la -­

ea.lvaguardia de la paz del derecho) a.parece como el­

medio adecuado para el fin adecuado justificndo", o­

que "los casos de colisi6n de varies bienes jur!di-­

cos ( .•• ) constituyen solamente un subgrupo del priE: 

cipio del fin adecuado" (66). El que haya que ponde~ 

rf'.r, no sllo los bienes en conflicto, sino tambi~n -­

la.s dem6.s. circunstancia.s concurrentes, es algo que ya 

toma en consideraci6n la teoria de la ponderacion de 

intereses (67), y el que s6lo puede estar justifica­

da la acci6n si es realmente adecuada, a6n mls, si -

es la unica adecuada para la consecuci6n del fin, es 

algo que se encuentra insito en el propio concepto -

de colisi6n. Si no se da esta exigcncia, en realidad 

no existe colisi6n alguna de intereses; si uno puede 

salvaguard.arse sin perjudicar el otro, obviamente la 

acci6n lesiva no estar' justificada: a esa soluci6n-
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lloga la teoria de la ponderaci6n de intereses, sin-

necesidad de complementaci6n alguns. 

En la 61tima edici6n de su obra Welzel sustituye el-. I __,;;.~.;...__ 

epi~rafe IV del $ 14, que habia titulado "El princi-

pio general de justificaci6n: el medio apropiado pa­

ra el fin apropiado" por "El estado de necesidad su·­

pralegal justificnnte" (68). Sin duda, la diferente­

funci6n sistematica etribuida a la "adecuaci6n so- -

cial" puede haberle inducido a ello. 

Pero las clnvcs de la ralaci6n entre ambas teorias -

podemos hallarlas en el propio Dohna, quien comienza 

otorr;ando al Derecho penal la funci6n de proteger in 
tereses; las leyes penales son normas de protecci6n-

de intereses humanos 6tiles (69). Asl, ha de resul-­

tar coherente que se considere eonforme a Derecho, -

toda. aquella acci6n encaminada. a. lograr .una .mejor. - .... 

salvagua.rdia de esos intereses: "No se hace culpable 

de una..ilicitud quien sacrifica a un inter~s rmpe-­

rior en peligro otro inter6s opuesto a ~1 pero infe­

rior, aun cnando no se den los supuestos del estado-
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de necesidad penal" (70). Se pregunta el autor ale-­

m~n si es necesnrio el i~ 904 del BGB (est ado de nee~ 

sidad civil) para que los bomberos puedan impunemen­

te dirigir sus mo.ngueras a una casa para protegerla­

(71); len qu~ se funds la potestad del m'dico para­

intervenir quirt!rgicamente en el cuerpo de su enfer­

mo 0 aun para destruir un ser vivo en el vientre de­

la madre? (72). La respuesta puede ser, o bien por-­

que tienen estos profeEionales patente para obrar -­

contra el Derecho, lo que no p~rece acertado; o bien 

porque tales potestades doben su validez formal a -­

que nu ejercicio responde al czpiritu y al fin del -

Derecho (73). 

En definitive., si el fin justo, tantas veces citndo, 

no puede apartarse de la funci6n intima del Derecho, 

y ~sta es precisamente la protecci6n de intereses, no 

podr6. estar justificada ninguna acci6n tendente a 1~ 

~ionar un inter~s cualquiera, a no ser que con ella­

sa evite el dafio a otro superior. As1, por ejemplo,­

"no obra antijuridicamente quicn rompe el crista! de 

tma ventana e.jena para sal var a un nino de un inc en-
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dio. Pues tal individuo 'e.ctua rnzonablemente desde­

el punto de vista del inter~s social' de acuerdo con 

'los valores 6ticos predominantes'. El Derecho es un 

6rgano de estos interese~ y juicios de valor. Seria­

por ello absurdo que .el Derecho prohibiera y declar!! 

ra contraries al Derecho y al deber tales acciones -

impuestas por la necesidad que la sociedad no puede­

menos que aplaudir y fomenter" (74). 

Podemos, pues, concluir, que en. la misma posici6n de 

Graf zu Dohna, si bien no existe identidad entre las 

teorias del medio adecuado para el fin justo y la -­

ponderaci6n de intereses, si existe una gran rela- ·­

ci6n entre ambas; puede afirmarse que s6lo se consi­

derar~ una. acci6n como medio adecuado en el caso de­

que no vulnere el principia de ponderaci6n de inter~ 

ses, pues, de lo contrario, no estar1a de acuerdo -­

con ·el fin ultimo· del Ordenamiento · ,juridic·o-penal ~ -

la protecci6n de intereses vitnles humanos; la pond~ 

raci6n de intereses act!ta, de esta manera, como limi, 

te de la teoria del fin, que pierde as!, al estar o~ 

peditada a aqu'olla~ sustanti.vidad (75). Quiz~ por - -
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ello, el propio Dohna calificara su teoria como "!a­

maxima formal" (76). Afirmar que el contenido mate-­

rial le viene dado por el principia de ponderaci6n -

de intereses no es, en absolute, incompatible con -­

las tesis de Graf zu Dohn!• 

~2-~!-~~~E!~-~£-!!_!~~£~!2!§~_§2£!~! 

Como yo. se ha dicho, la teor{a. de la adecuaci6n so-­

cia.l fue formulada por \1/elzel, qui en le atribuy6 di§. 

tintos significado y alcance a lo largo de su evolu­

ci6n doctrinal. Ya nos hemos referido al car,cter -­

que Welzel le otorga en la primera edici6n de su - -

obra: niega la antijuridicidad, no porquc opere como 

una causa de justificaci6n, sino porque actua ya so­

bra la llamada funci6n indiciaria del tipo, interfi­

ri~ndose en ella: en una acci6n tipica socialmente -

adecuada, el tipo no indica la antijuridicidad (77). 

La dificultad puede estribar en la conciliaci6n de -

esta postura con el principia de legalidad (78). En­

el 6mbito del injusto en los delitos culposos, Wel-­

zel atribuye una distinta significaci6n sistem!tica-
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y un mntiz conceptue.l d:tstinto a. la teoria de la a.d~ 

cua.ci6n social: "Una significaci6n especialmente di£ 

na de menci6n tiene la adecuaci6n social en los deli, 

tos culpos~s: el peligro socialmente adecuado de bi~ 

nes juridicos se elimina, desde un principia, de los 

tipos de injusto de los delitos culposos, aun~gue en 

el caso concreto tenga como cons~cuencia una lesi6n­

de bienes juridicos" (79). En los delitos culposos,­

el principia de la adecuaci6n social funciona como -

11n limite a ln diligencia objetiva, consistente en -

la "observancia d.e la medida direcci6n finalista im­

puesta en ln vida social pa.ra evi tar lesiones de bi.£ 

nes juridicos" (80). Esto era mantenido por Welzel -

en le. primera edici6n de su Derecho penal alem~n. En 

la 6.1 time. afirma.r~ que "no toda ace i6n que seg{tn un­

juicio razonable pr~voca un peligro para bienes juri 

dicos es contraria al cuidado; sino tendr1a que omi­

tirse casi toda acci6n en el ~mbito social •. Pi~nsese. 

solarnente en el moderno tr!nsito urbano: en 61, no -

s6lo aquel movimiento locomotor que sobrepasa la me­

dida de velocidad del ctierpo humano encierra un peli 

gro para los bienes juridicos del pr6jimo, sino que-
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pr~cticamente cada momenta del tr&nsito en virtud -­

del complejo engranaje de todos los procesos de ~ste. 

La participaci6n en el tr~nsito es imposible absoluta 

mente sin asumir un cierto riesgo. Aqui, se aiiade el 

segundo aspecto, el del "obrar prudente", que rea- -

tringe al primero: contrario al cuidado es s6lo aaue­

llo. puesta. en peligro que va m6.s a.llii de la medida -· 

normal en el ambito de relaci6n o de la modida 'ade­

cueda so~ialmente'" (81). 

For fin, el contenido de la acci6n adecuada a la cosa 

o "de acuerdo al limbito de relaci6n" (esto es, el 

cuidado requerido en el ~mbito de relaci6n) en el ca 

so concreto, no es posible derivar de principios y -

regla.s generales de experiencia, tampoco de precep-­

tos policiacos de seguridad, sino s6lo del siguiente 

principia metodol6gico: qu~ acci6n habria efectuado­

un hombre razonable y prudente en luger del mJ.tor" -

(82). Estamos en el ambito del riesgo permitido, con 

figurado por \velzel como una especie del g~nero "ad~ 

cuaci6n social", aplicable al lmbito del injusto de­

los delitos culposos~ Hientras,para los delitos dol_£ 
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sos, Welzel ya no se refiere a la adecuaci6n social­

como negadora del injusto. En efecto, en la 11~ edi­

ci6n, ye. no se encuentra referencia aleuna a la ade­

cuaci6n social en el 6mbito del injusto de los deli­

toe dolosos. Ser6 precise acudir a la ~coria del ti­

po para encontrarla; sin duda, un lugar mucho m~s -­

id6neo (83). Y alli serl posible.hallar su conocido­

ejemplo: "Un sobrino no realiza una acci6n tipica de 

homicidio si anima a su tio, del que es heredero, a­

utilizer con frccuencia los medics de transporte con 

le. esperanza ( .fundada) de que muere. prcma.turrunente -

en un accidente" (84). Que la adecuaci6n social es -

ahora, para vlelzel' un problema de tipo lo demuestra 

su afirmaci6n de que "eonstituye en cierto modo la -

fe.lsilla de los tipos penales: es el estado "normal:' 

de libertad social de acci6n, que le sirve de base y 

es supuesto (t~citamente) por ellos" (85). En defini 

. tiva,. la .relnci6n entre adecuaci6n social· y causa·s ·.:.. · 

de justificaci6n no es ya la de dos formas yuxtapue.2. 

tas de evitar que surja la antijuridicidad de las a£ 

ciones tipicas. En el siguiente p~rrafo, el propio -

\velzel explice. le. evoluci6n de su pensamiento en es-
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ta. materia (86): "La distinci6n insuficiente entre -

la adecuaci6n social y las causas de justificaci6n -

pes6 sobre la teoria de la adecuaci6n social desde -

su elaboraci6n. Ya en el desarrollo del concepto de­

adecuaci6n social (en ZStW 58, 516, 52j) (87), y a-

pese.r de la distinci6n de principia entre ella y las 

causes de justificaci6n (p~g. 529), inclui en ella­

casos de aut~ntica justificaci6n y la concebi des- -

pu~s (de la 4~ ala Bg edici6n de este libro), en-­

atenci6n al tipo infortunado del 8 240, incluso como 

una causa de justificaci6n de derecho consuotudina-­

r.io. Las investigaciones de Hirsch (Lehre von den n_£ 

gativen Tatbestandmerkmalen, 160; SozialadUquenz und 

llitrechtslehre, ZStW 74, pAgn. 78 y ss.), zobretodo -
' en pol~mica con Schaffstein (ZStW 72, p~g. 369) (88), 

trajeron claridad en los conceptos. IIirsch no da la­

debida importancia, sin embargo, a la funci6n y a la. 

significaci6n fundamental de la adecuaci6n social 

(sobre todo en su segundo trnbajo): el mismo ·concep­

to utilizado frecuentemente por ~1 de "menoscabo in­

significante", s61o puede ser comprendido d.esde un ~ 

punto de vista. social (como lesi6n socialmenta irre-
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levante). V ~ase tambi6n D. Krauss, ZStW 76, p~gs. lt7 

y ss." (89). Termina \velzel atribuyendo a la adecua­

ci6n social la categoria de "principio general de in 

terpretaci~n", cuya significaci6n no se limita de 

ningun modo s6lo al Derecho penal sino ·que a.barca al 

Ordenamiento jurfdico general" (90). 

No es 6ste el lugar adocuado para profundizar en la­

evoluci6n del pensamiento de Welzel, ni en las apor­

taciones, ciertamente importantes, de Schaffstein y­

Hirsch, a las que ya me he referido (91). Si la ade­

cuaci6n social ya no es un problema de justificaci6n, 

desborda los 11rnites de este trabajo. Si ha sido - -

traido aqui, es porque en alg6n momento del pensamien 

to de su formulador jug6 ese papel (92). 

£l-~~-~.~~!~-~~-:-!~-~~!~~!'.-!!~!!~~~~.,.9~~~~!!!!,Q~. 

En la varias veces citada clasificaci6n de Jescheck­

(93) se alude como tesis independiente a la defendi­

da por \'lilhelm Sauer, calificada a111 como de la "rna 

yor utilidad que dafio". 



La esencia del injusto consiste, para Saue~, en la -

"contradicci6n" con la justicia social, asf. como en­

el bien com6n (estrntal), es decir, la danaci6n so-­

cial, o por lo menos la peligrosidad social (94). 

Afirma que los principios ?el Derec.ho son tros face­

tas del mismo pensa.miento juridic·o: "El bien comfin -

es la faceta psicosociol6gica, la justicia, la 6ti-­

co-socie.l-normativa y la seguridad juridica. la for-­

mal-jurf.dica de la idea de Derecho" (95). Puede no-­

tarse como la dimensi6n social del Derecho nparece -

muy destncada en este autor (96), quien sefioln que­

es "jurf.dicq_ (en sentido material) el obrar (proce-­

der, a.ctunr, omitir), que en su tenden~ia general ~e­

neraliza.da procura a la comunidnd cstntal (a la cor.tJ:!.. 

nidad popular insertada en el Estado) m&s utilidad -

(ideal, cultural) gue danq. Por el contrario, se ma­

nifiesta el concepto muy buscado de la anti,juridici..:. 

dad material como un obrar que en su tendencia l)ene­

ral generalizada procura a la comunidad estatal m6s­

dano ( id~al, cul tura.l) gue ntilidad; acarrea a ella­

m6.s desvalores c.ulturales que valores" (97). El 6lti 
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mo incieo es, de suyo, suficientemente significativo 

por si no lo fueran las ideas anteriores: el propor­

cionar m~s utilidad que daiio supone aportar mas val.Q. 

res que desvnlores. Ciertamente, la tesis de Sauer -

no es sino un exponente m~s de la teor!a de la pond£ 

raci6n de intereses o, si se prefiere y de momento,­

de valores. 

Mas adelante y en atenci6n a los tres principios an­

tes ci te.dos, dividira' sistemtiticamente Sauer las ca_g 

sas de justificaci6n en los tres grupos correspondie_g 

tcs: en primer lugar, el e,jercicio formal de derc:J- -­

chos v facultades acufiadQ~ t!picamente, en el que in 

cluye los derechos de coacci6n y violencia (BGB), d~ 

recho de educaci6n de los padres y maestros, mandato 

del superior y consentlmiento del ofendido. "Aqui 

prepondera ante todo el principia de la seguridad ju­

ridica.; _el dere~ho formal. d_ec.a~ $in ~m9a.+go .en. el· 

mal uso, ( ••• ), en la !alta contra algunas costum-­

bres; en esto se manifiesta el principio material de 

ln ,;usticia y el bien comun II ( 98). El segundo Brupo­

esta compuesto por aquell~s circunstancias que supo-
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nen. un fomento de intereses vita.les en dir:_ecci6n al­

bien comun, e incluye los "establecimientos de utili 

dad general a pesar de su car~cter peligroso (minas, 

medias de comunicaci6n (sic), ejorcicios militares,­

( ••• ), etc.), bien del pr6jimo (tratamiendo de la sa 

lud) ( ••• ), defensa de intereses m~s justos ( 1~ 193 -

del StGB), reprimenda (uorrecci6n de nifion ajenos).­

Aqui aparece como principia especial el de valuaci6n 

de los bienes; pero lo que decide no es s6lo el int~ 

r6s privado m~s elevado sino ol "bien publico", la ·­

Justicia. Una voluntad contraria del ofendido es en-. 

parte atendible, as! en la operaci6n m~dica; aqui se 

bace perceptible nuevamente el principia de la s~­

ridad juridica" (99). Por fin, el tercer grupo just_! 

fica por la protecci6n de intereses vitales, en esp~ 

cial por la desviaci6n del peligro y la ayudR en la­

necesidad e incluye "los derechos de le~itima defen­

sa y del estado de necesidad (tambi~n el S 193). ~ -

Aqu! se acredita ante todo la Justicia; en cuanto r~ 

sulta aqui adecuada la maxima medio justo para un 

fin justo. Pero en parte vale tambi~n el principio -

del Bien Co~~n, y nuevamente tnmbi6n el principio de 
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la evaluaci6n de los bienes (derecho de neccsidad);­

es menos npropiado, sin embargo, para la legitima d~ 

fensa. Para la ultima como para todos los derechos -

de coacci6n es ampliamente decisiva la ser;uridad ju­

ridica; deb1a ser atendible tambi~n en la correcci6n 

por terceros" (100). 

Ciertamente, esta sistema.tizaci6n de Sauer dista mu­

cho de ser clara; es m~s, ni siquiera puede afirmar­

se que todo lo incluido responda a criterios justif! 

ce.tivos. En ocasiones, se trata de cuestiones tot~l­

meni;e at1.picas (pi~nsese en los denominados "esta.bl~ 

cimientos de titilidad general", incluidos en el se-­

gundo grupo). Pero lo que nos imports de las opinio­

nes de Sauer es que, pese a sus defectos sistemtiti-­

cos, alude a unos principios que bien pueden ser - -

abarca.dos (aunque no sicmpre lo sean en la formula-­

ci6n . del. au tor.) .por .su mbima. general: es justa toda 

acci6n que reporte mayor utilidad que d.ru1o. NaturR.l­

mente, s6lo podremos saber si esta caracteristica. se 

da, si previamente evaluamos el dafto (o el peligro), 

asi como la utilidad aportados; en definitiva, nos -
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hallamos ante un problema de 

ses en conflicto. 

valuaci6n de intere--

22-~!-E£!~£!E!~-~~-E2~~~E~£!~~-~~-!~~~E~~~~~-Y~E!~~-­

!~~-9:9£~E!!!~!~~ 

Pero, sin duda, es en el principia de ponderaci6n de 

intereses donde los autores han visto con mayor fre­

cuencia el fundem~nto de la justificaci6n, bien en -

su puridad (101), bien sometido a ciertas modifica-­

ciones (102). Sin embargo, la doctrina hn utilizado­

diversas terminologies para referirse a este princi­

pia. En ocasiones, ello ha respondido a ciertas dif~ 

rencias d.e matiz en su significaci6n; otras veces, -

sin embargo, los t~rminos se han hecho equivalentes. 

a') La ausencia de inter~s.- Para algunos .au-­

teres, al concurrir una causa de justificaci6n, el 

Derecho pierde todo interes en la salvaguardia del -

bien agredido. Ya hemos visto que, en parte, esa era 

la formu1aci6n do Cavallo (103), y ya qued6 dicho e_g 
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tonces que eso era. e.fecto y no causa de 18. juntific_§! 

ci6n. Ya ~Floria.n ha.bia argument ado que, con moti vo -

de la justificaci6n, se producfa en la acci6n tipica 

una falta de oelir;:t:.9sidad, por lo que so bacia inne­

cesaria e inmerecida la imposici6n de una pena (104). 

Y, aun antes, el propio Cn~ habia aludido a la -

falta de dafio social, si bien co~o veremos rn~s tarde, 

lleg6 a esta conclusi6n tras aceptar la ponderaci6n­

de bienes. En, suma, el gran ma.estro i taliano no inc.!! 

rri6 en el defecto en que cayeron sus m~s modernos -

compatriota.s ci tados. "No todos los actos externos -

procedcntes dB una intenci6n perverse. pueden ser ole 

vados a la categoria de delitos, sino s6lo aquellos­

que causen dafio a los derechos ajenos, o que tengan­

~ti tud de ca.u.sarlo, o aquellos que, en su desarro-­

llo, pongan al derecho en peligro actual. Sin esas -

condiciones, el acto externo es legalmente inocente, 

aunque pueda ser reprochado po~ la moral o por la r~ 

ligi6n", vino a decir, textualmente, F. Carrara -

(105). 
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En el mismo sentido, afirma Ugo Pioletti que cuando­

no hay 1esi6n ni peligro de 1esi6n desaparece la il,! 

citud del hecho, ya que el Derecho no tiene inter~s­

alguno en conminar dicha.s acciones ( 106). IJa fal ta -

de dafio social es, en opini6n de Antolisei, el fund~ 

mento ultimo de la. justificaci6n (107), si bien ac1~ 

ra que e1lo se debe a que la acci6n no contrasta ·con 

el inter6s de la comunidad, porque en estao determi­

nadas situaciones es necesaria para salver un inte-­

r~s que tiene un valor superior, o por lo menos -

igua.l a aquel que se sacrifice. Tambi6n ~p.tolisei, -

por tanto, y al igual que Carrara, llega a 1a ausen­

cia de inter~s por 1a v!a de 1a ponderaci6n d~ inte-

rcses contrapuestos. 

En el mismo sentido, elude Romano-di Falco a 1a fal­

ta do inter6s penalmente tuteladn (108). 

Por su parte, !Jfalinverni, se refiere directamente a­

ln nusencia de antijuridicido.d. materia.!; el deli to -

ya no es dnfioso, porque falta 1a ofensa (antijuridi­

cid.ad) consistente en la lesi6n. o puesta en peligro-
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de un bien jur5.dico (109). 

Por el contrario, afirma. Noll que cua.ndo se da la t,2 

tal ausencia de inter6s -si bien aqui se refiere el­

autor alem~n al memento anterior a la ponderaci6n-,­

es decir, cuando ni siquiera hay conflicto de inter~ 

ses, no nos encontramos ante un problema de 'justifi­

caci6n, sino de ausoncia de tipo, de atipicidad 

(110). Para que surja la tipicidad y se plantee el­

problema s.cerca de la antijuridicidad, es necesario­

un minimo dafio -o peligro- en el bien juridico; asi, 

en atipica, y no s6lo justificada, la acci6n del p~­

luquero que corte excesivamente el cabello al clien­

te, sin que el consentimiento de ~ste hubiera llega­

do a permitir el exceso (111). 

Tampoco,- cuando hay intereses en conflicto, pero es­

tos pertenecen al. m.ismo sujeto, hay -ti-picidad · ( 112)-. 

As!, una acci6n que favorezca m~s que perjudique a -

la salud del paciente no estl abarcada por el tipo -

de lesiones. De esta manera, responde Noll a la obj!?_ 

ci6n plenteada. por \'Jelzel de que la justificaci6n va 
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m6.s allli de le. simple ponderac.i6n de intereses en -­

aquellos casos en que la acci6n supone el ataque a -

un bien juridico, o su puesta en peligro, pero apar~ 

ce como· la 6nica posibil_idad. de salve.r ese miGmo - -

bien. Asi, un bombero puede salvar a un nino de la -

muerte segura en las llamas, tan s6lo e.rroj6..ndolo h,!! 

cia tina lona, a6n con el riesgo de una. muerte desgr~ 

ciada: "Si ese lanzamiento constituye la unicn posi­

billdad de salvar al nino", afirma \1elz£.l que "est~­

justificado aun cuando fracase'.' (113). La respuesta­

de Noll cs que la acci6n ni siquiera es tipica, pues 

no hay conflicto alguno que resolver. l:rt mi opini6n, 

ese debe ser precisamente el criterio: que de verdad 

surja algun conflicto, es decir, que lo. realizaci6n­

de la conducta redunde en un perjuicio p~ra el bien 

juridico que no se producirfa de no llevarse a cabo­

~sta. El criteria es preferible al de la pertcnencia 

o no de la titularidad del bien al mismo sujcto. Pe_g 

semos en nquellos bienes de los cuales el sujeto en­

titular, pero sobre los que no ejerce el dominic ab­

solute; por ejomplo, y en el caso expuesto por Wel-­

zel, ln vida del ni.iio. Si ~ste, suponiendo que fuera 
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imputable, no consintiera en ser lanzado, se plante_! 

ria el conflicto entre su inter6s en mantener la au­

todeterminaci6n de la voluntad y el interfis, en par­

te suyo y en pa.rte de la· comunidad, en salvar su vi­

da. Si e1 bombero, pese a stl oposici6n, lam~a al su­

jeto; habr' cometido una acci6n tipica, pere, al me­

nos en mi opini6n, justificada (114). Como veremos -

m~s adelante, el propio Noll solucionar~ el tema sa­

tisfactoriamente, al considerar, en estes cases, el­

consentimiento como un inter6s ·m~s, objeto de ponde­

raci6n (115). 

b') Cuestiones terminol6gicas.- No son pacifi­

cas las expresiones con que se refieren los autores­

a. este principia, al que prefiero denominar "ponder!! 

ci6n de intereses en conflicto". A lo largo de las -

siguient.es p~ginas pedremos' darnos . cuenta'. de Qlle t 

al menos en los planteamientos de algunos autores, -

la opci6n por una u otra terminologia encierra una -

diferencia de contenido; asl, la "valuaci6n de bie-­

nes juridicos" (GUterabwHgung) (116) no 'tiene exactQ_ 
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mente el mismo significe.do que la expresi6n de -

Schmidhliuser "Protecci6n preferente del bien" (vor~ 

hendes Gutsanspruch) (117), o la utilizada por Noll­

"ponderaci6n de valores" (\-lertabwMgung) (118) o la -

de Bettiol 11 ponderaci6n de intereses 11 (119); las di­

ferencias de rnatiz radican fundamentalmente, como se 

ver~ m~s adelnnte, en los t~rminos "bien" y "valor"­

o "inter~S II t SiendO UtilizB.d88 estaS dOS Ul tirnaS eX­

preSi0ll9S en sentido muy similar. 

No es posible referirme aqui y ahora a los postula-­

dos de la Jurispruaencia de intereses de las que, -­

sin duda, surgen estos conceptos (120). Basten unns­

palabras del pensamiento de Von Liszt pa.ra apreciar­

le. dificul ta.d de estos matices: "Nosotros llamamos 

Eienes juridicos a los intereses protegidos por cl -

Derecho. Bien juridico es ei inter~s juridicamente -

protegido. Todos los bienes juridicos son interesen­

vitales del individuo o de la comunidad. El orden j~ 

ridico no crea el inter~s, lo crea la vida; pero la­

protecci6n del derecho eleva el-inter~s vital a bien 

juridico" (121). Se ha dic~o, adern6s, que la Juris--
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prudencia de intereses descansa, en cierto modo, so­

bre un concepto a.mbi~Uo ( 122). De esta ma.nera, ~­

Larenz ha sefialado que "junto a numerosos pasajes en 

los que-aparece el 'inter6s' como 'factor causal',­

que ha 'causado' lasrepresentaciones del legislador­

Y, media.nte ellas, el m:i.smo mandato legal, se encue.!! 

tran otros en los que el inter~s significa, m~s -

bien, el objeto al que se refiere la valoraci6n rea­

lizada por el legislador" (123). 

Por su parte, Bi~dinB rechaza el uso de la expresi6n 

"inter~s '' en lugar de "bien juridico"; pues respecto 

de 6ste pueden existir varios y basta opuestos inter~ 

ses. Por esta raz6n, se da una mojor expresi6n a la­

concepci6n del legislador cuando se habla de protec­

ci6n de un bien (124). 
.· 

En g_eneral, puede. d~cir.se_, .r~speoto de. lo que no.s - ..... 

conscierne, que mientre..s con la expresi6n "valuaci6n 

de bienes" s6lo nos referimos a la de ~stos en abs-­

tracto, el concepto "ponderaci6n de interesesn no s£ 

lo supone una valuaci6n cualitativo., sino tambi~n 
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cunntitativa., con referencia a la intensid.ad del ata 

que, le. inminencia y r;ravedad del peligro, etc. -

(125). No puede afirma.rse, con todo, que los autores 

hayan sido siempre plena.mente conscientes de ln dis­

tints. significaci6n de los conceptos que han usa.do;­

de tal manera que, en ocasiones, han emplead.o distil! 

te.s expresiones para referirse a una misma. idea -· 

(126). 

c') La ponderaci6n de intereses como funda.men­

to de la jpstificaci6n.- Ya vimos con anterioridad 

como Carrara considern la pondernci6n de interenes -

el fundamento material de la justificaci6n; fundame!! 

to que procede, como la. otra cara de una misrna mone-· 

da, de su concepci6n d.el injusto: "Del principia de­

que la sociedad dispone del derecho de castir;ar tan­

s6lo para asegurar el mantenimiento del orden ext~£­

.!!Q", afirma, "se deduce que cesa el derecho de ejer­

ci te.r una justicia. que sea externamente da.fiosa, cuan 

do en un caso concreto, el principio de justicia exi 

ja la represi6n, pero al mismo tiempo su aplicaci6n-
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produzca en el orden perturbnciones mayores que las­

que podrfa oca.siona.rse sin aplicarlo" (127). 

Entre nosotros, la idea ta.mpoco es nueva. Asi, los -

hermanos Alvarez Cid ya. fundament a ban la justifice.-­

ci6n en base a la "existencia de un derecho o un d.e­

ber ~.:!:.9.!-' y n6.s poderoso que el derecho violado o 

el deber infringido por el delito" (128). 

La justificaci6n supone, para Battaglini (129) la S.Q. 

luci6n de un conflicto de intereses. En rea.lidad, no 

cabe hablar de justifice.ci6n, toda vez que ecte au--­

tor niega la relevancia sistem~tica de la antijurid_! 

cidad, sino de "declarsciones de no punibilidad": -­

"Alla base della dichiarazione di non punibilj.tl sta 

la soluzione di un conflitto di interessi: si hinnno 

cio~ ipotessi, in cui !'interesse normalmente prote1 

to· deve cedere di ·fronte E'.d· un altro ·interesse; che-· 

assume maggior valore per la societ~ e per lo Stato 11 

(130) •. 
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~iol se reficre a las causas de justifi.caci6n co­

mo el reverso de la medalla de las normas penales; -

el principia formulado es el siguiente: en el caso -

de un conflicto entre dos intereses tutela.dos, el i_g 

ter6s de menor relieve social debe ceder el paso al­

inter6s prevalente ·(131). Es la idea de la pronor- -

ci6n entre los intercses en conflicto la que hace -­

prevalecer a las normns que toman por hip6tesis las­

causas de justificaci6n (132). Respecto de quien de­

termina el valor de los bienes a pondcrar, respondc­

Bettiol que nos encontromoE= ante un problema de intl.Q. 

le no s6lo cuantitativa. sino cualito.tiva: no hay un­

cri terio matem6.tico o ne.turalistico, sino lltico-so-­

cial-politico (133). Se ha manifestndo expresamente­

en contra de esta opinion, y en la doctrine. en ca.Bt£_ 

llano, Luis Ca1:'los P6rez, quien enlaza la pondera- -

ci6n de intereses con los mandatos constitucionales­

(134): el Derecho recogo los datos sociales (sobre -

.el valor que se da a los bienes) y "el juez debe bus 

carle. norma superior" (135). 
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Entre nosotros, Ant6n Oneca ha visto en la aprecia-­

ci6n del Tribunal Supremo alem'n del estado de nece­

sidad supralegal, la necesidad de que, siendo la fi­

nalidad·del precepto penal la protecci6n de intere-­

ses, quede sin a9licaci6n cuando lo exija la salva-­

ci6n de un interes supe~ior (136). 

Por su parte, Hans Schultz estima que materialmente, 

las causas de justificaci6n suponen una ponderaci6n­

Y contraposici6n de distintos yalores. Se da enton-­

ces, un conflicto de norme.s, que supone, a su vez, -

un conflicto de deberes. La ponderaci6n de valores,­

en suma, resuelve este conflicto en favor del deber­

de salvagua.rdar el bien m6.s valioso (137). Schultz -

enlaza asi con la idea del conflicto de deberes, maQ 

tenida, entre otros, por T. Lenckner (138). 

Para Jescheck la justificaci6n s~gnifica. que_, pese e. 

que se he violentado una norma prohibitive, "en el -

concreto caso ocurre que la lesi6n o puesta en peli­

gro del objeto proteeido, es aceptada en favor de un 

bien mAs alto y por exigirlo el fin perseguido por -
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el autor. En otras pa.labra.s, debe producirse la in-­

terferencia de la norma contraria., de modo que desa­

parezc~ (o quede desvinculado) en todo, o en gra.n -­

parte el desvalor de la acci6n y el desvalor del re­

sultado" (139). Al referirse al conflicto de normast 

tambi~n Jescheck para enlazar con las ideas de -

Schultz y de Lenckner. 

Roxin, por su parte, enlaza te.mbi~n expresamente el­

tema del fundamento de la justificeci6n con la idea­

de la antijuridicidad material (140). As{, la antijy 

ridicidad es ol "sector de las soluciones socidles a 

los conflictos, el campo en el que chocan los intei~ 

ses individuales opuestos o las exiGencies socieles­

con las necesidades del individuo" (141). Ello le -­

conduce a una referencia a la "ponderaci6n regulado­

ra de intereses sociales en situaciones conflicti- -

vas" (11+2). "Con l~s ca.usas de justific.aci6n", afir­

ma. m6.s tarde, "penetra en la teoria del delito la di 

n6.mica de los cambios sociales" (1L~3). 
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Esta idee. es compatibilizada. por el actual catedr~ti 

co de Derecho penal de la Universidad de liunich con­

la aceptaci6n de principios plurales inspiradores de 

la justificaci6n: "Si se a.nalizan los medios con los 

que el legislador supera. el problema de la soluci6n­

social de conflictos, se pone de manifiesto que se -

trata de un nUffiero limitado de principios ordenado-­

res materiales, que combinados diferentemente, dete~ 

minan el contenido de las causas de justificaci6n y­

cuyo juego en el cnso concreto.fija el juicio sobre­

la utilida.d o de.iio social de una conducta., sobre la-· 

justificaci6n o el injusto" (144). Na.turalmente, la­

Polftico. Criminal inspire.rti a Roxin sus opiniones SQ 

bre el tema, y con la mirada puesta en esa meta con­

siders que la misi6n de la sistem~.tica en el ~mbi to­

de la antijuridicidad ~onsiste en "elaborar del modo 

m6s completo posible el cat!logo de los no muy nume­

rosos principios configura.dores sociales y ~oner en­

claro su relaci6n -el entramado d.e los principios· en 

cierto modo-" (145), lo que, ami juicio, no logra -

el autor, precisamente por no apreciar que todos es­

tos principics -veluaci6n de bienes, pr~valoncia del 
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Derecho, autoprotecci6n de bienos juridicos, etc.- ·­

no son, sino m~nifestaciones del principia de ponde­

raci6n de intereses. 

Tampoco Stra.tenvterth, para qui en el principio gene-­

ral de la justificaci6n es la valuaci6n de los bie-­

nes (146) llega a SUS Ultimas COnSOCUenciaR, al COffi­

binarlo, como veremos, con el principia de le. autod~ 

terminaci6n de la voluntad. Y es que para ~1, lo va­

luaci6n de los bienes tan s6lo pondera el valor abs­

tracto de los objetos en.conflicto. M6s ecertado, en 

mi opini6n estii Schn!_idha]:!~er cuando, tras afirmar 

que el fundamento material de la justificaci6n radi­

ca en la colisi6n de bienes y deberes (147), se re-­

fiere al contenido de desvalor del tipo de injusto,­

consistente en la lesi6n de un bien juridico: y al -

contenido de ve.lor que radica en la justifica.ci6n y­

que comprender~ la sal vagua.rdia de un bien, y la co.!! 

vicci6n de que es me.yor el valor que el desvalor. P~ 

ro la comprobaci6n del conflicto ha de hacerse va- ~· 

luando no s6lo el bien, sino tnmbi'n el grado de pe­

ligro o lesi6n n que 6~to seve nometido (148). Asi, 
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estnr' justificada la acci6n del m~dico que, ante el 

grav1simo peligro en que se encuentra la vida de su­

paciente, conduce, en horas de muy escaso tr~fico, -

por una calle de direcci6n prohibida, poniendo asi -

en peligro remoto otras vidas -las de los potencia-­

les conductores que pudieran chocar con su autom6vil­

Y. por ende la suya propia. y la de su paciente, que -· 

es p:r.ecisa.mente la que pretende salvar. Y ello, par­

que no s6lo-hay que medir los bienes en conflicto,­

sino tambi~n y sabre todo_,el grado de peligro -o en­

su caso, d9 lesi6n- a que ~stos se ven sometidos 

(149). Es asi como puede comprobarse en sumas am-­

plio sentido la "protecci6n preferente del bien en -

la situaci6n concreta" (in der konkreten Situation 

vorgehendes Gutsanspruch) que formula SchmidhT!user -

como principia general de justificac:t6n (150). 

Por su parte, tambi6n Peter Noll _ distingue_ entre pori­

deraci6n de bienes y pondereci6n de valorAs, afirman 

do que la primera, por s! s6la, no alcanza la justi­

ficaci6n, puesto que el injusto i.ncluye tanto el de§_ 

valor de la a.cci6n c.o!!fc el de resultado (151)- Por -
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otra parte, la ponderaci6n debe incluir, no s6lo el­

va.lor de los bieneR juridicos, sino tambi~n la in ten 

aj_dad de su potencial peligro (152). 

d') Ponderaci6n de bienes juridicos y princi-­

pia de autodeterminaci6n.- Como hemos apuntado, ~ 

Stratenvmrth combina el principio de valuacion de 

bienes con el de ~utodeterminaci6n y autonomia de la 

voluntad. SeB6n ~1, el primero no es capaz de abar-­

car determinada.s si tua.ciones de justifica.ci6n. Asi,­

el consentimiento del sujeto pasivo puede justificar 

en base a dos razones: o el contenido de injusto ra­

dica en la desestimaci6n de la voluntad del sujeto -

pasivo, o lo que ocurre es que la protecci6n juridi­

ca s61o puede recaer sobre ciertos bienes, cuando -­

asi lo quiere el titular de los mismos. En el primer 

caso, la voluntad del sujeto seria el objeto de la ~ 
protecci6n juridica y, por tanto, cuando se diese el· 

consentimiento, no podria ser injusta la conducta 

acorde con el mismo; en el segundo, la protecci6n j,!! 

ridica recaeria sobre el objeto, s6lo si el sujeto -
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pasivo no consintiese en su lesi6n o puesta en peli-

gro (153). 

El injusto tiene, para Straten\'lerth, el car~cter de­

la agresi6n al otro en su personalidad aut6noma, es­

decir que la quiebra del bien o inter~s s61o tiene -

el car~cter de injusto cuando ~ste es ajeno y su le­

si6n o puesta en peligro se realiza en contra de la­

voltinta.d de su titular, invn.rldiendo con ello la esf~ 

ra de su autonomia personal (1514-). De tal manera, -­

que si hay consentimiento del sujeto pesivo, no se -

produce la agresi6n y, consecuentemente, no surge el 

injusto por falta del objeto de protecci6n: es decir 

que la correcta es la segunda de las posibilidades -

antes sefie.ladas (155). En definitiva, no es suficien 

te, dice ~1, la ponder~ci6n de intereses; ha.y que -­

atender al principio de la autonomia de la voluntad, 

_p~e~ ~1 . suj~to pue~.e p~ef,'e~i:r;- qu~ se. que.brante el. i!l 

ter~s objetivamento m's valioso y, por tanto, conseE 

tir. 
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Tampoco respecto del consentimiento presunto, es su­

ficiente el principia de valuaci6n de bienes. Aqu1,­

normalmente, se va a producir un conflicto de inter~ 

ses cuya titularide.cl rece.e en un mismo sujeto. As1,­

en la gesti6n de negocios ajenos. En el cl~sico eje~ 

plo de la. carte. enviada a un destinatario ausente, -

en el que se plantea el abrirla, violando el secreto 

de la correspondencia, ante la posibilidad de que -­

exista un inter~s por parte del prbpio destinatario­

en conocer inmediatamente cl contenido. Aqu!, no ba!!_ 

tar6. con la simple valuaci6n de intereses, sino que­

ser6 necesario acudir a la suplantaci6n de la volun­

tad del ti tula.r de ambos intereses: es decir, a. po-­

nerse en lu~ar de aqu~l y decidir: se trata do supo­

ner que el sujeto titular consentir1a (156). Y eJu1 -

m6s, pensemos en que el inter6s en la apertura de la 

ce.rta no es del destinatario, sino el del sujeto que 

proeede a abrirla. Aqui, a6.n es m6.s evidente que no­

basta con la valuaci6n de ambos intereses contrapue~ 

tos -el secreta de J.R correspondencia, del que es t,! 

tular el destina.tario de la ce.rta, que indica que ~§. 

ta no se o.bra, y el que pueda tener el sujeto que P.Q 
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see el sobre y que se dirige en sentido contrario-.­

Serfi necesario, para que la conducta est~ justi!ica­

da presumir que el destinatario consentiria. Y eso,­

dice Stre.ten\·Terth, nada tiene que ver con la valua-­

ci6n de intereses (157). 

Ser~~ adem6n, _requisito absolutamente imdispensable, 

para que se d6 la justificaci6n por consentimiento -

presunto, que no haya ninguna posibilidad de recabar 

la. opini6n expresa del titular (158). En definitivn, 

la idea fundamental de 18. justificaci6n por censenti, 

miento presunto puede ser formulada, segun el profe­

sor de Besilea, de modo que no se d~ la infracci6n a 

la autodeterminaci6n d~l sujeto; s6lo as! decae el 

jnjusto (159). 

Consideraciones similares realize Stratenwerth en or 

den al estado de necesidad civil, del $ 904 del BGB~ 

(160), el del $ 228 del mismo cuerpo legal (161) y­

la legitime defensa (162); todas ellas destinadas a­

demostrar que, en la es!era del dominio individual,­

no rige el principia de valuaci6n de bienes. 
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En definitive, nos podemos encontrar ante alguno de­

estes cases: a) que el bien lesionado por la acci6n­

t!pica tenga un titular individual: ser6. entonces d~ 

cisivo saber si se ha perjudicado o no la autonom!a­

de la voluntad del sujeto. Si ~ste es el unico titu­

lar del bien y consiente, express. o presuntamente, -

se da.rf; la justificaci6n; de lo contrnrio, sino con­

siente, la ncci6n ser~ antijur!dica; b) si no fuera­

el 6nico titular del bien, obviamente el consenti- -

miento seria inefica?. y estariamos ante el mismo ca­

so que si no hubiera titular alguno (163) .. Si quie-­

bra el principia de autodeterminaci6n, pero salvamos 

un inter's mayor, en perjuicio del menor, noa·encon­

tramos ante un problema de adecue.ci6n tipica; regir6.n 

entoncos las soluciones apuntados por Welzel (164);­

c) en caso de que se trate de un bien sin titular d~ 

terminado, es decir, de un bien comunitario, hnbre-­

mos de estar al principia de valuaci6n de bienes, S!l_ 

g6.n el Ordenamiento juridico (165) •· 

Como resumen final de sus opiniones, recoge Straten­

werth el siguiente esquema: 
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1) El principio de valuaci6n de bienes propor­

ciona a la tesis objetiva de la justifica-­

ci6n, tan s61o suficient~s datos, si se con 

frontan bienes jur{dicos pertenecientes a -

la comunidad. 

2) En los demhs casos, hay que considerar la -

autonomf.a del particular (o del grupo de -­

particulares)en la coordinaci6n de bienes­

juridicos, como uno de los p:rlncipa.les elP-­

mentos del Derecho vigente. 

3) Las distintas modalidades especificas en -­

que J.a e.utonomia d.e la voluntad puede mani­

festarse -la concreta escala de valores del 

particular- no pueden ser formuladas gen~ri 

camente. 

4) La influencia de ln. autonomia del particu-­

lar se concrete exactamente en sus matices, 

como muestre.n las ca.usas de justificaci6n -

consentimiento, consentimiento presunto, e.§_ 
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tado de necesidad agresivo, defcnsa pronia- . 

y defensa de bienes. 

5) Para los casos de exclusi6n de la pena del­

Derecho vigente existe la f6rmula general -

de que s6lo pueden ser causes de justifica­

ci6n aquellas que se aju$ten al principia -

de la valuaci6n de bienes, con la ~odifica­

ci6n de que ha de ser combinedo con la aut_Q 

nom1a de lA voluntad en la coordin~ci6n de­

los intereses (166). 

Sin duda, tiene raz6n Straten!·la£_th cuando afiTma quo 

la e.utonomia de la vo1unte.d es un principia esencial 

del nerecho, que no puede ser desconoci,.lo. Pero ~ pr.~ 

cisamente por oso, el Derecho tiene inter6s en que -

ese principia sea salvaguardado y, precisamente por­

eso, cabe hablar de dicho principio como uno m~c de­

los intereses dignos de entrar en el juego de le. po_!! 

deraci6n. 
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El tema he. sido resuelto, a mi juicio, muy satisfac­

toriament.e, por Peter Hol! quien, so pretexto de una 

cr1tica a Hezr;er, responde directamente a la cues- -

ti6n planteada por ptre.t~n1trerth. No es cierto, vicne 

a decir Noll, que cuando se d6 el consentimiento nos 

encontremos a.nte un caso de ausencia de inter~s -

(167). El consentimiento juega, segun Noll, como un­

valor m6s a ponderar (en realide.d., lo que se ponde:r.a 

es el principia de la libertad personal, de la auto­

nomia de la voluntad). Asi, cntra a formar parte de­

los valorec en conflicto, cuya rasoluci6n exige una~ 

pondera.ci6n de los mismos. En loa casos de consenti­

miento se produce ot~a colisi6n: por un lado, est6. -

el principia de la nutonomfa de la voluntad y, por -

otro, el valor que el bien juridico tiene de suyo 

(168). Estoy, en este punto., de e.cuerdo con Noll. 

Asi, existen bienes tan valiosos -pensemos en la vi­

da. humane~ que,.el Derecho no puede dejarlos. ala li 

bre determinaci6n de au titular. Pues bien, puede ~ 

cirse que para el establecimiento de cuales sean - -

esos bienes, tambi~n se r/.f.iere una valuaci6n previa 

de los mismos. Problema distinto es el de si la con-
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currencia. del consentimiento aminora o no el injusto 

en los c~sos en que el titular no posea el dominio -

absoluto sobre el bien. Noll se inclirm por esta so­

luci6n: cabe, por la ponderaci6n de valores, que el­

injusto no se excluye. totalmente, pero si que se am.!, 

nore. Ello puede oc·urrir en dos casos: o no se da -­

completo el tipo de justificaci6n, ontendiendo por -

tal la suma de los valores tendentes a justificar, y 

ello ocurre cuando de la confrontaci6n de ~sta con -

el contenido del tipo de injusto prevalece ~sto ult.! 
mo porque no se dan suficientes elementos de justifi. 

caci6n; o, en segundo lugar, el injusto sobrepasa el 

6.mbito de lo justificndo, es decir, se dan demania.dos 

elementos en el injus~o (169). Pues bien, cuando fal 

ta. alGun elcmcnto de justificaci6n, la doctrine dom,i 

na.nte plantea que nos encontrrunos con ln presencia -

de una atenuante debida a la menor culpabilida.d del­

agent~, o incluso, e.nte uno. excusa ~ dada la no exigi 

bilidad de una conduct a a.decuada a la norma. Por el­

contrario, afirmn Noll, que ante lo que nos encontr_! 

mos es ante una menor cantidad del injusto, que com­

porta una menor pena (170)~ Un precioso ejemplo es -
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utilizado por el citado autor: un hombre, movido por 

sentimientos de venganza, mata al asesino de su hijo 

cuando ya ha.bia subido al cadalso para cumplir la P~. 

ne. de muerte a que habf.a sido condenado. Par~ el au­

tor alemAn, el sujeto merece menor pena porque el -­

contenido del injusto es menor que si la muerte se -

hubiera. producido en otra.s circunstancias. En este 

punto no puedo mostrarme de acuerd.o con Noll, y me-­

nos con su ejemplo, ten bonito como inapropiado, to­

da vez que el Derecho dispensa exacta.mente la misma-­

protecci6n al sujeto condenado a muerte que a cual-­

quier otro individuo; es mls, tiene inter~o en que -

las sentencias sean ejecutadas por los 6rganos ence.r 

gados de elle~. Si la acci6n del ejemplo merece me-­

nor penn -lo que, desde luego, ·con el Ordcnnmiento -­

juridico en la mano, no puede ser establecido a prio­

ri-, es precisamente porque concurre una menor culpa 

bilida.d. 

Tambi~n Stratenwerth se muastra, sin embart;o, de 

acusrdo, en esta ocasi6n, con Noll, y afirma que ca­

be una disminuci6n del injusto: as{, y de nuevo con-
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referencia al consentimiento del sujeto pasivo, afi£ 

rna que cuando ~ste se da,el contenido del injusto, -

respecto de la. a.gresi6n a. a.quellos bienes de los que 

el titular no puede disponer libremente, es menor: -

una lesi6n corporal consentida tiene menor contenido 

de injusto que una acci6n id6ntica sin consentimien­

to; incluso, lo mismo ocurre con la muerte connenti­

da (171). Sin duda, el plantea.miento de Stra.tenv1erth 

CB algo m6.s COI!Vincente, nun cuando no lo 8Ca del -­

todo. Si el contenido del injusto es mayor o menor,­

eso es algo que habremos de encontrar precisamcnte -

en el tipo y en la conminaci6n penal que se prevea.­

Un ejemplo claro de esta discusi6n lo ofrece la polf 

mica que, en nuestra doctrine, se suscit6 respecto -

de la posible relevancia de~ consentimiento en las 

lesiones. No es posible abarcarla e. qui ( 172). En de­

finitive, es el tipo el portador del contenido de in 

justo. Pero, regresemos a.l tema principal sobre el -

que versan estas p~ginas. 

Tombi~n el consentimiento presunto puede ser cntera­

mente.explicado, para .No!l, por el principio de la-
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pondere.ci6n de valores (173). Aqui, se produce un -­

conflicto de intereses pertenecientes al mismo titu­

lar que deber~ resolverse previa una ponderaci6n. 

Tampoco existen obst~culos, respecto del estado de -

necesidad, o al menos no los existen en cuanto al -­

princ-ipio de la autonom1a de la voltintad: en la esf.Q. 

ra del dominio individual, es bien cierto que un suj~ 

to puede sacrificar un bien de mayor valor para sal­

var otro, que objetivamente lo _tiene menor; siempre­

que pueda disponer de ambos. Pero, tes eso estado de 

necesidad?. Aqu!, como Noll habia explicado suficien 

temente antes (174), ni siquiera nos encontramos an­

te tma conducts tipica. 

E1 principio de ponderaci6n de intereses explica t~ 

bi~n perfectamente los casos que, durante una etapa­

.d~ E?U _pensarniento., .ente.ndi6 Welzel amparados por la:-

"adecuaci6n social" o el "riesgo permitido" (175), -

ya que en el fondo, no se trata sino de ponderar in­

tereses en conflicto: de un lado se sitG.a los inter~ 

ses concretes vulnerados y del otro, el_inter~s so--
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cial en que la actividnd de que se trete contin6e -­

desempefi~ndose y, de esta manera, prosiga el desarr2 

llo ( 176) • Del terna. ya. nos hemos ocupa.do y, como vi­

mos, el propio Welzel termin6 considerando su formu­

lnci6n como un. "principia general de intcrpretaci6n" 

(177). 

La aplicaci6n del principia de ponderaci6n de bienes 

al estado de necesidad y a la. le~{tima defensn. ha s_i 

do tambv~n cuestionada por otros motives. De inten-­

tar responder a. esa.s objeciones nos ocupa.mos a cont_i 

nuaci6n. Para cerrar el presente epigrafe, resumamos 

ahora que las matizaciones al principio rector en -­

cuesti6n, plantea.das por Stratem·rerth, de que debe -

combinarse con la. autonomia. de la voluntad y la aut.Q. 

determinaci6n del individuo, han sido, a mi juicio,­

suficientemente contestadas por !Qll: o no ha.y un -­

verd~dero conflicto de intereses, porque todos ellos 

pertenecen al sujeto que toma la decisi6n, en cuyo -

caso la conducts es atipica.; o si lo hay, bien por-­

que el agente ha de escoger entre intereses pertene­

cientes a un sujeto que no tiene el dominio absolute 
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sobre ellos -o porque no est~ presente, o porque la­

disposici6n s6lo le pertenece en parte-, bien porque 

ha de hacerlo entre intereses que pertenecen a dis-­

tintos sujetos. En todos estos casos, la autonomia -

de la voluntad es un valor m~s que entra en el juego 

de la pondera.ci6n. · 

e') Ponderaci6n de intereses y estado de nece­

sidad.- En la doctrine espanola, ha sido C6rdoba Ro­

~ quien ha formulado unas objeciones a la aplica- ~ 

ci6n de la ponderaci6n.de bienes e.l estado de neces!_ 

dad; ConcreteiDente, afirmn el da::t.edi'A:tim> de la Facu_! 

tad de Derecho de la Universidad de Barcelona que -­

no estamos ante una compa.raci6n de bienes, sino de -

males. "El matiz es importante", dice, "ya que con-­

tribuye mucho a aclarar la propia naturaleza de la -

.e~imeqt~, . t£:tn. a:J.ejada. d_e .una .simple pond.erac.i6n. de -
bienes que resuelva el conflicto entre los intereses 

en colisi6n segun el simple criterio de atribuir la­

prima.cia a.l m~s va.lioso. No cabe, sin embargo, desc.Q_ 

nocer la acusada tendencia a extender la naturaleza-
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del estado de necesidad segun este ultimo sentido, -

por la doctrina dominante y cierto sector de la Ju-­

rispru~encia espafiola, como nefasta influencia sin -

duda del pensaatiento obj~tivo-ca.usalista" (178). De­

jando a un lado el problema de si la influencia del­

pensamiento objetivo-causalista es o no nefasta, e -

incluso el de si la naturaleza del estado de necesi­

dad es siempre el de una causa de justificaci6n -

(179), es obvio que la ponderaci6n del mal (es de-­

cir, de la negaci6n del bien), no puede hallarse tan 

alejada de la ponderaci6n de ~ste como pretende C6r­

doba. La clave de lo que, entiendo, constituye una -

incorrecta afirmaci6n la encontramos en la soluci6n­

que aporta el citado autor para valuar el mal: "El­

mal se define y gradua, por lo tanto, no ten s6lo -

por la importancia del bien juridico a que afecta.,­

sino por· la siGnificaci6n del ataoue a ~1 dirigido­

y particularmente por una serie de consideraciones-

6tico-sociales determinantes del indicado juicio 

denvalorativo de la sociedad. La Ley punitiva no es 

la fu1ica fuente a la aue se recurre con el fin de -

tomar los datos precisos para la graduaci6n y comp~ 
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raci6n de los males" (180). Lleva raz6n C6rdoba cuan 

do afirma que no se trata de una simple ponderaci6n­

de bienes y que la Ley penal no es la unica fuente -

pa.ra ponderar ni, por ta~to, para justificar. Pero a 

todo ello ya nos hemos referido. Ya hemos visto como 

el principio de pondere.ci6n de intereses incluye, no 

s6lo ·la valuaci6n del bien, sino tambi6n el grado de 

peligro o de lesi6n a que 6ste se ve sometido, si el 

principia de la autonomia de la voluntad se ve o no-

invadido, etc. Lo determinantey en suma, es el inte­

r6c que el Derecho tiene en la protecci6n de uno u -

otro bien. Por tanto, las objeciones de C6rdoba est~ 

ban ya respondidas en los trabajos de Straten\'terth ,­

Noll y Schmidhtiuser, ta.ntas veces citados a lo largo 

de la exposici6n de este capitulo, y el mismo C6rdo-
{·~r.(.l·c. 

~ apunta que lo que se trata es de resolver un ~de~ 

~o de intereses. 

Como ejemplo de que no es s6lo el valor de los bie-­

nes juridicos en juego, lo que hay que ponderer en -

el estado de necesidad, se refiere B£!! al t6pico s~ 

puesto de la tabla de Carneades: A se encuentra asi-
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do, en medio del oce6.no, a una tabla. que s6lo es ca­

pa.z de soporter el peso de un hombre. La acci6n de A 

sobre B, evitando que ~ste le desplace, lo que inten 

ta hacer con el fin de salvarse ~1 a costa de A, es­

tar~ justificada, mientras que la de B sobre A, in-­

tentando desplazarle, tan s6lo ser~ excusable. Puss­

bien, la vida de B es un bien tan valioso para. el D~ 

xecho como la de A. Sin embargo, la ponderaci6n de -

intereses incluye, en favor de A la conservaci6n del 

status~ que es, sin duda, uno de los fines ulti-­

mos del Derecho (181). 

f') Ponderaci6n de interese~ y legitima defen­

~·- Muchos m~s problemas ha visto la doctrina en la 

fundamentaci6n de la legitima defensa en base al - -

principio de ponderaci6n de intereses. 

Se ha considerado que los fundamentos b~sicos de la­

legitima defensa pueden encontrarse en los de auto-­

protecci6n y prevalencia del Derecho (182), haciendo 

m6s hincapi6 en uno o en otro (183). 
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El problema que plantea la doctrina radica blisicamen 

te en que, en la 1eg1tima defensa no se exi~e la ab­

soluta proporcionalidad entre los ·intereses en juego. 

En base al fundamento de prevalencia del Derecho, se 

plantea Luz6n que 11 si lo frnico que se protege en la­

legitima defensa son bienes juridicos, entonces re-­

sulta incomprensible por qu6 la defensa no est~ li~ 

da a. una proporcionalida.d tan estricta como el esta­

do de necesidad: es decir, si lo unico que hay nece­

sidad de defender es un. bien juridico, entonces lo -

16gico es que el Derecho s6lo permita la acci6n pro­

tectors. en tanto en cuanto no lesione un bien juridi 

co de mayor valor que el que se intenta proteger - -

-que es lo que la Ley, ante tal presupuesto, ha est~ 

blecido pa.ra el est ado de necesidad-" ( 184). 

Roxin, por su parte se refiere a una cierta npropor­

cionalidad", "principia. rector-de todo.Ordenamiento­

jur!dico" (185), y Rodriguez MoU1~1lo toma esta idea 

para a.firmar que "por la via. de la 'proporcionalidad' 

reaparece en materia de leg!tima defensa el princi-­

pio de la pondera.ci6n de bienes" -que Roxin habia, -



95 

en cierta manera desplazado-. "En efecto", aii.ade el­

catedr6.tico de la. Universidad Aut6noma de Hadrid, -­

"nos encontramos ante un supuesto en que los 'bienes 

est~n en conflicto' y que debe resolverse sobre la -

proporcionalida.d o desproporcionalidad" (186). 

Luz6n Pena, en cambio, insiste en negar la concurren 

cia de este principio, y lo hace tajantemente: "No 

hay ponderaci6n de bienes; no ya s61o porque desde -

el lado del defensor, al figurar no solo un bien ju­

r{dico particular, sino el orden jur1dico misrno, se­

he.ce muy dificil hablar- de colisi6n entre bienes ju-­

ridicos, sino fundamentalmente porque hablar de coli 

si6n de bienes o intereses juridicos resul ta total·-­

mente imposible cuando nos volvemos hacia el lado 

del agresor puesto que, por su enfrentamiento con el 

orden juridico, los bienes de ~ste dejan de ser bie­

nes juridicamente protegidos, en tanto en cuanto ~n~ 

turalmente- sea precise para la defensa: por ello no 

hay bien jur1dico del agresor que pudiera colidir 

eon el del agredido" (18?). 
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Creo, por mi parte, que no es cierto que los bienes­

del agresor queden absolutamente desprotegidos -per­

diendo, con ello, la categoria de bienes juridicos-­

ni que no haya m6s colisi6n que la existente entre -

Derecho e injusto (188), como lo demuestra el hecho­

de que los bienes del agresor no queden desprotegi-­

dos frente a un tercero que actfte con motivaciones -

injustas -y ~sta es precisamente, la raz6n de ser de 

la exigencia de motivaci6n justa en la legitime de-­

fensa de extrafios, regulada en el n6mero 62 del arti 

culo 82 del C6digo Penal espaiiol-. Quien mata al - -

agresor que iba a matarle, ha causado un mal, aunque 

haya evitado otro. Pero, por supuesto, la vida del -

agresor no era un injusto; lo injusto era su acci6n, 

y para evi tar ~sta ha sido necesario quebre.r otro -·­

bien digno, merecedor y necesitado de protecci6n -la 

vida del a~resor-, aunque ciertamente menos digno -­

que le .. vida .del .agredido •. Y. ell.o, porque. 1~ sa.l va-:---:­

guardia del Ordenamiento jur1dico es tambien un va-­

lor a pondere.r que, como veremos en seguida, alcanza 

una magnitud fundamental. Como ha seiialado Straten-­

\'lerth, "ante agresiones antijuridicas, el inter~s --
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preponderante siempre est~ de parte del agredido, -­

porque este defiende en su derecho simul t~_neamente -

los intereses comunes y el Derecho objetivo" (189). 

En efecto, la salvaguardie. del Ordenamiento juridico, 

la autoprotecci6n d·el Derecho, es el in teres de m~x.!, 

mo valor. Y ello, porque si el Ordenamiento se nega­

ra a si mismo, negaria absolutamente todos los vale­

res que proclama y defiende. Haste. tal punto es asi, 

que se ve obligado, cuando el est! en peligro, a le­

vantar la protecci6n absolute. que dispense. a determi 

nados bienes: asi, la m~xima kantiana de que existen 

ciertos valores que jam6s pueden ser considerados mQ 

dios porque son fines. en si mismos, es lo que ha CO!} 

ducido al Ordenamiento juridico a dispensaries una -

protecci6n absolute.: y el bien de m!s valor es consi 

derado, en nuestro nivel ~t~co-cultural, sin duda, -

la vida humana. Sin embargo, hay un momenta, en que­

la propia vida humana pierde la protecci6n juridica: 

cuando su titular, en claro enfrentamiento con el De 

recho, pretende quebrar otro bien del mismo valor: -

la vida de otro sujeto. E~ ese caso, el Ordenamiento 
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juridico ha de permitir que la acci6n defensive del­

sujeto agredido, matando a su agresor -siempre, nat~ 

ralmente, que ello sea necesario- sea justa, confor­

me a Derec~o. Porque si .no fuera asi, tambi~n el Or­

denamiento se negaria a s1 mismo; pues ·tampoco esta.­

ria protegiendo de manera absoluta la vida del atac~ 

do. 

Estamos ante una paradoja: el Ordenamiento jur1dico­

s6lo puede defender de manera absolute el valor vida 

humana si, al mismo tiempo, deja en un caso, y s6lo­

en un caso, de proteger •••. el valor vida hume_na. Y,­

sin duda, es el principio de ponderaci6n de intere-­

ses el que est! detr~s: frente al inter~s -elevadis! 

mo- que tiene el Derecho en proteger siempre la vida 

humana (del agresor), se alza el inter6s que tiene -

en proteger la vida humans (del agredido) y adem!s -

el de afirmarse a si mismo (de~endiendo preferente-­

mente a quien no se rebela contra ~1). 
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III.- CONSIDERACIONE3 FIHAJ,ES 

Puede afirmarse que si el Derecho es, fundamentalmeQ 

te, resoluci6n de conflictos de intereses, y la ant! 

juridicida.d, en sentido material, lesi6n o puesta en­

peligro de bienes jur1dicos (es decir, quebranto de­

intereses), no podrl fista surgir ni cuando no exista 

interfis alguno que quebrar ni, por tanto, conflicto­

que resolver; ni cuando el inter~s en favor del que­

se resuelva sea mayor que el que se quebrante, pues­

precisamente esa os la funci6n del·Derecho. 

Ahora bien, la ausencia de in~erfis pura no se da nUQ 

ca, en materia de justificaci6n, pues no llega, en -

esos casos, a producirse totalmente la adecuaci6n ti 

pica. Cuando se da ~sta, es forzonamente porque ya -

se est6 quebrando alg6n interfis; s6lo en el caso del 

consentimiento podr~ caber, y ya hemos visto como 

Noll y gomo en cierto modo, tambi~n Stratenwerth, in 
cluyen ~ste -o mls exactamente, el principia de la -

a.utodeterminaci6n del individuo- como un interes m's 
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objeto de la. ponderaci6n. For otra parte, tambil!n la 

teor1a del medio justo para el fin justo ha de consi 

derarse absorbida por la ponderaci6n de intereses, y 

otro tanto-cabe sefialar·de la "adecuaci6n social" y­

el "riesr;o permitido". S6lo cabr~ habla.r de que la­

conducta es expresi6n de un riesgo permitido, o es -

socialmente adecuada, despu~s de que se haya ponder~ 

do lo que esa conducts quebrante -o pueda quebrantar­

y el inter~s social en su desa.rrollo; despu~s, y s6-

lo despu6s, de esa ponderaci6n podremos reputar la -

conducts como socialment·e adecuada o permitida: en -

expresi6n de Noll, "la teoria del riesgo permitido -

se eA~lica por el principio de valuaci6n de intereses, 

en la medida en que le. victims no est~ individualiz~ 

da. Asi, es licito el viaje en avi6n, aunque se sabe 

que, a la large. se producir' algun accidente, y al-­

guien morir~" (190). (La vida abstracts de un sujeto 

_il}d~t~rQtinado. v~l.e .me.nos. que .lo que los .viajes eri. -~ 

avi6n proporcionan a ln humanidad). 

De cualquier forma, el problema de la adecuaci6n so­

cial, o del riesgo per~itido, no constituye una cues 
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ti6n de antijuridicidad, sino de tipo: no cabe plan­

tearse si el viajar en avi6n est6. o no justificado,­

porque no existe ningun precepto que lo prohiba. Y -

una. vez pro_ducido el a.ccidente, se convierte en un -

problema de culpabilidad; no por haber viajado en -­

avi6n, sino por haber infringido los deberes de cui­

dado que el viajar en avi6n exige~ 

Finalmente, hay que·senalar que quien realiza una-­

conducta que, despu~s de ponderar los intereses, se­

reputa justa, est6 ejerciendo un leg1timo derecho y, 

pOt' tanto 9 est~ emparado, BUD cue.ndo la acci6n fuern 

t1pica, entre nosotros, al menos, _por la circunstan­

cia 11~ del articulo 8Q del C6digo Penal espanol, 

que se confi~tra asi como una clausula general de 

justificaci6n (191),192). 



l02 

N 0 T A S 
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CAPITUJJO SEGUNDO LA NATURALEZA DE LA JUSTIFICACION 





I.- INTHODUCCION. EL CONCEPTO "CAUSAS DE JUSTIFICA,.....: 

CION". EVOLUCION DOCTRINAL 

El concepto "justificaci6n" y la referencia a las 11!! 

madas "causas de justificaci6n" son extrafios a nues­

tro C6digo Penal, que s6lo alude, como titulaci6n 

del capitulo segundo de su libro primero, a las -

"circunstancias que eximen de la responsabilidnd cr;!, 

minal". Se trata, en realidad, de la traducci6n de -

los t~rminos alemanes "Rechtfertigung" y "Rechtfert.!. 

gi.tngsgrUndeu, utilizando este 6ltimo por vez primera 

en la doctrine cientifica por Berner (1). Y ni si- -

quiera los autores se muestran un~nimes a la bora de 

aceptar esta categoria conceptual, sin que, entre 

quienes la acogen, exista tampoco unidad de criteria 
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acerca de su significado. Por supuesto, aquellos aut£ 

res que niegan a la antijuridicidad su car,cter de -

elemento del delito, se ven obligados ahora a mante­

ner id~ntica posture respecto de su negaci6n: si no­

hay antijuridicidad, mal puede hablarse· de justific~ 

ci6n. 

Por eso, Battaglini prefiere referirse a la justifi­

caci6n en estudio como "circunstancias que e'Q~bdi~\\­

el deli to e impiden le. puni.bilidad", denomin&ndolas­

"causas impedientes de la punibilidad" (2). Civoli,­

por su parte, hab!a distinguido muchos enos antes, -

de entre las circunstancias que eximen de la respon­

sabilidad criminal, aquellas que excluyen la imputabi 

lidad del agente de las que impiden la imputabilidad 

de la acci6n (3), perteneciendo lo que aqu! denomin~ 

mos "causes de justificaci6n" a la segunda categor1a; 
. . 

mientras Vicenzo Lanza distinguia, utilizando una te£ 

minolog1a en cierto modo antin6mica a la que hoy as­

usual, entre causes ps1quicas descriminadoras, con-­

el efecto de anular el delito, y excusas objetivas,­

Ql.le no niegan ~ste sino que tan s6lo lo disculpan --
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(4). Para ~1, pues, lo que hoy denominamos causas de 

imputabilidad son precisamente las querunulan el deli 

to, mientras que las circunstancins objetivas tienen 

un menor efecto; s6lo excusan a su autor. 

Si nos remontamos todav1a a afios anteriores, encon-­

tr~ndonos con el gran penalista italiano M. P. Rossi, 

cuya influencia en nuestra doctrine y, lo que quiz6s 

sea a6n m~a importante, en nuestra legialaci6n, re-­

sulta indudable, hallaremos una opini6n m6.s ajustada. 

Rossi considers "justificado a aqu61 que al cometer­

una acci6n en la apariencia criminal, se encuentra,­

ein embargo, personalmente en un eatado tan excepci2 
'\ 

nal, que en este caso particular queda destruida la-

moralidad intrinseca del agenteu (5). Y, si seguimos 

la exposici6n del citado.autor, comprobaremos que-­

afirma que una causa de justificaci6n excluye toda -

imputabilidad, el agente es inocente; un motivo de -

disculpa, en cambio, "disminuye la imputabilidad pe­

nal, puede reducirla a sus menores t~rminos, y a6n -

apartar toda pena social, pero no estnblece la ino-­

cencin del agente" (6). Aqui si puede aludirse a los 
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efectos menos favorecedores para el agente de la - -

"di~culpa~ o "excuse" respecto de la "justificaci~n". 

Creo que las ideas de Rossi est6n m~s cerca de las -

actuales que las de Lanza. La afirmaci6n del primero 

de que "una causa de justificaci6n excluye toda imp_!! 

tabilidad" (7) debe de entenderse, no como resultado 

de una confusi6n terminol6gica, sino, precisamente,­

como fruto de una fin1sima intuici6n: si la acci6n -

est~ justifice.da, no cabe plantearse la imputabili-­

dad del agente. Asi, la exenci6n de responaabilidad­

criminal puede proceder de la legitimidad intr!nseca 

del acto, de la ignorancia o el error del agente, o­

de la violencia ejercida sobre ~ate; "ouando procede 

de la legitimidad intr!nseca del acto, el acto est!­

justificado, a6n cuando hayan concurrido plenamente­

en 61 la voluntad e inteligencia en el agente. No -­

hay intr1nsecamente delito" (8). 

Por su parte, Impallomen(distinguia tres clases de­

circunstancias que excluyen la pena: 1) causes de i~ 

putabilidad, 2) causes de justificaci6n y 3) causas­

particulares, que s6lo excluyen la ejecuci6n de la -



137 

pena. Sobre las segundas, afirma que •'excluyen el c!!_ 

r~cter criminal del hecho; el hecho se hace justifi­

cado" (9). 

En la doctrine italiana contempor~nea, Pannain no se 

refiere tempoco a las causes de justificaci6n, divi­

diendo las causns de exclusi6n de la responsabilidad 

criminal entre nquellas que excluyen la punibilidad, 

y las que excluyen la imputabilidad; las primeras e~ 

cluyen el dellto, mientras que las segundas tan s6lo 

la responsabilidad del sujeto (10). Pagliari, por su­

parte, alude a las "circunstancias de incompletud -­

del hecho delictivo", los "elementos negatives del -

hecho delictivo" y a la "incapacidad penal" (11). 

Boscarelli en cambia, s1 se refiere a las causes de-
/ 

justificaci6n, que junto con las de "inmunidad" y --

las "especiales de no punibilidad" forman las cir- -

cunstancias eximentes (12)~ 

Naturalmente, las referencias a todos estos autores­

se han hecho, teniendo en cuenta la originalidad de-
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sus divisiones de las causes eximentes de la respon-

sabilided criminal. La doctrine contempor~nea domi-­

nante suele distinguir simplemente, entre causas de­

justificaci6n y de incu~pabilidad, al margen del va­

lor sistem~tico que puedan otorger a las excuses eb­

solutorias. 

En general, puede decirse que la negaci6n de la anti 

juridicidad como elemento del delito y au identific~ 

ci6n con la esencia del mismo,. efectuada por Batta-" 

glini results sistem!ticamente inid6nea; pues propo£ 

ciona a la elbaoraci6n de la teor!a juridica del de­

lito muchos m~s problemas que los que resuelve, obl! 

gando a introducir un concepto -la punibilidad- al -

que se hace jugar el mismo papal que el que corres-­

pond!a a la antijuridicidad, de tal forma que, o se­

trata de un mero cambio de nombres o nos hallamos a!! 

.te una sistem,tica -incomplete. ·Que· mAs· bien nos· en-­

contramos en el primer supuesto parece decirlo Leone, 

al d.ividir las causae de exclusi6n del delito, entre 

causes que niegan la antijuridicidad (o punibilidad) 

y las que se oponen a la culpabilidad (o m!s propia-
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mente, a la imputabilidnd, que no es un elemento del 

delito, sino presupuesto de la culpabilid.ad); las -­

primeras son objetivas, y las segundas, subjetivas -

(13). 

Y en este sentido, ha podido criticar Cavallo la te­

sis de Battaglini: resulta inconveniente la denomin~ 

ci6n causae de no punibilidad (14), pues por un lad.o 

esa pretendida naturaleza es comun a todos los ele-­

mentos negativos del delito y, por otro, se producen 

innumerables problemas de orden sistem~tico, hasta -

el punto de imposibilitar un correcto analisis del -

concepto de delito; no se niega la tripartici6n, si­

no el anfilisis mismo. 

Maggiore afirma que tan s6lo se den causae especia-­

les de justificaci6n, cuando la antijuridicidad de -

la conducts presents condiciones especiales, de tal~ 

forma que al no darse &stas surgen aqu~llas (15). La 

referencia es m~s bien a aquellos supuestos en que -

el tipo ex:i.ge alguns condici6n especial, bien en la­

acci6n, bien en el agente, toda vez que el autor it~ 
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liano citado niega en la misma linea quo Battaglini, 

a le. a.ntijurid.icids.d el carhcter de elemento del de­

lito. 

Tambi~n Granata afirma que las causas de justifica-­

ci6n niega.n la punibilida.d (16) mientras que Florian 

parece a.doptar una postura simila:r a la ya vista . de­

V. Lanza, al considerar que en realidad, niegan el -

elemento subjetivo del delito (17). 
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II.- A!~TIJURIDICIDAD Y JUSTIFICACION 

1.- La justjJicnci6n como negaci6n formal de le. an-­

ti,juridicidad 

La adopci6n del criterio objetivo o subjetivo depen­

derl\ de como previamente se haya concebido el injus­

to y su envolvente formal, la antijuridicidad: para­

quienes 6sta consista en la voluntaria contrariedad­

al impera.tivo de la norma, habr~ que a tender a cri t~ 

rios subjetivos; quienes en cambio, consideren, como 

se ha hecho en el capitulo precedente de este traba­

jo, que la esencia de la contrariedad al Derecho ra­

dica en el quebrantamiento de un inter~s jur1dico, -

habr~ que atender mAs al resultado de la acci6n que­

a la desobediencia subjetivn; sin que esto suponga,­

en absolute, adoptar un criterio estrictamente obje­

tivista. 

Formalmente, est6. justifice.da lQ_uella conducta, que -

no es contraria al imperative de la norma, ya consiQ 
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ta ~ste en un mandato o en una prohibici6n. A lo - -

largo de las pr6ximas pAginas se intentar! desarro--
·J 

llar la ma.nera en que esto se produce: veremos como-

la causa de justificaci6n hace decaer el imperative­

que, impl!citamente, supone el tipo. 

Y, en mi opini6n, esta funci6n, por si sola, no es -

suficiente para implicar una concepci6n objetiva o -

eubjetiva de la justificaci6n. Lo que, de verdad, i~ 

portar! es el contenido del juicio de antijuridici-­

dad: si afirmamoe que 6ste examina tan s6lo la obe-­

diencia o desobediencia de un mandato; si s6lo, en -

definitive, tenemos en cuenta el valor o desvalor de 

la acci6n, o a6n mAs, de la voluntad del agente, an­

tijuridicidad y justificaci6n ser&n conceptos subje­

tivos. Pero habr!a que cuestionarse entonces, si - -

ello no supondria algo m!s, mucho mds1 que la existeQ 

cia de un imperativo de hacer o no hacer determinada 

eonducta. Si no s61o ordenamos que no se lleve a ca­

bo determinado resultado desvalioso, sino adem!s que 

no se quiera llevar a cabo, que se asuma plenamente­

la conducts, incluso, si nos plenteamos el Derecho--
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no como valoraci6n sino como simple mandata, si afi~ 

mamos que la norma no valora 1 si no nos basta con que 

no se produzca un resultado, sino que exigimos la -­

e.sunci6n por parte del agente de que efec ti vamente -

no se produzca, estaremos exigiendo lisa. y llanamen­

te una identificaci6n del sujeto con el ordenamiento, 

una asunci6n interne., por su parte, de los manda.tos­

de ~ste; no le estaremos ordenando ya que se absten­

ga de actuar contra un Derecho, que ni siquiera pro­

tege bienes e intereses; le estaremos exigiendo que­

asuma, con obediencia franciscana, unos imperatives­

que no se justificar~n en nada y de los que no podr~ 

discrepar, ni siquiera en su fuero interno. Conside­

ro que estas concepciones, mal pueden acomodarse al­

EBtado social y democr6.tico de Derecho, proclamad.o -

en el articulo primero de la Constituci6n espanola -

de 1978 (18) (19). 
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2.- La justificaci6n como negaci6n material de la an-

tij_~ridicido.d 

No cabe duda de que no puede ser ese el camino ideal. 

Sera nocesario, por el contrario, atender al concep­

to de antijuridicidad material y buscar un fundamen­

to susta.nttivo a las causas que la hacen desaparecer. 

Eso es lo que se ha mantenido en el capitulo prece-­

dente. Creo haber demostrado que, partiendo de una -

concepci6n susto.ntiva de la antijuridicidad, es de-­

cir, considerando que 6sta consiste, no en la deso-­

bediencia al mandata sino en algo mAs: el que, como­

consecuencia de la misma, se produzca la lesi6n o -­

puesta en peligro del inter~s tutelado por la norma; 

bemos de llegar a la conelusi6n de que cuando la nc­

cion, en principio prohibida, al llevarse a cabo pr~ 

duce la salvaguardia de un inter's mayor, no puede -

ser an_tlj~r~d~ca. _Y_ ello,_ p_orq~e el impe~a_tlvo no -~ 

puede ser contemplado e.isladamente. El Derecho orde­

na, no s6lo que actuemos o no de determinada manera, 

sino que no quebrantemos concretos intereses por 61-

protegidos: quien quebranta uno, para ·salvar a otro-
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de mayor importancia -y es el propio Ordenamiento el 

que calibrn ~sta- no est~ actuando en contra del De­

recho, stno absolutamente en su favor (20). 

En definitive, ambos criterios -formal y material- -

no son antag6nicos, y me.parece tan incorrecto deSC!;! 

nocer la vertiente sustantiva de la justificaci6n, -

como ignorar que la explicaci6n de la forma en que -

se produce la negaci6n de la antijuridicidad ha de -

realizarse cient1ficamente, en la medidn en que el -

Derecho sea ciencia (21), intentando aclarar cual es 

la funci6n sistem~tica de la instituci6n. 

Se trata, en realidad, de dos e.spectos de una misma­

coso.: la antijuridicidad es la contrariedad formal a 

la norma, y se produce, en virtud de la misi6n pro-­

tectora de intereses de la misma; su contenido es el 

injusto; cuando ~ste no se da, cuando la pretendi.da­

contrariedad a la norma carece de contenido material; 

es decir, cuando no hay injusto, tampoco hay contra­

riedad a la norma; sin injusto no hay antijuridici-­

dad, de· la misma man era que sin dolo ni culpa hay --
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culpabilidad (22). 

En este sentido, hn puesto de relieve Bobbio como -­

los presuntoa caracteres formales de la norma jurid! 

ca revelan siempre asunci6n de valores (23). 

En las pr6ximas p~ginas se intentar& tomar postura -

respecto de los criterios dogm~ticos que me parecen­

m~s id6neos para explicar la forma en que se produce 

la negaci6n de le. e.ntijuridicidad; eual es la natur!_ 

leza dogm~tica de la justificaci6n. 
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III.- EL SISTN~ DE LA REGLA-EXCEPCION. CRITICA 

1.- La funci6n indiciaria del tipo y el sistema de -

la regla-excepci6n 

llabr! que partir, para ello, del ex~men, ya roaliza­

do en capitulos anteriores de las relaciones entre -

tipo y antijuridicidad. Y quiz&s sea, en relaci6n 

con lo que aqui nos interesa, el esquema adoptado 

por Mezger el que mejor se ajuste a las ideas aqu! -

expuestas. Convendr&, ante todo, dejar muy claro, -­

cual de las diferentes acepciones del t~rmino "tipo" 

(24) es la que utiliza Mezger para exponor su esque­

ma. El tipo es, para ~1, y aqui, "el injusto descri­

to concretamente por la Ley en sus diversos articu-­

los, y a cuya realizaci6n va ligada la sanci6n pe- -

nal" (25). 

H6s adelante, afirma que "la antijuridicidad de la ~ 

acci6n es una caracteristica del delito, pero no una 

cerncteristica del tipo",·de tal modo que "una ac--
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ci6n s6lo por el hecho de ser t!pica no es a6n nece­

aariamente antijuridica; esta 6ltima propiedad est~-

ausente en los cesos en que existe una causa de ex-­

clusi6n del injusto" (26). La antijuridicidad se con 

figurar~ entonces, como un juicio, al que se somete­

la conducts tipica. 

M!s arriba, expuse ya la teor1a de Mezger respecto a 

las relacionea entre tipo y antijuridicidad (27). 

Daste ahora con recorder que el tipo es entendido c~ 

mo ratio essendi de la antijuridicidad. Be va, por -

tanto, m&s all~ de la postura de M.E. Mayer para - -

quien el tipo es ratio cognoscendi (28), y de Baling, 

formulador de la denominada "funci6n indiciaria del-

tipo" (29). Y, sin embargo, en algo coinciden todos­

estos autores: en la formulaci6n del sistema de la -

regla-excepci6n: toda eonducta t!pica es antijur1di­

ca (regla), excepto cuBndo eoncurre una causa de ~~ 

tfficaci6n' '0 ~ dicho en' palabras ·d~l . q~e. f~era. profe 

sor muniqu~s, "una acci6n que cae bajo un tipo legal 

~ antijur1dica en tanto no concurra una especial -­

causa de exclusi6n de injusto" (30); el tipo es, f~ 
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da.mento real de validez de la antijuridicidad. Perc­

no vamos a repetir aqui conceptos m~s arriba expues­

tos. BaJJte ahora con recordar le. posici6n mantenide.: 

el tipo supone ya un dcsvalor, por decir asi, pres~ 

to; el juicio de antijuridicidad determinar~ si se -

confirma o no la realidad. Por eso, es posible, expQ 

sitivamente, aceptar el sistema de la regla-excep- -

ci6n. 

El "tema ha sido controvertido en la doctrina y con-­

viene destacar algunas opiniones al respecto: Santo­

~ niegn que se trate, en lns causas de justifies- -

ci6n de excepciones a ninguna regla general, son 

causas de inexistencia del delito, sin m~s (31). 

Coinciden con esta opini6n, por tratarse de causae ·· 

que impiden que el delito surja, Cavallo (32), Ranie­

!i (33) y, m~s modernamente, Pioletti (34). A favor­

del criterio de la regla-excepci6n se muestran Massa­

!!, para quien nos encontramos ante un concurso de -

normas -la prohibitive. y la permisiva- (35), y 

Schultz., qui en considers a las causas de justifica-­

ci6n siguiendo la linea de Binding, normas permisi--
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vas, Erlaubniss~tze (36), entre otros. 

Resulta asombroso que esta termin6log1a -"regla-exce£ 

ci6n"- fuera utilizada, muchos afios antes, por 

Pessina, quien afirmaba que "la regla general es que 

todo delito d~ lugar a la acci6n penal, ya que 6sta­

puede decirse que es la conclusi6n necesaria de un -

silogismo, cuyas dos premisas son: la Ley penal (ma­

yor) y la aparici6n del delito (menor). Sin embargo, 

en algunos caaos la Ley declara que no ha lugar a la 

acci6n penal" (37). 

Nos invita Graf zu Dohna a interpretnr la relaci6n -

regla-excepci6n, no en sentido literal, sino con pr.!!. .. 

cauciones: "No se debe interpretar esa relaci6n", -­

afirma, en el sentido de que la acci6n ejecutada sea 

en s1 antijur!dica, sino que ella (s.c. la antijuri­

~icidad) falta en tales casos, desd& el ·comienzo, y~ 

la afirmaci6n de la adecuaci6n t1pica de la acci6n -

no signifies, en modo alguno, la afirmaci6n de su an 

tijuridicidad" (38). 
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En el mismo sentido, afios atr~s, afirmo ya Bin4~ng -

que las causes de justificnci6n son causas de no s~ 

gimiento del Derecho penal (Grunde der Nichtenste- -

hung von Strafrecht), no eximentes del injusto ya -­

aparecido (39). Y el propio Mezger acle.ra las limit_!! 

ciones del sistema! "En este estudio del problema de 

las causes que excllyen la antijuridicidad nunca se -

insistir5. bastante sobre el hecho de que en el sis-=­

~ de regla-excepci6n aqu1 elegido no se trata 

realmente m~s que de una forma de exposici6n del 

asunto. En el contraste de regla y excepci6n; esto ~ 

es, de fundamentaci6n _del injusto y de exclusi6n del 

mismo no recibe dicha forma relevancia o.lgunu de 

~·· ( 40). M~s adeiante, aclarar6. el autor muni- -

qu~s: "Una acci6n en la~concurra una causa do justi­

ficaci6n eficiente~ien como causa reconocida por la 

Ley, bien como consecuencia de un principia general-, 

no es un acto injusto, exactamente como no lo es una 

acci6n a la que de antemano falta una caracteristica 

tipica necesaria para la fundamentaci6n del mismo. Y 

s6lo al objeto de ordenar de manera sin6ptica los -­

distintos puntos de vista distinguimos entre .fun.da--
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mentaci6n y exclusi6n del injusto; la colocaci6n 

aqui o alli es s6lo cuesti6n de oportunidad y de t~~ 

nica expositiva y no autoriza en manera alguna para­

deducir consecuencias ulteriores" (41). 

Tambi~n Aldo Moro ha puesto de relieve los problemas 

que causa un mal entendimiento del sistema de la re­

gla-excepci6n (42), lo que le lleva a demandar algu­

na precisi6n m6a para considerar aceptable dicha f6~ 

mula. Es verdad, que en elos casos justificados ( o­

de licitud excepcional) no se aplica la norma penal, 

no existe la prohibici6n (o el mandato); nos encon-­

tramos ante una "violaci6n" que no es contraria e.l -

delito; y la 6nica diferencia entre la conducts jus­

tificada y la at!pica es que en aquella es necesario 

acudir a nuevas comprobaciones, mientras que en ~sta 

results m!s di!fana su conformidad a Derecho. 

Pero eso no cambia, para Moro, en modo alguno, la n~ 

turaleza del fen6meno, "que es de originaria y defi­

nitive licitud del acto, el cual no cesa en un cier­

to memento de ser delito", sino que no lo ha sido --
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nunca (43). Todo esto est~ motivado, porque el tipo, 

"propiamente por ser tipo comprende demasiado, com-­

prende fen6menos a los cuales, en su funci6n incrimi 

nadora esencial, nose refiere de ninglin modo" (44). 

En definitiva, y con independencia.de la concepci6ri­

que ae tenga acerca de las rele.ciones entre t·i po y -

antijuridicida.d, es necesario destacar que la afirm!!_ 

ci6n de que toda conducts tipica es antijuridica, ex 

cepto cuando concurre una causa de justificaci6n ha­

de ser matizada en el sentido de que no existe.una­

conducta contraria a Derecho que se convierta en ju­

ridica, por la concurrencia de una causa de justifi­

caci6n; sino una conducts, desde el comiehzo confer­

me a Derecho, aunque aparentemente antijuridica, cu­

ya licitud se comprueba mediante el ex~men ncerca de 

las causae de justificaci6n. En este sentido, ba 

propuesto f1oro la sustituci6n de la referencia a la­

regla-excepci6n, por la denominaci6n "acciones l!ci­

tas con antijuridicidad aparente", reservadas a las­

conductas tipicas, cuya contrariedad o conformidad a 

Derecho est! pendiente de comprobaci6n~.·1 \) 
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As1 pueden comprenderse mejor las palabras de Welzel, 

para quien "la antijuridicidad puede ser averiguada­

mediante un procedimiento negativo, a saber, esta- -

bleciendo 9ue no existen causas de justifica.ci6n" -­

(46). El desaparecido profesor de Bonn ·califica, no­

obstante, de "desafortunada" la idea de poner en lu­

gar de la relaci6n norma prohibitiva-disposici6n pe£ 

misiva, la relaci6n tipo-causa de justificaci6n, y -

de interpratar ~sta como relaci6n de regla-excepci6n, 

refiri~ndose despu~s a que estad1aticamente, la pre­

tendidn regla (es decir, la identidad tipo-antijuri-· 

dicidad) puede ser la excepci6n, y la excepci6n (es­

dec:l.r, la causa de justificaci6n) pasar a ser regla­

(47). En efecto, es 'ste un argumento muchas veces -

utilizad.o:si los coneeptos de regla y exoepci6n son­

entendidos estad1sticamente, no hay duda de la imprQ 

piedad de su utili~aci6n en este caso: pensemos en -

las lesiones deportivas, las intervenciones quirur~ . 
' ' , ' , , ' ' , ... ' ' ' , , ... 

cas, las detenciones por funcionarios de polic{a o -

en toda la_problem!tica suscitada por el agente pro­

vocador ( lt-8). Puede deoirse que, en estos casos, son 

mds las excepciones a la regla que las ocasionea en-
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que ~sta se cumple. 

Pero, sin duda, no es ~ste el inconveniente mayor -­

del sistema de la regla-excepci6n. Mucho m6s grave -

es la confusi6n que ha ocasionado en torno a la su-­

puesta duplicidad de juicio: hay que afirmar ta.jant~ 

mente que no existe un juicio de justificaci6n subs! 

guiente a la~irmaci6n de que la conducta es antiju­

r!dica. 

2.- Antijuridicidad y justificaci6n: aspectos positi­

vo 3 negativo de un mismo juicio 

Y es que no puede ~lvidarse que, como ha recordado -

SchmidhRuser, dentro de la sistem,tica del delito, -

la justificaci6n no es elemento alguno ( 1~9). Este -­

t6rmino ta.n s6lo tiene sentido negativo: no se trata_ 

de negar Que exista justificaci6n; se trata de afir­

mar la presencia de le. antijuridicidad, o si se pre­

fiere la formulaci6n contraria no se trata de afir--
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mar que exista justificaci6n; se tro.ta de negnr la. -

presencia de la antijuridicidad. 

Estamos pues, ante un s6lo juicio; y si el sistema de 

la regla-excepci6n no era suficientemente claro, tam 

poco lo son las a.portaciones de \~elzel, quien a.l re­

ferirse a una especie de "concurso de normas", una -

prohibitive. y otra permisiva, parece querer aludir a 

que la conducta primero transgrede la norma prohibi­

tive, a.unque luego mediante una comprobaci6n poste-­

rior, quepa afirmar que es conforme a la. norma perm_! 

siva. Con gran lucidez, en mi opini6n, ha critice.do­

Petrocelli este. postura (50): en primer lugar, no -­

siempre cabe hablar de norma permisiva (Erlaubnis- -

satz), sino que, a veces nos encontramos ante una-­

norma obligatorie., en sentido opuesto, es decir, an­

te dos imperatives contraries: por ejemplo, el obje­

tor de nonciencia que abandona, ·en plano eotnbat·e ·1a- · 

lucha, comete un delito, seg(m la legislaci6n itali,!! 

na (51). Pues bien, el sujeto se encuentra entre dos 

imperatives opu~stos: el gen~rico "no matar~s" de 

los delitos de homicidio y el especifico "mataras al 



enemigo cuando te encuentres combe.tiendo en guerra.". 

tEs posible, realmente, hablar de dos imperatives -­

contrarios en un mismo ordenamiento?. Pero, a6n cuan 

do efectivamente, nos encontremos ante una "Erlaub-­

nissatz" ta.mpoco es correcto pensar en un conflicto­

de norrnas; y ni siquiera en un concurso. Lo que ocu­

rre es que el Ordenamiento jur1dico es un sistema, y 

la "norma" surge de la confrontaci6n de todas sus -­

disposiciones. En un mismo Ordenamiento no hay una -

norma. que prohiba, perm:i.ta, y ~bligue a hacer una -­

misma cosa; lo que ocurre es que no surge la prohib! 

ci6n, no existe prohibici6n de hacer algo que est~ -

permitido u obligado y, por tanto, la conducts, des­

de el primer momenta es conforme a Derecho (53). 

Podemos afirmar, en resumen, que no existe un juicio 

de justificaci6n; se trata. del resultado negativo -­

del juicio de antijuridicidad. La justificaci6n no -

surge con posterioridad a la antijuridicidad; no se­

trata de que una conducta antijur!dica, por la cone~ 

rrencia de una causa de justificaci6n, deven{ia en 

justa.. Pero tampoco la justificaci6n es anterior, C.Q 
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mo puede pretender la teorla de los "elementos nega­

tives del tipo". Nos encontramos, en verdad, en pre­

sencia de una disposici6n -no de una norma- permisi­

va u obligatoria (la causa de justificaci6n) que se­

superpone a la disposici6n prohibitive .(el contenido 

del tipo). Y entra ambas no existe una relaci6n de­

regla a excepci6n. No se trata tampoco, de que no s~ 
ja el tipo, como veremos en seguida; sino de que, 

una vez surgido ~ate, aparece una disposici6n contr~ 

ria y prevalente, que permite -u obliga a- realizar­

la acci6n que aqu~l prohibla. Estamos, a mi juicio,­

entre dos disposiciones que se hallan en una rela- -

ci6n mAs pr6xima a la que une una disposici6n gene-­

ral con otra especial. No son, desde luego doe rela­

ciones idfinticas, toda vez que no cabe hablar de c1£ 

culos conc&ntricos, pero si reune alguna de las ca-­

racteristicas de esta relaci6n: la normative m~s es-

. pec~f~ca,. la .Q~e .m~jor . s~ ~jus:ta. a. l.a .conducta en-:-

cuesti6n, es la causa de justificaci6n, que se supe!: 

pone a la m§s general descripci6n del tipo. y la ac-

ci6n est! comprendida en ambas: qui en mata en leg!t_! 

ma defensa, realiza una conducts prevista, en los ~ 
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t!culos 407 y octavo del C6digo Penal espafiol: lo g£ 

n~rico es matar, lo espec1fico, hacerlo en leg!tima­

defensa. Y el articulo octavo prevalece sobre el 407. 

Sin embargo, no se me escapa los inconvenientes: las 

razones por las que se produce la prevalencia de !a­

causa de justificaci6n no se limit~\a la de su m~s -

espec!fica adecuaci6n a la. conducta, lo que podr1a -

producir problemas parejos a los ya criticados res-­

pecto del sistema de la regla-excepci6n; sino que -­

concurren motivos, tanto formales como sobre todo, -

materiales de mayor peso (54). 
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IV.- LA TEORIA DE LOS "ELF11ENTOS NEGATIVOS DEL TIPO" 

1.- Breve exposici6n 

La identificaci6n m~xima entre tipo y antijuridici-­

dad conduce a la llamada "teoria de los elementos n~ 

gativos del tipo". Para los partidarios de esta for­

mulaci6n, las causas de justificaci6n no s61o niegan 

la antijuridicidad de la conducts, sino ya el tipo,­

puesto que ~ste no s6lo se compone de ln conducts -­

descrita en el rrecepto concreto de la Parte Espe- -

cial, sino que ha de ser completado con la no concu­

rPencia de una cnusa·de justificaci6n: la conducta­

prohibida no es matar, sino hacerlo cuando no concu­

rre causa de justificaci6n alguna. Las repercusiones 

sistem~ticas de esta formulaci6n se hacen notar esp~ 

cialmente en el campo del tratamiento dogm~tico del­

error sobre los presupuestos f~cticos de una causa -

de justificaci6n (55), tema 6ste que excede en mucho 

los prop6sitos de este trabajo (56). Pero tambi~n, -

como veremos, importa adopter una u otra posture -la 
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de los elementos negativos del tipo o la del aspecto 

negativo de la antijuridicidad- en orden a la exigen 

cia o no de los elementos subjetivos de justifica- -

ci6n extralegales. 

2.- Referencia a algunas posiciones cr!ticas 

Quiz6s haya sido \olelzel el autor que con mayor viru­

lencin se ha opuesto a la doctrina de los "elementos 

negativos del tipo", en base a su tradicional _esque­

ma norma prohibitiva-disposici6n permisiva.. "La dis­

posici6n permisiva (la causa de justificaci6n) supo­

ne necesariamente la realizaci6n propia del tipo pr.Q 

hibitivo y est& referida a ~1", a.firma. 11La concu-­

rrencia de una causa de justificaci6n (por ejemplo,­

la leg!tima defensa) no afecta ni elimina la tipici­

dad de la conducts, sino que elimina la antijuridic! 

dad de la realizaci6n tipica" (57). Asi pues, en el­

eequema del que fuera profesor de Bonn, la norma prQ 

hibitiva est! contenida en el tipo y su quebranta- -
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miento llega a producirse, si bien despu~s, por efe£ 

to de la disposici6n permisiva o causa de justifica­

ci6n, decne la antijuridicidad. 

Textualmente expone o.si Welzel el tema: "Se ha. cons,!. 

derado muchas veces -desde Adolfo Merkel- las causas 

de justificaci6n como "caracteriaticas negativas del 

tipo"; su no existencin debe ser un presupuesto para 

el tipo y, a la inversa, su existencia debe excluir­

el tipo. Esta opini6n desconoce la funci6n de la ad~ 

cuaci6n t1pica, que debe tipificar las acciones que­

sa realizan fuera de los 6rdenes de la vida social.­

La legitima defensa no excluye la adccuaci6n t!pica­

de una acci6n de lesi6n; su efecto es el de eliminar, 

solamente, su antagonismo con el orden jur1dico, es­

decir, la antijuridicidad" (58). "La opini6n defec-­

tuosa de- las causae de justificaci6n como circunstan 

. cias ~ega_tiv9:s del_ hec~o. tie;ne_ ~n _efecto .fatal _en e.l 

&mbito de la teor!a de la culpabilidad, al tratar 

del error de prohibici6n" (59), advierte este e.utor. 
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Pero su critics m~s feroz y, por otra parte, m6s co­

nocida9 aparece en las 61timas edicionea de su Trata 

do: "La doctrine de las circunstancias negatives del 

hecho desconoce la significaci6n aut6noma de las no~ 

mas permisivas (de las concesiones del ·nerecho). La­

existencia de la legitime defensa tiene, seg6n esa -

doctrina, la misma aignificaci6n que la ausencia·de­

unas caracteristicas del tipo: no habria diferencia­

entre dar muerte a un hombre en legitima defense y -

dar muerte a un mosquito. La doctrina de las circun~ 

tancies negativas del hecho no tiene como obviar es­

ta consecuencia, que le lleva ad absurdum" (60). 

"Con la uniformidad de lo juridicamente irrelevante­

desaparecen las cualidades espec1ficas del permiso -

juridico y las diferencias esenciales de valor entre 

lo permi tido y lo jur1dicamente irrelevante". 'tlelzel 

termina su cr1tica, conectando la teoria de los ele­

mentos negativos del tipo con la de los imperatives~ 

"que desconocia la significaci6n aut6noma de las co!! 

cesiones" y de la que aquella es un "brote tardio" -

(61). 
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Aunque mas adelante volveremos sobre estas cuestio-­

nes (62), algunas de las cr!ticas expuestas acerca-­

del sistema de la regla-expopci6n pued~n ser trasla 

dadas aqu!: no cabe hablar siempre y en todo caso de 

disposici6n permisiva, porque en ocasiones la justi­

ficaci6n proviene de una obligatoriedad, ni es co- -

rrecto referirse a un conflicto normativo, cuando lo 

que sucede es que no existe mandata alguno; una cosa 

es la adecuaci6n t!pica y otra la antinormatividad;­

conceptos ~stos que tambi6n aparecen algo confusos -

en la aportaci6n de Petrocelli. 

Ya me he referido rn~s arriba a la cr1tica formulada-

por este importante autor italinno, tanto a la teo-­

ria de los elementos negativos del tipo, cuanto al -

esquema planteado por Welzel. En suma, hay que dis-­

tinguir entre la negaci6n de la antinormatividad y -

1& de la antijuridicidad, tal como'hace el' citado·-~ 

autor alem~n. Puede, en~ecto, concurrir una norma­

permisiva.Erlaubnissatz. Pero tambi~n puede concu--

rrir una norma obligatoria, cuyo mandato consista 

precisamente en realizar una conducts -positiva o n~ 
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gativa- contraria a la dispuesta por el tipo legal -

(63). Y, sin duda, no es id~ntica la significaci6n -

dogm6.tica de la permisi6n que la. de la obligatorle-­

dad. Pues bien, estas diferencias no pueden ser ex-­

plicadas satisfactoriamente ni por el sistema de la­

regla-excepci6n, cqmo vimos m!s arriba, ni por el e.!! 

quema norma prohibitiva-disposici6n permisiva, ni 

por la teorla de los elementos negatives del tipo. -

Tan s61o si aceptamos que los imperatives -tanto las 

prohibiciones como las obligaciones- y los permisos­

surgon, no de la contemplaci6n do una disposici6n -­

aislada, sino de la totalidad del Ordenamiento juri­

dice, podemos comprender el verdadero alcance de la­

justificaci6n. E1 Ordenamiento aparece asi como un -

todo unitario (64), de cuyo ex~men en conjunto puede 

desprenderse que una conducts contenida en un tipo -

legal sea reputada como justificada. La conducta, en 

tonces, no s6lo no es antijurldica, sino que tampoco 

es antinormativa, aunque s{ adecuad.a a tipo (65). Y­

elle porque en un mismo Ordenamiento no es posible -

la existencia de normae contradictories: los confli~ 

tos son s61o aparentes; tan s61o se contiene un imp~ 
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rativo. No es correcto hablar, en estos casos, de 

comportamientos permitidos a posteriori, sino, en su 

esencia~jur!dicos, originariamente legitimos (66). 

Tampoco para Peter Noll es indiferente hablar de - -

elementos negativos del tipo y de causae de justifi­

caci6n. Los tipos penales incluyen, para este autor, 

elementos del injusto y de la culpabilidad que, jun­

tos, proporcionan el desvalor total y que, segun la­

escala de valores del legislador, proporcionan la m~ 

dida de la intensidad de la reacci6n penal (67). As~, 

el desvalor del homici~io comportn la negaci6n del -

valor vida humans, asi como el desvalor de ln motiv~ 

ci6n subjetiva del agente. El tipo contiene, por tan 

to, una acumulaci6n de desvalores, como lo demuestra 

la estructura de los tipos b6.sicos y privilegiados o 

cualificados. En estos 6ltimos, se aumenta el desva­

lor_d~ la: culpabilid~d con_el de la vida humans. Si-

6ste supone, por ejemplo, un valor equivalente a -10, 

y existe un desvalor afiadido, por ejemplo, por la IDQ 

dalidad alevosa de la acci6n, nos encontramos ante ·­

el asesinato, cuyo desvalor tipico es el resultado -
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de sumar el desvalor de la lesi6n al bien jur!dico -

(~10) y el de la modalidad alevosa (-5), resultando­

-10-5~-15. 

Por el contrario, los tipos privilegiados son el re­

sultado de una ponderaci6n de valoros. Los elementos 

del injusto y de la culpabilidad son compensados por 

elementos que aminoran dichos injusto o culpabilidad. 

Asi, en el homicidio-suicidio, solicitado por el su­

jeto pasivo, estG. -dice Noll- disminuido el injusto­

por el consentimiento de la victims y la culpabili-­

dad por la motivaci6n del agente. El desvalor es aei 

menor (-10+5=-5). 

Pues bien, cuando en la ponderaci6n, el valor logra­

neutralizar al desvalor, nos encontramos con el tipo 

justificado. Asi, quien atravieea una heredad ajena, 

porque ejerce leg.f. timamente su d.erecho de servidum-­

bre de paso, realize una acci6n, en principia desva­

liosa (-2), pero compensada con el valor que supone­

ejercer un derecho (+2), con lo que resulta -2+2=0. 
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Es posible, incluso, que resulte finalmonte una ac-­

ci6n valorada, si el aspecto poaitivo supera al ne~ 

tivo: por ejemplo, quien rompe un crista! ajeno com~ 

te una acc!6n tipica de dafios, por ejemplo valorada­

en -3; pero si lo hace para salvar la vidn de un hol!! 

bra que en ese momento est~ en trance de morir into­

xicado por una emanaci6n d.e gas, ·logra con ello un -

valor·+lO, lo que supone que la acci6n, no s6lo est~ 

justificada, sino que comporta un valor positivo - -

(-3+10.-::+7) (68). 

Pues bien, cuando no. sa produce la acci6n t1pica, es 

decir, cuando concurre un elemento negativo del tipo 

(que no es una causa de justificaci6n) impidiendo con 

ello que se d6 el tipo, no se produce ni valor ni 

desvalor alguno, a efectos jur1dico penales. Por tan 

to, en nuestra ·escala num~rica, nos encontramos di-­

rectamente con una acci6n de valor 0; no hay pondera 
................. ~-

ci6n alguna (69). 

Podemos resumir, por tanto, la opini6n de Noll di- -

ciendo que en la acci6n atfpica no concurre desvalor 
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alguno, mientras que en la tipica justificada se ha­

producido un desvalor que ha quedado compensado, o -

incluso, superadot por el valor positive que compor­

ts.. Por consiguiente, no es lo mismo habla.r de causa 

de justificaci6n que de elemento negative dol tipo. 

En similares t~rminos se express Eberhard Schmidl1liu­

~· En su exposici6n identifica la teor1a de loa --· 

elementos negativos del tipo con el concepto de tipo 

total de injusto (Gesamtunrechtstatbestand) (70). E~ 

te comprende todos los elementos relevantes para el­

juicio de e.ntijuridicidad, tanto los positives que -

han de darse, cuanto los negatives que no han de con 

currir, si el hecho ha de ser antijuridico .. De esta­

manera se conciben las causas de justificaci6n, cuya 

presencia origina la negaci6n de la antijuridicidad­

como elementos negatives del tipo, y el tipo total -

de injusto aparece como funda.mento (ratio essendi) -

de la antijuridicidad (71). La teoria del tipo to-­

tal de injusto y de los elementos negatives del tipo 

desconoce, sin embargo, el contenido material del -­

juicio de antijuridicidad: la ausencia de la justifi 



170 

caci6n no puede fundamentar que surja la antijuridi­

cida.d; muy por el contrario, el desvalor tiene que -

estar ya funda.mentado ( por ejemplo, la muerte de un­

hombre) cuando nos cuestionemos la justificaci6n 

(por ejemplo, la legltima defense) (72). 

En la doctrina espanola contempor!nea, ha sido BQ- -

driguez Mourullo quien m!s certeramente ha criticado 

la doctrina de los elementos negatives del tipo, a6n 

cuando, como veremos, no se haya mantenido del todo­

coherente con las consecuencias que ello comports. 

El catedr!tico de la Universidad Aut6noma de Madrid­

sa refiere, en primer lugar, a la cr1tica ya senala­

da por Welzel y recogida m~s arriba (73), en orden a 

la distinta significaci6n de la norma permisiva en -

concurso con la prohibitive, con respecto a la no --

. r~a:ti~aci.6n de .1~ conducta. prohibida (?4) .• Aiiade .Ro~ 

driguez Mourullo que la teorf.a de los elementos ne­

gatives del tipo no permite cumplir a ~ste con la -­

funci6n asignada de "ofrecer, a trav~s de la descri.£ 

ci6n material objetiva de la conducta prohibida, el-· 
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fundamento o base del juicio de antijuridicidad, pues 

la tipicidad no es ya presupuesto de la antijuridic! 

dad, sino, a la inversa, la antijuridicidad presu- -

puesto de l·a tipicidad" (75). 

Por fin, para Rodriguez Mourullo, la teoria en cues­

ti6n tiene un grave defecto sistem6.tico pues, al ._ -

oquipa.rar la funci6n dogm!tica de los elementos fun­

damentadores de la antijuridicidad (positives del t! 

po) con la de los excluyentes de la. mlsma (negatives 

del tipo), se produce una consecuencia inevitable en 

el campo de la doctrina del error, y concretamente -

en la cuesti6n ''de si un error sobre las cnra.cteris­

ticas del tipo debe ser equiparado nl error sobre -­

los presupuestos de las causas de justificaci6n" - -

(76). 
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3.- Posic~~n personal 

Es absolutamente indispensable, en este punto, tener 

muy presente la cuesti6n terminol6gica respecto del­

"tipo". Las causas de justificaci6n son, sin duda, -

elementos negativos del tipo; pero no del tipo de in­

justo (Unrechtstatbestand), sino del tipo total de -

injusto (Gesamtunrechtstatbestand). Ello significa­

que, adoptemos la postura que adoptemos, habremos de 

tener muy }>resente cual es el concepto de tipo con -

el que operar. Las causae de justificaci6n no niega~, 

pues, el tipo de injusto, y si es ~ste el sentido en 

que se utiliza la expresi6n tipica en la definici6n­

del concepto de delito, la acci6n justificada no es­

sin6nima de la acci6n at1pica; desde este punto de -

vista, el error sobre el presupuesto f'ctico de la -

causa de justificaci6n ser& error de prohibici6n y -

no error de_ tipo •. E;s~a. _a4v~rtertc;i.a_ h_ac_e _perfectamen~ 

te admisible la propuesta de Mir Puig, al referirse­

a los "elementos nega.tivos del supuesto de hecho", -

identificando este concepto con el de tipo general -

de injusto (77). 
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La adecuaci6n a tipo, s.si entendido supone la pres e.!! 

cia. de un quebre.ntruniento de intereses ( es decir, de 

la lesi6n o puesta en peligro de un bien juridico 

protegido), que puede quedar compensada o, incluso­

auperada -nunca anulada- por la concurrencia de una­

causa de Justificaci6n; es decir, por el resultado -

negativo de sorneter la conducts t1pica al juicio de­

antijuridicidad. Creo haber demostrado que, por eje~ 

plo, en la legitime. defense, los biones del agresor­

no quedan absolutamente despro~egidos, sino que su -

protecci6n cede al de un inter~s superior (78); el -

Derecho se ve obligado a, por decir as!, "levantar"­

eu protecci6n para concedersela al agredido y a sus­

intereses, pues de lo contrario se negaria n s! mis­

mo. Evidentemente, el Derecho no puede permanecer in 

diferente ni imparcial, cuando se trata de la prote£ 

ci6n de bienes, posiblemente, de igual valor, pero -

pertenecientes unos a quien le agrede -es decir, a -

quien se coloca. frente a ~1- y los otros a quien es­

agredido -y permanece fiel al Ordenamiento-. 
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Es m6.s, es este el (tnico ca.so -cuando se produce la­

colisi6n entre bienes de igual valor- en que bienes­

protegidos absolutamente -como, por ejemplo, la vida 

humane.-. pueden perder moment.inee.mente la tutela jur.!, 

dica, s6lo en cuanto se opongan a bienes de igual m~ 

nora. protegid.os absolutamente: el Derecho tutela - -

siempre y en todo caso la vida humana del agresor, -

salvo cue.ndo dicha tutela resul ta incompatible con -

la pr.otecci6n de otra vida hume.na, la del agredido,­

de id6ntico vo.lor, pero que cuenta e.dem6.a con el fa­

vor del Derecho. Si el Ordenamiento no lo hiciera -­

nsi, estar1a dejando de proteger siempre y en t6do -

~ la vida humnna; ya no servir!a para proteger vi 

das humanas. Por tanto, no es id~ntica la relaci6n -

del Derecho con los intereses del agresor en la leg! 

tima defensa que la que el Ordenamiento jur!dico man 

tiene con los intereses no protegidos por tipo alguno. 

Es decir,. en el ya c16.sico ejemplo. de .~lelzel,. cj_t~dp 

p6ginas m!s arriba (79), no es lo mismo·matar a un­

hombre en legitime defensa (porque el Derecho segui­

r!a queriendo proteger la vida del agresor, si ello­

fuera posible), que matnr a un mosquito_(cuya vida-
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es indiferente para el Ordennmiento jur!dico penal). 

Sin embargo, s{ es la misma la relevancia jur1dica -

de la conducts que atenta contra un bien no protegi­

do que .la que no atenta contra bien alguno, es decir 

la que es indiferente; a efectos juridico penales r~ 

sulta id,ntica la acci6n de mater un mosquito que la 

de caminar, pero en modo alguno son 6stas equivalen­

tes a la de matar un hombre en legitime defensa. 

Welzel afie.diria al grupo de co~ductas irrelevantes ,­

las socialmente adecundas (como pilotar un avi6n); -

ya hemos visto como ~stas son ontol6gicamonte id~nt! 

cas a las que no atentan contra bien alguno (80). 

Pues bien, todo esto es desconocido por la teoria de 

los elementos negatives del tipo que parifica la re­

levancia de aquellas conductas atentatorias contra -

bienes no protegidos o que no se oponen a inter6s a! 

guno, con la de las quebrantadoras de intereses dig­

nos, susceptibles y necesitados de protecci6n en ab­

solute, si bien incidentalmente desprotegidos ante -

su conflicto con otros m~s dignos de protecci6n. 
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Por otra parte, Cerezo se ha opuesto, entre nosotros, 

a la teoria de los elementos negatives del tipo, por 

consid.erar que el Ordene.miento jur1dico espafiol no -

permlte aceptnrla (81). ·Sus argumentos han sido reba 

tidos, a mi entender, de forma incontestable, por -­

Gimbernat (82). Creo, con el profesor de Alcal,,que, 

al menos desde esa 6ptica, el Derecho penal espaiiol­

no se pronuncia ni a favor ni en contra de la teor!a 

de los elementos negativos del tipo, lo que no sign! 

fica, como espero haya quedado·expuesto con sufieie!! 

te rotundidad, que me muostre partidario de la misma. 

Entiendo, muy por el contrario, que no cabe hablar -

de inadecuaci6n tipica, cuando la conducta coincide­

con la descrita por el precepto legal de la Parte E~ 

pecial, y quebranta un inter~s, generalmente proteg! 

do por el Derecho; circunstancias ambas que se dan -

en la tnntas veces aludida muerte de un hombre en 1~ 

· gitima ·dafansa~ Me· mue·stro, ·por· tanto·, ·contr8rio· a -

la teor!a de los elementos negativos del tipo • 
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V .- JJOS ELEHEN'l'OS SUBJETIVOS DE JUSTIFICACION 

1.- Diversas acepciones. Distintas teorias sobre su-

e.usencia 

Bajo este ep!grafe no vamos a referirnos a aquelios­

aspectos inherentes a la voluntad del sujeto y cont~ 

nidos en la descripci6n legal, tales como la exigen­

cia de no nctuar con finalidadesjlfcitas en la legi­

time. defense. de extrafios (83). Este tema qued6 ya r~ 

suelto cuando, en su d!a, 'se refiri6 a ~1 con gran a~ 

plitud, ya f·1ezger (84). Puede decirse que en el ac-­

tual estado de la dogm!tica penal, la presencia de -

estos elementos no supone problema alguno. Ya hemos­

visto como la descripci6n t1pica puede contener, en­

ocasiones, elementos del injusto e incluso de la cu.! 

pabilidad. Igualmente, en la descripci6n de lo que,­

por utilizer la terminologia de Noll, llamaremos "t.!. 

po de justificaci6n" puede contenerse elementos sub­

jetivos que pertenecen a la antijuridicidad, sin que 

esto suponga que no puedan contenerse elementos de -



178 

la culpabilj.dad. Puesto que se trata de exigencies -

legales contenidas en la descripci6n de una causa de 

justificaci6n, su ausencia determiner~ que dicha c~ 

sa no puede. concurrir, sin que esto tenga forzosamen 

te que implicar que no pueda darse la justificaci6n­

por algtin otro concepto. En suma, en estos casos, la 

Ley exige que, adem~s de qua se haya neutralizado el 

desvalor de resultado, tambi~n ocurra lo propio con­

el de acci6n, lo que, como inmediatamente veremos, no 

es exigencia normal en las restantes causaR de just! 

ficnci6n. 

Tambi~n se verl inmediatamente, como la cuesti6n de­

ja de ser pacifica por complete en aquellos autores­

pe.rtidarios del concepto de "injusto personal", qui~ 

nes, en el fondo, al consi~erar como necesariaa ln -

neutralizaci6n del desvalor de acci6n en todo caso,­

'nd pa~ecen otorgar demasiada trascendencia al·hecho­

de que el elemento subjetivo venga exigido expresa-­

mente por el "tipo de justifice.ci6n", o como ellos -

afirman, est~ implicitamente contenido en el concep­

to mismo de la justificaci6n. As!, ha podido decir,-
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entre nosotros, y muy recientemente, G6mez Benitez -

-tras ci tar a Zieltnski, para qui en el desvalor de -· 

resultado incrementa el injusto, pero no lo fundame.!! 

ta, como ya sefialara el propio Welzel, por lo que -­

puede hablarse, bien de incremento por el resultado­

del desvalor de la acci6n, bien de funci6n desvelora 

dora junto a la de la acci6n, pero no independiente­

de ella- que "el criteria del bien jur!dico lesions­

do o puesto en peligro es utilizable y utilizado, en 

este contexte, s61o como objeto de referenciA del 

desvalor de la acci6n, es decir, como resultndo pre­

tendido deavalorado. S6lo as1 puede nfirmarse la - -

existencia significative del desvelor del resultado­

dentro del desvalor de la acci6n", para concluir 16-

gicamente que, en realidad, el desvalor de resultado 

nctua en esos cnsos junto al desvalor de la acci6n;­

la segunda de las propuestas sistem~ticas de Zielins-

g (85). 

Si conceptualmente esa es la funci6n del desvalor de 

resultado, ser~ 16gico que el injusto est~ fundament~ 

do siemnre por el desvalor de acci6n, y que, al ser-
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~ste de tanta trascendencia, en el fondo sea irrele-

vante que el "tipo de justificaci6n" contenga o no -

una. referencia explfcita. a ~1. Y tambi6n, en pura 1£ 

gica, las consecuencias que se hayan de producir en­

los casos en que, desaparecido el desvalor del resu! 

tado subsista el de la acci6n, ser~n id~nticas en -­

uno u otro caso. For consiguiente, para los partida­

rios de esta tesis, tambi~n esta acepci6n de nelemen 

to subjetivo de justificaci6n" plantea los mismos -­

problemas y soluciones que vamos a tratar en las p~­

ginas sigui.entes: au ausencia podr& lugar a tentati­

ve o a consumaci6n; 16gicamente, no podr& quedar im-P 

pune la acci6n en que subsista el desvalor de la con 

ducto. (86). 

Desde la 6ptica de la ponderaci6n de intereses, en -

cambio, y ante un requisito legal que exija express­

mente un elemento subjetiv~ de justificaci6n, no .ca­

be, a mi juicio, m&s soluci6n que la de la consuma-­

ci6n, a6n en el caso de quo desaparezca el desvalor­

del resultado. Lo que ocurre es que s6lo entonces, y 

por imperativo legal el injusto est' fundamentado --
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aparentemente por el desvalor de la acci6n. En real,! 

dad, lo que ocurre es que estas exigencies s6lo se -

producen en aquellos casos en que el Ord.enamiento ju 

ridico se decide por la ·salvaguardia de a.lguno de 

los intereses contrbpuestos que chocan: el ejemplo -

al que se aludi6 en el epigrafe anterior, respecto -

de la legitime defense de extrafios es paradigm~tico: 

la vida humana -valor "absolutamente" protegido- del 

agresor ceda ante la vida humana del agredido, pero­

s6lo si el defensor extrafio act6a con finalidad no -

ilicita. 

Por otra parte, es tambi~n posible que el elemento -

subjetivo consista en la obligaci6n por parte del S,!! 

jeto de realize.r el "exlimen conforme a deber" que no 

coincide exactamente con la gen~rica exigencia de 

realizer dicho ex~en que un relevante secto~ doctri 

nal pretcnde (87) 1 y sobre el que me prontmciar6 m~s 

adelante. Pensemos, por ejemplo, en el agente de po­

licia judicial que practice una detenci6n al amparo­

del nlimero cuarto del articulo 492 de la Lay de En-­

juiciamiento Criminal (88). Su conducta·estar~ just,! 
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ficrJda., dado que hebr~ actuado en el ejercicio de un 

oficio o cargo, al amparo del n6mero und6cimo del ar 

t1culo octavo del C6digo Penal, solamento en el caso 

de que tenga "motivos racionalmente bastantes" para­

efectuar la detenci6n. Pues bien, implicitamente es­

necesario por parte del citado agente una previa PO.!! 

deraci6n, un "ex~inen de actuaci6n conforme a debar", 

es decir, un an!lisis de que efectivamente se daban­

los requisitos necesarios. Eso no signifies que est~ 

mos otorgando al desvalor de la acci6n la preminen-­

cia en J.a fundamentaci6n del injusto; lo que ocurre.:: 

es que el Derecho se ve, una vez m,s, necesitado de­

recurrir a un elemento subjetivo para proteger un -­

bien juridico: su inter~s en el normal funciona.miento 

del aparato de la Justicia; le imports m's que se -~ 

practique la detenci6n en aquellos casos en que "ra­

cione.lmente" parece que se·dan las condiciones para­

ella que esperar a.la absolute. certeza de que el su­

joto a detener sea culpable. Evidentemente, se he. de 

correr el riesgo de que no lo sea, y lo 6nico que c~ 

be es la exigencia al agente de que pondere las cir­

cunstancias. Se hace, en suma, porque tan s6lo atri-
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buyendo valor a la. e.cci6n -s6lo funde.mentando la jug 

tificaci6n en que la conducta est~ destinada a buen­

fin- puede, en este caso, protegerse un inter~s, ob­

tener un resultado valioso: el normal funcionamiento 

del apara.to de la Justicia. Finalmente, no se me es­

capan ciertas consecuencia.s: que la acci6n del fun-­

cionario que pondera y act6a sea justa, a6n cuando -

resulte que el detenido era inocente, implica un co­

rrelative deber de sometimiento por parte de los ciy 

de.danos en quienes pueda.n concurrir le.s sospechas r~ 

cionales. Ello no es m~s que la consecuencia de una­

ponderaci6n de intereses: en general, importa m~s el 

funcio.nemiento de la Justicia que la libertad concr.£_ 

m de una persona concreta en un momento y en unas -­

circunstancias determinadas, al menos desde la pers­

pective. del vigente Ordenamiento juridico espafiol. -

Cosa muy diferente es, por supuesto9 que no quepe. 

de lege ferenda una postura crit:i.ca frente a esta r~ 

gulaci6n. 

La cuesti6n comienza a surgir cuando la exigencia del 

elemento subjetivo de justificaci6n se produce sin -
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que la Ley expresamente, y en el caso concreto, se -

refiera a ello. Mezger ha sido tajante en este punto: 

"s6lo ~1 Derecho positive puede ensefiarnos en guA ca­

§.2.!! existen tales elementos subjetivos" (89), para­

afirmar, m!s adelante, que tomar en consideraci6n e~ 

tos elementos s6lo es licito cuando el mismo ordena­

miento vigente, de manera indudable, da a entender -

que desea que se tomen en cuenta (90). 

El problema que ahora se nos plantea es el siguiente, 

formule.do en palebras de Haurach: "!.Basta para la -­

justificaci6n de una acci6n con que el autor alcance 

un resultado valioso socialmente, o se requiere ade­

mA.s que el autor de esa acci6n, acoja, en su volun-­

tad, la consecuencia de tal resultado?" (91). 

Lo cierto es que la respuesta a este problema no es-

. :r!cil· y-, desde ·luego; como· ha 'dicho ·el citado· aut·or- · 

"no se ha alcanzado a6n una armonia de pareceres" -­

(92). Puede afiadirse, que la consecuci6n de la aludi 

da o.rmon1a constituye prActicamente un imposible, t,£ 

da vez que ln soluci6n a estn concrete euesti6n de--
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pende por completo de la postuxa mantenida con rela­

ci6n al injusto, y a6n, al concepto y funci6n del D~ 

recho. Pero si puede pretenderse una cierta sistema­

tizaci6n, refiri~ndonos a tres grandes grupos de so­

luciones posibles a la cuesti6n de cu'l es la res--­

puesta del Derecho ante una conducts objetivamente-­

justificada, pero en la que el agente act6a con la fi 
nalidad de cometer e1 delito: la impunidad, la tent!!; 

tiva, en la que caben a su vez dos posibilidades, s~ 

g6n nos pronunciemos por la tentative id6nea o por -

la inid6nea y, por fin, la de quienes opinan que nos 

~ncontramos ante un delito consumado. 

!2-~~-~~~!~-~~-!~E~~!g~~ 

En la legislaci6n italiana esta cuesti6n no se plan­

tea, porque el articulo 59 del C6digo Penal la re- ~ 

suelve tajantemente al afirme.r que "Salvo oue la LeY.. 

disponga lo contrario, las circunstancias que exclu­

;t,_en la pena son ve.loradas a favor del agente, a.unque 

~s·te no las conozca o, por error, las crea inexisten-

~"· 
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Naturalmente, aqui el C6digo toma posture, no s6lo -

en el sentido de que la conducta objetivamente just.!, 

ficada es impune, -salvo que la concreta causa de -­

justificaci6n contenga un elemento subjetivo- sino,­

incluso, en favor de unn concepci6n predominantemen­

te objetiva de la ~ntijuridicidad. 

En esta situaci6n, la doctrine italians, obviamente, 

ha de pronunciarse en su inmensa mayoria por la te-­

sis de la imptmidad, afirmando que las causas de j~~ 

tificaci6n tienen una eficacia objetiva "por nu in-­

trinseca natur.aleza, en el sentido de que sancionan­

por el s6lo hecho de que existen, sea cualquiera la­

opini6n del agente al respeqto" (93), o que "las Ca..!:!, 

sas de exclusi6n del delito propiamente dichas no -­

pueden ser m6.s que "objetivas'"' (94), hacienda equi­

valentes las expresiones "causas de justificaci6n" y 

"-causas objetivas de. exclusi6n del deli.to" .(95),."in· 

dependientemente de la voluntad del agente" (96), y­

considerando que quien realize. el tipo concurriendo­

una causa de justificaci6n cuya preeencia desconoce­

act6a impunemente o, dicho en palabras de Cavallo: -
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"Cuando existen (sin ci tar, le.s causo.s de justifica-

ci6n) funcionan independientemente de la conciencia­

del agente, porque su aplicabilidad tiene un valor -

social y p9rque tienen eficacia aun cuando el ngente 

crea, por error, que no existen"(97). 

Tembi~n entre los alemanes, Von Liszt se declar6·p~ 

tidario de esta soluci6n al afirmar que "abstracci6n 

hecha de los casos excepcionales", -t6rmino bajo el­

que se refiere a los elementos normativos contenidos 

en la Pe.rte Especial del StGB- "la ilegalidad del a_g, 

to debe ser examinada y constatada seg6n el Derecho­

vigonte, de un modo rigurosamente objetivo, sin to-­

ner en cuente. el error·eventual del autor" (98). 

En definitive, la tesis de la impunidad parte del si 

guiente esquema: si para la concurrencia de la causa 

de justificaci6n es suficiente con que se d~ los el~ 

mentos objetivos correspondientes, o incluso los su~ 

jetivos eA~resamente sefialados por la Ley, la no con 

currencia de un elemento subjetivo no expresamente -

exigido -tal como el conocimiento y voluntad del - -
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agente de rea.lizar una conducta adecuada a Derecho--

es irrelevante desde el punto de vista de la justif! 

caci6n; la conducta t1pica, realizada sin tal requi­

site, est! justificada ~· por tanto, es impune. 

Se parte para esta afirmaci6n de que lo cuestionado-

no es el tipo, sino la antijuridicidad, y que, por -

tanto, no se est6. admitiendo la doctrine de los "el~ 

mentos negativos del tipo" pues, en este caso, cuan­

do queriendo realizar toda la conducta tipica no se-

hace, por concurrir un elemento negativo, con ajeni­

d~ad. a la volunt~d del sujeto, e incluso con su desc.2 

nocimiento, nos encontramos ante una tentative (imp_Q 

sible) (99). 

En cambio, entre nosotros, no es de la misma opini6n 

~odr1guez Devesa quien, pese a aceptar la doctrina -

de los elementos negativoo del tipo (100), considers 

que la justificaci6n es de naturaleza objetiva, eon­

lo que resulta indiferente la presencia o no del el~ 

mento subjetivo o !nimo de actuar justificadamente -

{101). En suma, para Rodriguez Devesa, lo importante 
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no es la motivaci6n del sujeto, sino la real lesi6n-

o puesta en peligro de un bien juridico, sin contra­

prestaci6n en otro. Este. postura le lleva. a rechaze.r 

la titulaci6n de tentative. inid6nea. o delito imposi­

ble, que ~1 ha.ce equlve.lentes (102), en el caso de -

imposibilidad de ejecuci6n o de producci6n del deli­

to, ni tampoco cuando el sujeto cree realizar un ac­

to delictivo que en realidad no est~ tipificado -

(103); casorambos en que cabe encuadrar, para los 

partida.rios de la teorS.a de los elementos negatives­

del tipo, el problema en cuesti6n. 

Para d.ilucidar si Rodriguez Deves~ tiene o no raz6n­

resulta indispensable a.tender a la definici6n legal­

de la tentative. inid6nea. Pero puede ya anticiparse­

que algo es cierto: el tema dependo m~s de la conceE 

ci6n que· se mantenga acerca de la. antijuridicidad; -

si ~sta es predomine.ntemente objetiva, en la justif.i 

caci6n no podemos exigir requisites subjetivos extr~ 

legales; estos s6lo caben si se mantiene una concep­

ci6n subjetiva de la antijuridicidad. Y a partir de­

este punto, si mantenemos la teoria de los elementos 
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nega.tivos del tipo, podremos pla.ntearnos la tentati-

ve como respuesta, y si no, habremos de concluir que 

nos encontramos ante un delito consumado. 

Conviene, antes de resolver la cuesti6n, antes inc1~· 

so de pronuncie.rse sobre si Rodriguez Devesa tiene o 

no raz6n, contemplar los argumentos ofrecidos por -­

los partidarios de la tesis de la tentativa. 

Para quienes combinen una. concepci6n subjetiva de la 

antijuridicidad con la doctrina de los elementos ne­

gntivos del tipo, no pueden caber demasiadas dudas:­

quien realiza una conducta descrita. por un precepto­

en la Parte Especial, pero concurriendo objetivamen­

te una causa de justificaci6n, cuyo 6nimo no compar­

te o incluso desconoce, no ha llevado a cabo todo el 

tipo, sino parte de ~1 (el aspecto positivo) y nunca 

podr~ llevarlo a cabo totalmente puesto que concurre 

el elemento negativo del tipo. Y si efectivamente -­

pretendia llevarlo a cabo y s61o por causas ajenas a 

au voluntad es de imposible ejecuci6n, nos encontra-
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mos arite una tentativa inid6nea, fundament6.ndose i3s-

ta en la voluntad contraria a la norma del agente. 

Estos autores reconocen que la presencia del elemen­

to negative hace que el bien juridico protegido no -

se vea ni lesionadb ni siquiera puesto en peligro -­

(104); dese.parece por tanto, el desvalor del resulta 

do subsistiendo el desvalor de la e.cci6n. El proble­

ms pues, parece radice.r en si ese 6nicok desvalor -­

que subsiste puede ser suficiente para fundamentar -

a1g6n tipo de punibilidad y, por tanto, para funda-­

mentar la antijuridicidad de la conducts. Con inde-­

pendencia de la opini6n que sustente, creo que est~n 

fuera de lugar manifestaciones tales como que es "in 

dudable" que, al menos, debe penarse por tenta1;iva -

(105) o que en esta cuesti6n la doctrine. se muestra­

"un!nime" (106). 

Contempla. Rudolphi para fundamentar su posture. doa -

cesos, uno de estado de necesidad y otro de leg1tima 

defensa. En el primer supuesto, un sujeto utiliza un 

vehiculo ajeno para salvar la vida de un herid.o. El-
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tema es planteado como un conflicto de-deberes, en--

tre los imperatives de la utilizaci6n indebida de v~ 

hiculo. de motor ajeno y de la omiai6n del deber de -

socorro (107) que :fundaments la justificaci6n. Si el 

sujeto no act6a con la concrete intenci6n de saivar­

al herido y, por tanto, de cumplir con el deber de -

socorro, pese a que pueda haber producido un resulta 

do valioso, a costa de un perjuicio de mucho manor -

valor, a pesar, en fin, de que no se haya dado el 

desvalor del resultado, subsistirA el desvalor de 1~ 

acci6n, y con 61 la pena. Lo mismo ocurre cuando un­

sujeto A mota a otro B que, a su vez, iba a disparar 

contra ~1; dato ~ste del que A no tenia conocimiento. 

En este caao, si el desvalor del resultado no se pr~ 

duce, y s6lo subsiste el de la acci6n, habr~ que oa~ 

tigar, seg6n Rudolphi, por tentativa inid6nea; Si el 

desvalor de resultado tambi~n se produce -supongamos 

que·B·a61o iba ·a ·herir·a A.:. nos encontraremosante ~ 

un delito consumado (108). Para este autor, por tan­

to, el desvalor de la acci6n justifies por si s6lo -

la punici6n por tentative. 
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De similar opini6n es Jescheck para quien la justif! 

caci6n significa que, pese a que se h~ violentado -­

una. norma prohibitive, en el caso concreto, la le- -

si6n o· puesta en peligro del objeto protegido es da­

da por buena, por heber salvado un bien. de m~s valor 

z porque ~se era el fin perseguido por el autor, "en 

otras palabras, debe producirse la interferencia de­

la norma contraria, de modo que desaparezca (o quede 

coropensado) en todo, o en gran parte, el desva.lor de 

acci6n y el desvalor de resultadou (109). A sensu 

contrario, pe.ra que le. conducta quede impune exige -

Jesche~~ la presencia tanto dol valor de acci6n cuan 

to del de resultado. 

Por consiguiente, puede mantenerse que no es una - -

cuesti6n que deba resolverse en un sentido determin~ 

do al abrazar o no la doctrina de los elementos ne~ 

tivos del tipo; es posible declararse partidario de­

~sta y, en cambio, considerar que el desvalor de la­

acci6n por s! s61o no es suficiente para justificar­

la pena, si bien ello obligatoriamente conduce a re­

ducir el ~mbito de la tentative inid6nea, que s6lo -
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c~­
podr~ darse cuando efective1nente haya tm cierto va--

lor de resultado; es decir, un comienzo de peligro -

para el bien jur1dico protegido. Pues bien, esta es­

la posture. ·de R9driguez ·Devesa (110). Puede, por tan 

to, afirmarse quo es perfectamente coherente, si 

bien caben en contra de ella todas las criticas for-

muladas a la doctrina de los elementos negativos del 

tipo (111) (112). 

El problema, pues, est' centrado en si el desvalor -

de la acci6n por ai s61o permite afirmar la presen-­

cia de la antijuridi~idad {113). Asi parece entende_!: 

lo C6rdoba al afirmar que: si el cumplimiento del O£ 

denamiento •••• , esto es, la conducts. justificada, ha 

de ser de la misma naturaleza que su perturbaci6n 

-acci6n antijur!dica-, no podr~ menos que pertenecer 

a las circunstancias de exclusi6n dol injusto, la f! 
·nalidad. de defens·a; de ·cumplir un deher~ de ejercer~ 

leg!timamente un derecho, oficio o cargo, etc. (ele­

mento subjetivo de justificaci6n). Puede pues afir-­

marse, en t~rm:i.nos generales, que para la aprecia- -

ci6n de cualguiera de las referidas causas de exen--
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ci6n, resul ta necesa.ria la concurrencin del indj.cad~ 

elemento subjetivo" (114). 

Algo mlls moderndo se muestra Rodriguez r-1ourullo, para 

quien "nagar que un determinado Derecho positivo p~ 

da prescindir del ~'valor de acci6n" en el marco de -

las causas de justificnci6n es negar la evidencia y­

ponerse abiertamente en contra de la realidad legis­

lativa. El problema de la exigencia o no de elemen-­

tos subjetivos en las causas de justificaci6n es un­

problema de interpretaci6n de las respectivas dispo·· 

aiciones legales" (115). L~ opini6n del profesor de­

la Universidad Aut6noma de Madrid no resuelve, a mi­

entender el problema·desde el punto de vista dogmat! 

co, de cue.ndo la Ley no contione elementos subjeti-­

vos. A no ser que entendamos, y ciertamente creo que 

es lo que debe entenderse, ·que cuando no dice nada -

es que no exige nada. 

Como ha sefialado Schmidhliuser, la justificaci6n no -

es un elemento del delito; s6lo impide que surja un­

elemento: la antijuridicidad (116), y ~sta requiere-
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la concurrencia del desvalor de acci6n adem~s del de~ 

valor de resultado; no content,ndose con el desvalor 

de acci6n, puesto que la esencia de su contenido ma­

teriai.es la lesi6n o puesta en peligro de un bien­

jur!dico. Por consiguiente, si no se cla, al menos, -

el desvalor de resultado, no cabe hablnr de antijur1 

dicidad, porque no hay injusto. Ello signifies que -

para nogar la antijuridicidad no se exige la neutra­

lizaci6n de ambos desvalores -el de acci6n y el de -

resultado- sino que bastar' con negar uno -general-­

mente, el de resultado- para negar la antijuridici-­

dad. 

En otrns pal a bras, cuando para que surja la e.ntijur.!_ 

diclda.d no se exige elemento subjeti vo del injusto -

a.lguno, para que la acci6n est6 justificada bastar~­

con negar el desvaJ.or de resul tado. Y, si, para que­

surja la antijuridicidad, se requiere adem~s un ele­

mento subjetivo, bastar~, en el 'mbito de la justif1 

caci6n, con neger uno de los dos desvalores -el de -

acci6n .Q. el de resultado- para nagar la antijuridic.,! 

dad. 
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< En este punto conviene resaltar la posici6n de Ro- -

dr1guez Hourullo, quien se opone al elemento subjet.!, 

vo de justificaci6n, entendido en el sentido que 

aqui le estamos dando. Tras criticar el concepto de­

"injusto personal" de Welzel, por esa pretensi6n del 

finalismo de 11atribuir a su concepto de injusto val_! 

dez absoluta, en tanto que derivado de la "vincunlen 

te" estructura 16gico-objetiva de la acci6n, siendo­

as1 que la concepci6n del injusto dependo de la con­

cepci6n misma del Derecho qu~ haya acogido y pro~la­

me un determinado ordennmiento jur{dico" (117), y ca 

lificar de "discutible" la "pretendida subjetiviza-­

ci6n por parte de la doctrine finalista de las cau-­

sas de justifico.ci6n" (118), destaca Rodrigue~ Mou-­

.E!!ll£ que con tal subjetivizaci6n se restringe el ~ 

bito de lo justificable, en el sentido de que no s6-

lo bastar~ con que se d~ el desvalor de resultado, -

sino que adem&s sa exigir' la ausencia del desvalor­

de la acci6n, la concurrencia del elemento subjetivo 

de justi~icaci6n (119). 
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En nuestro Derecho, all! donde la Ley ha querido exi 

gir un elemento subjetivo de justificaci6n -en la 1~ 

gitima defensa de extrru1os, por ejemplo- lo ha heoho. 

Ello ha permitido a Ant6n Oneca. deducir la indiferen 

cia del elemento en los otros dos casos de leg1tima­

defensa (120). Y, para s~consecuentes, en el resto­

de las causas de justificaci6n, donde, a decir de -­

Rodriguez Munoz, "una interpretaci6n restrictiva 

(perfectnmente oportuna en los tipos de delitos) de­

be excluirse" (121). 

Puede distinguirse, en.este punto, entre la no con-­

currencia del animus extralegal, sobre la que·nos h~ 

mos extendido basta aqu1 y el desconocimiento de la­

concurrencia de la situaci6n objetiva de jtistifica-­

ci6n. Ha planteado, sobre esta base, Lenckner la e~ 

gencia de otro elemento subjetivo de justificaci6n:­

el preceptivo "ex!men conforme a deber" o. a.n&li.s~s .de 
, ' ' ' ' ' . ' ' ' ' ' ' ' ' ' . ' . ' .. 

la situaci6n de justificaci6n que, como es obvio, no 

puede darse si el sujeto desconoce la concurrencia -

de la misma (122). 
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Distingue este autor entre aquellns cause.s de justi-

ficaci6n que consisten en la resoluci6n de un con- -

flicto de intereses, de las que se fundamentan en la 

ausenci.a de inter6s. En estas 61 tima.s, no es necesa­

rio el ex6men conforme a deber; a.6n cuando ~ste no -

exista, la conducta estarA justificada (123). En cam 

bio, en los casos en que consistan en la resoluci6n­

de un conflicto de intereses, ser~ necesario el pre­

vic exrunen por parte del sujeto (124); para todas 

aquellas causas de justificaci6n que contienen un 

riesgo permitido, tambi6n es necesario el examen co­

mo elemento de justificaci6n ( 125). En caso contro.--­

rio, es decir, sino concurre, habr~ que castigar por 

tentative. (126). 

Creo haber demostrado en el capitulo anterior la in­

validez ~e la distinci6n de las causas de justirica­

ci6n seglin su fundrunento (127), por lo que ahora 16-

gicamente he de rechazar la divisi6n planteada por -

Lenckner. Si la acci6n es objetivamente conforme a -

Derecho no imports., por las razones ya expuestas, la 

!alta del desvalor de resultado, que subjetivamente-
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el a.gente ha.ya. pondere.do mal y, pose a eso, haya llQ 

vado a cabo la conducta (cree que no concurre la j~ 

tificaci6n, pese a lo cual actfia; cuando en realidad 

s1 concurre), no haya ponderado en absoluto o haya­

desconocido la concurrencia de la situaci6n objetiva 

de juetificaci6n. · 

Otra cosa es que el desvalor de resultado se produz­

ca (128), es decir, sino concurre el elemento fObje 

tivo de justificaci6n. Tambi~n aqu! puede que el su­

jeto haya errado en la.ponderaci6n (cree que la ac-­

ci6n esta justificada cuando no lo est,, y act6a) o­

que no haya ponderado en absoluto. E1 segundo caoo -

no plantea ning6n problema: ha cometido el delito, -

sin que quepa cuestionar ninguno de sus elementos. 

Por lo que respects al primer supuesto, hay que re-­

saltar que nos estamos moviendo ya, no en el campo -

de la a,ntijuridicidad sino en . el del error,. esto. ·es, . 

en el de la culpabilidad, donde la soluci6n ser' di~ 

tinta seg6n se adopte la causalista teoria dol dolo, 

la finalista de la culpabilidad estricta o la abraz~ 

da por los partidarios de la doctrine. de los elemen-



201 

tos negativos del tipo, de la culpabilidnd-limitada. 

Pero, como se ha dicho, ~ste no es tema del presente 

trabajo. 

Jescheck, por su parte, afirma, en mi opini6n, con -

raz6n, que el previo ex!men no es una exigencia le--

gislativa, por lo que no cabe otorgarle el valor de­

elemento subjetivo de justificaci6n (129). 

Entre nosotros, Rodriguez f1ourullo, quien, como he-­

mos vinto, se declaraba contrario a los elementos -~ 

aubjetivos de juatificaci6n extralegales y a la con­

cepci6n finalista del injusto personal, critica la -

posici6n de quienes, como Maurach, se declaran parti 

darios de la tesis de la consumaci6n (130), porque -
/ 

desconocen que el resul tado no 'bst~ dese.probado por­

ol Ordenamiento juridico". Falta en estos casos el -

desvo.lor del resultado y, por tanto, el rosultado ,!!l­

!!juridico, que fundaments la pena del delito consu­

mado (131). E1 razonamiento de Rodrimtez Mourullo -­

es, a mi juicio, basta aqui, impecable. Sin embargo, 

no alcanzo a comprender como con estas premises, y -
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tras su critica a la teor1a de los elementos negati-

vos del tipo (132) no se muestra partidario de la t~ 

sis de la impunidad; sino que termina a.bogando por -

la a.plicaci6n del phrafo segundo del articulo 52 -­

del C6digo Penal espafiol, esto es, la tentativa ini­

d6nea. (133). 

M6s arriba ya he expuesto mi opini6n al respecto: e~ 

ta tesis es perfectamente coherente para quienes co~ 

binen una concepci6n subjetiva de la antijuridicidad 

y la adhesi6n a la teoria de los elementos negatives 

del tipo (134); circunstancias ambas, expresamente -

rechaze.das, en todo momento, por Rodriguez l·tourullo. 

Bien diferent~eon los argumentos que conducen a~ 

Puig a mostrarse pa~tidario de la tesis de la tenta­

tiva (135). El profesor de la Universidad Aut6noma -

.de Barcel<;>na pa,rt_e .d~ FJU p~r$onal po_nc.epci6n de. la -
teor1a de la motivaci6n, no exactamente coincidente­

con la sustentada por Gimbernat (136) y f.1uiioz Conde­

(137). La prohibici6n es entendida por Mir como el -

modo que tiene el Derecho penal preventive de inten-
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tar motivar a sus destinatarios a que no realicen 

conductas nocivas para bienes juridicos (138). 

As1 entendido, el Derec~o penal no puede prohibir 

conductas que con car~cter general quiere evitnr, lo 

que lleva a Mir Puig a aceptar la teoria de los ele­

mentos negatives del tipo (139). El Derecho no quie­

re motivar para que no se cometan homicidios en leg! 

tima defense, puesto que esa es un conducts permiti­

da. Ya en el terren.o de la justificaci6n, y si enten 

demos la e.ntijuridicidad como "infracci6n de una no_!: 

ma dirigida a motivar al sujeto a que no realice de­

terminadas acciones", no interesar~ motivar y, por -

tanto, no habr~ prohibici6n ni antijuridicidad, cua~ 

do "cualquiera en lugar del e.utor hubiera supuesto -

que concurr.1a nna causa de justificaci6n" (140). 

En m6.s concreta.s referencias al elemento subjeti vo -

de justificaci6n entendi~ndolo en su doble acepci6n: 

!nimo de ectuar justificadnmente y conocimiento de -

la situaci6n objetiva de justificaci6n, proporciona­

el profesor barcelon6s tambi~n una doble consecuen--
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cia dogm6.tica: "Puesto que el Derecho penal de un E!! 

tado social y democr~tico de Derecho no persigue la­

retribuci6n de la actitud interna del sujeto, sino -

s6lo la protecci6n de la sociedad mediante la fun- -

ci6n de prevenci6n, no es preciso en principia para­

la justificaci6n que mueva al sujeto la finalidad de 

obrar conforme a Derecho" (1'-t-1). Asi pues, aqu! Mir­

Puig se pronuncin por la tesis de la impunidad, en -

caso do que el sujeto act6e sin voluntad de hacerlo­

justifica.damente -excepto cuando la concreto. regula­

ci6n de la causa de justificaci6n as! lo exija-, pe­

ro en situaci6n objetiva do justificaci6n. "Ahora -­

bien, si ~ate no s6lo no act6a con la finalidad de -

obrar conforme a Derecho, sino que desconoce que con 

curren los presupuestos de una causa de justifies- -

ci6n, su creencia err6nea de actuar antijurfdicamen­

te puede considerarse co~stitutiva de tentative pun! 

.ble, en.la medida en .que.ex ante·un eepectador imag! 

nario, dotado del conocimiento de la situnci6n que -

ten1o el autor al actuar, hubiera podido caer en el­

mismo error que ~ste y, por lo tanto, creer que la -

acci6n iba a realize.r un tipo de delito" (142). 
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Aqu1, por consiguiente, se declara Hir Puig partida­

rio de la tesis de la tentativa. La soluci6n no me -

pexece satisfactoria desde el punto de vista de la -

justicia material; pues estar6. castige.ndo a qui en -­

desconoce la situaci6n de justificaci6n y no lo est~ 

r6·'a qui~n conoci~ndola no participa de ella, sino -

que incluso puede haberse colocado deliberadamente -

en ella; conducta, sin duda, mAs reprochable. Pero-­

tampoco, dosde el pubto de vista dogm6.tico, partici­

po de la opini6n de Mir. Adem6.s de las criticas que, 

con cerA.cter general se han formulado a la teor5_a de 

la motivaci6n en orden a la no distinci6n entre anti 

juridicidad y culpabilidad (143), cabe aiiadir que, -

dende sus mismos presupuestos, tampoco la soluci6n -

resulta satisfactoria. Si la conducts est! ~bjetiva­

mente justificada es porque reporta al Ordenamiento­

jur!dico algo valioso -ya hemos dicho con anteriori­

dad que la causa de justificaci6n puede ser, no s61o 

una disposici6n permisiva, sino incluso derivada de­

un mandata ( 1414-)- y no tiene sentido que el Derecho­

trate de m~tivar para que no se realicen conductns -

que ••• quieres que se realicen. Precisamente, si pa£ 



times de un Derecho penal preventive y no represivo; 

ai con el imperative de la norma penal lo que preteQ 

demos es evitar las conductas que reporten dafios, no 

debemos castigar a quienes, pese a que lo ignoraran, 

han realizado una conducta objetivamente conforme a­

Derecho. Mantener la idea contraria es, a ~i juicio, 

precisamente una actitud anclada en le. funci6n repr~ 

siva del Derecho penal; justamente la que Mir Puig -

qui ere nege.r. En el fondo, nos encontramos ante lo 

que, al menos en mi opini6n, es una contradicci6n in 
salvable por quienes intenten compaginar teor!as de..:. 

fondo imperativista, derivadas en Derecho penal de -

las tesis de Binding, con la funci6n preventiva del­

Ordenamiento punitivo; eontradicci6n que se agudiza­

cuando se la quiere haeer derivar, como consecuencia 

ineludible, de la declarac~6n constitucional de un -

EStado social y democrAtico de Derecho. 

Como resumen general a este apartado, puede decirse­

que, al menos en Derecho penal espafiol, ni dogm&tica 

ni politioo-criminalmente me parecen adecuadas las -

tesis que conducen a la s6luci6n de la tentativa en-
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la conducta realizada, concurriendo los requisites -

lega.les cuando no se da el 6nimo de actuar conforme­

a Derecho por parte del sujeto, o cuando ni siquiera, 

el agente conoce la si tue.ci6n. 

£2-~~-~~~!~-£~-!~_22~~~~~£!~~ 

Se comparta o no le conclusi6n a la que llega, es m~ 

recedora de reconocimiento la coherencia que, sobre­

este punto, demuestra Maurach al criticar las opini_Q 

nes de 11ezger (145) y Sauer (146). "Estos autores",­

afirma Haurach, "si se contentan con la presencia de 

un elemento ob,jeti,o de justificaci6n, debieran con­

siderar lrrelevente el desconocimiento del elemento­

objetivo ( ••• ), y considerar justificado el hecho"­

(147), como en otro luger reconoce el propio MezK~­

(148). 

Pero, puesto que, para Haurach, como para todos los­

partidarios de la teor!a final de la acci6n, y ac- -

tualmente no s6lo para ~stos, el tipo comprende el -

dolo y el error no se extiende al tipo, "la antijur.!, 
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dicidad subsiste desde el momenta en que tan s6lo la 

congruencia entre las causaR de justifice.ci6n subje­

tivas y objetivas, esto es, el actuar justo basado -

en la c~rrespondiente voluntad, puede desvirtuar el­

indicio derivado del, tipo" (149~. En suma, si lo que 

mantenemos es un concepto personal de injusto, ha-­

bremos de prescind.ir del desvalor del resultado en -

la consideraci6n de la antijuridicidad y llegar a la 

conclusi6n de que "si el autor no conoce un elemento 

objetivo de justificaci6n existente en realidad, co­

meter! un hecho consumado antijur1dico" (150). 

Y a id~ntica conclusi6n llega el citado autor respe£ 

to de la no concurrencia del elemento subjetivo de -

justificaci6n, entendido ahora como "!nimo de actuar 

conforme a Derecho", pr6.cticamente por id~ntico raz.Q. 

namiento: "Si el enjuiciamiento del valor o desvalor 

de una acci6n t!pica se deriva del resultado, es na­

tural que se contente uno con ese resultado, sin pr~ 

gunta.r lo que persegu1a con su obra.r el sujeto de le. 

conducta" (151). Tesis de la impunidad, pues, para­

quienes fundamenten, como se fundaments en este tra-



209 

bajo (152), la antijuridicidad en un dete~minado re­

sultado: lesi6n o puesta en peligro de un bien juri­

dice. Ahora bien, "si en la lesi6n causal de los bi~ 

nes jur5.die:os se contempla ta.n s6lo el punto termi-­

nal de la acci6n desvalorada en su forma de apari- -

ci6n", punto de vista coincidente con el de Haurach­

y todo el importante sector doctrinal que mantiene -

un concepto subjetivo del injusto, el injusto perso­

nal, "la circunstancia de que el resultado tipico se 
(.J1vLl 

presente "de modo causaFcomo evento socialmente--

aprobado, no podr! eximir de responsabilid.ad al autor" 

(153). El autor se representc el resultado t1pico,-­

quiere llegar a ~1 y no participa de la valoraci6n -

positiva del Derecho respecto de ~1. "Para tal autor 

subsistir~ el desvalor de la acci6n, sin posibilidad 

de, invocar causa de justif'icaci6n alguna" (154). Para 

Maurach, pues,la conducta subsiste plenamente antij~ 

ridica "si el autor no queria actuar conforme a Der~ 

cho, a6n cuando con su acto cause un resultado 6lti­

mo valioso aocialmente" (155). 
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Sin embargo, se otorga valor al resultado al consid~ 

rar tambi~n como a.ntijuridica la conducta t1.pica de­

quien queriendo actuar conforme a Derecho produce un 

resultado no aprobado por el Ordenamiento juridico -

(156). Aqui parece quebrar la coherencia rle la tesis 

del injusto personal, que debiera preconizar la imp_!! 

nidad -ya en el injusto- de tales conductas. 

En suma,para quienes la fundrunentaci6n del injusto -

radica esencialmente en el desvalor de la acci6n, la 

tesis m~s coherente es l$ de que quien actfta en si--

tuaci6n objetiva de justificaci6n, sin conocerlo o,-

sin quererlo comete un delito consumado. 

2.- Posici6n personal 

'En ltli' opini6ri, 'y 'p8.rticipando pfenamente dei razona­

miento expuesto por Maurach y recogido m!s arriba, -

la 6nica tesis coherente con la fundamentaci6n mate­

rial dada a la justificaci6n (157) es la de la impu-
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nida.d. 

En efccto; si es el inter~s preponderante el que f~ 

damenta..la justificaci6n, lo que le importar! al De­

recho es que ~ste se produzca: toda. acci6n t!pica -­

que reporte mayor inter~s que perjuicio al Ordena- -

miento habr! de esta.r justificada.; con independencia 

d~ que el agente participe o no de dicho inter~s, 8.£ 

tue o no con !nimo de hacerlo juridicemente, conozca 

o no la situaci6n, haya ponderado bien o mal los in~ 

tereses, o no lo haya hecho en a.bsoluto; si la nc- -

ci6n es beneficiosa, la conducta debe quedar total-­

mente impune, pues es plenamente conforme a Derecho. 

Si A, queriendo ma.tar al perro de su enemigo B, por­

pura venganza, lo hace ignorando que el can estaba -

rabioso y pretendia morder al hijo del propio A en -

ese mismo momento, ••• ha producido un beneficia y­

el Ordenamiento jur!dico no puede castigarle; su con 

ducta es, en mi opini6n, imp_une. Esa es, a mi juicio, 

la ~nica conclusi6n coherente con la posture. ma.nten,! 

da resp~cto de la fundamentaci6n material de la jua­

tificaci6n. 
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164 y ss.; Engisch, K.: Untersuchungen ttber Vo£ 
satz \md FahrlMssigkeit im Strafrecht, Berlin,-
1930, p&gs. lO·y es.; el mismo: Tatbestand.irr--
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tum und Verbotsirrtum bei RechtfertigungsgrUn--· 

den, Kritische Betrechtungen zu den UU19 und 40 
des EntwQrfs 1958, en ZStW 70 (1958), p6gs. 566 
y ss.; Dahm, G.: Verbrechen und Tatbestand, en­
Grundfrngen der neuen Rechtswissenschaft, Ber-­

lin, 1935, plgs. 62 y ss.; Schaffstein, F.: - -
Rechtwidrigkeit und Schuld im Aufbau des neuen­
Strnfrechtssystems, en ZStW 57 (1938), p~gs. --
295 y ss. ; Nagler, J.: Die Prob1ematik der Beg-~ 
hung durch Unterlassung, en Der Gerichtsaal - -
(GS) III (1938), p~gs. 1 y ss •• ; el mismo: en­
Das Reichtstrafgesetzbuch, Leipziger Kommentar­

Bd. I ($$1-152) 6!! ed., Berlin, 19Lt4, p~gs. 35-­
y ss.; Schmidt, E.: Lehrbuch des deutschen Straf 
rechts (begrUndet von Franz v. Liszt), 25g ed.~ 

Berlin-Leipzig, 1927, 26!! ed-1932; ~larda, G.: -
Die Verbotsirrtumregelung des $31 WiStG in ihrer 
Abgrenzung gegen die a,llgemeine Irrtumsbestim-­

mung des $59 StGB, en Jurintische Rundschau - -
(JR) 1950, p~gs. 546 y ss.; Niese, W.: Finali-­
ttlt, Vorsatz und Fahrltlssigkeit, TUbingen, 1951; 
Kaufmann, Arthur: Das·Unrechts_bewusstsein in­

der Schu1dlehre des Strafrechts, Mainz, 1950.;­
Nowakowski, F.: Zur Lehre von der RechtS\-Iidrig­
keit, en ZStW 63 (1951), p~gs. 287 y ss.; Como­
puede apreciarse por los titulos de las obras,­
casi todas ellas hacen re£erencia a las reperc~ 
siones de la teoria de los nelementos negatives 
del tipo" sobre la doctrine del error. 
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En la. doctrina espanola, se muestran partidarios 
de esta teoria Rodriguez Devesa, J.M.: Derecho­
penal ospafiol. Parte general, 7f! ed., f1adrid, -
1979, p~g. 400; Gimbernat Ordei·g, E.: Delitos -
cu.alificados por el resultado y causalidad, Ma­

drid, 1966, p~g. 60, nota 214, e Introducci6n a 
la Parte general del Derecho penal espafiol, Ma­
drid, 1979, p6g. 51; f>fir Puig, s.: Introducci6n 
a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976, 
p6g. 42 y, Funci6n de la pena ••• , cit., p'gs.-
59 y ss., donde tras distinguir entre "tipo" y­

"supuesto de hecho" se declara favorable a la -
"teoria do los elementos negativos del supuesto 
de hecho" (p~g. 62); te.mbi6n Rodriguez Ramos, -
L~, parece mostrarse partidario de la teor!a de 
los elementos negatives del tipo (Apuntes cit., 
p6.g. 268), si bien luego declara que la tipici­
dad, a6n ·entondida en este sentido amplio, no -
es un. elemento del delito (p!g. 269). Vid. cr!­
tica'!lente Rodriguez ~1ufioz, J .A.: La doctrine. de 
la acci6n finalists, 2f! ed., Valencia, 19?8, -­
p6.gs. 39 y ss.; Rodriguez Mourullo, G.r Derecho 
penal ••• ·' cit. , p(gs. 247 y ss. 

(57) Welzel, H.: Derecho pena1.alem~n {Parte general) 
llf! ed., trad. J. BustmRamirez y S. Yanez P~-­
rez, Santiago de Chile, 1970, p~g. 11?. 
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(58) Welzel, H.: Derecho penal alom5n (Parte general) 
trad. C. Font6n Balestra, Buenos Aires, 1956, -
p~gs. 90 y 91. 

(59} _Ibidem, p~g. 91. 

(60) Welzel, H.: Derecho ••• , cit., llg ed., trad. -­
Bustos-Y~fiez, p~gs. 118 y 119. 

(61) Ibidem, p~g. 119. 

(62) Vid. infra plgs. 172 y ss. 

(63) Petrocelli, B.: Riesame~ •• , cit., p&g. 384. 

( 64-) En el mismo sentido, vid. ntratenwerth, G.: El­

problema de la "naturaleza de los cosas" en la­
teorf.a juridica, trad. de J. Cerezo }1ir, en He­
vista de la Facultad de Derecho de la Universi­
dad Complutense, Madrid, 196Lt-, de donde se dos-~ 
prende la necesidad de mantener una unidad de -

criterios axiol6gicos. 

(65) Petrocelli, B.: Riesame ••• , cit., p~g. 385. 

(66) Op. y loc. cit. nota anterior. 

( 67) Noll, P.: Tat be stand und. Rech,ridrigkei t: Die 

Wertab,1l!gung als Prinzip der Rechtfertigung, en 
z.st\v 77 (1965), p~g. 10. 
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(68) Ibidem, p~g. 11 

(69) Noll, P., op. cit., p~g. 10. 

( 70) .SchmidhHuser, E.: Strafrecht. Allgemeiner Teil. 

Lehrbuch, 2~ ed., TUbingen, 1975, p~g. 284. 

(71) Ibidem, p~gs. 284 y 285. 

(72) Ibidem, p~g. 285. 

(?3) Vid. supra plgs. 161 y ss. 

(74) Rodriguez ~1ourullo, G.: Derecho penal ••• , cit., 

p§g. 254. 

(75) Ibidem, p&g. 252 y 253. 

(?6) Ibidem, p~g. 253· 

(?7) ~1ir Puig, s.: Funci6n de la pena ••• , cit., p~g. 
62 • 

. (78) En· contra.; Luz6n Peiia:, ·D;M.;: ·Aspectos ·esericiales 

de la legitima defense, Barcelona, 1978. 

(79) Vid. supra plg~~ 16). 

(80) Vid. supra p~gs. 5lt y ss. 

(81) Cerezo Mir, J.: Notas ala o~ra de Welzel, H.:­
El nuevo sistema del Derecho penal. Una intro--
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ducci6n a In doctrina de la acci6n finalista, -
Barcelona, 1960, p~gs. 58/59, nota 12. 

(82) Gimbernat Ordeig, E.: Recensi6n cr1tica ala-­
obra citada en la no.ta anterior en Revista de -
Estudios Penitenciarios, 1966, p6gs. 453 y ss.: 
nLeyendo lo que dice Cerezo en las p~ginas 58/59 
uno tiene la impresi6n de que le ha pasado desa 
percibida esta distinci6n fundamental: la de -­
que en el 9.1 s6lo se puede subsumir, a lo sumo, 
un limitado nfunero de supuestos de los que la -
teor!a de los elementos negativos del tipo dice 
que hay que castigar como imprudentes. A saber: 
se puede subsumir s6lo aquellos casos en los que 
existe realmente alguno de los requisites f~cti 
cos y el autor cree err6neamente que tambi~n -­
concurren los restantcs". Sin embargo Cerezo si 
distingue, pues en la ptig. 118, nota 32, a.cude­
a esa distinci6n, afirmando que si cuando s6lo­
falta uno de los requisites de una causa de ju~ 
tificaci6n el C6d.irso considera que sigue siendo 
doloso, tambi6n ser~ doloso cuando falten todos 
los caracteres f!cticos de la misma. Sin embar­
go, aiiade Gimbernat quenel fallo de la constru_£ 
ci6n de Cerezo es que da por supuesto precisa-­
mente lo que hay que demostrar" y trata lo mis­
mo un hecho doloso que culposo. Afirma Gimber-­
nat que "cuando el sujeto err6neamente piensa -
que concurren todos los presupuestos de una ca~ 
sa de justificaci6n, y s6lo concurren algunos,­
el art. 9.1 no es aplicable. Con esto cae por -
su base toda la arglwentaci6n de Cerezo en con­
tra de la doctrina de los elementos negatives -
del tipo" (p6.gs. 1.1-79 y 1~0). 
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(83) El n~mero sexto del articulo octavo del C6digo­
penal espanol exige para la exenci6n de respon­
sabilidad criminal·"que e1 defensor no obre im­
pulsado por venganza, resentimiento u otro mot_! 
vo ileg!timo". 

(84) Mezger, E.: Die subjektiven llnrechtselemente, -
en GS 89 (192lJ.), p!gs. 207 y ss. Vid. Tra.tado ••• 
cit., ptigs. 349 y 350. Importa reseiie.r, por lo­
que el Derecho espafiol so refiere 1a nota de J. 
A. Rodriguez l1ufioz contenida en las p~gs. 350 y 

351. 

{85) G6mez Benitez, J .r-1.: E1 ejercicio leg1timo del­
ca.rgo, ~1adrid, 19~0, p~gs. 147 y llta. Cfr. Zie­
linski, D.: Handlungs-und Erfolgsumwert in Un-­
rechtsbegriff, ~erl1n, 1973, p~g. 128. For parte 
de la importante corriente asentada en el eon-­
cepto del "injuoto· personal" se e.firma que uno­
hay ning6n tipo de injusto que consista exclusi 
vamente en le. causaci6n de uri resulto.do 11 cfr. -
Krauss, D.: Erfolgsunwert und Handlungsunwort,­
en ZSt\rl 76 (1964), p~g. 20. 

(86) De gran inter~s, G6mez Benitez, J.M., op. cit., 
p~g~. 127 y ss. 

(87) G6mez Benitez, J.M., op. cit., p~gs. 197 y ss. 
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( 88) Articulo 492 de le. JJey de Enjuiciamiento Crimi­
nal: "La Autoridad o Agente de policia judicial 
tendr~ la obligaci6n de detener ••• 42: Al que­
estuviere en el cnso del nfimero anterior, aun-­
que todavia no se hallare procesado, con tal -­
que concurran las dos circunstancias siguientes: 
1~ Que la Aut~ridad o Agente tenga motivos ra-­
cionalmente bastantes para creer en la existen­
cia de un hecho que presente los caracteres de­
delito; 2~ Que los tenga tambi~n bastantes para 
creer que la persona a quien intente detener t~ 
vo participaci6n en 61". Sobre este tema vid. -
Gimeno Sendra, J.V.·y Vives Ant6n, T.S.: La de­
tenci6n, Barcelona, 197 • 

(89) t-1ezger, E.: Tratado ••• , cit., pag. 350. 

(90) Ibidem, p!g. 351. 

(91) Maurach, R.: Tratado ••• , cit., vol. I, p6g. 368. 

(92) Op. y loc. cit., nota anterior. 

(93) Antolisei, F.: Manual de Derecho penal (Parte -
general), trad. Del Rosa!, J. y Torio, A., con­
notas de Derecho espafiol del Del Rosal, J., Bu~ 
nos Aires, 1960, p6.g. 202. "As1", concluye Ant.Q. 
lisei, "si alguno cree realizer una e.yci6n il{­
cita cuendo realmente ejercita un Derecho, no -
comete delito" (subrayado en el original). 
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(94) Corsonello, C.: Teoria delle cause oggetiva di­
cessazione del reato, Padova, 1941, p~g. 2. 

(95) Bettiol, G.: Diritto penale. Parte generale, 
lOg ed., Padova, 1978 

(96) Pio1etti, V., .op. cit., p~g. 26?. En el mismo -
sentido, y por s6lo citar algunos autores, San­
taniello, G.: Manuele.~., cit., p!g. 83; Pnn-­
nain, R.:Manuale ••• , cit., Torno I, p6g. 61?; -­

Massari, E.: La dottrina ••• , cit., p6g. 71; -­
Maggiore, G.:Diritto penale ••• , cit., Vol. I, -
Tomo I, p~g. 289; Malinverni, A.: Esercizi di -
Diritto penale, Torino, 1972, plgs. 62 y 63. 

(97) Ca.va.llo, V.:Diri:tto penale. Parte genera.le, - -

Vol. II, Napoli, 1955, pAg. 611. 

(98) Von Liszt, F.: Tratado de Derecho penal, trnd.­
de ln 20!! ed. alemana por L. Jim~nez de As!ta, y 

adicionado con el Derecho penal espafiol por Q.­
Saldafia, Torno II, 3@ ed., Madrid, s.r., p6.gs. -
339 y 340. 

(99) Vid. Gimbernat Ordeig, E.: Introducci611 ••• , cit. 
p&g. 51. 
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(100) Rodriguez Devesa, J.r1.: Parte general ••• , cit., 
p6.g. L~OO: "Ni hist6rica ni dogm~ticamente hay­
inconveniente a.lguno en reconocer que pertene­
pe al "tipo de injusto" la. ausencia. de los he­
chos que fundamentan la esencia de la e.ntijur_! 
dicidad". 

(101) Ibidem, p~.g. 14-82: "El Ordenamiento juridico -­
abandonaria la misi6n que le est~ confiada de­
hacer posible la vida comunitaria si hiciera -
depender su intervenci6n no del comportamiento 
externo de los que est~n sometidos sino de sus 
intimas motivaciones". 

(102) Ibidem, p~g. 733. 

(103) Ibidem, plg. 736. 

(104) llitdolphi, H.J.: Die pflichtgemHsse PrUfung als 
Erfordernis der Rechtfertigung~ en Gedftchtnis­
schrift fUr H<5rst Schr8der, f1ttnchen, 1978, - -
p~g. 92. . 

(105) Lenckner, T.: Die RechtfertigungsgrUnde und das 
Erfordernis pflichtgemttsser PrUfung~ en Bei- -
trnge zur gesamten Strafrechtwissenschaft. - -
Festschrift fUr Hellmuth Hayer zum ?O.Geburts ... 
tag am l.Hai 1965, Berli.n, 1966, p~g. 165. 

(106) Rudolphi, H.J.: Die pf1ichtgemttsse ••• , cit., -

p~g. 73. 
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(107) Ibidem, p~g.7& 

(108) Ibidem, p~g. ¥2/ 

(109) Jescheck, H.H.: Lehrbuch des deutschen Straf-­
rechts, 3~ ed~ p&g. 261. 

(110) Rodriguez Devesa, J.M., op. cit., p~g. 735. 

(111) Vid. supra p~gs. 161 y ss. 

(112) Ciertamente, la rede.cci6n del p6rrn(t:o segundo­
del articulo 52 del C6digo Penal espafiol perm! 
te mantener amba.s opiniones -tanto la. de que -
es aplicable el caso en estudio, como la con-­
traria-, siempre partiendo de la teoria de los 
elementos negativos del tipo, que1 como m6s -­
arriba qued6 expuesto, no comparto. En mi opi­
ni6n, no suceder~ lo mismo si prospera inmodi­
ficado cl articulo 25 del Proyecto de Ley Org! 
nica del C6digo Penal, que s61o castiga la ten 
tativa inid6nea en caso de inidoneida.d de los­
medics o la ausencia de objeto. Los partirla--­
rios. de l.a' s'oiuci6n ·d~ ia' t~ntO:tiva he.br!n' d~--
manifestarse entonces en favor de la id6nea, -
soluci6n que se hace, en mi opini6n, afin mhs -
insostenible, pues tampoco es correcto afirmar 
que el culpable ha practicado todos o parte de 
los actos de ejecuci6n que deberian producir -
como resultado el delito, desconociendo la pe-
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culiariclad de que es imposiblc su complcta ej~ 
cuci6n. Mls bien, parece que el P.L.O.C.P. da­
la raz5n a los partidnrios de la tesis de la -
:impunidad, pues impl!citamente es esa la solu­
ci6n aplicable a los cases de imposibilidad de 
ejecuci6n de la conducta tipica, no expresameQ 
te previstos por el p~rrafo segundo del artie~ 
lo 25. 

(113) En sentido e.firmativo, Gimberno.t Ordeig, E.: -
lntroducci6n ••• , cit., p~g. 51. 

(114) C6rdobn Roda, J.: La eximentes incompleta.s en­
e1 C6digo Penal, Oviedo, 1966, p~gs. 107 y 108. 
El subrayado es mio. 

(115) Rodriguez Hourullo, G.: Legitima defenGe. real­
y putativa en la doctrine. pena.l del Tribunal -

Supremo, Madrid, 1976, p~g. 25~ 

(116) SchmidhHuser, E.: Strafrecht ••• , cit., p6g. --
283. 

(117) Rodriguez Mourullo, G.: Legitima defensa ••• ,­
cit., p~g. 23. 

(118) Ibidem, p6gs. 26 y 27. 
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(120) Ant6n Oneca, J.: Derecho penal ••• , cit., Tomo­
I, p6g. 240, cit. por Rodriguez Mourullo, G.:­
Ler;i tima defensa· ••• , cit., p~~. 44. 

(121) Rodriguez Munoz, J.A.: Notas a Mezger, E.: Tr!! 
tado ••• , cit., Torno I, p6.g .. 337. · 

(122) Cfr. Lenckner, T.: Die RechtfertigungsgrUnde ••• 
cit., p~gs~ 165 y ss. Sobre la trascendencia­
del "ex!men conforme a debern en el ejercicio­
del cargo, especialmente en Alemania, vid. G6-
mez Benitez, J.M.: El ejercicio ••• , cit., -
p~gs. 27 y ss. En otro lugar de este trabajo -
-a prop6sito de la funci6n de la circunstancia 
lli! del articulo 8Q del C6digo Penal espo.iiol -
como "cla!tsula general de justifics.ci6n" en -­
nuestro sistema- volveremos m~s detalladamente 
a las citadas p'ginas. Vid. infra, p~gs.2s9 y s. 

(123) Lenckner, T.s Die Rechtfertigungsgrttnde ••• , -­
cit., p~g. 173. 

·(124)· Ibidem,· p,g. ·171• 

(125) Ibidem, pAg. 181. 
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(126) "Es "indudab1e" que quien act6a con desconoci­
miento de la causa de justificaci6n puede ser­
castigado, a1 menos con tentativa" (op. cit.,­
p~g. 165). En otro lugar se declara a favor de 
la tentative. o, m6s concretamente, de lo que -
denomina "cuasi tentative.": Lenckner, T.t Der­
rechtfertigende Notstand, TUbingen, 1965, -
plgs. 195 y 196. 

(127) Vid. supra p6gs. 61 y ss. 

(128) Y a ello se refiere tambi~n Lenckner, T.: Die­
RechtfertigungsgrUnde ••• ? cit., p~gs. 175 y --

176; G6mez Benitez, J.M.: El ejercicio ••• , -­
cit., p~gn. 197 y ss~ 

(129) Jescheck, H.H.; op. cit., p6g. 265. 

(130) Confr6ntese Rodriguez Mouru11o, G.:Legftima 
defensa ••• , cit., p~g. 53; vid. infra pAgs. 
207y ss. 

(131) Rodriguez Mouru1lo, G.: Legitime defensa ••• ,­
cit • ' p!g. 54. 

(132) Vid. supra p!gs. 170 y s~,.Cfr. Rodriguez Mou­

rullo, G.: Derecho penal ••• , cit., pAgs. 21J.7 y 

ss. 
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(133) Rodriguez Mourullo, G.: Legitime defensa ••• , ~ 
cit., p6.g. 55. 

(135) Cfr. Mir Puig, S.: Funci6n de la pena ••• , cit., 
p6gs. 59 y ss. Vid. tambi~n: Fundamento const! 
tucional de la pena y teor!a del delito, en La 
Reforma del Derecho penal, Barcelona, 1980, -­

ptigs. 140 y as. 

(136) Gimbernat Ordeig, E.: lTiene un futuro la dog­
m&tica jur1dico-penal? en Estudios penales, r~ 
drid, 1976, pags. 57 y ss., especialmente 64 y 
ss.; El aistema del Derocho penal en ln actua­
lidad, en Estudios ••• , cit., pAgs. 83 y ss.,­
especialmente 93 y ss. 

(137) Munoz Conde, F.: Introducci6n al Derecho penal, 
Barcelona, 1975, ·p!gs. 12 y sa. 

(138) Mir Puig, S.: Funci6n ••• , cit., p!g. 60; Fund~ 
mento ••• , cit., p!g. 139 • 

. (139) Mir Puig, s.: Funci6n ••• , cit., p~gs. 60 y 61; 
Funde.mento ••• , cit., p!g. ll~O. 
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(1110) Es decir, cuando el sujeto se encuentra en una 
situaci6n objetiva tal, que cualquiera en su -
caso hubiera creido justificada la conducta. -
Mir Puig, S.: Funci6n ••• , cit., p~e. 62; Fun~ 

mento ••• , cit., pfig. 141. 

(141) Mir Puig, S .. : Funci6n .... , cit., P6.g. 63; Funda 
mento ••• , cit., p,g. 141. 

(142) Op. y loc. cit. nota anterior. 

{143) Vid., recientemente, Coho del Rosal, M. y Vi-­
ves Ant6n, T.S.: Derecho penal ••• , cit., p&~s. 
42 y 43, especialmente nota 77 y, por remisi6n, 
p6.g. ltO. 

(1L~4) Vid. supra p~g.l56. 

(145) Hezger, E.: en Leipziger Kommentar $10 e, an--
tes del $51. 

(146) Sauer, G.: Allgemeine ••• , cit., p~~. 137. 

(147) Maurach, R.: Trato.do •••• , cit., pllg. 375. 

(148) Mezger, E.: Tratado ••• , cit., tomo I, p6.g. ---

1.J.l5. 
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(149) Maure.ch, R., loc. cit. 

(150) Ibidem. Subrayado en el original. Vid., entre­
nosotros, Cuello Contreras, J.: La estructura 
de la acci6n punible en el C6digo penal, en -
Cuadernos de Politica Crimine.l, nQ1,Z., p~gs.-
14 y 15. 

(151) Maurach, R.: Tratado ••• , cit., p~g. 368. 

(152) Vid. supra p~gs. 10 Y ss. 

( 153) Maura.ch, R.: Trate.do ••• , cit., p~g. 369. 

(154) Op. y loc. cit. nota anterior. 

(155) t-taurach, R.: Tratado ••• , cit., p~g. 370. 

(156) Op. y loc. cit. nota anterior. De la misma opi 

ni6n es C6rdoba Roda, J. en Maurach, R.: Trnta * -do ••• , cit., p!gs. 370 y ss., nota 4 , donde-
analiza, en particular, la redacci6n que·de --

. ' .. ' . ' . ' . . 
las distintas causas de justificaci6n ofrece -
el C6digo penal espafiol, con lo que el estudio 
aportado por C6rdoba descansa, no en el elemen 
to subjetivo extra legem, sino en el con.tenido 
por cada causa de justificaci6n en concreto; -
1o que ocurre es que, para el profesor de Bar-
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celona, la rodacci6n del C6digo permite acep--
tar la tcsis de que todas las causas de justi­
ficaci6n contienen la exigencia de un elemento 
subjetivo; tesis sobre la que no nos es posi-­
ble pronunciarnos en este memento; baste con -
sumarse a ia.s t a mi juicio' plenamenta acerta­
das palabras del gran penalista espafiol Rodri­
guez Munoz, a quien cita el propio C6rdoba. -­
Vid. Rodriguez Munoz, J.A.: La doctrina ••• , -­
cit., p~gs. 137 y ss., donde rebate, en Dere-­
cho espafiol la tesis del "injusto personal" -­
mantenida desde el ex~men del Ordenamiento ju­
r1dico alemtin por Niese. Vid. Niese, vl. "Fina­
litHt ••• , cit., p§g. 18 y ss. 

(157) Vid. supra cap. I, especialrnente p6gs. 61 y ss. 
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S E G U N D A P A R T E 
c~=======:=======~=======~ 



CAPITUJJO TERCERO LAS FUENTES DE LA JUSTIFICACION 



I.- JUD~.J-Iri_Q_A_ciOii_.Y PRii\iCIPIO DE LI\:!~JIDAD 

Dado el car~cter unitario del injusto, re~ulta obvio 

que una misma acci6n no puede, al mismo tiempo, ser­

justa y antijur1dica: si el Ordenamiento es ru1 todo­

uniforme, no podr6 hablarse de que una conducta sea, 

por ejemplo, penalmentQ llcita y civilmente contr.o-­

ria a Derecho. Por consiguiente, a la hora de nnali­

zar la justificaci6n penal de una conducta t!pica; -

es decir, de comprobar si el juicio de antijuridici­

dad resulta o no positive, habrernoc dg tener en cuen 

ta, forzosamentc, la totalide.d del Ordenomiento juri 

dico. 
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A esto se refiri6 ya I·Ierkel al nfirmar que "siempre-

que una acci6n est~ mandada en virtud de preceptos -

juridicos vigentes, o siempre que se halla consider~ 

dn como licita por las ley'3s, resulta desde luego iE! 

pensable estimarla al mismo tiempo como antijuridica 

y punible en atenci6n a una ley penal" (1). 

En suma, las peculia.ridac:les de cada rama. del Ordene_­

miento no empecen para que la unidad del mi:::mo impOQ 

go a su vez, criterios unitarios en torno a su con--

tre.riednd. "Hay que obnervar que si bien las diferen 

tes ramns del Ordene.miento juridico plantean diferen 

tes exigencies y particulares principios", en pRla--

bras de Delitala, "esta diversidad de axigencias y -

de principles 110 contradice el cri terio funde.mental­

de la unida.d del Ordenamiento y no justifies de nin­

r;fin modo la contradicci6n de que un comportamiento -

ob.li_ga,t~ri,o . pe-re. una ram~- del Derecho pu.eda .P.parecer 

ilici to para otra ram a del mismo Ordenamie'nto" ( 2) • 

Y a(m m6s, ni siquiera cabe limitar al Derecho encri 

to la categor1a de fuente de la justificaci6n. 
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He.urach ha. puesto de relieve como "en orden a la apr~ 

ciaci6n de las causas de justificaci6n, el derecho -

consuetudinario se encuentra, en prirtcipio, equipar_£ 

do al derecho escrito. Se podr& incluso afirmar que­

el derecho consuetudinario reclarna en este 'mbito el 

desempefio de un papel·, si bien no m6.s a•nplio, si de­

una mayor importancia que el dol derecho escrito" --

(3). 

Sin embargo, no es posible olvida.r la importante fu.!! 

ci6nque, el Derecho penal, cumple el principia do le 

galidad; funci6n que puede Ber diferente en los dis­

tintos Ordenamientos jur!dicos, desde ln visencia s£ 

lo respecto de la tipificaci6n de conductns delicti-

vas y la previsi6n de sus correspondientes consecuen 

cias juridicas hasta la completa iluminaci6n de toda 

la normativa juridico-crimina.l; desde la reserva ab-

soluta a la relativa de ley. 

En sus origenes, el principia de lep.;alida.d juridico­

penal, formulado por Feuerbach (4), no supone sino -

una exigencia de que toda pena venga prevista por --
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ley y como consecuencia de un delito igualt!lente rec.Q_ 

gido por nn precepto de tal naturnleza. (5). La evol_g 

ci6n del principia, cuya trascendencia politica es im 
•' u -

posible olvidar (6), le hace pro;Jectarse, en palabras 

de Rodr1otez~Jl~~.rullo, en las sigul.entes directrices: 

"l)Garantia criQinal (nullurn crimen sine lege). Nin­

gun hecho puede ser considerado como delito sin que-

una ley anterior lo haya calificado como tal. Se con 

sar;ra en-el articulo lQ dol C6die;o penal. 

2) Gax-a.ntia penal (nulla poonn sine leGe). No podr6.-

:i.mponer una pena qne no ha;;·a side previa.mente estnble 

cida por ln ley. Se conticne en el articulo 23 del -

C6dir;o penal. 

3) Garnntia jurisdiccional (nemo d.a;nnetur nisi per -

leBale iudicium). Nadie podr~ ser condenado sino en­

virtud de F;entencia firme, pronunciada por Tribunal­

competente. Se recoce en el articulo 80 del C6digo -

. penal .• 

4) Garantia de ejecuci6n. No podr~ ejecutarse pena -

slgunn en for~a distinta de la prescrita por la ley­

y los regla:nentos. Se declaru e!1 el articulo 81 d.el­

C6dico penal." (7). 
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Conviene resenar que, en contra de lo que pudiera p~ 

recer, no existe unanimidad en el tratamiento que 

los diferentes sectores doctrinales otorGan al conte 

nido y, a6n menos, al alcance del referido princi-­

pio (8). Hi siquiera es pacifica la conciencia de -­

sus origenes, que debe verse en el pensamiento ilus­

trado, como recientemente han puesto de relieve, en­

tre nosotros, Cobo y Vives (9). 

El princi~_:do de lec;alida.d penal a.parece como unn --­

concreci6n del principia de leealidad General (10) y 

con una. pretensi6n: la existencie. de una reservn su_g 

tnncial :J- absoluta de le:r' que venr,a a paliar la impQ 

sibilide.d del monopolio legal, ine.lc~!"l?.al>le ideal -­

ilustrado (11). No puede afir~arse, sin embar~o, que 

dicha pretensi6n ilu~ine la totalidad de la materia­

penal; no he.;r dnd.a de que el principia no puedo ofr~ 

cer el mismo juego respecto de las norme.s pro~:ibi ti­

vas -las que tipifican conductas y preven sanciones-

que de las disposicionBs permisi va.s, especi2.lmente -

si partirnos, como creo que debe partirse, del princi 

pic de que todo lo que no est6. exprese.mente prohibi-
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do, debe rcputarse cooo permitido y de que, como se-

ace.ba de sefialar, no caben la.s contradicciones entre 

las diferentes ramas del Ordene.miento juridico. Ello 

permite afirmar que el Derecho penal positivo ha de­

quedar, en materia. de justificaci6n, de alguna ma.ne­

ra abierto al resto del Ordenamiento. Y esa apertura 

pued.e hacerse de diversas formas: 

a) Considerando que, en esta materia,no es 

exigible le. sumisi6n a la reservn ni si:, 

qui era. relativa de ley, con lo que no -

ser6 necesario prever en el cat~lor,o de 

causas de justificaci6n una que se remi 

ta a las autorizaciones 0 mandates reco 

gidos en otresramas del Ordenamiento, -

cu,ya realizaci6n pueda dar luga.r a la -

verificaci6n de ~na conducta tipica. 

b)Entendiendo que en materia de autoriza-­

ci6n rige tan s6lo una rescrva relativa 

de ley, que permite la existencia de -­

una cla6sula Ge~eral de justificaci6n--
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que combine el respeto a.l principio de-

localidad con la necesario apertura a -

la totalidad del Derecho positive como­

fuente de lo. ~ustifice.ci6n, y 

c) Conniderando que ri~e aqui el principia 

de reserva absoluta de ley; postura que 

resulta inviable, dada la imposibilidad 

de incluir en un catalogo cerrado de -­

ce.usas de justificacion todos los poni­

bles casos que puedcn de.rse en el rmnclo 

del ser y a los que el Derecho debe aco 

ger como licitos. 

Descartada, pues, eRta tercera posibilidad, cl Darc­

cho penal positive puede escoGer cualquiera de las -

dos primeras soluciones e:puntado.s. Y com~ vamos a ver 

inmedinte.mentc, los actuales Ordenamientos de los di, 

ferentes paises pueden ser encuadre.dos en ambos gru­

pos. 
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No se puede reputar como contrario al principio de -

legalidad que en materia de justificaci6n no se exi­

jn la reserva absoluta de le~y. En efecto, no puede -

olvidarse lo que ya ha quedado reiterada.tnente expue2_ 

to: nos estarnos moviendo en el campo de la negaci6n­

de un elemento del delito; no en el de su afirmacion: 

las garantias que el principia de legalidad conporta 

no perniten prescindir de la reserva absoluta para -

afirmar qu' conductas estfin prohibidns o para prever 

las penas que leE correspondiere (12), pero no para­

seilalar que conductas est6.n permitidas; sencillamen­

te porque lo est~n todas aquellas que no est~n exac­

tamente prohibidas. El que, a. pesar de ello, exist an 

Ordenamientos, y como veremos el nuestro es uno de -

ellos (13), que rinden tributo al principia de lega­

lidad, prefiriendo adoptar una f6rmula generica en -

la que que~a encuadrar todos los casos posibles de -

· j~s~~f{cac{6~ ~e·l~ ~o~d~ct~ tipica, no descalifica­

a los que, como el Derecho penal alemfin, adoptan la­

posici6n abierta. 
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De esta manera, persona tan poco sospechosa de falta 

de respeto al principia de le~alidad como Bettiol, -

quien quiso defend.erlo aun en los momentorJ m~s difi­

ciles (14), afirma que las cauEas de justificoci6n 

codificadas no son taxativas y niega que se traten -

de excepciones a regln. ~9neral nlguna (15): "Al tra­

tarse de norr!a:> c:d.nentes, no se sustre.en a una in-­

terpretaci6n ana.l6Gica :~ sisten~tice., en tanto que -

no son norm as e:--:cepcionales, sino normas comu..'1es, -­

frente a las cuales no ricg el principia d8 estricta 

lecalidad" (16). 
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II.-· J..tA TOTALIDAD DEL OF.DEHAIHENTO JURIDICO COHO :P'UEN-

TE ~~ LA lTUSTIFICACIOH. FOP.I·iUiill.S LEGISLATIVAS 

Ya hemos vis to, pues, que todo el Ordena.ntiento jurf.d,i 

co ha de s~r, cuanto rnenos, fuente indirecta de la -

justificaci6n penal y que, el Derecho positivo puede 

reGular 6sta, bien admi tiendo causes de justificaci6n 

no codificadas y ni siquiera reguladas legalmente, -

sin que esto suponga quiebra alguna del principia de 

legalidad; bien recogiendo una cla6sula general de -

justificaci6n que act(le como "puerta abierta" condu­

cente a id~ntica soluci6n material: la consideraci6n 

de la.totnlidad del Ordenamiento como fuente, en es­

te caso necesariamente indirecta, de la justifica- -

ci6n. 

Las soluciones que, al respecto, adoptan los dos pa1 

. ses. o.ccidenta.les, tradicionalmente considerados· como 

vangua.rdistas en la ciencia. penal, son representati­

ves de estas dos posibilidades: mientras el StGB ca­

rece de cla6sula general de justificaci6n -por lo -­

que en la Republica Federal alemana ha de admitirse-
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las causas extre.legales de justificaci6n-, el C6dir,o 

penal i taliano :reconduce 6stas a trav~s de una cla.u-

aula. gen~ral- A continuaci6n se expondr~.n, siquiera­

sea somernmente, las peculiaride.des de ambos siste--

me.s_ 

1.- Sist_ema de la n9 linita.ci6n ler:islativa. JJan - -

caus~Js de ,iustifice.ci6n extraler.:ales 

La no limitaci6n le~islativa, es decir, la no exis--

tencie. de una cla6sula general hace que l~1s cnusas -

de jnstificaci6n se encuentren s a. decir de Sa.rl§.Q.!!, -

"no s61o en el Derecho pene.l, sino repe.rtide.n por t_2 

do el Ordene.miento juridico" ( 17). Y ello cor:1o cons~ 

cuencia de ·la tantas veces mencionada unid.ad del Or-

denarniento, que no permi te que lo que est6. prohibido 

por una rama pueda estar permitido u ordenado por --

otre.; idea que fue ~,-e. expuesta por Graf zu Dolmn cua11 

do afirme.be. que "no es e!l el tipo de deli to de donde 

puede deducirse el deslinde entre las nctividades an 
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tijuridicas -:I las e.decuo.da.s al Derecho, sino de la t.Q. 

talidad del orden ~juridico. I,as contranormas ( GeGen­

normen) se encuentran dispersas en todas las disci-­

plinas jvridicns; las encontre.mos en el Derecho ci-­

vil, en el procesal, en el politico y en el interna­

cional. La set;uridad de la decisi6n no corre peligro 

mientre.s se encuentren all! las normas de Derecho B.§. 

critas que nos den una respuesta inequivoca" (18). -

De este lil timo incise puede desprenderse cierte. pre.Q. 

cupaci6n de Do~:.na respecto de la va.lidez del Dorecho 

no escrito como fuente de J.a justificaci6n. "Los pr.Q. 

blemas se presentan", dice ~1, ncuando las leyes 

gue.rdan sile:!.1Cio :r nos vemos oblir,nd.os a recurrir al 

Derenho no escri to", para resol ,rer, "que esto debe -

suceder en amplia esc ala es indiscuti ble: -6.nicamente 

es de disqutir si debernos persistir sobre la base de 

aplicaci6n-del Derecho positive o si hemos de refu-­

giarnos en considernciones rneta-juridicasn (19). 

La forca en que este eutor resolvia el terna ya ha si 

do objeto de an61isis y de cr1tica (20). Lo que aho-

ra importa es aportar una soluci6n, desde el punto -
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de vieta de las fuentes formales. Perc ta!ilpoco esta-

6ptica escapa a la atenci6n del citado autor qui~n -

combine.ndo las ideas concluye que "1. una a.cci6n ~­

r!.dicane~-~~ i!Tinneste., n~ P1J'3de, al mismo ~ierroo, ser 

jur1~icQr:wnte pro hi bide. 0, en otros t~r1-:-~inos: el -­

ctu-:tplit:tier~to de un deber ,iurf.dico nunca es cont:ro.rio 

a derecho" ( 21) y "2. una acci6n .jur!dica.'1ente ner-­

mitida, no puede s~r el mismo tiemno urohibida nor -

el derecho. 0, en otras palabras: el e,jcrcicio _de un 

derecho nunc a es anti,juridicQ" ( 22). I1a importn.ncia­

de este.s afirmaciones no puede escapllrsenos: lo que­

justifies una acci6n tipica es la presencia de un de 

ber juridico (de actuar en contra de la pretendida -

norma penal prohibitiva -o de abstenerse de actuar,­

en el caso de los delitos de omisi6n (23)-) o de un­

derecho subjetivo (reconocido por el Ordenamiento a­

actunr en contra de ln citada norma penal). Si esto­

es as!, resulta obvio que no podremos hallar por fu~ 

ra del Ordenamiento jur1dico positive ninguna justi­

ficeci6n, como tambi~n que todo derecho subjetivo o­

deber recoDocido por el citado Ordene:niento juridico 

posi ti vo sj_rve pa.ra justific·a:-r, sin m~s li1'1i tes que-
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los que emana.n del fundamento de la justificaci6n --

que, como qued6 suficientemente expuesto, ha de en-­

contrarne en el principia de inter6s preponderante:­

justifica.r§. todo derecho sutjetivo y todo deber juri 

dico cuyo ejercicio o cumplimie;tto, respectivamente, 

suponga para el Derecho un inter~s preponderante al­

que proporcion.H el respeto e. la. norma penal; natura_! 

mente le determinaci6n de cual sea ese inter6s pre-­

ponderante habr~ de corresponder al propio Ordena- -

miento. Y muy sinsularmente, e la protecci6n que el­

Derecho penal dispensa a los intereses en cuesti6n. 

A tales consecuencia.s pued.e lle[;arse con el sistema­

alern~n; es decir, sin cla6sula ~eneral de justifica­

ci6n. Como veremos, los C6diGOS penclos italiano y -

espafiol se refieren precisamente a la existencia de­

deberes y derechos en sus respectivas cla(tsule.s gen~ 

ra.les. 

Sin embargo, incluso en Alemania, he.y o.utoren que -­

han sefie.lad.o la conveniencin de contar con alr;un ti­

po de cln6sula reculadora.. Asi, Albin Eser se ha re-
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ferido a la neccsidad de encontrar alguna cla6sula -

expresi va del p:r:-incipio cenera.l de pondera.ci6n de V!! 

lares que, de lo contrario, queda excesivamente for­

mal y vacio d~ contenido (~4). Este autor ha preten­

diclo dicha. formule.ci6n partiendo de la. "sa.lve.r~na.rdia 

de intereses leg! timos", cause. de justificaci6n ref~ 

rida, en principia, a la regulaci6n juridicn de la -

protecci6n del derecho al honor recocida e~ el $193-

del StGB (25). 

1.1.- Consideraciones en torno A la "salvavuardia -------------------------·--------------------lo...-------

El ci tado par~t;refo considPra pt..:nibles cl.eterr.linadas­

lesiones nl honor de una persona tan s6lo cuando pr.Q_ 

venr;an de la forma. de eY.presi6n o de las particula-­

res circunstancie.s en ~ue ~stas fueren inferidas - -

(26). En realidad, nos encontramos ante una justifi­

caci6n de deter.ninadas lesiones contra el honor de -

las personas con las limitaciones recogidas por el -

propio $193 (27). 
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Albin Eser pa.rte de la considr;raci6n de la salvagua_!: 

dia de intereses leg{timos como principia b6sico - -

(combinado con otros) de le justificaci6n (28); las­

ce.usas extralee;ales de justificaci6n obedecer6.n, en­

suma, a este principio; en otra.s pal a bras, cuando a_! 

guien actue salvagua.rda.ndo legftimamente sus .intere­

ses, su conduct a, a fin cua.ndo fuere t1pica, no ser6. -

antijuridica (29). En este sentido, se recoge la in­

terrogante de Schr8der, acerca de si la cla6sula 

"salvar;uardia de interesen legitimos 11 no ser~ nplic!! 

ble a todos aquellos tipos que protegen bienes de c~ 

.r~cter social, en los que existe un inter~s comunit~ 

rio (30). Eso sir,nifica, para Eser, nada menos que -

que dicha formulaci6n adquiere la cater,orie. de causa 

de justi.ficaci6n E;eneral y que, por lo te.nto no debe 

entenderse constrefiida su validez al ~mbito do los -

delitos contra el honor (31). 

De cualquier forma, a.dvierte este aut or que, a(m - -

cua!ldo a~i fuera., no t~ndria:nos m6.s que una cla(mula 

iormal a la que habria que hallar un contenido, una­

concreci6n material que, de otra parte, sirviera pa-
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ra marcar los limites de la citada formulaci6n. Y si 

fiste se encuentra en el principio de la ponderaci6n­

de intereses, como pone de relieve Noll (32), utpara 

qu6 entonces se necesita la instituci6n juridica es­

pecifica de la salvaguardia de intereses legitimosu­

(33) que aparece como una causa de justificaci6n que 

funciona. en caso de conflicto de intereses? ( 3'+). 

Tres son las posturas que se mantienen en lo. doctri­

na aleman a ace :rca del funda.r!lento de la cla(u:;ula "sal 

VO.Guerdia de intereses ler;itimos" (35): que es enan!!: 

ci6n del printipio de ponderaci6n de bienes, que se­

trata de un caso de rieuco permitido y finalrnento -­

que es (r>:presi6n del Derecho funda.mento.l de In libor 

ta.d de opini6n. 

Incluso entre los partidarios de la tesis de la pon­

deraci6n de interer:es e:dsten diferencias: unos la -­

califican como un caso reGlado del estado de necesi­

dad supralegal (36), en casos en que se produzca una 

situaci6n de violencia o pelicro para el acente. La­

endeble7. de est a posici6n la resal ta. Eser, aJ_udiendo 
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a su innecesarieded, pues es muy dificil, por no re-

ferirse a la imposibilidad, concebir e.lgtin caso que­

no cupiera en el estado de necesidad o en la legiti­

ma defensa y, por otra parte los propios ejernplos 

del $193 hacen rechazar la idea de la violencia o 

del pelir,ro (37). 

La ser;unda posici6n, d9ntro de este r;ra.n e;rupo, es -

considerarla como ernanaci6n del principio de la pon­

deraci6n de interese~ sin m's (38). Esta posture he­

side criticada neGando que exista en este caso inte­

reses en conflicto, puesto que la lesi6n del ho~.or -

s61o se produce si lo que se afirma no es cierto, y­

en ese caso no es mantenible el inter~s comunitario; 

por otra parte, el honor y el inter~s cient1fico, P.Q. 

11tico o artistico del acente con inconmensurables -

(39). 

Entiendo que es perfectamente rebatible esta posi- -

ci6n: el primer arc~umento cae por su propio peso: no 

es necesario que sea falsa la expresi6n proferida p~ 

re. que el honor pueda ser lesionado. Pero, es que 
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adem/is, ta.mpoco es correcto afirr:wr que los intere--

ses a ponderer sean por un lado el honor y por otro­

el inter6s cientifico, politico 0 art{stico del acen 

te. LD6nde quednr' entonces, el inter6s comunitario­

en que lleven a cabo ~as criticas u opinioncs? Fina.!, 

mente, no me parece sostenible la idea de que nos e.!! 

contremos ante ma(jllitudes incomparables: el inter6s­

que el Estedo tiene en la protecci6n de los diferen·­

tes bienes juridicos puede ser medida y comparada -­

por el propio Ordenamiento, tema ~nte al que ya rne -

he referido (40). 

JJa postura ma.ntenida por \Jelzel y Gella~ ( '~1), de 

concebirla como un caso de riesGO perrnitido choca 

con las dificultades seiia1aias, in genere, para dicra 

posture, ;l como apunta Eser con el hecP.o de que s6lo 

podrien fund:3_mentRrse las a:firmaciones o descripcio-. 

nes f6.cticas, pero no los juicios de valor ( l~2), ar­

gumentaci6n 6sta que tambi6n hace e;:tensible a la -­

consideraci6n de esta causa justificante como crist~ 

lizaci6n del Derecho fundanental a la libertad de e_! 

prer::i6n ( l~~>); extensi6n que no me parece del todo C.Q. 



262 

rrecta, toda vez que la emisi6n de ;juicios de valor-

es una capi te.l ve:rtiente de la mencione.da libertad.­

Lo que ocur:re, en mi opini6n, es que el ejercicio de 

este Derecho fundamental constituye un importante in 

ter~s a ponderar. Creo que, de nuevo, el fundamento­

de este precepto ha d·e encontrarse en la ponderaci6n 

de intereses que, a su vez, m.?..rca.r~ los 11mites al -

ejercicio de este 8erecho a la cr1ticn. 

Y si esto es asi, como parece, de nuevo surGe la ---

cuesti6n acerca de la necesidad o superfluidad del -

$193 del StGB, si es que.va a ser considerado como­

cla(muln general de justificaci6n. 

Albin Eser plantea el hecho de que la excesiva gene­

ralidad del fQ~da~ento de la justificaci6n, nin que­

exista cla6sula al5una que lo concrete, no ofrece s~ 

ficientes 5arantias ni desde el lado del acente ni,~ 

sobre todo, desde el que sufre le. acci6n ( 44). Cier­

tamente que esa concreci6n tiene que tener sus pro-­

pios perfiles, es docir, su contenido especifico, -­

que ~ ve en lo que ~1 lle~m su nrunci6n evoluti--
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va" (45): mientras que el estad.o de necesidad y la le 

g!tima defensa rinden tributo al mantenimiento del -

"status quo", la "salvaguardia de interese3 leGfti--­

mos" proporciona valores nuevos, permite una altera-

ci6n de le. situe.ci6n de los intereses en conflicto,-

rinde tribute a.l desarrollo comuni t~.rio, es, por de­

cir ani, una cause. de justificaci6n "pror;resiste. 11
, -

siquiera sea porque con su existencia se permite una. 

evoluci6n, una posibilidad de modificor la situaci6n 

previa, en la medidn en que, a su ampe.ro, quedan ju~ 

tificadas conductRs tfpicas que alteran el "status -

quo". 

En definitive, la pretendida generalizaci6n del 

$193 del StGB vendrin a significar su a:plicabilidad­

a todos aquellos cases en que el sujeto act6e en be-

neficio de intereses propios o conunitarios, "que no 

resulten desproporcionados con el bien jur!dico lesi.Q_ 

nado" ( lt-6). 

Al margen de lo artificial que, en mi opini6n, re---

sulta esta pretendida "funci6n e'!olutiva", insufi- -
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cientemente ex:plicada., lo cierto es que la generaliz~ 

ci6n del Sl93 pasa forzosamente -y el propio ~ p~ 

rece reconocerlo cuando propone una redacci6n alter­

nativa- por una modificaci6n legislative.. Si 6sta se 

produjere., cabria cuestiona.rse si la nueva causa de­

justificaci6n, situada ya en la Parte General del C£ 
digo, tendrie. virtue.lidad para ser considerada clau­

sula de apertura a la totalidad del Ordenamiento co­

mo fuente indirecta de la justificaci6n; es decir, -

si en ella co.brian todos los cumplimientos de debe-­

res y ejercicios de derechos a los que se refiri6 -­

Graf 7,n Dohna como incompatibles con el cat'acter an­

tijuridico. 

Naturalmente, sin texto positive no es posible pro-­

nunciarse, si bien cabe sefialar que la caracteristi­

ca fundfu~ental de una cl~usula de este tipo radica -

precise.mente en le: a·usencia ·de contenido ·especifico­

respecto del fundamento general. Eser parece dar a -

entender que la pretendida. 11 funci6n evoluti va." es un 

rasr:;o peculiar del $?193, opini6n ciertanente discut_! 

ble; el principia del interes preponderante no impi-
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de en modo alguno, nunque ciertamente tfi.P.lpoco lo fa-

vorece, la justificaci6n de w1a conducta tendente a­

.alternr el "status quo". 

De cualquier manera, hoy no es posible afirmar que -

el Derecho penal alcm6n contenga una c16usula gene-­

ral de justificaci6n; sino, por el contrario, que la 

ausencia de una disposici6n de esta indole obli~a a­

la admisi6n de causas justificantes extralegales, 

q':le deben ser iluminadan por el principia del :i.nte-­

r6s preponderante. 

2.- Sistema de la limitaci6n le~islativa 

Huy difererite resulta la regulaci6n juridica de -

aquellos Ordenamientos donde existe una clliusula r;e­

neral de justificaci6n; si bien, como se alcanzarA a 

comprender, tal diforencia es m~.s formal que real, -

toda vez que las causas de justificaci6n extralega-­

les podr{tn ta.mbi6n con esta modalida~ de regula.ci6n, 
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ejercer su funci6n sistem~tica; lo finico que ocurre-

es que yn no ser~n supralec;ales, por tener cabida en 

la remisi6n que a ellas se efect6a la cll~sula gene­

ral. 

De est a. forma, el Ordena.miento juridico-penal perma­

nece escrupolosamente fiel al principio de leGalidad 

pues, en d~finitiva, se produce un reconocimiento 1~ 

ge.l, nacido por tanto en el seno del poder legislat_! 

vo, do todas las posibles causas de justificaci6n. -

P .. ede a.firmarse por consiguiente, que ta."!lbi~n en mat~ 

ria de autorize.ci6n se cumple con la reserva de ley, 

si bien ~sta es tan s6lo la relutiva, por las razo-­

nes a.rribo. expuestas. Tambi6n o.lli qued6 sei1alado -­

que le. formulaci6n r;en~rica de la justificaci6n ha-­

br~ de hacerse con referencia al ejercicio de un do­

recho subjetivo (47), si bien la relaci6n juridica -

puede verse desde el lado del cumplimiento de_ un .de-_ 

ber jur1dico, lo que indica, en suma, que alguien -­

tiene un derecho subjetivo a que dicha e.cci6n se 11~ 

ve a cabo ( L~J). 
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No siempre ha coincidido la_ doctrina en atribuir a J.a. 

eximente del "ejercicio ler;1timo de un derecho" la -

funci6n que aqu1 le est amos otorrr,ando. 'l'a.n es asi -­

que son mu;v numerosos los e.utores que, al referirse­

a ella, lo han hecho calific6.ndola de obvin ( WJ), SQ 

p~rfli.ta (50) o nor;na ad abundantiam (51). 

Tambi~n nuestros comentaristas clfisicos se interror~!!. 

ron acerca de su necesidad. Asi, Pach~~ alude a - -

ello (52) y Groize.rd seiiala que la ma,yor parte do -­

las legislaciones antiguas y modernas no ban cre1do­

necesario consignarla expresamente (53), mientras -­

CB.stillo_Garc!_a ~-~ Soriano le reputa innecesa.ria.: "H,!! 

do_ puede haber que justifique te.nto como el cumpli-­

miento del deber, el ejercicio del derecho, oficio o 

cargo" ( 5'1·) • 

En nuestros d!ao, se iH'~. referido mucho m6s tenuamen­

te a est a cuesti6n, en N6xico, Q.qnz~.lez de la Vet;~,­

para quien "la menci6n del ejercicio de tnl derecho -

como exirnente no es estrictrunente necesaria, puesto­

que no hay delito sin antijuridicid.ad" (55). Que la 
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menci6n no es estrictarnente necesaria ya ha quedado­

clsro: tanto que, en efecto, como acahamos de ver -­

que seiial6 :1a Groi!!_e.rd son muchas las legislaciones­

que la omi ten. Lo que ;ya n9 nparece con tan meridiana 

claridad es la inconveniencia de tal menci6n. Asi, -

entre nosotros ha sido defendida la posici6n contra­

ria por Del Rosa.l quien recuerda. que "si se medita -

detenidnmente, se caerl en la cuenta que dada la vi­

~encia del principia de leGalida.d y la gravedad que­

reviste el eti ercicio de los derechos, resul ta com- -

prensible su concreci6n leGal, porque constituye, -­

o.dem~s, nn reconocimiento expreso e insoslayable de­

que el ecto juridico requiere la ausencia de una cau 

sa justificative p~ra ponderarlo como culpable" (56). 

En defini ti va, e.perece cla.ra la innecesariedad. de -­

la menci6n·expres~ del ejercicio de un derecho como­

ca'-ts~ de. j_tu:rl:i.f1ca.ci6n •. No exis.te unanimidad 1 sin .e~ 

bo.rgo a.cerca de la inconveniencia de la misma; m6s -

matizc,da.mcnte, e.lr;unos autores creen conveniente la­

menci6n mientras qua nadie manifiesta que 6sta resul 

te negativa. 
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Analicemos ahora, siquiera sea someramente, la cl~US,!! 

la general de justificaci6n expresamente mencionada­

en el C6digo penal italiano. 

a) El C6dir-;o nenal i taliano .- El Ordena- -

miento punitive italiano contiene, como ya qued6 - -

apuntado, una cl,usula general de justificaci6n en -

el a.rticulo 51 del C6d.ie;o penal. l1ediante este pre-­

cepto se abre a la. totnlidad del Ordena.miento el ca­

r,cter de fuente de la justificaci6n; contiene, por­

tanto, un reenvio a todo el Derecho; estamos ante una 

norma ccnernl de autorizaci6n, que a Cavallo no s6lo 

no le parcce inutil, sino"una de las r.t~s felices del 

Cbdigo vigente" (57), y que ha per~itido sefialar a -

Bettiol como "hay que he.cer notar que tal autoriza-­

ci6n puede deri var no s6lo de una nort~ta contenida en 

el C6digo penal, sino de toda norma juridica que su­

ponga el surgimiento de una libertad de acci6n, sea­

esa norma de Derecho publico o de Derecho privado" -

(58). 
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Hay que reseftar, no obstante, que la citada clAusula 

contiene alguna peculiaridad. Uice textualmente el -

articulo 51 del Cbdigo penal Italiano: 

"L'esercizio di un diritto o l'adempimento di tm do-

vere imposto da una norma giuridica o da un ordine = 

leeittimo della puhb1ica Autorita, escludc la punib! 

lita.- Se un fatto costituente reato e commesso per= 

ordine del l'Autoritd, del reato risponde sempre il= 

pubblico uff'iciale che ha dato l'ordinc.- Risponde = 

del reato altresi chi ha esccu:i.to l'ordinc, salvo -= 

che, per errore di f'atto abbia ritenuto di obbedire= 

a tm ordine legittimo.- None punlbile chi asegue -= 

l'ordine illc~ittimo, quando la ler,-ge non gli conse!! 

te alcun sindicato sulla legittimitd dell'ordine"~ 

Asl pue s, recoge la di sposicion tan t~ aquellos cnsos 

en que se nct6a en legitimo derecho, cuanto los que= 

se cumple un_ deber, _ ya se~ _es_te J>Or obedicncia a la_= 

ley -que habr& de ser entendido, en sentido nmplio,= 

como todo el Ordennmiento jur::ldico- ya sea por obe--

diencia a la nutoridad -cuyo mandanto tambibn habr&= 

de ser lecltimo. 
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Destaca poderoso.m~nte la expresa menci6n a que tanto 

el derecho como el deber han de ser juridicos, esto­

es, han de proceder de cualquier norma. del Ordena- -

miento jurfdico, sea ~se., como 8efiala IJeone, de la. 

naturaleza que sea (penal, civil, etc.) o inclu~o de 

la costumbre (60). 

H~s concreta.mente enumera Cavallo las difere!Jtes 

fuentes del ejercicio de un derocho, aludiendo a la­

norma juridica -pel"lal o extrapennl-, la disposici6n­

judicial, el acto administrative, ln costumbre, la -

analocfa, etc. (61). 

Tod.o ello permite, sin duda, reafirmarnos en la con-

sideraci6n de que el ejercicio do un derecho-y el 

curnplimicnto de un deber, que, en cierto modo, no es 

sino el reverso de la misma medalla- que se hallan -

reco~irlos en el articulo 5l·del C6di~o penal italia­

no bacon de 6ste una clfiusula ccneral de justifica-­

ci6n. En el mismo sentido se r.a expresado He.linverni 

para quien "la catec;orfa de las causas de ~justifica-

ci6n es, nin e;1barf;o, ( trns enu::te:rar las lef.:3.les) 
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'abierta', en cuanto que el 'ejercicio del derecho'-

comprende todas las situaciones legitimamente previ~ 

tas por el Ordenamiento juridico" (62). 

En definitive, el ejercicio del derecho merece la -­

consideraci6n de justificante gen~rica en el Ordena­

miento puni ti vo i toliano. La.s otras causas de .iusti­

ficaci6n en fil contenidas son categories espec{ficas: 

"as!, la acci6n ofensiva de quien legltimamente de-­

fietlde un derecho propio o ajeno -la. ofensa que rea­

li~a el sujeto en estado de necesidad-, el consenti­

miento, etc., son ejercicios del derecho. En estoo­

casos, sin embarr,o, la eximente especifica opera en­

lugaJ.. ... de la r;enfirica (articulo 15 del C6diGo penal)" 

(63), o dicho en la terminolor:ia de Ranieri se ha -­

producido un reenvio de la norma penal a la no penal 

(6lt-). 

Dado el estrecho paralelismo que guarda el articulo-

51 del C6dico penal i talia.no con ln circunstancia UQ 

d6cima dol articulo 82 del C6diGO penal espafiol, se­

r6. en el Capitulo siguiente donde analizaremoo con -
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algfin mayor detenirniento amban disposiciones. 

b) El Cbdiro pena.l es_.Pai1ol. Remis~6n.- La­

circunstancia und(;cima del articulo 82 del C6dic;o P,!l 

nal espafiol desemp~fia, en efecto, el papel de cl5usu 

la general de justificnci6n. Ya hemos visto como se­

fio.laba. Del Rosal la conv~niencia. de dicha cl6usula -

(65). Por su parte, tarnbi~n Ant6~ Oneca se refiri6 a 

tal papel: 11 En virtud del n6.mero 11 del articulo 82", 

seiiala., "el heche qu'3da justificndo cuondo el suj cto 

obra en cumplimiento de un debor o en ejcrcicio de -

un derecbo, lo cual obliee. a considerar todo el :Oer_Q. 

cho publico ~· pri vado p0ra saber si un hecho es o no 

a:ntijurfdico" (66). 

Has modcrnamente ha otorgado, entre nosotros, a la ci 

tada causa de justificaci6n el car5cter de cl,usula­

General C6rdoha Roda pnra quien "tambi6n en Derecho­

espaJiol corresponde a. le. totalidad del Ordena_rniento­

juridico, y no tan s6lo al Derecl:o pene.l, rlecidir si 

una acci6n tf.pica se encuentra justificada; lnc cou~ 

sas de justificaci6n pertenecen a la totalidnd del -
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Derecho. Dos notas distinr,uen sin embnrco nuestro 0£ 

denamiento juridico: en priiiler lutjar, la sancion de­

responsabilidad criminal de la conducta nutorizada -

por un cuerpo leGe.l distin~o del C6digo penal ( •••• ) 

resulta del numero 11 del articulo 82 del Codigo pe­

nal (ejercicio del derecho); lo 6nico que, a la luz­

de las consideraciones del texto cabria preguntarse­

es si resulta necesario o sup~rfluo el nfimero 11 del 

articulo 89 del C6digo penal, en lo qtie afecta al -­

ejercicio de un derecho. En ser-;undo lugar, conforme­

nl criteria de legalidad sentado en el articulo 2 y­

reiterado por el tt3rmino ttlegitimo", en el art!culo-

82 numero 112 del C6dir.;o penal, la causa de justifi­

caci6n (el ejercicio del derecho) debe estar conten1 

do en la ley" (67). 

A la primera de las cuestiones planteadas por C6rdo­

ba.-la.necesidad o superfluidad. de la cl~usula- ye­

se ha respondido: precisamente por respeto -si se -­

quiere, exquisitamente escrupuloso- con el principlo 

de legalidad, se a.tribu~ye una funcion a la regulaci6n 

expresa del ejercicio de un derecho como causa de --
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justificnci6n. De esa funci6n sistem,tica que cabe -

atribuir al precepto pucde desprendersc tambi~n la -

respuesta. a ln se6unde. de las cuestiones planteada.s-

por C6rdob·a, y no precisamante en el sentido apunta­

do por el catedr,tico de la lfuiversidad de Barcelona 

de hacer equiva.lentes los t~rmin0s "ler;f. timo" y "le­

p;a.l" (68). Si como afirraa C6rdobn los deberes y de-

rechos necesi tan estnr consignados en la le~'", o bien 

resul tar~. falsa la afirmnci6n de que "ta.mbi6n en De-

recho espaiiol corresponde a la totnlidc.d del Orde!la­

miento juridico decidir si una acci6n tipica se en-­

cuentra justificada", pues no e£tar!i inclu;j~ndoze t.Q 

do el sector del Ordenamiento jur1dico distinto de -

la ley como fuente de la justificAci6n, o no ser' --

cierto que la rernisi6n a la totalidad del Ordenamie_!! 

to est6 contenida por el articulo 8Q numero 11 del -

C6dit;o penat, con lo que los encor.lia.bles deneos de -

supervi vencia del principio de le;;alide.d en materia­

de justifice.ci6n se ver~n absolutamente frustra.dos. 

Do.do el obvio interes que, para nosotros, des:pierta­

la funci6n sistem6tica del precepto en estudio, y --
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a6n sin desconocer le unidad tem6tice con lo haste -

aqui expuesto, dedica.remos el siguiente capitulo al­

an,lisis concreto de dicha funci6n, por lo que el te 

rna ahora epuntado serfl obj~to de un m~s e.mplio desa­

rrollo en las p~.cinas sisuientes. 
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de una lesi6n (s.c. del honor de las personas)­
provenga de la forme o de la e:xpresi6n o de las 
circunstancias en que se dieren. 

(27) En este sentido vid., por ejemplo, Lackner, K., 

Stre.f;esetztuch mit Erltluterun5en 12. Auflage,­

f.iU.nc~1en, 1978, p~r;. 6<)6. Cfr. Eser, A. , \'lahrne_h 
mung ••• , cit., P~G?• 9 y 10 y bibliocrafia all! 
citada (en nota 4). 

(28) Eser, A., \'/ahrnehmung ••• , cit., p~g. 9. 

(29) En el fondo, la f6rmula no seria muy distinta -
para el ejercicio leci timo del derecho, acoc;ida· 
por" otros" o·rdenamientos •. 

(?:0) 
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(_Jl) Eser, A. , lfahrnehmung. • • , cit. , p!tr;. 16. 

(J2) En estc sentido vid. supra cap.' I 

l J J} Esc r, A. , lfahrnehmung ••• , ci. t. , 

( Jll) Eser, A., Wahrnehnnmg ••• , cit., 

, 
pag. 

, 
pags. 

17. 

20 a 22. 

(J5) Cfr. Eser, A., Wahrnehmung ••• , cit., p~g. 28. 

(J6) F.bermaycr, L., en Lelpzlger Kommentar,. 2. Auf'l. 

Bd. 2. En ediciones pof;teriores de esta obra. = 
se mantienen posturas disti.ntas. En la 9!, Her­

degcr hace descru1sar el &19J StGB en el princi­

pia del :J.n.tercs preponrlcrante. Concretamente se 

reriere al "conf1icto de interesos". 

(J7) Eser, A., Wahrnehmw1g ••• , cit., p&g. JO. 

(J8) Vid. Sauer, lv., Die Ehre und ihre Verletzung, = 
Berlin, 1915, p&gs. 187 y ss. 

En cl mismo sentido Noll, P., Uber6csetzliche = 

Mi1derunescrunde aus vermindcrtem Unrccht, en 

ZStW 68 (1956), p&gs. 181 y ss. 

( )9) Eser, A., 'fahrnehmung· ••• , ci. t. , 
, 

pags. J2 y JJ,= 
citando los trabn.jos de la Gran Comision A1ernana 

del Cbdigo penal. Nicderschriften IX, p&gs. -== 
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65 y ss. y XII, p~g. 452, donde se recosen las­
posiciones en~lo[';~-s de Lenckner, Le.nc:;e, Eb. - -

Schmidt, Bockelmann. Vid. la nota 63 de la obra 

citada. 

( 40) Vid. supra cap. I 

{l~l) Cite.dos por Eser, A., \'lahrnehm~nrs ••• , cit., - -
p6gs. 37 y 38. 

(t~2) Eser, A., ~Jahrnehmung ••• , cit., p6.~. 38. 

('+3) Esor, A., \'!ahrnel"!lnung ••• , cit., par,. 39. Sobre­

el tema cfr.Klee, K., Das Recht ••• , cit. 

(41~) Eser, A., Vleh:r-nehmun{i ••• , cit., p~g. lJ.2. 

(tl5) Eser, A., Hahrnehmu!tg ••• , cit., p~.r;s. 45 y ss. 

( 46) Eser, A., Ha.hrnehmun~:; ••• , cit., p6.G. 68. 

(47) Vid. supra P~GS• 265 y ss. 

( l~B) · Es el· c·aso ·de la · f6rtnula: l'ertislativa espa1i.ola-....: 

"el que obra. en cumplimiento de un deber o en -

el ejercicio leGitimo de un derecho, oficio o -
car0o". n~s adelante se estudiar~ con deten.i- -
miento la funci6n sistem~tica. de la circunstan­
cia und6cima del articulo 8Q del C6digo penal -

espanol. Vid. infra cap. 'V 
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( 49) "Se trata' de una f6rmula ploon6.stica, innecesa-

ria por obvin. Resultar!a evidente, a6n cuando­

no lo dijera la le;~· 11 • Cfr. Granata, JJ., Compen­

dia di Diri tto peng.J.e italie.no. Pe.rte generale, 

Roma, 1953, plg. 70. · 

(50) As{ Inpallomeni, G.n., Instituzioni di Diritto­

penale (prima ristampa dell'odi~ione postuma, -

curnta di !Janza, V.), Torino, 1911, p6.c. 302. -
J!..n el r.lismo sentido 1·1aggiori, G. , Diri tto pene.­

le, vol. I, Parte generale, tomo I, 5n ed., Bo­
locna, 1961, p~~- 297. 

(51) Ali.mene., B., Principio de Derecno penal, tradu­

cido y anotedo por Cuello Cal6n, E., tomo I,-­
vol. II, Hadrid, 1916, p6G. 114. 

( 5~) Pacheco, J. F. , El C6rtir;o penal comentado ._; con­

cordado, tomo I, ~edrid, l~'iO, p4s. 175. 

(53) Groi?.ard y G6mez de la Serna., A., El C6digo pe­
nal de 1870 concordado y comente.do, tomo I, 2n­

ed., Hadrid, 1902, p6.g. 328. 

(54) Ca.stillo Garcia ;;r Soriano, H. , IJa. reforma del -

C6diGO penal espafiol, Avila, 1896, p6G. 132. 

(55) Gonzfilez de la Vega 1 F., El C6di~o penal comen­
tado, M'xico, 1974, P~G• 78. 
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(55) Del Rosal, ,J. , Derecho penal espafiol ( lecciones) 
3n ed., Valladolid, 1960, tomo I, ,plg. 333. 

(57) Cavallo, V., L'.esercizio del diri tto nella teoria 
generale·del reato, Napoli, 1939, P~G• 318. 

(58) Bettiol, G., Diritto ••• , cit., p~g. JOl. 

(59) H6.s adelante me referir~, si bien tan s6lo de -
manera tancencial, a las estrechas relaciones -
que mantienen el cur:tplimiento del deber y la -­
obediencia debide., especie.lnente en el Ordena-­
miento espafiol. Vid. infra p6.r:;s. )44 y sgs. 

(60) Leone, G., Eleme!lti di diritto e procedure. pen~ 
le, Napoli, 19SO, P~G• 89. 

(61) Cavallo, v., Diritto pena.1e. Parte Genera.1e, 
vol. II, Napoli, 1955, p6g. Gl7. 

(62) Halinvorni, A., Eoercizi di Diritto penale, To­
rino, 1972, plGS• 60 y 61. 

(63) ·r·1alinvet-ni ,- A.,- Esercizi ~. ~, cit·. ; p,g. 91. · 

( 6/.J.) Cfr. Ranieri, S. , Hanuale di Diri tto pena1e, 
vol. I, Parte c,enerale, ?Jr! ed., Hilano, 195>6, -
P'fi· 1Lr.1. 
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(55) Vid. supra p6r;. 268 , nota 56 w 

(66) Arrt6n Oneca, J., Derecho penal. Parte general ••• , 
cit., plJ.g. 177. 

(Gr;) C6rdoba. Roda, J., Ffotas a J•,iaurach, 

penal ••• , cit., tomo I, P~B• 365. 

D 
·'·'• ' Derecho-

(68) En el mismo sentido Cuello Cnl6n, ~., EY.posi­
ci6n del C6digo penal reformado, ~arcelona, - -
1933, P~-f5S. lOLJ -:/ 105; del mismo, El nuevo C6d.!_ 
go penal espe.11o1 ( ezposici6n ? comontnrios), l_i 

bro I, Barcelona, 1929, pAc. 110; y Gonz,lez de 
le. Ver;a., F., El C6dir;o penc.l ••• , cit., p~.r;. 78, 

entre otros muchos. 





CAPITULO CUARTO LA FORMULA LEGISJ~TIVA ESPAflOLA 



La eximante und~cima del art. 82 del C6digo penal -

espafiol justifies la conducts de quien realiza una­

acci6n tipica en ''cumplimiento de un deber, o ejer­

ciclo le~!timo de un derecho, oficio o cargo". Tres 

parecen, a primera vista, las manifestaciones de e~ 

ta cl~usula: el cumplimiento del debar, el ejerci-­

cio legiti~o de un derecho y el ejercicio leg!timo­

de un oficio o cargo (1); si bien, no puede caber­

duda de que todas ellas pued~n ser unificadas, si -

entendemos el t6rmino "derecho" en un sentido lato­

(2); en fin de cuentas, todos estos conceptos son -

entendidos como parte de la relaci6n jur!dica (3):­

existe un debar en la medida en que alguien tiene -
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un derecho subjetivo, y el oficio y el cargo est~n-

compuestos do los denominados "derechos-deberes". -

No obstante, tampoco parece totalmente in6til la -­

f6rmula legal si otorgamoa·un sentido m!s t~cnico a 

los t~rminos que en ella aparecen. Como quiara que, 

entit!ndase como se entienda, es el ejercicio del d.e 

recho el concepto nuclear de la eximente, de acuer­

do con la categor!a otorgada por von Tuhr al dere-­

cho subjetivo, como "concepto central del Derecho -

Priva.do" ( 4), y a6n del Derecho todo, conviene que­

sea ~steel primero·que analicemos. 
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I.- EL FJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO 

Define Ennecerus el derecho subjetivo como un "po-­

der jur1dico," otorgado al individuo por e~ Ordena-­

miento jur1dico, como medio para la satisfacci6n de 

sus intereses" (5); concepci6n que ~s criticada por 

Larenz, pues no alcanza los derechos de la persona­

lidad, ni los cr6ditos, dificilmente compatibles 

con la idea de poder de la voluntad (6). Tampoco la 

concepci6n de Jebring considerando el derecho subj~ 

tivo como "inter~s jur1dica.mente protegido" parece­

v,lida., pues "pueden tambi~n protegerse jur1dica.men 

te intereses de forma distinta a la concesi6n de un 

derecho subjetivo" (7). Entre nosotros, De Castro -

define el derecho subjetivo como "la situaci6n de -

poder concreto eoncedida a la persona como miembro­

aetivo de la comunidad juridica y a cuyo arbitrio -

· s·e ·confin au eje:rcicio· y· defensa." · (8) ~ 

Ciertamente no results sencillo proporcionar una d~ 

finici6n v!lida acerca del concepto de derecho sub­

jetivo, lo que ha sido utilizado como argumento por 
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los adversaries de su reconocimiento (9). Y, sin em 

bargo, han sido numerosos los intentos de lograr 

una definici6n adecuada (10). 

Dab in define el derecho subjetivo como "la prerro~ 

tiva, concedida a una persona por e_l derecho objet! 

VO y garantizada con vias de derecho, de disponer -

como duefio de un bien que se reconoce que le parte-

nece, bien como suyo, bien.como debido", pa.ra aiia-­

dir que "naturalmente, esta pertenencia y ese domi­

nio s61o existen en loa limites m~s o menos estric­

tos, de extensi6n o incluso de finalidad, que lea -

asigna el derecho objetivo. Pero dentro de esos 11-

mites el titular del derecho subjetivo tiene el pl~ 

no dominio de su bientt (11). 

Varios son los aspectos que cnbe deducir de esta d~ 

finici6n y que concurren en el concepto objeto de la 

misma. En primer lugar, ha de ser destacado el as-­

pecto de "pertenencia"."Todo derecho subjetivo sup.2 

ne un bien o valor ligado al sujeto-persona por un­

lazo de pertenencia, consagrado por otra parte por-
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el derecho objetivo, de suerte que esa persona puede 

decir que ese bien o valor es suyo" (12), lo que -­

significa que el derecho subjetivo se presenta como 

una relaci6n.de pertenencfa entre el sujeto de una­

cosa; cosa que, no necesariamente, ha de ser mate-­

rial, sino que tambi~n puede tratarse de cosas inma 

teriales, derechos, etc. 

El segundo aspecto es el de dominio; "puesto que la 

cosa pertenece al sujeto, ~ste tiene poder sobre 

ella, es su dueno" (1;). El uso de ese dominio no -

debe confundirse con el ejercicio del derecho subj~ 

tivo, sino que m's correctamente se trata do un "£Q­

der de libre disposici6n de la cosa, objeto del de­

recho" ( 1'-J.) ; 

En tercer lugar, debe eer ~estacada la condici6n de 

. "~lterida.d 11
. (15). El. derecho. subjeti vo se. tiene -- ... 

frente a terceros: s6lo tiene sentido por referen-­

cia a otro, que puede ser una persona determinada o 

toda la comunidad. Sobre este car§cter hemos de vo! 

ver inmediatamente (16). "La oponibilidad a otro de 
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la pertenencia-dominio se hace exp11cita" para Dabin, 

"en los conceptos emparejados de inviolabilid.ad y -

de exigibilidad. En primer t~rmino, la inviolabili­

dad: no hay derecho subjetivo sin la obligaci6n co­

rrespondiente del respeto a ese mismo derecho ( ••• ). 

Por su parte, el titular del derecho sicmpre tiene­

la facultad, que usar& o no, en virtu~ de su mismo­

derecho de disposici6n, de exigir el respeto, la no 

violaci6n de su derecho: ~ste es el concepto de 2~!­

gibilido.d" (17). En otras palabras, el titular del­

derecho hn de ser respetado en el mismo por todos o, 

al menos, por aqu61 frente a quien lo ejerce, y pu~ 

de exigir ese respeto. 

Estas inviolabilidad y exigibilidad care~lnn de se~ 

tido si el Derecho no pusiera.su car~cter coactive­

a disposici6n del titular del derecho subjetivo, ~ 

rantiz~ndole su ejercicio acudiendo, si fuera meno~ 

ter a los Tribunales, cuya protecci6n jur!dica pue­

de recabar, mediante la utilizaci6n del derecho de­

acci6n. "Jur!dicamente, ya que no rnoralmente, social 

mente, ya que no 16gicamente~ no se puede decir que 
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se tiene derecho sino sa puede recurrir al Estado p~ 

ra hacerlo triunfar, tanto m§s cuanto que en r~gi-­

men de Estado la prohibici6n de la coacci6n privada 

hace de hecho inoperante incluso la exigibilidad i~ 

herente al derecho; es urgente, por tanto, que a 

falta de la coacci6n privada, intervenga la coac- -

ci6n p6.blica" (18). 

Pertenencia, dominio, alteridad y protecci6n jur1di 

ca son, pues, los aspectos esenciales que deriva Da­

bin de au propia definic:l.6n de derecho subjetivo; d~ 

finici6n que suseribo, elmenos como instrumento de­

gran utilidad para mej~r comprender el alcance de -

la eximente undAcima del art. 82 del C6digo penal -

espaiiol. 

En definitiva, el eoncepto de derecho subjetivo va.-

. uni·do a: la ·idea de·•valor"' ,· de '"bien";· "el· derecho .:. 

subjetivo es una categor!a fundamental del Derecho, 

la cunl express. que algo, un "bien" detorminado co­

rrespond& o pertenece en justicia a una persona". -

"Lo que corresponde o perteriece al titular forma el 

conteni~o del derecho" (19). 
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1.- Distinci6n del de£echo subjetivo de otrns cate-

gor!aa ;1uridicns 

Pero esa relnci6n de pertenencia entre sujeto y co­

sa no agota la categorin jur!dica en cuesti6n. Sino 

que resulta necesaria una refcrencia a la relaci6n­

entre el sujeto como titular del derecho y los de-­

m~s, en quienea concurre un correlative deber de -­

e.bstenci6n sobre esa cosa (20). Y en eso consiste -

precisamente la relacj_6n jur!dico., entendida como -

un "nexo jur1dico" entre personas que puede abarcar 

al titular y a otra (s) peraona(s) determinada(s) o 

aquel y a todos los dem6.s sujetos ( 21) • "La mayo ria 

de las relaciones juridicae no esttln formadas por -

un solo vinculo, sino por un complejo de vinculos -

juridicos coordinados entre s1; representan un todo, 

una "estructura" cuyos elementos particulares son -

derechos subjetivos,. facultades, deberes y vincula­

ciones de diversas clases" (22). 

No es posible, como f~.cilmente se comprender5., pro­

fundizar aqu{ y ehora en todos estos conceptos, pr~ 
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pios de la Teor!a General del Derecho, pero s1 in--

tentar delimitarlos para una major comprensi6n del­

alcance de la circunstancia und~cima del art. 8Q -­

del C6digo penal espafiol y la funci6n sistem§tica -

que aqui se le ha otorBado. 

Hemos vista como se establece la relaci6n juridica~ 

entre dos o m6s personas. Las consecuencias juridi­

cas que se derivan de dicha relaci6n para uno de -­

los participantes de la misma constituyen su posi-­

ci6n juridica. Dichas consecuencias pueden ser der! 

chos subjetivos, expectativas de adquisici6n, debe­

res u otras vinculaciones, deberes de cumplimiento, 

competencias, etc. (23). 

Sin duda son los derechos subjetivos 1os m~s impor­

tantes elementos de la relaoi6n jur!dica. 

Un derecho subjetivo puede, a su vez, comprender -­

diversao fncultades. En la medida en que dichas f~ 

cultades pertenecen al derecho subjetivo, el ejerc~ 

cio de ~stas es una parte del ejP.rcicio de aquel, -
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de tal manera que el ejercicio de un derecho consil! 

te precisamente en hacer uso de una o varias de sus 

facultades (24). La facultad es, pues, el contenido 

del derecho subjetivo. Puede tambi6n hablar de "los 

poderes" que pertenecen a1 sujeto titular de la. si­

tuaci6n favorable, sobre la base de cuanto disponga 

la norma concrete constitutive del derecho (25). 

Las expectativas de aclquisici6n consisten en la pos_! 

bi1idad que tiene uno de los participantes en lo. r~ 

laci6n de adquirir en el futu:ro un derecho "sin que 

esta posibilidad necesite ya haborse concretndo en­

un derecho de adquiaici6n independiente o en un do­

recho expectante" (26). Estas expectativa.s pueden 

pertonecer nl titular del derecho subjetivo o a 

otro sujeto y obviamente, au ejercicio no puede 11~ 

varse a cabo mientras no resulte efectiva au poten­

cialidad. 

Puede hablarse de "derecho expectant~" cuando una -

expectative de adquisici6n es protegida "contra pe_!: 

juicios por e1 Ordenamiento jur!dico y tiene tal im 



~00 

portancia econ6mica que surge la necesidad de disp~ 

ner de ella como si de un derecho subjetivo se tra­

tase"(27). En la medida en que es concebido como un 

tipo de derecho, no habrl duda de que su ejercicio­

vendr! amparado por la eximente en estudio. 

Es menester roferirse a los dos sentidos en que co­

m6.nmente se utiliza la expresi6n "derecho subjetivo"; 

bien en sentido estricto, bien en sentido amplio c~ 

mo inter6s objetivamente·protegido o jur!dicamente­

tutelado, tal como era definido por Jehring y, como 

vimos, rechazado por Larenz (28); y estnblecer si -

la eximente abnrca ambas o tan solo una de las dos­

categorias. Pero, a su vez, tambi~n el t~rmino "in­

ter~s" es ambiguo, pues existen intereses simples,­

sin protecci6n jur!dica de tipo alguno; si se prod~ 

ce un conflicto entre uno de esos intereses, as! en 
te~didos, :y la norma penal .prohibitive., es- claro 

que prevalece ~sta, pues si el inter~s carece de 

protecci6n jur{dica, e incluso de reconocimiento 

del Ordenamiento, no podr! hacerse prevaler !rente­

a una prohibici6n jur1dica.- Precisamente es en esa-
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indiferencia. jur!dica donde re.dica la distinci6n e.!! 

tre el simple inter~s y el derecho subjetivo que, -

ni afin entendido en el m~s emplio de los sentidos,­

puede abarcar aquello que.no est~ particularmonte­

tutelado por el Derecho positivo (29). 

La. doctrine. tradicional, a decir de Caraccioli (30) 

utili~a. la expresi6n derecho subjetivo para referi£ 

se a1 inter6s reconocido por el Ordennmiento jur!di 

co como propio cxclusivamente de ou titular y prot~ 

gido de forma directn o inmedinta rnientras que "in­

ter~s leg1timo" viene a significa.r un inter~s indi­

vidual estrechamente conexo con un inter~s pfiblico; 

el Ordenamiento protege este ftltimo de modo directo 

y aqu~l tan s61o en la medida en que participe de -

dicha protecci6n; se trata de un inter~s "indirecta. 

y ocasionalmente tutelado". 

Existe sin embargo, otra posici6n, mantenida. funda­

mentalrnente en el campo del Derecho p6blico, y m~s­

concretamente por los administrativistns, especial­

mente los italianos, para la que el inter~s legiti-



302 

mo no preexiste a la violaci6n de la norma, sino que 

adquiere relieve precisamente con la trasgresi6n; -

antes de ~sta existir! un mero inter~s f~ctico a la 

general protecci6n o acci6n de la Administraci6n p~ 

blica; inter~s que adquirirl relevancia ·jur!dica 

precisamente tras su eventual lesi6n (31). E1 inte­

r~s leg1timo, en otros t~rminos, no es mls que una­

mara proyecci6n procesal de un inter~s f~ctico (32). 

Entre nosotros, afiade Garrido Falla, recogiendo la­

postura sefialada que "puede haber administrados pa­

ra los que de la observanoia o no de las normae de­

acci6n por parte de la Administraci6n publica resu! 

te ventaja o desventaja de modo particular respecto 

de los dem6.s",lo que puede suceder, bien porque la­

posici6n flctica en que se encuentre el ciudadano -

le haga m!s sensible !rente a un determinado acto -

o.dministrativo ~p_or ~jemplo, _los. comer_ci_antes _que -

poseen establecimientos abiertos al publico en una­

calla ante la decisi6n administrative de cerrarla -

al tr6fico-, bien porque sea el destinatario del B£ 

to administrative que se diocute -pi~nsese en los -
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opositores ante el acto de resoluci6n de la misma-

(33). (Y a6n podria ponerse un ejemplo m~s indivi-­

dualizado, partiendo del anterior: los opositores -

propuestos por un Tribunal para ser nombrndos fun-­

cionarios, ante una posible revisi6n del acto admi­

nistrativo por el que se les nombraba). Pues bien,­

ese especial inter~s cualificado es el que responde 

e. la noci6n de inter~s leg1timo "cabalment;e por las 

razones sefialadas postula para si la protecci6n del 

Ordenruniento juridicon {34). La presencia de dicho­

inter~s leg1timo se corresponde siempre, para Ca--­

rrada y Bartolli con la prccxietcncia de lli, dcrecho 

subjetivo, presupuesto de aqu~l (35). 

Ciertamente, el inter~s legitimo, por si n6lo, no -

constituye un derecho subjetivo, pero est6. estrech~ 

mente relacionado con ~1; en otros t~rminos, de la­

situaci6n de inter~s leg1timo se desprende una se•­

rie de facultades, cuyo uso constituye el ejercicio 

de un derecho subjetivo (36). En caso de existencia 

del derecho, no hay duda de que su ejercicio eatar! 

amparado por la causa de justificaci6n, en caso de-
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suponer la verificaci6n de una conducts tipica. 

Si el inter~s aparece realmente protegido por el 0~ 

denamiento, es porque se confiere a au titular unas 

posibilidades de acci6n (37), y si realmente su in­

ter~s entra en conflicto, de tal manera que s6lo m~ 

diante una actuaci6n aparentemente delictiva o, en­

otras palabras, penalmente tipica, pudiera salvarlo 

-situaci6n posible, aunque no frecuente, pues caai­

siempre cabr! la posibilidad de acudir a los 6rgn-­

llOS judiciales pertinentea- nos encontraremos ante­

un caso claro de conflicto de intereaes, cuya pond~ 

raci6n tendrl que resolver si estamos o no ante una 

eonducta justificad~. Pi,nsese que si otorgamos al­

ejercicio legitimo de un deracho la funci6n de cl~~ 

aula general de justificaci6n, en ella deber!n com­

prenderse todos aquellos casos que deban resultar -

.j~sti~i~a~O$ ~n. ate.nc.i6n . al principio del -inter~ a· - · 

preponderante que, como ha quedado reiteradamente -

expuesto (38), constituye el fundamento material de 

la justificaci6n penal. 
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Podemos puee, afirmar provisionalmente, que la pre­

sencia de un derecho subjetivo, cuyo ejercicio es -

leg!timo -con exreglo a Derecho- justifica siempre, 

con las salvedades que deepu~s veremos; si tan s6lo 

existe un inter~s l.eg! timo habr& que ponderer si ~~ 

te es o no prevalente sobre el inter~s del sujeto -

pasivo en que no se lleve a cabo la acci6n; ponder~ 

ci6n que habrl de desprenderse del grado de protec­

ci6n que el Ordenamiento otorgue a los reapectivos­

intereses en conflicto. 

En este sentido, afirma Pagliaro que por ojercicio­

leg1timo de un derecho debe entenderse no s61o el -

del derecho subjetivo, sino "cualquior otra si tua-·­

ci6n jur!dica favorable" ( 40), mientras que para -·· 

Ranieri hay ejercicio de underecho, "cuando alguien 

puede comporte.rse como se comports; porque el Orde­

namiento juridico le reconoce la facultad, o por r~ 

z6n de su oficio, o por autorizaci6n leg1timamente­

concebida., por la autoridad competente, o por su s! 

tuaci6n subjotiva o P.or el fin justo que persigue"­

(41). Por su parte, elude Mantovani a que en la ex! 
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mente tiene cabida toda situaci6n derivada de un --

poder jur!dico de becho, cualquiera que sea la den~ 

minaci6n legislative o dogm!tica de tal poder (der~ 

cho subjetivo, potestad, facultad jur{dica, aunque­

no la facultad simple) (42). 

Para Caraccioli, lo importante es que sea posible -

el ejercicio; el problema radicar! entonces en de-­

terminar si, tanto el derecho subjetivo, en sentido 

estricto, como en sentido amplio, es decir, el int~ 

r~s objetivamente protegido o leg1timo, son ejerci­

tables (43). La diferericia fundamental entre dere-­

cho aubjetivo e inter~s leg!timo es que la protec-­

ci6n brindada por el Ordenamiento jur!dico es obje­

tiva mientras que la de aqu&l es subjetiva; en -

otros t~rminos, la tutela del Ordenamiento al inte­

r's no depende de la voluntad de su titular. Eso ~o 

sigrtifica·en absoluto· que la.iritensidad de· la 'misma 

sea menor, sino que, por el contrario, existen int~ 

reses con una protecci6n jur1dica muy intonsa -as!, 

el inter6s (gen~ricamente expresado como derecho) a 

la vida, la integridad fisica, etc.- (44). En el C! 
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so del inter~s leg!timo, el citado autor prefiere ha 

blar de "derecho subjetivo en sentido lato" {lt-5). 

La diferencia, pues, no radica en la posibilidad o­

no del ejercicio, sino en la diferente clase de tu­

tela otorgada por el Ordenamiento juridico. Y es -­

perfectamente posible -ser~ incluso, lo normal- que 

un mismo bien reciba ambos tipos de protecci6n, se­

gdn se trate de una esfera u otra del Ordenamiento: 

as1, la propiedad se protege de forma objetiva en -

Derecho penal -constituye entonces un inter~s leg!­

timo- y de forma subjetiva en Derecho civil -el ti­

tular puede, ei quiere, establecer las acciones te~ 

dentes a mantener dicha titularidad; es entonces un 

derecho subjetivo-. Pero nada de esto afecta en ab­

soluto, al ejercicio legitimo del derecho de propi~ 

dad, de tal manera que quien, en ueo do sus atribu­

ciones como propietario, realiza una acci6n t1pica, 

estara amparado por el art. 8Q nillnero 11 del C6digo 

penal, con independencia de cual sea el tipo de pr~ 

tecci6n que una u otra esfera del Ordenamiento le -

dispense. 
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Podemos, entonces, concluir, que en orden al ejerc! 

cio legitimo de un derecho, como causa eximente de­

la responsabilidad criminal, caben tanto el ejerci­

cio del derecho subjetivo, en sentido estricto, co­

mo en sentido amplio, esto es, del inter~s leg!timo 

(46). 

Que, como m~s arriba se ha dicho y despu~s se ver~­

con mayor detenimiento, el ejercicio no es ilimita­

do, sino que ha de ponderarse con el quebranto del­

inter~s o intereses opuestos que suponen la realiz~ 

ci6n de una conducts t!pica, como 16gico corolarj.o­

del fundamento de la justificaci6n, es al~o que, d~ 

finitivamente, alcanza en el mismo grado al derecho 

subjetivo en sentido estricto y al inter~s legitim~ 

mente protegido. 
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2.- T~os de derechos 

Siguiendo la exposici6n de ~a~enz podemos est~blecer 

va.rios tipoa o clnses de. derechos subjetivos, no sin 

antes reiterar la imposibilidad de extendernos en la 

apreciaci6n de estos conceptos, pertenecientes a la­

Toor!a General del Derecho (47). La clnni.fice.ci6n -­

obedece a un criterio fundamental: el contenido del­

derecho es decir, aqu61 bien que corresponde al tit~ 

lar del mismo. 

En primer lugar, se encuentran los derechos d.e la -­

personnlidad: "Son, segun su estructura general( ••• ) 

derechos al respeto, esto es, al reconocimiento y a­

la no ofensa a la persona en su "dignidad" peculiar­

"! en su ser, en su existencia corp6ren-espiritual. -

El "bien" protegido por elloa, es dicho muy genl3ric_! 

mente la autoexistencia de la persona" (48). Pueden­

destacarso.de entro estos~el derecho al nombre y el­

derecho a la propla imagen, asi como a la no vulner_! 

ci6n de su vida, de su cue~o, de su salud y de su -

libertad de movimj_entos; as1 como el "derecho gene--
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ral a la personalidad" que abarca la protecci6n de-

manifestaciones de palabra y por escrito, as! como­

la "esfera privada" o intimidad personal. El simple 

ejercicio de estos derechos, muy rara vez puede su­

poner la verificaci6n de conductas t!picas y, por -

consiguiente dar lugnr a la apreciaci6n o no de la­

eximente en estudio. Sin embargo, s! es posible que 

la salvaguardia de estos derechos pueda chocar con­

alg6n otro inter6s y sea necesaria la realizaci6n -

de alg6n tipo penal. Los .m~s importantes de estos -

derechos se encuentran recogidos por la Constitu- -

ci6n lo que les otorga una primacia formal (49). 

En segundo lugar se refiere Larenz a los derechos -

de familia personales; 11 aquellas situaciones jur!d! 

cas familiares que no poseen car~eter jur{dico-pa-­

trimonial" (50), destacando sobre todos la patria - . 

·potestad t . aat· como uri cierto . derecho· at respeto de­

la comunidad de vida matrimonial. La naturaleza de­

estos derechos es, indudablemente, m's compleja; -­

pues en el fondo ten s61o se poseen para ejercerlos 

en una determinada direcci6n, dando cumplimiento a-
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los deberes; es decir, sa trata de "derechos-deberes" 

o, empleando la terminolog1a de Da.bin "derechos-fu!! 

ci6n" (51), y ce.retfan de sentido sino fuera. por-­

que su titular se encuentra en una situaci6n de obl! 

gado jurldica.mente. Esta na.turaleza hace que su - -

ejercicio otorgue, ·en caso de verificaci6n de una -

conducts t1pica una exenci6n de responsnbilidad cri 

minal an!loga a la del cumplimiento de un oficio o­

cargo, como despu6s veremos (52) aunque, desde lue­

go s61o muy impropiamente pueda hablarse en la eaf~ 

ra familiar de estos conceptos. 

En tercer lugar se refiere Larenz a los derechos de 

dominio sobre cosas, prototipo de los cua.les es la­

propiedad (53), que permite a su titular un dominio 

casi absoluto, aunque pueda estar jur1dicamente li­

mitado, sobre la cosa, y esa relaci6n con los dem!s 

que impone a ~stos la obligaci6n de abste.nerse de ·­

actuar sobre la cosa. Junto a la propiedad existen­

los derechos reales limitados, que s61o otorgan a -

su titular un abanico de facultades mucho m!s con-­

creto y casi slempre temporalmente limitado. 
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Los derechos sobre bienes inmateriales "son dere- -

chos de dominio sobre bienes incorporales, tales c~ 

mo obr~s del intelecto e inventos, y, precisando 

m~s, so~ derechos, limitados en cuanto al tiempo, a 

la utj.li?-aci6n o explotaci6n exclusiva de tales bi,!! 

nes" (54·). Tambi~n de aqu! puede desprenderse el de 

ber de abstenci6n de los dem~s frente al derecho 

del titular. 

Los crAditos "son d~rechos frente a una persona de­

terminad.a en orden a una prestaci6n que aquella ha/ 

de realizar al titular" (55). Aqu1 la relaci6n es -

m's concrete entre el titular y el obligado, as! c~ 

mo respecto del contenido, limitado a la prestaci6n 

de que se trate. Con la verificaci6n de ~sta, el -­

cr6dito se extingue. 

Be refiere despu~s. Larenz a los denominado·s ~-.:.- · 

q,hos de cooperaci6n; 'cooperaci6n que se ha de dar -

"en la formaci6n de la voluntad, as! como en la pa£ 

ticipaci6n en la actividad de una sociedad, de una­

asociaci6n o de una corporaci6n, los cuales se der! 
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van de la condici6n de socio o miembro y, por lo r~ 

gular no pueden ner separados de 6sta" (56). Se tr_!! 

ta, en suma, de la coo,peraci6n en la formaci6n de -

la voluntad colectiva. Alcanzan sus limites en el -

deber de fidelidad frente a la sociedad y frente n­

los dem6s socios. 

Por derecho potestative se entiende "el derecho que 

corresponde a una determinada persona de llevar a -

cabo una relaci6n juridica entre ella y otra perso­

ng, o de determinarla especificamente en au conten! 

d.o, modificarla o rescindirla, mediante un acto 

constitutive unilateral que es, por lo regular, una 

declaraci6n de voluntad recepticia. El derecho po-­

testativo confiero a.l titular un "poder" jur!dico -

que se traduce en la posibilidad de producir efec-­

tos juridicos s61o seg6n su voluntad, para produoir 

los cuales, dado que por ello es sfe~tada la esfera 

jur1dica de otro, se requiere normalmente el consen 

timiento de 'ste" (57). Si el consentimiento se 

otorga voluntariamente, lo normal, aalvo que se qu~ 

branten intereses sobre los que el que consiente no 
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tiene absoluto poder de disposici6n, es que no quepa 

la verificaci6n de una conducta t!pica por el ejerc! 

cio de uno de estos derechos. Otra cosa es que no ~ 

die el consentimiento; 1~ invasi6n de la esfera juri 

dica del otro comportar~ entonces una conducta t!pi­

ca que estar6, sin embargo, amparada por la eximente 

del ejercicio leg!timo de un derecho y, por tanto, ~ 

justificada (58). 

J~s derechos de apropiaci6n son aquellos que otorgan 

a au titular la fncultad de hacer suya una cooa·que-

no es de nadia, una res nullius. Si bien, en princi­

pia, todos tienen derecho a ello, sobre determinadas 

cosas y en concretes situaciones, es posible que un­

sujeto tenga un derecho de apropiaci6n sobre una co­

sa, que elimine la posibilidad de que alguien m!s -­

pueda apropiarse de la misma. As1, el derecho de ca­

za o pesca, el de apropiaci6n del titular,. b~s~do.en 
' .......... ' . ' ' .. 

la propiedad de uns mina, sobre los minerales suje--

tos a regulaci6n de dichos yacimientos (59). 
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"Pueden designarse como derechos de adjudicaci6n --

aquellos por los que recae en el titular un derecho 

al cumplirse determinados requisitos, sin que se r~ 

quiera para. ello un acto del titular dirigido a tal 

fin" (60). Entre estos, considera Larenz los dere-­

chos expectantes que se producen cuando se da una -

"expecta.tiva" -y por tal se entiende, la "posibili­

dad, m~s o menos asegurada jur1dicamente, de adjud! 

caci6n de un derecho subjetivo"- consolidada "de -­

tal forma que ya es considerada en el tr,fico como­

una situaci6n patrimonial actual y por ello aparece 

la necesidad de transferirla, pignorarla o embarga~ 

la como un derecho subjetivo", sin quo sea posible­

afirmar gen6ricamente cuando se da este caso. 

Tambi~n pueden darse derechos sobre derechos, por -

ejemplo, usufructo o prenda sobre derechos, de los­

que queda exclu!do el de propiedad, pues en ese ca~ 

so estariamos ante un usufructo o una prenda sim- -

plea. Se puede decir que en los derechos sobre der~ 

chos se da un desdoblamiento del derecho b~sico, y­

las fncultades que este derecho confiere se hallan-
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repartidas entre el titular de ~de y el del derecho 

sobre ~ste. Tanto uno como otro pueden ejercerlos,­

y si ello supone la realizaci6n de un tipo penal, -

estar amparad.os por la eximente del ejercicio leg!-

timo de un derecho. 

Se refiere, por fin, Larenz a los contraderechos -­

que son "aquellos derechos que hacen posible al ti­

tular neutralizer en cierta medida un derecho de --

otra persona dirigido contra aqu~l, privando a ese­

derecho· dotado parcialmente de su eficacia" {62). -

Es este un caso clar!simo de derecho, cuyo ejerci--· 

cio puede dar lugar a una conducts aparentemente t! 

pica, en ln medida en que so impide al otro ejercer 
t. 

su derecho. Sin embargo, en muchas ocasiones,ni si­

quiera se dar' la adecuaci6n al tipo, pues, en ren­

lidad, el otro no poseer& ese derecho que aparente-

.mente.se le otorgaba; dada la presencia del contra-

derecho. 

D1 teor!a, sin embargo, no resultn oportuno descar­

tar a priori nin~na posibilidad; habr& que estimar 
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que siempre que el ejercicio de alguno de los tipos 

de derechos resefiad.os suponga la verificaci6n de -­

una conducta tipica, ~ste podr~ estar amparado por/ 

la causa de justificaci6n en cuesti6n. No obstante, 

como ya se ha sefialado, el ejercicio de un derecho, 

no es ilimitado, de forma que un abuso en el mismo­

no puede dar lugar al reconocimiento juridico. 

,.- Limites del ejercicio de un derecho. La cues- -

ti6n del abuso del derecho 

La eximente del ejercicio legitime de un derecho e~ 

t!, como es 16gico, sometid.a a unos 11mites; 11mi-­

tea que responden, al menos, a dos criterios dife-­

rentes~ el primero viene determinado por la propia­

naturaleza de la expresi6n "ejercicio leg1timo de -

un derecho"; ser~ neeesario la real existencia de -

un derecho a actuar del modo en que se actua; el r~ 

conocimiento jur1dico de la conducts que, como he-­

mos visto, ha de constituir una facultad del titu-­

lar del <lerecho subjetivo o inter~s legiti.mo. 



318 

El segundo de los 11mites resefiados viene dado por­

el fundamento gen~rico de la justificaci6n: en oca­

siones, afin cuando aparentemente exista un derecho­

subjetivo, ~a verificaci6n de una conducts t1pica -

prtendidamente ampa.rada por su ejercicio, no podr6.­

justificarse si supone el quebrantamiento de un in­

ter~s m~s grave. A todo ello ya me he referido con­

anterioridad, al sefialar como la teoria de la pon~ 

raci6n de intereses supone un correctivo de la teo­

ria del fin; como ~sta no puede aceptarse sin la 

previa adopci6n de aqu~lla; a6n cuando empleemos un 

medio adecuado para la consecuci6n de un fin, en 

principio, justo, no podr& la acci6n considerarse -

conforme a derecho si quebranta un inter~s mayor -­

que el que salva (63)! asi, no es aceptable justif! 

car la producci6n de una muerte, ampar!ndose en el­

derecho de propiedad, aceptando, por ejemplo, como­

justa la cond.ucta del propietario de un !undo situ,! . 

do junto a un colegio, que electrifica las vallas -

que separan ~ste de aqu~l, con el fin, sin duda ju~ 

to, de que su propiedad no se vea invadida, o la -­

del acreedor que se apodera de los bienes de su de~ 
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dor en contra de la voluntad de ~ste, y con 6nimo de 

hacerse pago ••• a6n cuando no mediare violencia y­

no se diere, por tanto, el tipo de la "realizo.ci6n­

arbitraria del propio derecho". 

En realidad, estas dos clases de limites pueden un! 

ficarse: el primero no es m~s que le. criatalizaci6n 

formal del segundo, pues el derecbo subjetlvo o el­

inter6s leg1timo tan s6lo esta:t~n salvaguardados -­

por el Ordenamiento hasta el punto que marca el - -

principio de la ponderaci6n de intereses o, si se -

prefiere, el del inter~s preponderante. 

Altaville ve en la proporcionalidad entre la satis­

fe.cci6n del derecho subjetivo y el inter~s quebra.n­

tado el limite al ejercicio de aqu~l, cuya transgr~ 

si6n da lugar a la consideraci6n como delictivn de­

la conductn tlpica, en su ce.so, veri.ficada (64). 

La cuesti6n es magnificamente planteada por Antoli­

sei cuando a.firma que "no es suficiente que el Orde 

namiento juridico atribuyn un derecho para que el -
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hecho realizado con el fin de ejercitarlo no sea P£ 

nible: ea preciso que la ley consienta, al menos im­

plicitamente, ejercitarlo med~ante aguella determi­

nada acci6n que normalmente constituye delito" (65). 

Ser' necesario ahora dar un contenido a esta visi6n 

formals averiguar cuando la ley oonsiente, al menos 

impl!citamente, ejercitar el derecho mediante aque­

lla determinada acci6n que normalmente constituye -

delito; en otras palabras, delimitar los requisitoa 

de la eximente. 

Tratnndose, como se trata, do una disposici6n abie£ 

ta a la totalidad del Ordenamiento, results imposi­

ble establecer, con car6cter general, los l!mites -

de la justificaci6n; estos dependerln del tipo de -

derecho de que se trate y de la fuente en que se en 

cuentre reeogido. De esta manera ha podido referir­

se Caraccioli, respec.to del art.·51 del C6digo pe..:.­

nal italiano, paralelo a nuestra r6rmula legislati­

ve del n6mero 11 del· art. 82 del C6digo penal espa­

iiol que, "es diferente segdn el limite venga recog! 

do por una ley ordinaria o por la Constituci6n" y -
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lo propio ocurre, segfin el derecho subjetivo venga-

reconocido por una u otra (66). En el mismo sentido, 

afirma Cavallo que hay que tener en cuenta e~ modo­

como surge, ae afirma y manifiesta el derecho subj~ 

tivo, ya que ello "postula la delimitaci6n de la e.e, 

fera, dentro de la ·cual debe estar comprendido su -

ejercicio, para que pueda decirse legitimo, y pueda 

producir la inexistencia del delito" (67). 

Si el derecho subjetivo tiene un reconocimiento - -

constitucional, entre en juego, para estos nutores, 

el principio de la jernrqu1a normative. Si bien es­

cierto que se ha afirmado por la doctrine y la ju-­

risprudencia, que las· leyes ordinaries son desarro­

llo de le Constituci6n, lo cual me parece incuesti~ 

nable, de ahi no se puede deducir que la legisla- -

ci6n ordinaria pueda, en modo alguno, limitar el -­

ejercicio de los derechos reconocidos por la Consti 

tuci6n, a no ser que ello autorice la misma norma -

fundamental (68); lo contrerio seria oponerse a las 

declaraciones de "inviolabilidad" de los derechos -

recogidos en las propias Constituciones. PrecisameQ 
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te porque la ley ordinaria debe entenderse como un-

mero desarrollo de la Constituc:i.6n, no es posible -

que aquella contradiga a ~sta. En otros t6rminos, -

a6lo cabr~ limitar un derecho constitucional cuando 

su ejercicio choque con otros intereses, cuyo reco­

nocimiento ostente id~ntico range. 

E1 tema adquiere especial relevancia cuando las li­

mitaciones al derecho vienon impuestas por el mismo 

Ordenamiento penal; es decir, cuando es el C6digo -

penal el que declara delictivas ciertas manifesta-­

ciones del ejercicio de derechos reconocidos consti 

tucionalmente (69). Entiendo que la tem~tica que e~ 

te problema plantea desborda el de los limites del­

ejercicio de un derecho y m~s bien incide en la con 

cepci6n que acerca del derecho y del Dereeho se p~ 

da tener. Quade, por ahora, la afirmaci6n de que -­

los 11mites a los derechos reconocidos.por_la Cons-. 

tituci6n han de venir sefinlados por la Constituci6n 

misma. Y en este sentido, resulta paradigm~tico el­

nrt. 20 de la vigente Constituci6n espanola que,-­

tras reconocer y proteger el derecho a la libertad-
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de expresi6n, en sus diversas manifestaciones, ana­

de en su punto 4: "Estas liberte_des tienen su limi­

te en ol respeto a los derechos reconocidos en este 

Titulo,. en preceptos de las leyes que lo desarro- -

!len y, especialmente, en el derecho al honor, a la 

intimida.d, a la propia imagen y a la protecci6n de­

la juventud y de la infancia" (70). 

Se plantea Cnraccioli que si el derecho subjetivo -

tan s6lo tiene un reconocimionto con rango de ley -

ordinaria, el problema pucde ser diferente. Nos en­

contraremos entonces, ante dos posibilidades: que -

la ley ordinaria sea un desarrollo directo de la -­

Conatituci6n, de modo que el fundamento ~ltimo del­

derecho ::>ubjetivo pueda oncontrarse en ln norma .fun 

damental, o que nolo sea (71). El primer caso debe 

solvente.rse, para el autor ite.liano, en favor del -

prevalimiento del derecho subjetivo, pues la ley O£ 

dinaria que lo recoge no es sino "el reflejo, la 

particular aplicaci6n de un principia afirmado con~ 

titucionalmente" (72), tal como suced.e, por ejemplo, 

con los derechos de la personalidad regulados en el 
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C6digo civil, pero reconocidos y afirmados por la -

Constituci6n. La soluci6n al caso de que los dere-­

chos no encuentren au reconocimiento 6ltimo en la -

norma fundamental se plantea como una encrucijada:­

o prevalece la norma penal que limita las faculta-­

des del titular del derecho, o prevalece la norma -

atributiva del mismo, de modo que la conducts t1pi-· 

ca verificada en ejercicio de ese derecho no es an­

tijuridica. Caraccioli se pronuncia en favor de es­

ta segunda soluci6n (73), pues lo contrario supon-­

dria la afirmaci6n de un principia que sefialara que 

los intereses de terceros, lesionados. o puestos en­

peligro, prevalecen sobre los propioe; principia -­

que ea inexistente. 

No me parece del todo afortunada, en este plmto, la 

exposiei6n que el citado autor efect6a de este 6lt! 

mo easo. Y ello, porque ya no es adecuado plantear­

se ol tema a la manera de un conflicto de !eyes en­

tre la que reconoce y la que limita el derecho sub­

jetivo, sino que es en el seno de la propia normat! 

va penal donde debe encontrarse la soluci6n formal: 
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precisamente 6sa es la funci6n que estamos atribu--

yendo a la eximente en estudio. Por supuesto que la 

conducts. t!pica estar6 justiflcad.a si el agente te­

nia un'derecho reconocido por el Ordenamiento, ££g­

el rango que sea, para actuar de ese modo, tanto si 

le es atribu1do por la Constituci6n cuanto si lo ea 

por una norma con rango inferior al del C6digo pe-­

nal. Ello no signifies que no me parezcan acertadas 

las afirmaciones anteriomente recogidas y comparti­

daa acerca de la imposibilidad de que la ley penal­

limite los derechos reconocidos por la Constituci6n 

m~s all~ de lo que 6sta lo permite. Pero el proble­

ma de los limites del ejercicio del derecbo snbjet! 

vo es otro, y resulta imposible solucionarlo de - -

acucrdo con el principia de la jerarquia normativa. 

Determinar donde acaba el ejercicio y donde comien­

za el abuso no puede, en mi opini6n, hacerse de mo­

do general. Crao, por el contrario, que habr~ de -­

darse una soluci6n casuistics, cuyo soporte mate- -

rial ha de ser el principio del inter~s preponderan 

ter el abuso comienza precisamente all{ donde el in 

·ter6s lesionado o puesto en peligro por el ejercicio 
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del derecho es superior al que proporciona. Natura! 

mente, me estoy refiriendo al caso en que la condu~ 

ta verificada sea tipica, pues excede, con mucho, -

las intenciones del presente trabajo pronunciarse -

acerca del abuso del derecho en la esfera extra-pe­

nal, donde han sido puestas de manifiesto las difi­

cultades para establecer un concepto jur!dico del -

abuso del derecho (74). S! resulta, sin embargo, -­

conveniente, sefialar que la doctrine iusprivatista­

ha dejado clnro que s6lo cabe hablar de abuso cuan­

do nos referimos a algunos tipos de derecho: en - -

efecto, en el caso de los "derechos-deberes" o "de­

rechos-funci6n'', esto es, aquellos que se tienen en 

virtud de obligacione·s juridicas, no puede darse el-

. &.buso, pu~s d.esde el mismo instente en que se util! 

ce el derecho subjetivo en direcci6n opuesta a la -

debida, ~ste ces~ no estamos ante un acto abusivo, 

sino ante un acto ilegal (75). 

Por otra parte, tampoco cabe abuso en aquellos der~ 

chos en los que no se da el uso: derechos de la pe~ 

sonalidnd, derecho al honor, derechos que tienen --
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por objeto alguna abstenci6n en provecho del titu--

lar, tales como servidumbres negativas, obligacio-­

nes de no hacer, etc. (76). 

Tambi6n me parece indispensable referirme a que el­

concepto legal de abuso del derecho se encuentra r~ 

cogido en nuestro Ordenamiento positive, si bien.de 

manera imperfects, por el art. 7.2 del C6digo civil: 

"La ley no ampara el abuse del derecho o el ejerci­

cio antisocial del mismo. Todo acto u omisi6n que -

por la intenci6n de su autor, por su objeto o por -

las circunstancias en que se renlice sobrepase men!, 

ficstamente los limites normales del ejercicio de -

un derecho, con dano para tercero, dar~ lugar a la­

corrcspondiente indemnizaci6n y a la adopci6n de -­

las medidas judiciales o administrativas que impi-­

dan ln persistencia en el abuso" {77). 

Podemos, en conclusi6n, a£irmar que para que la ca~ 

sa de justificaci6n se d~, es necesario que exista­

el derecho subjetivo -o inter~s legal-, no importa­

el rango con que est~ reconocido, y que su ejerci--
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cio no quiebre un inter~s mayor que el que propor--

ciona. Sobre como pueden compararse los intereses -

no creo necesario volver, pues ya,qued6 auficiente­

mente expuesto. 

Cavallo, por au parte, distingue los 11mites de los 

derechos subjetiyos, segftn su origen y segtin su na­

turaleza (78). En primer t~rmino, se plantea el ci­

tado autor si el derecho origen de su ejercicio, p~ 

seo una naturaleza individual o social. En el pri-­

mer caso, y ~eta ser' la posici6n de la doctrina -­

tradicional, su ejercicio no tendrl mayores limita­

ciones que las derivadas de la definici6n formal -­

que lo constituya; otorgarl a su titular un poder -

pr,cticemente omnimodo. Si por el contrario, consi­

deramos el derecho subjetivo a la luz de las co­

rrientes que consideran el fen6meno social, los 11-

mites de su ejercicio vendr!n dados por el inter6s­

comunitario (?9). Ciertamente, en un Estado social­

y democrltico de Derecho, no cabe hoy atribuir al -

derecho subjetivo un carlcter absoluto ni individu~ 

lists; de nuevo el principio de la ponderaci6n de -



329 

interoses, donde el inter€fs social ha de jugar un -

destacado papel, habr& de proporcionar el baremo p~ 

ra determiner los 11mites dol ejercicio (80). 

Respecto a la fuente de que proceda, lo importante­

no ser~ -el rango, como ya hemos visto, sino el con­

tenido: es decir, las limitaciones que expresamente 

contenga. 

Tambilm pueden los limites procedex- de normas penn­

Ies que tutelen otros intereses pfiblicos o privados 

(81). Por supuosto, que el Derecho penal a tre.v~s -

do la tipificaci6n de las conductas delictivas pro­

tege otros intereses que pueden entrar en conflicto 

con el ejercicio del derecho subjetivo o el inter~s 

legal; pero 6ste es precisamente el tema objeto de­

le. cuesti6n, y pretender afirmar que la determina-­

ci6n de los l!mites del ejercicio del derecho, en -

orden a la aplicaci6n de la eximente ha de verse en 

la tipificaci6n penal results una petici6n de prin­

cipia. En dicho defecto incurre, entre nosotros, -­

guintano cuando nfirma que "el ejercicio de un der_!! 
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cho exime de la responsabilidad criminal siempre y­

cuando que dicho derecho, al usarse o ejercitarse,­

no constituya acci6n penada por la loy" (82), o, -­

cuando· aiioa m§s tarde reitera que "no ampara la exi 

mente el uso que constituyere delito" (83). Con es­

tas afirmaciones pueden querer decirse dos cosas d! 

ferentes: que cuando no concurre la eximente, la a~ 

ci6n t!pica es delictiva, o que cuando la acci6n es 

tipica no puede ser justificada por el ejercicio de 

un derecho. Lo primero, por obvio, no puede ser te­

nido en cuenta; lo segundo, por absurdo, entiendo -

que tampoco. En efecto, no puede considerarse que -

la tipificaci6n penal de la conducts sea el limite­

del ejercicto del derechos eso es lo mismo quo afi_£ 

mar que la causa de justificaci6n contenida en el -

n6mero 11 del art. 82 del C6digo penal espafiol amp~ 

ra todas las conductas t!picas, sin mayor limite -­

que el de que sean ••• conductas tipicas. ICiertamen 

te ~ no res.ulta me nuda. la limi.taci6n I . 

Tambifin pueden proceder los 11mites, seg6n Cavallo-

· de "normas del derecho p6blico general o excepcio--
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nal de carActer politico, judicial, administrativo, 

fiscal, sanitario o mllitar" (84). Bajo este confu­

so epigrafe hace, en realidad, el autor italiano, -

una referencia a la legislaci6n de excepci6n; punto 

6ste, sin duda, de gran inter~s. 

La segunda gran clasificaci6n efectuada por Cavallo 

e.tiende a la naturaleza de los l!mites, distinguien 

do entre objetivos y subjetivos: los primeros se r~ 

fieren al propio ejercicio y pueden referirse a los 

requisites que debe reunir la persona a quien se -­

concede el derecho, esto es, su titular, a las con­

diciones de tiempo en que el derecho subjetivo pue­

de ser ejercitado, a las condiciones de lugar o del 

espacio, a los medios con que puede ser ejercitada, 

a las circunstancias, el modo o la forma en que el­

derecho puede ser ejercido, y finalmente, las deri­

vadas del fin para el cual el derecho es concebido­

(86). Los l!mites se refieren al modo de ser (atte­

girunento) psicol.6gico del titular del derecho subj.!!_ 

tivo en el momento en que lo ejerce. Y pueden venir 

referidos a.los motivos por los que el derecho pue-
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de ser ejercido -si el derecho se otorga s6lo para­

ser ejercido con una determinada intenci6n-, a los­

fines para los que el derecho se ejerce -cuando el­

derecho s6lo puede ser ejercido en una determinada­

direcci6n, de tal modo que su infracci6n pueda dar­

luger a la "desviarii6n de poder"-, as! como los de­

rivados de la existencia de particularea condicio-­

nes de diligencia, prudencia o pericia que sean ex­

presamente requeridas por la norma de la que deriva 

el derecho subjetivo, o de normas diversas que lo -

limitan en relaei6n a la tutela de los derechos de­

terceros (87)-

Respecto de los dos primeros tipos de limites subj~ 

tivos, serl neeesario que vengan expresamente sefia­

lados por la normativa otorgante de los derechos, -

pues, de lo contrario, estos operarln de manera ob­

~e~iva, ~on .ind~p~n4e~c!a,de los ,m6viles,o,fines --, 

del titular que los ejerza, en orden a la toma en -

cons:i.deraci6n de la eximente. Esto aparece con abs.Q. 

luta rotundidad ~n el C6digo penal italiano, al que 

se refiere Cavallo, en virtud de su art. 59; y, en-
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mi opini6n, lo mismo sucede en el Derecho penal esp~ 

fiol, por las rezones expuestas en otro lugar de la­

presente ~onograf1a (88). 

A mi entender, la clasj_ficaci6n del nutor italiano­

resulta poco clarificado~Y ello es 16gico, pues no 

es f~cil, y probablemente tampoco pr~ctico, establ~ 

cer una clasificaci6n general de 11mites al ejerci­

cio de un derecho, cuando 6stos pueden tener tan -­

diattntos origen, naturaleza y _alcance; aer& en la­

concreta regule.ci6n de loa derechos donde debn en-­

contra.rse sus limitaciones; el Derecho penal se con 

tenta, en este caso, con ser mero receptor de tales 

~onceptos (89): el alcance de la eximente und6cima­

del art. 82 del C6digo penal viene dado por la ref?i:!! 

laci6n jur1dica. de los derechoa a que se refiere, -

que es extra-penal, y por el principio de la ponde­

raci6n de intereses, corolario de la justificaci6n­

penal. 

La consecueneia, en orden a la exenci6n de respons~ 

bilida.d criminal cuando se verifies una _conducta t1 
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pica actuando con "abuso del derecho" es que 6ete ~ 

cae; esto es, no se produce la justificaci6n, si -­

bien en algunos casos y siempre que, al menos, que­

pa hablar de un derecho ejercido, la Jurisprudencia 

espanola ha aceptado la atenue.ci6n de fa pena (90). 

Pero, es posible, adem&s, que el tipo penal abar~-­

que s6lo y precisamente la verificaci6n de conduc-­

tes en ejercicio abusivo del derecho' esto es, el -

legislador considers delictivas precisamente las R£ 

ciones consistentes en ejercer desviadamente un de­

recho. Dos son las manifestaciones que con mayor -­

clarid.ad, resultan exponentes, en el C6digo penal -

espanol, de la citada clase de incriminaciones: la­

reallza.ci6n arbitraria del propio derecho y los de­

litos cometidos con ocasi6n de los derechos recono­

cidos por las !eyes. 

~~!~=-~~-!~~!!!~2!§~-!E~!~E~E!~-~~!-E~2E!2_2~E~2~2 

La realizaci6n arbitra~ia del propio derecho est! -

tipificada en el art. 33? del C6digo penal espafiol, 
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perteneciente al capitulo IV del titulo IV (Delitos­

contra la Administraci6n de Justicia) del libro II:­

"El que con violencia o intimidaci6n se apoderare de 

una cosa pertcneciente a su deudor para hacerse pago 

con ella ser~ castigado con la pena de multa equiva­

lente al valor de la cosa, sin que pueda bajar de 

20.000 pesetas" (91). 

Obviemente, no me es posible analizar el tipo; pero­

s{ conviene efectuar unas brev!simas consideraciones 

acerca del bien jur!dico protegido por la tipifica-­

ci6n de esta conducta, para poner de manifiesto que­

obedece al hecho de que la acci6n quebranta un inte­

r€s superior al que proporciona la satisfacci6n del­

derecho subjetivo. 

Dos pueden ser las concepciones acerca del bien juri 

dico en esta figura.: una individualista -segun la _;_ 

cual se trata de defender la posesi6n de ataques l~ 

vados a cabo con violencia- (92), y otra publicista­

-seg(tn la cual el objeto de protecci6n es la Admini.~ 

traci6n de Justicia y, en concreto, "la defensa del-
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inter~s politico de monopolizaci6n por parte del Esta 

do de la actividad de la justicia"- (93). 

Ciertament~ ninguna de las dos posiciones resulta 

incorrecta, y la propia evoluci6n legislativa del 

prece~parece ponerlo de manifiesto (94), pese a ia 

oposici6n de algunos de nuestros·comentaristas cl~si 

cos (95). Todo ello ha conducido a Bajo, ami juicio 

con toda la raz6n, a afirmar que "estamos, pues, en/ 

presencia de un delito pluriofensivo en el que apar£ 

cen como sujetos pasivos tanto la propia Administra­

ci6n de Justicia como el poseedor" (96). 

Llegados a este punto, cabe plantearse por qu~, en -

este caso, la conducts merece una menor pena que la­

prevista en el art. 496 del C6digo penal espafiol, cy 

yo p~rafo primero castiga con una pena privativa de 

libertad y pecuniaria (arresto mayor y multa de - ~ 

20.000 a 200.000 pesetas) la conducta del que "sin -

estar legitimamente autorizado impidiere a otro con­

violencia hacer lo que la Ley no prohibe o le compe­

liere a efectuar lo que no quiera, sea justo o inj~ 

to", precepto en el que cabrla encuadrar la realiza-
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ci6n arbitraria del propio d~recho en caso de no exis 

tencia del precepto espec!fico; si bien el delito de 

coacciones tan s6lo protege la libertad individual. 

La respuesta no puede ser otra m6s que la relevancia 

que el legislador penal otorga a la preexistencia del 

derecho de cr6dito que el sujeto activo posee, y 

considerar que es menor el contenido de injusto, t£ 

da vez que, aun cuando sea abusive e incorrectamen­

te, se satisface un inter~s leg1timo, si bien no a­

traves del conducto adecuado. Prueba de ello resul 

ta la existencia del "~nimo de hacerse pago" que -­

contiene el propio tipo (97). 

En la doctrina italie.na, Regina ha puesto en relaci6n 

la realizaci6n arbitraria del propio derecho con el­

ejercicio legitimo de un derecho1 sefialando aqu~lla­

como limite juridico-penal de ~ste (98), y recha.zan­

do que la distinci6n radique en que en el primer ca­

so el derecho haya sido contesta.do y en el segundo no, 

toda vez que no es requisite indispensable del ejer­

cicio de un derecho su pacifica aceptaci6n. 
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No debe, sin embargo, olvidarse, que el hecho de que 

la conducts no fuera incardinable en este precepto -

concreto, no hace que fuera 11cita y conforme a Der~ 

cho co~o parece pretender esta postura. Me parece -­

m~s acertada la opini6n de nos encontramos ante un -

conflicto de intereses, en el que prevalecen los de­

la Administraci6n de Justicia y la libertad y segur! 

dad individuales frente al que comporta la satisfac­

ci6n de un leg1timo derecho por unas vias inadecua-­

das, en el que la preexistencia. de ese derecho sirve 

para arninorar el contenido de injusto. 

De esta manera queda"mejor eA~licadas las diferentes 

actitudes que el legislador adopta frente a las con­

ductas constitutivas de coacciones o de realizaci6n­

arbitraria del propio derecho, primando una relaci6n 

jur1dice. preexist ante entre los sujetos activo y pa­

sivo en el segundo caso. A partir de esta idea, y --

·con. esas matizaciories s.r· puede· ear· acertada ·la expr~ 
sada opini6n de Regina: la realizaci6n arbitraria -­

del propio derecho act6a como limite del ejercicio -

de un derecho, ya que ~ste ha dejado de ser leg!timo. 
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!!!e_!~;y~e 

La utilizaci6n de la ley penal para limitar el lmbi­

to del ejercicio de los derechos ha sido frecuente -

en la esfera de las libertades p6blicas. As1, mien-­

tras las ~onstituciones reconoc1an 6stas,con mayor o 

menor amplitud, eran utilizados los C6digos penales­

para restringir su efectividad. 

De esta forma, el C6digo penal espanol contiene en -

la secci6n 1~ del capitulo II del titulo II del li-­

bro II los "deli.tos cometidos por los particulares -

con ocasi6n del ejercicio de los derechos de la per­

sona reconocidos por las leyes". Los delitos de im-­

presos clandestinos, manifestaci6n no pacifica, reu­

ni6n ilegal o asociaci6n ilicita limitan los dere--­

chso fundamentales reconocidos por los arts. 20 ~li­

bertad de expresi6n-, 21 -libertad de reuni6n- y 22-

-libertad de asociaci6n- de la Consti tuct6n espe.fiola, 

de la que son desarrollo. 
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Me he referido antes, de acuerdo con Caraccioli (99) 

a que los derechos cuyo reconocimiento tiene rango -

constitucional tan a61o pueden ser objeto de las li­

mitaciones que posean dicho rango; en otras palabras, 

s6lo para prot~ger intereses que tambi~n est~n reco­

nocidos constitucionalmente (100). 

De esta forma, se impone una interpretaci6n de estos 

preceptos penales limitadores del ejercicio de los -

derechos, como mero desarrollo de la norma fundamen­

tal que impone la "unidad de criterios valorativos"­

a todo el Ordenamiento. ( 101) respetando de esta mall!!. 

ra la unidad, no s61o formal, del Derecho todo. 
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II.- EL CtJr1PLIMIENTO DE UN DEBER 

Como hemos visto, derecho subjetivo y deber juridico 

son las dos posiciones centrales de la relaci6n juri 

dica, de tal manera que la existencia de un derecho­

subjetivo da lugar a un deber, ya afecte ~ste a la -

generalidad o a un sujeto concreto o concretable. E­

igualmente puede afirmarse el corolario inverso: !a­

presencia de un deber juridico genera la correlativa 

existencia de un derecho subjetivo o, al menos, de -

un inter~s juridicamente tutelado. Pese a su origen-

6tico (102), que hncia entender este concepto, Ql m~ 

do kantiano, como una exigencia interior que el hom­

bre siente en su conciencia, la concepci6n juridica­

del deber preecinde enteramente del sentimiento del­

sujeto; al Ordenamiento juridico s6lo le interesa el 

comportamiento objetivo conforme a deber. Y ello, 

precisamente, porque es el resultado de ese comport~ 

miento lo que importa, en la medida en que respete -

el inter~s o derecho ajeno. 
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1.- La cuesti6n del "ex6men conforme a deber". Remi-

si6n 

Si es ci~rto que no todo deber implica un derecho 

concreto, pues como dice Larenz "pueden derivarse 

tambi~n de normas que convierten en debar una cond~ 

ta determinada sin dar a otro tin derecho subjetivo -

respecto a ese deber" (103), no lo es menos la afir­

macl6n de que la simple presencia del deber, y a<in -

m~s la de la norma que lo crea, implica un inter~s -

al que el Derecho ha otorgado una protecci6n, como -

consecuencia de uno. valoraci6n. Ello permite, sin du 

da, conectar el cumplimiento de un deber como causa­

de justificaci6n con el principio de ponderaci6n de­

interes~s, y afirmqr que el cumplimicnto de un deber 

justifica en la medida en que el inter~s generado S_!! 

pere al quebrantado por la verificaci6n de la condu£ 

ta tipica en que el cumplimiento de dicho deber·con-

. slstfa.· 

No obstante la e.nterior ai'irmaci6n, no siempre es 

posible, con car~cter general, la delimitaci6n de 
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cuando una conducta va a generar un inter~s, o si se 

prefiere, un dafio, mayor que su omisi6n; es decir, -

habr~ casos en que el sujeto no est~ en condiciones­

de ace~tar, en un juicio, necesariamente ex-ante, si 

el aparente deber de actuar debe prevalecer sobre el 

aparente debar de ebstenerse que le impone la norma­

penal, o viceversa. Y sin embargo, elementales rezo­

nes de seguridad juridica obligan al Ordenamiento a­

dar una respuesta al sujeto que se encuentra en tel­

situaci6n conflictive. E1 problema adquiere especial 

virulencia en el ~mbito de los denominados "derechos­

deberes" o, si se prefiere, en el ejercicio leg!timo 

del oficio o del cargo, en el que el sujeto tiene d_!! 

recho al actuar de una determinada me.nera, siempre -

que lo haga para satisfacer el cumplimiento de los -

concretos deberes que el ejercicio de su actividad -

le impone. Por ello, prefiero postergar el tratamien 

to a las p~ginas que a tal ejercicio se dedican (104). 
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2.- Delimitaci6n del conceoto de deber: el tema de -

los "mandates antijur1dicos obligatoriQs" 

Hemos sefialado que tambi~n respecto del cumplimiento 

de un deber rige el principio del inter~s preponde-­

rnnte, de tal manera que estarA justificada aquella­

conducta tipica efectuada en ctmplimiento de un de-­

ber jur1dico, que comporta un inter~s mayor que el -

que supone la lesi6n o puesta en peligro del bien j~ 

r1dico protegido por la tipificaci6n de la conducta­

precisamente verificada. Un caso que plantea partie~ 

lares problomnn es ol del delito de desobediencia, -

regulado por el art. 369 del C6digo penal en los si­

guientes t~rminos: 11Los funcionarios judiciales o a~ 

ministrativos que se negaren abiertamente a dar el -

debido cumplimiento a sentencias, decisiones u 6rde­

nes de la Autoridad superior, dictadas dentro de los 

11mites de su resepctiva competencia y revestidos de 

las formalidades legales, incurrir~n en las penas de 

inhabilitaci6n especial y multa de 20.000 a 100.000-

pesetas. 
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Sin embargo de lo dispuesto en el p6rrafo anterior,-

no incurrir~n en responsabilidad criminal los funcio 

narios pliblicos por no dar cumplimiento a tm mandato 

que constituya una infracci6n manifiesta, clara y -­

terminante de un precepto de Ley. 

Tampoco incurrir~n en responsabilidad criminal los -

funcionarios publicos constitu1dos en Autoridad que­

no den cumplimiento a un mandato en el que se infrin 

ja manifiesta y terminantemente cualquier otra disp~ 

sici6n general". 

Los problemas que, en orden al presente trnbajo, - -

plantea el precepto transcri to son fundamentalmente-" 

la naturaleza de los p~rrafos segundo y tercero, tr!! 

dicionelmente considerados como especiales causas de 

justificaci6n, y la de la conducta de quienes desob~ 

dezcan el mandato, cuando ~ste sea antijuridico pero 

no constituya una infracci6n manifiesta, clara y teE 

minente de un precepto legal. Y ello porque si cons,! 

deramos que esta conducts es portadora del injusto -

del delito de desobediencia, ello querr~ decir que -
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el inter~s quebrantndo -el respeto a la jerarquia a~ 

ministrativa- es considerado por el Ordenamiento co­

mo superior al proporcionado -el respeto a la legal! 

dad y, en ponsecuencia, la primac1a del Ordenamiento 

jur!dico-; soluci6n pol1tico-criminalmente inacepta­

ble, al menos desde la 6ptica de un Estado social y­

democr~tico de Derecho (105). Elio a~n se ver!a m~s­

reforzado si aceptasemos la tesis de que la desobe-­

diencia no es m~s que un "delito contra un deber" 

(106); tesis que, por otra parte, no comparto. 

Recientemente, entre nosotros, ha rechazado esta PO!!, 

tura Octavia de Toledo, para. quien "hay quo abando-­

ner la idea de ver los tipos contenidos en estos 61-

timos art1culos" -sa refiere n los 369 y 370- "en -­

funci6n exclusivamente de un debar y aceptar que el­

principio de jerarqu1a debe dinamizarse poni~ndolo -

en relaci6n con el bien juridico" (107), que no es­

otro que la "actividad que la Administraci6n desarrg 

lla en beneficio de la sociedad" (108). 
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No me parecen it1!convincentes las argurnentaciones que 

ncusan a esta concepci6n de "induda.blemente tranquil,! 

zante", en base a negar que todos los tipos est~n en 

relaci6n con un bien juridico, pues "la misi6n de 

protecci6n de bienes juridicos es aun un prop6sito,­

no una realidad" (109). Creo, por el contrario, que­

la presencia de un imperative obedece siempre a una­

finalidad, de tal modo que la norma -no necesariame~ 

te el legislador- al ordenar, valora; valoraci6n que 

no es prejur1dica, sino consustancial al me.ndato. Y­

es al int~rprete al que corresponde la tarea de des­

~ubrir esf'. valoraci6n y de interpretar en consecuen­

cia. Lleva, por consi~uiente, raz6n Octavia de Tole­

do cuando pretende buscar "m~s all~" del simple de-­

ber y se plantea que ~ste existe en los servidores-­

de la administraci6n, "porque 6sta sirve a la socie­

dad" (110). 

De tal manera, que el "deber de obediencia" est~ pr~ 

cisamente en funci6n del servicio que la Administra­

ci6n presta. Y ~ste, lejos de ser un concepto vago,­

aparece explicitado con rotunda claridad en el art.-
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103 de la Constituci6n espanola: "La Administraci6n­

p6blica sirve con objetividad los intereses genera-­

les y a.cttia de acuerdo con los principios de efica-­

cia, jerarqu1a, descent~alizaci6n, desconcentraci6n­

y coordinaci6n, con sometimiento pleno a la Ley y al 

Derecho", para eiiadir en el pltrrafo 2 que "los 6rga­

nos de la Administraci6n del Estado son creados, re­

gidos y coordinados de acuerdo con la Ley" (111). A­

partir de aquf., no resul ta complicado atisbar el bien 

juridico protegido por la tipificaci6n del delito de 

desobediencia: ~ste no puede ser otro m~s que el co­

rrecto servicio de la Administraci6n a los intereses 

generales, de acuerdo con los citados principios, e!! 

pecialmente el de jerarquia, con sometimiento plano­

a la Ley y al Derecho. 

Y si esto es as!, como parece, la "complaciento" ace:e 

taci6n de la existencia de mandatos antijur!dicos --........ ' . . . . . ' .. ' . ' 

obligatorios en el Ordenamiento espafiol aparece, al­

menos, como sumamente discutible. Tambi~n es cierto­

que el Derecho no puede configurar el tipo de forma­

que quepa a todo funcionario inferior el enjuicia- -
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miento de cada orden del superior, pues eso ser1a ya 

absolutamente incompatible con el citado principio -

de jerarquia. Por eso se distingue entre las senten­

cias, decisiones u 6rdenes que constituyen infrac- -

ci6n manifiesta , clara y term:i.nante de un precepto­

de Ley, as1 como los mandatos que infrinjan me.nifie.@_ 

ta y terminantemente cualquier otra disposici6n gen~ 

ral, de aquellos otros que "simplemente" son antiju­

ridicos. El dcsobedecer una orden de la primera esp~ 

cie no quebranta en absoluto e.l bien jur!dico prote­

gido. Y, en consecuencia, habr~ que considerar que -

la conducta9 no s61o est~ justificada, sino rotunda­

mente que ni siquiera es tipica: los p~rrafos segun­

do y tercero del a.rt·. 369 no ser~n pues, especiales­

causas de justificaci6n como entiende la ~octrina m~ 

yorita.ria (112), sino causas de exclusi6n del tipo­

(113). 

En cambio, la conducta del inferior que desobedezca­

un mandato antijur!dico, que no lo es mnnifiestamen­

te, supone ya una cierta quiebrn del principio de j~ 

rarquia. E9tamos entonces ante un conflicto de inte-
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rases, que habr~ de solventarse, porque ya hemos vis 

to que ~sa es la soluci6n constitucional, en favor -

del prevalimiento de la Ley y del Derecho, al que e~ 

tA. sometida la. actuaci6n de la Administraci6n. La 

conducta, pues, estar! justificada: el .encuadramien­

to formal de dicha justificaci6n puede verse, sin la 

menor dificultad, en la circunstancia 11~ del art. 82 

del C6digo penal. Podria decirse que ejerce leg1ti~ 

mente au derecho al desobedecer un mandato antijur1-

dico (114). Prefiero, sin embargo, afirmar con toda­

rotundidad que la vertiente de la eximente que le am 

para ea el cumplimiento de un deber, porque el infe­

rior, ai conoce la antijuridj_cidad del mandato, tie­

ne incluso deber de desobedecer, de tal forma·que, -

quien a pesar de ello obedezca el mandata y verifi-­

que una conducta tipificada como delito -pi6nsese que 

todo este discurso s61o tiene sentido en el caso de­

que verificar el mandato antijur{dico suponga reali­

zer· una conducta 't!pica-· h'abr4 cometido' una' acc'i6n - ' 

antijur!dica, si bien excusable en virtud de la cir­

cunstancia eximente duod~cima del art. 82 del C6digo 

penal espanol (115). 



351 

Podemos, pues, concluir que bajo el epigrafe "cumpl,! 

miento de un deber" caben todos aquellas conductas -

t{picas que, adem~s de venir lmpuestas por el OrdenJ! 

miento., proporcionen un inter~s superior al que qui.!!, 

bre su verificaci6n, ineluida la desobediencia del iQ 

ferior que se opone al cumplimiento de un mandato an 

tijuridico de su superior. 
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.III.- EL EJERCICIO J,EGITIMO DEIJ OFICIO 0 CARGO 

1.- Delimitaci6n conceptual 

La f6rmula empleada por la circunstancia und~cima -­

del art. 8Q del C6digo penal parece unir el ejerci-­

eio del oficio o cargo al del derecho; he preferido, 

sin embargo, abordarlo despu~s del cumplimiento del­

deber porque, en mi opin.i6n, no se· trata sino de una 

mixtura de ambos. En efecto, lo que earacteriza este 

ejercicio, 11am&mos1e "profesional", es la presencia 

do dcrochos y dcberes simultlneamente (116). 

For ello, este tercer ep1grafe no p1antea, en princ! 

pio, ma.yores dificnltades que las emanadas de los a_!! 

teriores, si bien haya preferido trasladar a este 1~ 

gar, por ser precisamente aqu! donde se produce con­

mayor frecuencia, la referencia mas concreta a la -­

cuesti6n del "exM.en conforme a deber" que pueda co­

rrespondor nl sujeto como requisite subjetivo para -

que su conducta t!pica resulte justificada (117). 
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Tampoco puede resultar problem~tica la distinci6n 

entre los t~rminoa "oficio" y "cargo", quo radica en 

el car~cter p6blico (funcionarial) de este 61timo 

concepto (118). 

2.- La cuesti6n del "ex~.men conforme a deber" 

g~!~=-~!~~~~~~!~~~Q_g~~~E~! 

La funci6n sistem!tica del cltiusula generul de just_! 

ficaci6n que estamos otorgando a la circunstancia -­

und~cima del art. 82 del C6digo penal espafiol, pues­

ta en relaci6n con el fundnmento gen~rico que hemos­

otorgado a la misma, permite comprender que es el in 
ter~s que al Derecho proporciona el ejercicio del 

oficio o cargo el que hace que conductas tipicas, v~ 

rificadas precisamente en esa direcci6n, puedan re-­

sultar conformes a Derecho. Pensemos en las interve~ 

ciones quirfirgicas, ciertas pr~cticas deportivas o -

las detenciones efectuadas por agentes de la Autori­

dad: el hecho de que estas actividades se desarro- -
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llen prevalece sobre los intereses que su· leg!timo 

ejercicio pueda, ocasionalmente, quebrar (]9). 

Habr~ ocasiones, sin embargo, en que tal beneficio -

no se produzca.: pensemos en la interverici6n quirltrg! 

ca rracasada, las pr~cticas deportivas que ocasionan 

lesiones muy graves o incluso la muerte a uno de· los 

practicantes -el caso no es, por desgracia, demasia­

do infrecuente en determinados deportes, como el bo­

xeo, donde la producci6n de dru1os f1sicos resulta 

pr6.cticamente ineludible- o la detenci6n de quien 

luego results. inocente, por no abandonar los ejemplos 

antes citados. En otros t~rminos, habr~ ocasiones en 

que a posteriori quepa afirmor que hobtira sido mo-­

jor que esa conducta no se hubiese llevado a cabo. -

En purn coherencia con lo mantenido en p~ginas nnte­

riores (120), parece que si el Derecho no quiere que 

la conducta se lleve e. cabo_, no debe. justifica}:'la. -

Sin embargo, la soluci6n no es tan f~cil, por varies 

rezones: en primer lugar, porque no siempre es posi­

ble determina.r ex-ante, es decir, en el momento de -

decid.ir si debe llevarse a cabo o no la conduc-ta, si 
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~sta va a resultar beneficiosa o perjudicial. Y en -

segundo lugar, porque el hecho de que al Ordenamiento 

no le haya reportado beneficio alguno la concreta co~ 

ducta rea~izada no significa que no se lo reporte, -

con car~cter general, el que, en casos·aparentemente 

an6.logos, se lleven a cabo cond.uctas semejantes. Y,­

por fin, no puede ol vidarse que ·el ciudadano tiene -

que saber, en el memento en que hade optar'por lle­

var a cabo la conducta o no, si ~sta va a estar jus­

tificada o va a ser eontraria a derecho. Y el Orden!! 

miento juridico ha de darle, al menos, la posibili-­

dad de eonocerlo. 

Todo esto hace que, si bien el correcto an~lisis de­

si ln conducta ha Gido bencficiosa y, por consiguieQ 

te, si, en virtud del principio del inter~s prepond~ 

rante ha de reputarse justificada, s6lo puede efec-­

tuarse ex-post,-esto es, una vez comprobadas sus co~ 

secuencias y comparadas con las que se hubieran pro­

ducido, suprimida mentalmente la conducta verificada' 

baya de adelantarse el momento de la ponderaci6n al­

de la verificaci6n de la conducta o, por mejor decir 
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al d.e la toma de decisi6n por parte del sujeto acti­

vo acerca de si lleva a cabo o no dicha conducta. 

Esta situ~ci6n adquiere especial relevancia en casos 

de ejercicio del cargo, si bien es comun a todo cum­

plimiento del deber. 

En otro_lugar del presente trabajo ya me he referido 

a ello (121); no obstante, considero imprescindible­

re:i.terar aqu1 lo all1 expuesto, utilizando, ademA.s ,­

el mismo ejemplo: el art. 492 de la vigente Ley de -

Enjuiciamiento Criminal impone a la Autoridad o Age~ 

te de polic!a judicial el debar de proceder a la de­

tenci6n de un sujeto cuando se den determinadaa cir­

cunstancias all! resofiadas; y concretamente, el n6mQ 

ro cuarto, se refiere al que, estando en el caso del 

n6mero tercero -cuando sus antecedentes o las cir- -

cunstancias del hecho hicieren presumir que no comp~ 

recer~ cuando fuera llamado por la Autoridad judicial, 

estando sefialada pena inferior a prisi6n corregipnal 

(hoy, prisi6n menor) al delito- "aunque todavia no -

se hallare procesado", con tal que concurran las dos 
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circunstancias siguientes: 1~) que la Autoridad o 

agente tenga motivos ra.cionalmente bastantes para 

creer en la. existencia de un hecho que presents los­

caracteres de delito, y 2~) que los tenga tambi~n -­

ba.stantes para creer que la persona a quien intente­

detener tuvo participaci6n en ~1. 

El deber, pues, lo impone la Ley cuando se den esas­

circunstanciaa, y la Autoridad o agente habr6n de -­

proceder a la detenci6n. Su conducta estarl justifi­

cada, a(tn cuando fuere ·t1pica -pensemos que para 11~ 

var a cabo la detenci6n es necesario actuar con una­

cierta dosis de violencia-, aunque, en virtud de un­

juicio ex-post no haya resultado beneficiosa., por h~ 

berse comprobado que el sujeto no habia tenido parti 

cipaci6n alguna en los hechos que se le imputaba.n. 

Esta justificaci6n puede flcilmente ser comprendida, 

tambi~n a partir de una ponderaci6n de intereses: -­

prevalece el funcionamiento del aparato judicial-p.Q. 

liclal-que se veria a.nquilosado si se adoptara cual 

quier otra soluci6n- sobre la libertad personal del-
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sujeto sospechoso, aunque inocente, en aquel concre-

to momenta, y a quien el Ordenamiento est~ imponien­

do el deber de someterse a la acci6n policial. 

A cambio de justificar esta conducta, el Ordenamien­

to impone al funcionario la obligaci6n de realizar -

lo que la doctrina denomina "ex!men conforme a deber" 

y que, en el ejemplo escogido, ha de traducirse en -

la ponderaci6n de las circunstancias que hagan pres~ 

mir la existencia del hecho que presents los caract~ 

res de delito, que la persona a quien se intonta de­

tenor tuvo participaci6n en 61 y, qye si se trata de 

a~ delito para el que est' prevista pena inferior a­

prisi6n menor, que el sujeto no comparecer! cuando -

sea llamado por la Autoridad judicial. Si el result~ 

do de esa ponderaci6n, proporciona motivos racional­

mente bastantes para creer en todo ello, el agente -

habr6. realiz~d9 ~1. e.x6m~n. con.forme a debe.r .y . su con­

duct a ser~ adecuada a Derecho. 

E1 presente tra.bajo no pretende, al referirse a esta. 

tem~tica, otra cosa que presenter la circunstancia -
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und6cima del art. 82 del C6digo penal espafiol, como-

cl~usula general de justificaci6n. Si se ha plantea­

do este concreto problema ha sido por la aparente d! 
ficulta.d de, a primera vista, conciliar el adelanta­

miento de la ponderaci6n de las circunstancias al mQ 

mento de la. decisi6n de la verifica.ci6n de la condU_£ 

ta, y su consiguiente justificaci6n, aun cuando este 

enjuiciarniento no fuera correcto, con el principio -

del inter~s preponderante, sefialado como .fundamento­

filtimo de la juotificaci6n. Ello hace que no sea ~o­

te el lugar adecuado para e.ne.lizar en profund.idad la 

signif'icaci6n dogmatics. del ex~men conforme a. debar­

y, sobre todo, las consecuencias del ~rror en el mi.§. 

mo (122). 

A la pregunta plenteada por Lenckner acerca de si 

existe causas de justificaci6n en las que unas cir-­

cunstancias justificantes externas puedan ser reem-­

plazadas por el elemento del ex6men conforme e. deber, 

con la consecuencia de que el hecho sea conforme a -

derecho, exclusivamente porque el autor ha obrado -­

con el cuidado a que estaba obligado, creo haber da-
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do respuesta afirmativa, (123) y en el mismo sentido 

que su formulador: "Se trata, exclusivamente, de los 

casos en los que, por causas especiales, es realmen­

te obi~gado liberar al autor del riesgo de 1ma deci­

si6n tomada conforme a deber, pero err6nea en defini 

tiva" (124). Por fuera de estos casos, la conducts­

podr~ se inculpable, pero~justificada (125). 

Desde la 6ptica de la ponderaci6n de intereses, pues, 

la respuesta est~ dada. G6mez Benitez, por su parte­

y entre nosotros, ha heche descansar esta problem~t! 

ca en la teor.5.a del riesgo permi tido y, a !in m~s con­

cretamente, en el campo del "incremento del riesgo"­

(126). Per otra parte, considers que la justifica-­

ci6n de estas conductas descansa en el "privilegio -

estatal del error" (127). La raz6n de ese pretendido 

privilegio debe verse, a mi entender, tambi~n en la­

ponderaci6n de intereses. Se trata, en realidad, de­

·la tome.. en consideraci6n. del i.nt.er~s en. ei funciona-
miento de los 6rganos estatales: en el ejemplo ante­

riormente expuesto, de los judiciales. Pero tambi~n­

puede darse en el ejercicio de otras actividades, t~ 
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les como las tambi&n ya citadasi profesi6n m~dica o-

pr§ctica de deportee violentos. En ese sentido, no -

se trata, en realidad, de un privilegio otorgnd.o en­

raz6n del sujeto, sino de la funci6n limitadora que-:. 

la ponderaci6n de intereses ejerce sobre cualquier -

otra concepci6n, como el riesgo permitido o el incr~ 

mento del riesgo (128). Tampoco est~ limitado, por­

id,nticas razones, el "privilegio" a.l ejercicio del-

cargo. 

Fine.lmente hay que seiialnr que todo lo basta aqu{ -­

afirmado no implica que, sino se efect6a el "ex&men­

conforme a deber" o t;ste resulto.. equivocado, no que­

de justificada la conducts de quien ten!a intenci6n­

de cometer un delito, pero cuya acci6n resulta bene­

ficiosa, tras el juicio ex-post. A ello ya nos hemos 

referido suficientemente en otro lugar (129). Pilms_!! 

se que la consecuencia justificante del juicio ~ 

~. esto es, cuando el sujeto realiza todo lo que le 

es exigible para ponderar si actfia conforme a deber­

a.unque posteriormente la ponderaci6n sea incorrecta, 

supone un incremento de la. zona de no prohibici6n, -
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mientras que operar con el criterio sim~trico en el-

caso opuesto -esto es, cuando el sujeto no realize -

la ponderaci6n o incluso, realiz~ndola llega a la -­

conclusi6n que no debe actuar, y sin embargo lo hace, 

resultando a posteriori que su actuaci6n fue correc­

ts- supone incrementar la esfera prohibida y,:en co!! 

secuencia, restringir el campo de la libertad (130). 

Como resumen a este apartado, puede seiia.larse que 

existen casos en que est~ justificada la conducta 

que ha quebrado un inter~s mayor que el proporciona­

do, segun se desprende de un juicio ex-post, siempre 

que hubiere resultado lo contrario, en un juicio ~ 

~· Y ello se debe a_ que resulta necesario tomar­

en consideraci6n el interes que el Ordenamiento t:i.e­

ne en que casos an&logos la condueta se lleve a cabo. 

g!.g!.=-~~E~£!~!.-!:~!!!:£!!!!£!!_!!_!!~Q_!!~-!~_!!2!~!}£!!!_E~!: 

!~-!~~Q£!~!~-2-~~-~8~!!~~ 

Uno de los casos en que las anteriores afirmaciones­

tienen una mayor aplicaci6n pr~ctica, y quiz~ sea el 
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m~s importante, es el que afecta al uso de la viole~ 

cia por la Autoridad publica o sus agentes. 

Esta s6lo podr~ llevar~e a cabo, previo ex!men con-­

forme a deber, en el que habr~ que tener en cuenta -

no s6lo la necesidad racional de la misma. sino, ade­

m~s y sobre todo, que au empleo no va a producir con 

secuencias m!s.perjudiciales que benoficiosas, a pa_!: 

tir de la escala de valores propiciada por el Ordena 

miento juridico. 

El primero de estos requisites ha sido reiteradamen­

te exigido por la Jurisprudencia. Asi, la Sentencia­

de 19 de Junio de 1948 (131) declare que "No se debe 

recurrir a la vio1encia m~s que cuando las especia.les 

circunstancias del caso lo exijan ineludiblemente" -

de tal f'orma que "el agente se viera precisado a em­

plear la violencia como 6nico medio de hacer respe-­

tar la ley que se vulneraba", tal como afirma la Sen 

tencia de 8 de Marzo de 1935 (132). 
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El requisito es absolutamente 16gico, pues tQu~ du--

da cabe que el empleo de la violencia constituye - -

siempre un mal, en la medida en que quiebra intere-­

ses que el Ordenamiento sigue protegiendo?. Y si esa 

quiebra no es imprescindible para salvar otro bien -

de mayor valor1 no podr~, con propiedad, hablarse de­

un autlm.tico conflicto de intereses. 

La necesidad no s6lo seria una referencia cualitati­

va sino tambi6n cua.ntitativa;. en otros t6rminoa, tan 

s61o se podr! usar precisamente el grado de violen-­

cia necesario para conseguir la salvaguardia del in­

te:r~s superior; grado de violencia y necesidad que -

habrGn de ser medidos de conformidad a las circuns-­

tancias peculiares de cada caso. 

Tambi~n son m61tiples los pronunciamientos de la Ju-

_risprudencia en e_st_e .s~ntif).o ~ As!,. a!i.nn.aba . el Trib_H 

nal·Supremo, el 26 d~ Enero de 1959 (133) que ."Para­

que pueda apreciarse esta eximente es condici6n in-­

dispensable que el medio violento empleado por el -­

acusado, sea el racional y adecuado para hacer resp~ 
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tar el principia de Autoridad o cumplir con los deb~ 

res propios del oficio o cargo que tuviere confiado, 

porque no puede darse a esta causa de justificaci6n­

mayor ext~nsi6n que la_que exija la naturaleza de-­

las funciones que se ejerzan y la realizaci6n de los 

fines a que se circunscriban ~stas, sin favorecer e~ 

tralimitaciones y abusos"; afir~aciones que ya hab{a 

efectuado el 30 de Setiembre de 1947 y que reitera-­

r1a el 13 de Noviembre de 1964 (134). Y1 a6n con mayor 

concreci6n,la Sentencia de 18 de Junia de 1960 fall~ 

ba que "Esta eximente no autorizn a usar siempre de­

medias violentos en el desempefio de las funciones de 

Autoridad, sino en la medida necesaria e imprescind! 

ble para el mantenimiento del Orden publico y descan 

sa en dos premisRs o soportes para ser aplicada: que 

la Autoridad obre dentro del c1rculo de sus atribu-­

ciones no provocando. a la situaci6n de violencia que 

motive la represi6n, y que ~sta no rebase los limi~­

tes adecuados al restablecimiento del Orden jur1dico 

en el momenta de que se trate, ya que el uso de la -

fuerza en tanto est! leg1timado en cunnto no haya -­

otro media utilizable para conseguir aquel fin" (136). 
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Tambi~n nuestro m~s alto Tribunal reconoce que no es 

posible establecer estos 11mites con car~cter gene-­

ral, sino que habr~n de ser medidos con las circuns­

tancias d~ cada caso, lo que equivale otorgar a la -

Autoridad o a su agente el debar de ex!men. De esta­

forma la Sentencia de 22 de Enero de 1943 (137) se -

refiere a la violencia aludiendo a que "Tal medio c2 

mo elemento relativo que es, ha de medirse por las -

circunstancias que rodean el hecho cuales son la hora 

de medianoche, el lugar de via p6blica y los actos -

de la v1ctima de a.lardear con propia confesi6n de -­

portar un anna ante los guardias obligados a evitar­

lo y de sustraerse al requerimiento de ~stos, m&xime 

en mementos de situaci6n de alteraci6n del orden p6-

blico". 

Por fin, resume ambas vertientes -cualitativa y cu~ 

titativa- 1~ ~enten~ia ~e 2 de.Marzo de 1965 (138)~~ 
del siguiente modo: rrLa circunstancia de justifica-­

ci6n 11 del art. 8Q del C6digo penal comprende todos 

los medias racionalmente necesarios para cumplir el­

fin expresado por la I.ey, sin excl uir la fuerza., 
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cuando el cumplimiento del deber requiere la necesi­

dad de emplea.r medias violentos adecua.dos, elementos 

relatives, necesidad y ndecuaci6n que han de medirse 

en atenci6n a las circunstancias que rodean el hecho, 

en cada caso concreto" (139). 

Podemos, pues, resumir las anteriores aseveraciones­

en el sentido que s6lo en caso de absolute necesidad 

puede utilizarse la violencia., y adem~s, s6lo en tan 

to sea necesario. Un nuevo limite ha de vonir forzo­

samente marcado por el grado de inter~s que cl Orde­

namiento tenga. en la protecci6n del bien juridico -

que resultar1a quebrada por la actuaci6n violenta -

de la Autoridad o su agente. De esta manera, no po­

drA. quebrarse el valor vida, cuya lesi6n estll cast! 

gada, al menos, con reclusi6n menor, por el art. --

407 del C6digo penal, para defender el orden pfi.bli­

co, cuya leei6n est~ castigada, como m~ximo, por el 

art. 246 del mismo cuerpo punitivo con prisi6n me-­

nor; sin que, en absoluto, me parezca admisible que, 

en los ce.sos en que se repele un hecho de escasa 

gravedad mediante el uso de una fuerte violencia 



368 

quepa apreciar la eximente incomplete, (140). 

Se pla.ntea en este punto el valor que haya de atri-­

bu1rsele a las reglamentaciones por las que se rija­

la actividad de.J.a~gente. Sin duda que deben ~ ser 

tomada.s en consideraci6n, pero sin duda tambi~n que 

no de forma absoluta, sino en atenci6n al principio 

de jerarquia normative, limitadas por las normas de 

car~cter superior (141). De esta forma, las disposi 

ciones reglamentarias no podr6n ser interpretadas-­

de manera que quiebren las valoraciones efectuadas~ 

por el C6digo penal y, sobre todo, declaradas en la 

Constituci6n. 

Cabe plantearse, llegados a este punto, qu~ sucede-­

cuando el funcionario se excede en el empleo de la -

violencia. Dintingue C6rdoba, seg6n el abuso sea do-

. loso,_ culposo o fort~ito. (142). _En el primer .c~sQ, .a 

su juicio, "results. inaplicable la eximente decimo-­

primera del art. 82. La. atenuante primers. del art. 92 

s61o lo serA si concurre el requisite sustancial pa­

ra la referida eximente,. de la necesida.d de la vio--
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lencia gen~ricamente considerada" ( 11~3). Entiendo --

que en este caso debe tenerse muy en cuenta que nos­

encontramos ante la producci6n dolosa de unas lesio­

nes -a quiz~, incluso la muerte- innecesarias. Y no­

parece adecuado atenuar la responsab1.lidad criminal­

que de ellas se deriven. Desde luego, no es correcto 

hacerlo con car~cter general, dada, por otra parte,­

la naturaleza instrumental, respecto de la determirl.!!: 

ci6n de la pena, de las circunstancias atonuantes 

(144)~ 

Mayoron problemas plnntea el caso en que la violencia 

o, al menos, su exceso, sea imprudencin. Tan oolo pu~ 

de darse esta circunstancia en caso de error venci-­

ble; es decir, cuendo el funcionario haya errado en­

la ponderaci6n de la. necesidad de la misma~ Nos mov~ 

mos entonces, en el campo del error sobre los presu­

puestos f~cticos de una causa de justificaci6n, que­

ser~ considerado de tipo o de prohibici6n, segfin se­

abrace o no la teoria de los elementos negatives del 

tipo (145). 
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As1,s6lo si se es partidario de la teoria estricta -

de la culpabilidad, para la que el error sobre el 

preaupuesto f~ctico de una causa de justificaci6n 

constituye un error de. prohibici6n, habr~ de consid~ 

rarse acertada la aplicaci6n de la atenuante ana16g! 

ca en caso de error acerca de la necesidad de la Vi£ 

lencia en el ejercicio del cargo o el cumplimiento -

del deber; postura coherentemente defendida por C6r­

doba (146), quien diatingue seg6rt fuera o no necesa­

ria gen~ricamente la violencia, para negar en el se­

gundo ca.so la aplicabilidad de la atenua.nte, por fa_! 

tar el requisito b~sico de la necesidad. C6rdoba afi~ 

de que, en caso de que s1 concurriera este requisito, 

esto es, que lo innecesario no fuera la violencia -­

misma sino tan s61o el exceso, habr1a que castigar-­

por imprudencia y ade~s tomar en consideraci6n la -

atenuante. Y eso, ciertamente, no aparece como tan -

Q.ol)e:rent~:. ~e~haz~das.por el profesor de.Bareelona­

las teorias del dolo, tanto en sus versiones estric­

ta (ll~7) como limitada (148), asi como la limitada -

de la culpabilidad (149), se declara partidario de­

la teor1a estricta de la culpabilidad. No parece 16-
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gico dar, entonces, un tratamiento de imprudencia al 

caso en cuesti6n: el exceso en la violencia no habr~ 

sido cometido culposamente -siempre que el sujeto h~ 

ya querido y conocido actuar con esa violencia, cir­

cunstancias ~stas que no se cuestionan- sino con do­

lo; lo unico que ocurrir~ es que su culpabilidad es­

tar~ atenuada por la concurrencia del error vencible 

de prohibici6n, sin que sea aceptable la acumulaci6n 

de disminuciones de la pena que propane C6rdoba. 

Quienes, en cambia, se muestren pa.rtidarios de algu­

na de las teorias del dolo o de la limitada de la 

culpabilidad sf que se mostrar6.n conformes con J.a CQ 

lificaci6n como imprudente de la conducta referida;­

sin que se opongan tampoco a la posible toma en con­

sideraci6n de la eximente incomplete, siempre que -­

consideren que ~sta no juega papel alguno en la teo-

ria del delito sino que pertenece a la teoria de ·la­

pena (150), especialmente cuando si fuera necesaria­

la utilizaci6n de un cierto grado de violencia; sol~ 

ci6n ~sta que me parece correcta. En otras palabras, 

J.a soluci6n aportada por C6rdoba me parece adecuada; 
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pero precisamente porque no comparto su posture ace£ 

ca del conocimiento de la antijuridicidad en general, 

y del error vencible sobre los presupuestos de hecho 

de las causas de justificaci6n, en particular. 

Finalmente, es pos1ble, aGn cuando aparezca como sum~ 

mente dificil en la pr~ctica, que el exceso en la viQ 

lencia sea fortuito, con lo que seria de a.plicaci6n­

el n6mero 82 del art.- 82 del C6digo penal (151). 

En resumen, puede establecerse que, en caso de que ~ 

exista un abuso en la.utilizaci6n de la violencia -­

por la Autoridad o su agente, no ser~ aplicable, en­

general, la eximente und~cima del art. 82. Si el ab~ 

so se. ha debido a un error vencible, deber! ser cal! 

ficado a titulo de imprudencia, sin que pueda esta-­

blecerse, con car,cter general, la aplicabilidad de­

la e:ximente incompleta;. e.llo .depender&. de .las .cir~ -

cunstancias de cada caso; y frente a ella cabr!, en­

cualquier forma, la legitime defense. Si el exceso -

en la violencia fuere fortuito, ser6 de aplicaci6n -

la eximente octave del art. 82. 
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A efectos de la aplicaci6n o no de la eximente, no me 

parece de relieve la d:i.stinci6n entre aquellos casos 

en que. el uso de un cierto grado de violencia, infe­

rior en todo caso al efectivamente utilizado, fuera­

necesario de los que no lo fueren, pues en ambas si­

tuaciones se incurre por igue.l en contrariedad a De­

recho. Sf puede ser, sin embargo, u.n elemento decis,! 

vo en orden a la. toma en consideraci6n o no de la. -­

eximente incompleta del n6mero primero del art. 92 -

del C6digo penal, puesto en rclaci6n con el n6mero -

und6cimo del art. 8Q del citado cu.erpo punitive. 
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N 0 T A S 

(1) As!, C6rdoba Roda se re.fiere a e1lo, si bien agr_!! 
. pa el ejercicio del oficio y del cargo junto al­
del derecho subjetivo. C6rdoba Roda, J. en C6rd~ 
baRoda, J., Rodriguez Mouru11o, G., Comentarios 
a1 C6digo penal, tomo I, Barcelona, 1972, p~g. -

360. 

(2) Sobre este mismo tema Cobo del Rosal, M. y Vives 
Ant6n, T.S., Derecho penal (Parte general), tomo 
III (en prensa) •. 

(3) Vid. Larenz, K.: Allgemeiner Teil des deutschen­
BUrgerliden Rechts, J. Au.flage, Mlli1chen, 1975. -
Existe traducci6.n espafio1a con not as por M. Iz-­
quierdo y Mac!as-Picavea, Jal!n, 1978. por la que 
citamo~ p~gs. 245 y ss. 

(4) Von Thur, A.: Al1gemeiner Teil des Deutschen-­
BUrgerlichen Rechts. Bd. 1, Leipzig, 1910, pag.-
53~ Para· Bekker ·el concepto· d·e ·derecho· subjetivo 
es "el concepto angular de todo el edi£icio juri 
dico", en Pandelcten. Weimar, 1886, p!g. 46, cit. 
por Cast~n Tobefias, J., Derechos subjetivos, en­
Nueva Enciclopedia Jur!dica Seix, tomo VII, Bar­
celona, 1955, p6.g. 103. 
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(5) Ennecerus, L.: Allgemeincr Teil des BUrgerlichen 
Rechts. Ein Lehrbuch. 15. neubearbeitete Auflage, 
por Nipperdey, H.C. 1. Ralfband: Allgemeine Lehre, 
Personen, Rechtsobjekte. TUbingen, 1959, p~gs. -

428 y 429. 

(6) Al que se refi~re Ennecerus en la p6g. 430 de la 
obra citada. Vid. Larenz, K., op. cit., p~g. 255. 
Puede verse una critica a la teoria voluntarista 
(Willenstheorie), as! como una exposici6n deta-­
llada en Cast6n Tobefias, J.: Derechos subjetivos 
••• , cit. Tambi~n en Goldschmidt, W.: Introduc-­
ci6n filos6fica al Derecho. La teoria trialista­
del mundo jur1dico y sus horizontes, 4~ edici6n, 
Buenos Aires, 1973, p~gs. 308 y sn.; Schreiber,~ 
F.: Concepto y formes fundamentales del Derecho. 
Esbozo de una teoria formal del Derecho y del E~ 
tado sobre base ·renomeno16gica; traducci6n de -­

E. Garcia Maynez, M~xico~ 1975, p~gs. ~~ y ss. 

(7) Larenz, K., op. cit., p6g. 256. 

(8) De Castro y Bravo, F.: Derecho civil de Espafia,­

tomo I, 2~ ed., p~g. 573. 

(9) Cfr. Duguit, L.: Trait~ de droit constitutionnel, 
3~ ed., Paris, 1927, tomo I, p~g. 274. 

(10) Puede verse una complete exposici6n, en Dabin, -
J.: El derecho subjetivo, trad. por F.J4 Osset,­
Madrid, 1955, p~gs. 70 y ss. 
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(11) Dabin, J.: El derecho ••• , cit., p~g. 130. 

{12) Dabin, J.: El derecho ••• , cit., p~g. 100. 

{13) Dnbin, J.: E1 derecho ••• , cit., p~g. 109. 

{14) Dabin, J.: E1 derecho ••• , cit., p~g. 111. Su--­
brayado en el original. Vid. a111 la distinci6n 
entre el uso del dominio y ~1 ejercicio del de­
recho subjetivo, especialmente, a prop6sito de­
la representaci6n legal. 

(15) Dabin, J.: El derecho ••• , cit., p~g. 116. 

(16) Vid. infra p~gs. 297 y ss. 

(17) Dabin, J.: E1 derecho ••• , cit., pligs. 118 y 119. 

(1~) Dabin~ J., op. cit., p&g. 122. 

(19) Larenz, K., op. cit., p~g. 274. 

(20) Larenz, K., op. cit., p~g. 248. 

(21) Larenz, K., op. cit., p&g. 269. 

(22) Larenz, K., op. cit., p~g. 253. 

(23) Larenz, K., op. cit., p~g. 269. 
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(24) En contra Caraccioli, I.: L'esercizio del dirit 
to, Milano, 1965, plg. 34. 

(25) Caraccioli, I., op. cit., p~g. 32. 

(26) Larenz, K., op. ci-t., P~-~. 260. 

(27) Larenz, K., op. cit., p~g. 261. 

(28) Vid. supra p6.gs. 292 y RS. 

(29) Cfr. Caraccioli, I., op. cit., p~g. 8; JJeone, f1.: 

L'esimente dell'esercizio di un diritto, Napoli, 
1970, pigs• 21 a 23. 

(30) Caraccioli, I., op. cit., plig .. 13. 

(31) Vid. Guicciardi: La giustizia amministrativn, 3~ 

ed., 1954, p,g. 420; Casette: Diritto soggetivo 
e interesse legitimo: Problemi della loro tute­
la giurisdizionale, en Rivista trinestrale di -
diritto publico, 1952, p'gs. 618 y ss.; Garbag­
nati: La giurisdizone administrative. Concetto­

ed oggeto, 1950, p'gs. 61 y ss. 

(32) Caraccioli, I., op. cit., p6.g. 14. 

(33) Garrido Falla, F.: Inter~s legitime, en Nueva -
Enciclopedia Juridica Seix, tomo XIII, Barcelo­
na, 1968, plg. 222. 

(34) Op. y 1oc. cit. nota anterior. 
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(35) Carrada-Bartolli: Il diritto soggettivo come -­
presuposto d.ell'interesse legittimo, en Rivista 
Trimestrale di Diritto publico, 1953, p~gs. 3ll8 

y ss., cit. por Garrido Falla, F, op. cit., 
·~~g. 223. 

(36) A~1, por ejemplo, de la situaci6n de interesado 
legitimamente se desprende, en virtud del art.-
28 de la Ley de lo Contencioso-Administrativo y 

del 113,1 de la Ley de Procedimiento Administr~ 
tivo, la legitimaci6n para demandar la declara­
ci6n de no ser conforme a Derecho y, en su caso, 
la anulaci6n de los actos y disposiciones de la 
Administraci6n, asi como de recurrir eri via ad­
ministrative, respectivamente. Vid. Garrido Fa­
lla, F., op. cit., p6g. 224. 

(37) Sin que esto suponga, en absoluto, identificar­
lo con el derecho subjetivo. Cfr. Ennecerus, L., 
op. cit., tomo I, p!g. 288. 

(38) Vid. supra capitulo I. 

(39) En realidad, tampoco el derecho subjetivo apar~ 
. ce . iiimi tado ·, como despu6s vereinos •. En 'contra'.:. 
Antolisei, F.: Manual ••• , cit., p~g. 207: "Debe 
tratarse de un real y aut~ntico derecho subjeti 
vo; un mero inter~s, afin protegido por el dere­
cho, no es suficiente para la protecci6n del h~ 
cho. Battaglini, G.t Diritto penale (parte gen~ 
rale), 3~ ed., Padova, 1949, p6g. 310; Pannain, 
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R.: t1anuale di Diritto penale, I, ~arte Genera­
le, 3~ ed., Torino, 1962, p~g. 635; Pioletti, -
U.: Manuale di Diritto penale (Parte generale), 
2?: ed., Napoli, 1969, p~g. 275· 

( 4·0) Pagliaro, A.: Principii di Diri tto pen ale (Par­
te generale), Milano, 1972, p~g. 412. 

(41) ~anieri, S.: Manuele di Di~itto penale, vol. I, 
Parte generale, Padova, 1952, p~g. 137. 

(42) Mantovani, F.: Diritto penale. Parte generale,­
Padova, 1979, p6g. 227. En el mismo sentido Fr.Q 
sali, R.A.: L'esercizio di un diritto nel sist_£ 
rna delle cause di non punibilit~, en Scri~i -­
Giuridici in onore di V. Mnnzini, Padova, 1954, 
p~g. 22l~. 

{43) Caraccioli, I., op. cit., p~g. 23. 

(44) Caraccioli, I., op. cit., p~g. 25. 

(45) Caraccioli, I., op. cit., p6g. 26. 

(46) Caraccioli, I. op. cit., p6.g. 28 .. 

(LJ.7) Larenz, K., op. cit., p6.gs. 274 y ss. 

( 1-J.B) JJarenz, K., op. cit., p~g. 274. Subrayados y --

entrecomillados en el original. 



380 

(49) Ani, por ejemplo, el art. 20 de la Constituci6n 
espanola prevee el respeto a los derechos por -
ella reconocidos como limite a la libertad de -

expresi6n. S61o una correcta ponderaci6n de in­
tereses en conflicto puede explicar cual de los 
derechos constitucionalmente regulados debe pr~ 
valecer en cada caso concreto. 

(50) Larenz, K., op. cit., p~g. 275. 

(51) Dabin, J., op. cit., p~gs. 276 y ss. 

(52) Vid. infra III. 

(53) Larenz, K., op. cit., p~g. 277. 

(54) Larenz, K., op. cit., p~g. 278. 

(55) Larenz, K., op. cit., p~g. 279. 

(56) Larenz, K., op. cit., p~g. 280. 

(57) Larenz, K., ~p. cit., p~gs. 281 y 282. 

(58) Los 11mites de la presente exposicj_6n que no -­
pretende ser m~s que una mera clasificaci6n de~ 
criptiva de los diferentes tipos de derecho su~ 
jetivo, no permiten una profundizaci6n en una -
categor1a como la de los derechos potestativos, 
que presenta, por otra parte, un indudable int~ 



(59) 

(60) 

(61) 

(62) 

(63) 

~81 

r~s. Vid. Larenz, K., op. cit., p6gs. 281 y sn., 
y bibliografia alli citnda. For razones de coh~ 
rencia, he preferido seguir una 6nica exposi- -

. ci6n en este pun to. 

Larenz, K., op. cit., p6.g. 284. 

Ibidem, p~g. 286. 

Ibidem, p~gs. 286 y 287. 

Ibidem, ptigs. 291. 

Vi d. supra capitulo I. 

(64) Altaville, E.: Lineamenti di Diritto criminale, 
2~ ed., Napoli, 1932, ptig. 135. 

{65) .Antolisei, F.: Manual .... , cit., plie;. 207. Subr!! 
yado en el original. 

(66) Caraccioli, I., op. cit., p~g. 37. 

(67) Cavallo, V.: L'esercizio del Diritto nella teo­
ria generals del reato, Napoli, 1939, p~g. 88. 

(68) En el mismo sentido Caraccioli, I., op. cit., -
p~gs. 38 y 39. Vid. Vives Ant6n, T.S.: Reforma­
politica y Derecho penal,en Cuadernos de Pol!t_! 
ca Criminal, nQ 1, 1977, p~gs. 73 y ss., espe-­
cialmente p~g. 80. 
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(69) As!, los "delitos cometidos por los particula-­
res con ocasi6n del ejercicio de los derechos -
reconocidos por las leyes". Vid. Vives Ant6n, -
T.S.: Reforms ••• , cit., p~gs. 98 y ss. 

(?0) 

(71) 

(72) 

(73) 

(?4) 

Vid. supra nota 49. 

Caraccioli, I., op. cit., p~gs. 39 y 1.!.0. 

Ca.raccioli, I., op. cit., p~g. 40. 

Ib:ldem, ptig. 41. 

En efecto, el concepto de abuso del derecho es-
entendido de roaneras muy diversas: se ha pucsto 
en relaci6n con los conceptos de dafio, desvia-­
ci6n finalistica del titular, m6vil de perjui-­
cio a terceros, motivo ileg!timo, falta, desvi~ 
ci6n de poder, fraude a la ley, etc. Esta difi­
cultad llev6 a Dabin a proponer un concepto de­
abuso basado en la Etica: "El uso de un derecho 
·legal se transforms. en abuso de eae derecho le­
gal cuando se hace de &1 un uso contrario a la-

. more.iidad~. Ei sumum "ius .del. derecho" positivo. se 

cambia entonces en la summa iniuria de la morar'. 
(op. cit., pAgs. 365 y 366). La soluci6n aport~ 
da por el ilustre jurista belga me parece encu_!! 
drable entre las menos adecundas. En ei"ecto, un 
concepto jur!dico que pase por el tamiz de la -
Etica resulta, en todo caso, y especialmente --
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cuando nos estamos refiriendo nada menos que al 

punto en que cesa el derecho subjetivo, inacep­
te.ble. 

(75) Cfr. Dabin, J., op. cit., p~g. 334. 

(76) Vid. Dabin, J., op. cit., p~gs. 3~0 y 341. 

(77) No es posible, aqui y ahora, efectuar un desa-­
rrollo de este precepto. Vid. por todos Gitrama 

Gonz~lez, M.: La correcci6n del automatismo ju­

ridico mediante las condenas del fraude a. la -­
ley y del abuso del derecho, en Curso ~1onogr§f_:h 

co sobre la Ley de Bases para la fJJodificaci6n -

del Titulo Preliminar del C6digo Civil, Valen-­

cia, 1975, pAgs. 111 y ss., especialmente, 139-
Y ss. y espec1ficamente, 147 a. 168. 

(78) Cavallo, V.: L'esercizio ••• , cit., pig. 89. 

(79) Ibidem, p~gs. 90 y 91. 

(80) Recientemente, entre nosotros, ha propuesto BeE 
dugo una revisi6n. del controvertido terna de la­
eficacia del consentimiento en los delitos de -
lesiones, descansando precisamente en la decla­
raci6n de Espana como un Estado social y demo-­
cr~tico de Derecho, contenido en el art. lQ de­

nuestra Constituci6n. Se alude a la "relaci6n -
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individ.uo-comunidad que corresponde al Estado -
social y democr~tico de Derecho recogido en el­
texto espafiol de 1978" (p~g. 207), si bien la­
conclusi6n a que se llega no concuerda con la -
opini6n aqui manifestada, pues .se muestra ~art! 
dario de una concepci6n ind.ividualista del int_!! 
r~s a ln salud, que permita otorgar al titular­
de dicho bien jur1dico un dominio plano sobre -
el mismo. Vid. Berdugo G6mez de la Torre, I.: -
El consentimiento en las lesiones, en Cuadernos 
de Po11tica Criminal, nQ 14, 1981, p!gs. 203 y-
ss. 

(81) Cavallo, v., op. cit., p~g. 94. En contra, Ca-­
raccioli, I., op. cit., p6g. 41. 

(82) Quintano Ripo11~s, A.: Comentarios al C6digo P~ 
nal, vol •. I, Madrid, 1946, p6gs. 143 y 144. 

(83) Quinte.no Ripoll,s, A.: Curso de Derecho penal,­
tomo I, Parte general, Madrid, 1963, p,g. 388. 

(84) Cavallo, V., op. cit., p6g. 95. 

(85) Sobre la vigencia temporal de las normas pena-­
les de excepci6n, vid. por todos, recientemente 
y entre nosotros, Cobo del Rosa1, M. y Vives An 
t6n, T.S.: Derecho penal ••• , cit., tomo I, p~gs. 
167 y ss.; especialmente en orden al problema de 
la retroactividad, p6gs. 183 a 185 y bibliogra­
f!a e.lli citada. 
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(86) Cavallo, v., op. cit., ptigs. 97 a 99. 

(87) Ibidem, p6g. 102. 

(88) Vid. supra capitulo II. 

(89) No podemos referirnos aqui, m6.s de lo que ya h~ 

mos hecho, a la construcci6n iusprivatista del­
abuso del Derecho, especialmente cristalizada -
en el rechazo de los actos emulativos. Sobre el 
abuso del derecho en el campo de la. eximente en 
estudio vid. Leone, M.: L'eximente ••• , cit., 
p§gs. 78 y ss., donde rechaza los requisites de 
necesidad {p~g. 80) y proporcionalidad (ptigs. -
81 y 82) a los que se refieren otros autores. ~ 

Cfr. Frosini: Esercizio del diritto, en Novissi 
mo aigesto italiano, vol. VI, p,g. 824. 

(90) Vid. en la doctrina espru1ola C6rdoba Roda, J. -
en Comentarios ••• , cit., tomo I, p6es. 362 y 409. 

(91) Por su parte, el art.· 514 del Proyecto de Ley -
Org~nica del C6digo Penal tipifica la conducta­
de "el que, para realizer un derecho propio, en 
luger de acudir a la via judicial, rccurriere R 

la violencia, intimidaci6n o fuerza, ser~ cast! 
gado con la pena de multa de seis a doce meses.­
Se impondrlt le. pena superior en grado si para -
la intimidaci6n o violencia se hiciere uso de -
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armas". La redacci6n del Proyecto aun pone m~s­
de manifiesto la referencia a un derecho preexi~ 
tente, ina.decua.damente satisfecho. 

{ 92) Vid. Bajo Fernlinde~, M. : La reali1.aci6n arbi tra 
ria del propio derecho, ~1adrid, 1976, p6.g. 59. 

(93) Bajo Fern~ndez, M., op. y loc. cit., nota ante­
rior. 

(94) La realizaci6n arbitraria del propio derecho e_[ 
tuvo encua.drada, entre las coacciones, como "d~ 

litos contra la libertad.y seguridad individua­
les" en los C6digos penales de 1848, 1850, 1870, 
1928 y 1932. 

(95) Groizard, A.: E1 C6digo penal de 1870, tomo V,­
Salamanca, 1893, p~g. 715; Viada, S.: El C6digo 
penal reformado de 1870, 4~ ed., tomo III, Ma-­
drid, 1890, p6g. 335; Vizmanos, T.M. y Alvarez, 
C.: Comentarios al C6digo penal, tomo II, Ma-­
dr~d 1848, p!g. 451; Pacheco, J.F.: E1 C6digo­
penal concordado y comentado, 4~ ed., tomo III, 
Madrid., 1870, .p6g. 2?3 a los que ·se refiere ·Ba­
jo Fernfuldez, M., op. cit., p!g. 60. 

(96) Bajo Fernlindez, M., op. cit., p!g. 61. Vid. TB,!!! 
bi~n Ardizzone, S.:I delitti di esercizio arbi­
trario delle propie ragioni, Milano, 1975, p~gs. 
177 y so.; Regina, A.:L'esercizio arbitrario -­
delle propie r&gioni, Padova, 1979, p!gs. 167 y 

ss., donde se mantiene la opini6n de que la ti-
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pificaci6n de esta conducts supone un limite al 
ejercicio de un derecho. 

(97) Sobre las consecuencias de la verificaci6n de -
la cdnducta de realizaci6n arbitraria de otro -
derecho, vid. Bajo Fern6ndez, M.,.op. cit., --­
p~g.s 50 a 55. 

(98) Regina, A.: op. cit., p~g. 167 y ss. 

(99) Vid. supra p~gs. J20 Y ss. 

(100) Vid. Vives Ant6n, T.S.: Reforma po11tica ••• , -­
cit., p~gs. 105 y ss.; Carbonell t1ateu, J .c.: -
Sobre el deli to de propaganda. ilegal, en Cuade_!: 
nos de Politics Criminal, nQ 4, 1978, paga. 3·e.­
Y ss. 

(101) Strat'en\>Ierth, G.: El problema de la "naturaleza 
de las cosas" en la teor1a jur1dica, trad. de -
J. Cerezo Mir, en Revista de la Facultad de De­
recho de la Universidad Complutense, Madrid, 
1964, p~g. 26. 

(102) Sobre la evoluci6n del concepto de deber, es de 
gran inter~s Schreiber, H.L.: Der Begriff der­
Rechtsp~licht. Quellenstudien zu seiner Geschich 
te. Berlin, 1966. 

(103) Larenz, K., op. cit., pGg. 263. 
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(104) Vid. infra III. 

(105) Como sefiala~a ya Quintana Ripolles, A.: Comen­
tarios ••• , cit., vol. II, p~g. 204. y Quintero 
Olivares, G.: El delito de desobediencia y la­
desobediencia justificada, en Cuadernos de Po-
11tica Criminal, nQ 12, 1980, p~g. 81. 

(106) Quintero Olivares, G.: El delito ••• , cit.,--­
p6.g. 61. 

(107) Octavio de Toledo y Ubieto, E.: La prevarica-­
ci6n del funcionario p6blico, Madrid, 1979, -­
p~g. 246. 

(108) Octavia de Toledo, E., op. cit., p~g. 247. 

(109) Cfr. Quintero Ol-ivares, G.: E1 delito ••• , cit., 
p~g. 62, nota 11. 

(110) Octavio de Toledo, E., op. cit., p~g. 249. 

(111) El subrayado es m!o. 

(112) Vid., por ejemplo, Quintero Olivares, G.: E1-
delito ••• , cit., p,g. 65. 

(113) En el mismo sentido Cobo del Rosal, M. y Vives 
Ant6n, T.S.: Derecho penal ••• , cit., tomo III­
(en prensa). 
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( 111~) Ciertamente, am bas vertientes de la eximente -
resultan a veces de dif1cil delimitaci6n entre 
sf, lo que llev6 a decir e. Cuello Cal6n que -­
"rnuchas veces ser~ imposible sepa.re.rlas", Cue­
llo Cal6n, E.: El nuevo C6digo penal espafiol­
(exposici6n y comentario), Barcelona, 1929, li 
bro I, p§g. :,_09. 

(115) Que aparece as1 como expresi6n del principia -
de "no exigibilidad de una conducta e.decuada a 

la norma". Cfr. Cobo del Rosal, My Vives An-­
t6n, T.S.: Derecho penal ••• , cit., tomo III-­
(en prensa). No es posible analiznr aqui la na 
turaleza de la obediencia debida, ~obre la que 
la doctrina espafioln aparece muy dividida. Ge~­

neralmente, la afirmaci6n de la existencin de­
mandates antijur1dicos obligatorios en nuestro 
Derecho es utilizada como argumento fundamental 
de la concepci6n justificante de la obedi~ncia 
debida. Conocida mi postura sobre este tcma,-­
puedo afirmar ahora que la concibo como causa­
de inculpabilidad, al menos si es entendida C.Q. 

mo obediencia a un superior jer6.rquico y no, -
al modo italiano, como obediencia a la Ley. El 
hecho de que, a diferencia del ita1iano, el CQ 
digo penal espafiol distinga entre cumplimiento 
de un deber y obediencia debida refuerza, a mi 
juicio, esta postura. En sentido contrario, en 
tre otras muchas opiniones, Octavio de Tolodo, 
E. , op. cit. , ptigs. 21~5 y 246 y Rodriguez Dev~ 
sa, J.M.: Parte general ••• , cit., plg. 454. 
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(116) En el mismo sentido, C6rdoba Roda, J. en Comen 
tarios ••• , cit., tomo I, p~g. 360. 

(11?) .El tema fue ya apuntado al referirme a los el~ 
mentos subjetivos_de la justificaci6n (vid. s~ 
pra capitulo II) y al cumplimiento de un deber 
(vid. supra II). 

(118) Vid. G6mez Benitez, J.M.: El ejercicio ••• , cit.; 
por su parte C6rdoba Roda apunta que el t~rmino 
"profesi6n" parece englobar ambos conceptos, -
en_Comentarios ••• , cit., tomo II, p.§g. 179. 

(119) Ello no significa que siempre quiebren alg6n -
inter~s; en muchas ocasiones, el ejercicio se­
r§ at1'.pico: asi, una intervenci6n quir6.rgica -
no podr§, a mi entender, ser incluida en el ti 
po de J.esiones, cuando sea el 6nico medio para 
mejorar la salud del paciente; precisamente el 
bien juridico que protege la tipificaci6n de -
la conducta de lesiones. Las anteriores afirm~ 
c!ones tampoco suponen, como es obvio, quo - -
siempre que se d~ una conducta t!pica en el 
ejercicio de1 .cargo, estfJ. jus.tificada •. 

(120) Vid., por ejemplo, supra capitulo II, not~l43 
y 144. 

(121) Vid. supra capitulo II. 
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( 122) Recientefllenf;e ha.n sido expuestas, con gran pr.Q. 
fundidad, estas consideraciones por G6mez Ben! 
tez, J.M., op. cit., p§gs. 27 y ss., y por lo­
que se refiere al error, p~g. 197 y ss., y bi­
bliografia all! citada, en especial Lenckner,­
T.: Die RechtferigungsgrUnde und.das Erforder­
nis pflichtgemHsser~ Prttfung ••• , cit. 

(123) Lenckner, T., op. cit., p~g. 72. 

(124) Ibidem, p~g. 181. Tanto esta afirmaci6n como -
la pregunta. formulada por Lenckner se encuen-­
tran recogidas por G6mez Benitez, J.M., op. -­
ict., pags. 204 y 202 respectivamente. 

(125) Vid. Stratenlt~erth, G.: Verantwortung und Geho_:;: 
sam. TUbingen, 1958, p~g. 171. 

(126) G6mez Benitez, J.M., op. cit., p~gs. 205 y ss. 
Como ya he sefialado, no me parece ~ste el lu-­
ga.r a.decuado pe.ra. analizar la significaci6n -­
dogm6.tica. del "ex~men conforme a. deber" m§s -­
all6. de lo que afecta al principia del inter~s 
preponderante como fundamento de la justifica­
ci6n y al cumplimiento de un deber, ejercicio­
legitimo de un derecho, oficio o cargo, como -
cl~usula general de la misma.. En lo dem~s, me­
remito a 1a citada. obra de G6mez Benitez. 

(127) G6mez Benitez, J.M., op. cit., p6g. 199. 
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(128) Vid. supra capitulo I. 

(129) Vid.supra capitulo II. 

(130) En el mismo sentido Cobo del Rosal, M. y Vives 
Ant6n, T.S.~ Derecho penal ••• , cit., tomo III­
(en prensa). 

(131) Repertorio de Aranzadi (A) 1036. 

(132) A. 550. En el mismo sentido, entre otras mu--­
cha.s, las Sentencias de 28 de Enero de 1932 -­
(A. 1875), 21 de Mayo d~ 1945 (A. 676) y 4 de­
Julio de 1961 (A. 2820). 

(133) A. 311. 

(13'J.) A. 1128, y A. 4778, respectivamente. 

(135) A. 2004. 

(136) En el mismo sentido Sentencias de 29 de Novie~ 
bre de 1966 (A. 5238) y 25 de Noviembre de - -
.1965 (A. 5358) •-

(137) A. 59. 

(138) A. 795. 

(139) An6loga.mente, Sentencia de 26 de Abril de 1933 

(A. 231-t-9). 
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(1'~) Como ha hecho el Tribunal Supremo reiteradame~ 
te. Por ejemplo, en Sentencia de 9 de Marzo de 
1963 (A. 1008). 

{141) Cfr.· C6rdoba. Roda, J.! Comentarios ••• , cit.,­

tomo I, pags. 373 y 374. 

(142) C6rdoba Roda, J.: Comentarios ••• , cit., tomo I, 
p~gs. 375 y 3'76. 

(143) C6rdoba Rode., J.: Comentarios ••• , cit., tomo I, 
p~g. 376. 

{144) Cobo del Rosel, M.: Teoria general de las cir­
cunstancia.s a.tenuantes. In~dito. 

(145) Ya me he referido con anterioridad a e5te tema, 
sobre el que existe una amplfsima. bibliografia. • 

. Vid. por todos la descripci6n de las diversas­
teorias efectuadas por Huerta Tocildo, s.: El­
error vencible de prohibici6n en el Proyecto -
de Ley Org§nica de C6digo Pena.l de 1980, en -­
Cuadernos de Pol1tica Criminal, nn 12, 1980, .­

p~gs. 23 y ss. 

(146) C6rdoba Roda, J.: Comentarios ••• , cit., tomo I, 

p~g. 377. 

{147) C6rdoba Roda, J.: E1 conocimiento de la anti-­
juridicidad en la teoria del delito, Barcelona, 

1962, p4g. 107. 
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~148) C6rdoba Roda, J.: El conocimiento ••• , cit., = 

pb.g. 111. 

(149) C6rdoba Rodn, J.: El conocimicnto ••• , cit., = 

'pft(~· 115. Reconocc, no obstante, que es apli­

cabl e el art·. 565 del C6digo penal espanol, = 

en base a que utiliza el tbrmino "malici.a", 

que es m&s amplio que "dolo", pucs incluye la 

co nciencia de la antijuricidad. 

(150) Coho del Rosal, M. y Vives Ant6n, T.S.: Dere­

cho penal ••• ,. cit., tomo III, (en prensa). 

(151) Chrdoha Hoda, J.: Comen.tarios ••• , cit., Tomoi, 

pAg. 377. 
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I 

A lo larrro do ln ovolucibn de la Doem&tica pennl se= 

han mnntenido posicionos muy di vcrsas acorca del f.'un 

damonto material de la justiCicucibn. Asi, ha hahldo 

autores que han nec,-ado la existencia de !undamento = 

alguno, afi.rmando que las causns de justiCJcacibn -= 

son tan sblo di8posicioncs permisivns, que se supcr­

ponen a la norma prohib:itiva. 

II 

Entre los partidarios de otorgar una fundamentacion= 

material a la justi'f:i.cncibn, existe un e,rupo para el= 

que cs imposible encontrar razones comunes a todas -= 

las causas de justi!icacion, ya que &stas obedecen a= 
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criterion distintos. 

III 

Tumpbco es uniCorme la postura de quienes sl encuen 

tran criterios fundarnentadorcs de todas las causas= 

de justificncibn. As!, tm sector doctrinal ~pina -= 

que ~stas obedeccn a causas plurales; mientras que= 

otro cntiende que es posihle reducir el fundamento= 

de la justi.ricacibn a un l.mico criterio. 

IV 

De entre las "teor:i.as pluralistas" destaca la dcien 

didn, ftuldamcntalmente, por Mezger, del "interbs -= 

prepondorante y ln ausencia de interEH3". Para detc.E 

minnr ~stos, es ncccsario ponrlPrar previnmente los= 

bicncs en conflicto. Por consiguiente, la postura = 

de Mezger implica cohsidernr la ponderacibn de int~ 

roses como el principio general de la justificaci6n. 

~a~ de~~s posiciones pluralistas no difieren sustan 

cialmente de ~sta. 
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v 

~a tcoria del "medio adecuado para el Cin juAto", = 

debida esencialmente a Graf' zu Dohna, considcra --= 
que lo que fundamcnta .la justJ.Cicacibn es el hecho= 

de constituir la conducta tlpica un medio aclecuado= 

pnrn alcanzar tm :fin jus to reconocido por el Estrldo. 

La validez de esta tesis solo puede sostcnerse en = 

CU8nto el inter~s quebrantado por la accibn idbnea= 

no rnerezca ieual o mn.yor protecc.i.bn que el persegu! 

do. De lo contrnrio, hnbr1a que entender Justif'ica­

da la produccion de un mal may-or pnra ln obtencil>n= 

de un hien menor. Por tanto, sblo podra consi.derar­

se una accibn medio adecuado, en el caso de que no= 

vulnere un tnt(>res superior nl que proporciona. 

VI 

En un tnomento de·la evoluclbn del pensamiento de -= 

Welzel se presenta la adecuacibn social como causa= 

de justificacibn de derecho consuetudinario. Su ca­

racto~izacion como :fundamento de la jnsti1icacibn 

cs incomprensible si no es puesta en rclncibn con la 

ponderacion de interescs: es socialmente adecuada = 
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nquella conducta cuya verificnci6n proporciona un == 
inter~s superior al que comporta su omisibn, tcnien­

do en cuenta cl inter6s social en el desarrollo y lo 

que a CS t·e coadyuva }a" realizaci on de la mi SJila • 

VII 

Tampoco la tcsis de la "mayor utilidad que daflo", de­

bida a Sauer, es otra cosa que el resultn.do de una = 
ponderacion de fntcreses en conflicto. 

VIII 

La doctrina ha utilizado diversas terminoloe!as para= 

referirse al principia de ponderacion de interoses. = 

En ocasiones, eso hn respondido a cicrtas dif'ercncj_as 

de nm tiz en su sign.i f'icaci on; 0 tras veces. sin "embar­

go, los terminos han expresado conceptos equivalentes. 

De las diferentes dcnominaciones, la m&s correcta es= 

. "ponde~ac:;iqn. d~ ;in.te.reses~'. pues .no solo. hay. que com­

pnrar los bienes jurldicos en conflicto, sino tabmibn 

el ~rado de lcsi6n o puesta en peli~ro, su relaci6n = 
con el sujeto pasivo, etc. 
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IX 

La. ausencia total de interbs no supone una pucsta. en 

cuestibn de la antijuricidnd, sino ya de ln tipici--

dad rnlsma·. 5i no existe dafio alg·uno -ni lesibn ni -= 

pucsta en pcli~ro- en un bien jur!dico, la conducta= 

nl siquiera es tipica. 

X 

El principio de la nutonomfa ue la voluntad no es in 

compatible con el de ln pomlerac.ibn de intereses. -!::: 

f . 

As1, el conscntimicnto del sujeto pasivo~ cxprosa la 

autonom1a de la voluntad, quo se convierte en un in-

tor~s mf1s 1 objeto de la ponderncibn. El estableci.mi~l 

to de cu6les son los bienes, ~obre los que, dada su= 

irnportancia, el sujcto pasivo no ticne un absoluto = 

poder de disposicibn, es el resultado de otra pondc-

racibn, 

XI 

No puede sostonerse que el prlncipio de ponderacibn= 

de int~reses sea incompatible con el ostado de nece-

sidad on base a qne en ~1 se prodt1cc un conflicto de 

males y no de bienes, La comp::tracion de los males no 
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constituye sino el revcrso de una misma mcdalla, re~ 

pecto de ln ponderacibn de los intereses en conrlic­

to, en la que se toma en cuenta no solo el valor de= 

los biencs, slno tarnbi(m su grado de lesion o de pe­

lil!,ro. 

XII 

Tampoco la legltima dcfcnsa se sustrae al principio~ 

de ponderacibn de intereses. Los bienes del agresor= 

no quedan absolutamente desprotegidos. Por tanto, no 

pucdo nfirmarsc que csta caus·a do justif'icacion se = 

limite a resolver un conClicto entre Derecho e inju~ 

to. Por •·d.lo, se exiec la necesid a.d raci onal del me­

dio cmplcado para im1mdir o repelcr la agrcsibn ile­

~:l t:J.ma. 

XIII 

Cunnto los intcr.eses en conflicto son dos vida\! hum~ 

nas -las del agresor y agredido- el Ordenamiento se= 

si. tua ante una paradoja: · sblo ptiede ·prot ege·r de marie· 

ra absoluta la vida humana si, al mismo tiempo, deja 

en este caso y solo en este caso, de protcger •••• la 

vida humana. Y es, sin duda, el principio de ponder~ 

cibn de intercses el que esta detras: frente al into 
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rbs -elevadfsimo- que tiene el Dcrecho on proteger = 

slernprc la v1da huma.na (del ag-resor), se alza el in­

ter6s que tiene en protegcr la vida humnna (del agre 

dido) y adem6.s en af'irmnrse a si mismo (def'endiendo= 

prefcrentemente a quien no so rebeln contra &1}; 

pues sl no lo hicj_esc, seria :i_n{ttil para proteger la 

vida humnna ante cualquinr agrcsibn. 

XIV 

La vcrificacl on de una conducta tipica qu<' proporciE. 

na un intcrbs superior nl que qttiehra est!\ sicmprc. = 

justi:flcada. La ponderacion de inbn·eses apn.rece ns!. 

como el f'undamento material de la Justif'icaci{)n pe-.~-o:. 

nal. El bnremo para compnrar los intercses debe cn-­

contrarse en el seno del propJ.o Ordenn.mj_ento .jur.ftli-

co. 

XV 

El denominado "sistema de la regla-excepci6n" no cs= 

m6.s que un criterio expositivo, al que no debe otor­

gnrse relevancia alguna de fondo. La afirmacibn de = 

que toda conductn tlpicn es antijuridJca excepto 

cuando concurre una causa de justi.f'icacion, debe ma-
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tiznrse en cl senticto de que no existe tma conducta= 

contraria a Dcrecho que se convicrtc en juridi.ca por 

la concurrencia de una causa de justificacibn, sino= 

una conducta, desde el principio conforme a Derecho, 

aunque aparentemente antijuridi.ca, cuyn li.ci tud se = 

comprueba mediante el examen acerca de lns causas de 

justi.ficacibn. Eso significa que no existe un "jui-­

cio de justificaci6n" subsiguicnte a la afirmaci6n = 

de que ln conductn es antijuridica, sino, por el co_!! 

trnrio, un resultado ner-r,ativo del juicio de antijur,! 

cidad. 

XVI 

No es adecuado considerar la justi:ficacion como el = 

resultndo de un concurso de normae entre la prohibi­

tlva y la dispo:=:icion permisiva; en primer lur,-ar, -= 

porquc,. en ocasiones, no hay una autorizacibn, sino= 

un imperativo de_ nctuar en sentido .contrario al.qu.e, 

aparentemente, impone el tipo; y en segwtdo lugar, = 
porque no cabe hahlnr de concurso cuando desde el -= 

prlmer momento no surae la prohihici6n. 
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XVII 

La teor:i.a de los "clomontos ner;ativos del tipo" des­

conoce la diferencia <.le valoracibn que reali7.a el D£ 

recho ~ntrc conductas t.!picns justificadas y conduc­

tas at!.pica.s. La justi.fj.caci6n de una conducta t:f.pi­

ca supone la presencia de un quebrantamiento de int~ 

reses, que queda cornpcnsarlo o superado por la concu­

renci a de una causa de ,just i. :fi cac ibn; e s to o s, por = 

la proporcibn de un i.ntcrcs i~ual o superlor. J~n. ca!!_! 

bio, la vcr:i.f'icacibn <Je una cpnductn at{pica no sup£_ 

ne quehrnnto de interes penalmcnh~ rclevnnte nl~tmo. 

Se rechaza, por cons ic-uicn te, ln. t eorla de los '' ele­

mentos nccativos del tipo", y se afirma que el error 

sobre los presupuestos 1act:i.cos de una causn de jus­

ti:ficac:i.on constituye un error de pnJhihic:i.on, y no::.: 

de tipo. 

XVIII 

~i ln anti,juricidad estlt compuesta por un doble dcs­

vnlor:-de la accibn y del rcsultado- 9 bastarh con n~ 

gar uno de ellos para que quedc necn~n la antijuric! 

dad y af'irmada, por con5iguicntc, la justi:flcac.lbn.= 
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Estu afirmaci on no ticne m!1.s cxccpcioncs que las ex­

presamente contcnida~ por la dcscripcibn legal de la 

causa de justificaci6n. 

XlX 

No cabe exigir elemento subjcti_vo de justificacion = 

alguno sin que la Ley expresnmente, y en el caso con 

crcto, se refiera a ello. La justificacibn, por tan­

to~ se produce a6n cuando el sujeto nct6o sin 6nimo= 

de hacerlo de conformidad al Derecho o, incluso, lo= 

d.esconozca. 

Se rechaza, en consecucncia, la postura de quienes = 
aCirman que In presencia del presupuesto objetivo de 

la justlficacion y la auscncin del animo de actuar = 

justif'icadamente dan Iugar a ln tentativa o, incluso, 

a1 delito consunmdo. La subsistencia del desvnlor de 

la accion,. sin desvalor del resultado aleuno, no ju~ 

t~Cica·ning6n tipo de·punihil~dad. 

XX 

La a.dopcion de esta posttlra no depende tanto de que =: 

se SUE!tente o no la teorla de los elementos negativos 
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del tipo~ cunnto de que se considere la nnturaloza d 

f'undnmentalmente objeti.va o subjetiva de la antijur.!_ 

cidad. Esto,a su vez, esta estrechamente vinculado = 

con la concepcibn -sustancinl-valoradora o formal-im 

perativista- del Derecho y del injusto que se abrace. 

Desde el punto de vista de un D~recho penal prevent! 

vo, carece de sentido castiear, ni a6n con In penn 

de la tentntiva, co11ductas qtte ni s:f_qtJicra suportcn = 

peligro para alp;iJn bien jurldico, o que incluso re--

sultan bcnef'iciosas. 1~1 Dcrecho no debe, pucs, moti-

var a la no r0aliznci.bn de conductns que proporcio--

nan un resultado valioso o, al monos, pennlmentc ~-= 

lrrclcvante. 

XXI 

Dado el car&ctcr unitnrio del Ordenamicnto, una mis-

ma accibn no puede~ al mismo tiempo, scr justa y an-

tijurldica para una o varias ramas del Dcrecho. Por= 

consiauionte, a la bora de analizar la justificacibn 

I L , 
penal de una conductn t~pica, habra de ser tcnida en 

cucnta ln totalidad del Ordennmiento ,1uridico, tanto 

ascrito cuanto consuetudinario. 



408 

XXII 

Ello obliga al Derccho penal a 1mn apertura, en mate 

rla de justificacibn, al resto del Ordenamiento jur.!,. 

dico, que pucdc haccr de dos mnneras: bien admitien­

do causas de jus tificaci on no codificadas y ni siqui_e 

ra reguladns legnlmente 1 sin que 6sto suponea quiebra 

aleunn del principia de le~alidad al no tratarse de = 
incriminacioncs sino de justificacioncs; bien reco--­

girindo una clhusula general de justificacibn que ac-­

t6e como "puerto abicrta" conducent~ a idbntica solu­

c:i.6n material: la con~ideracion de la totalitlad del. = 

Ordenamicnto como fuen.te, al Jnenos indirecta, de la = 

,justi:ficacibn. 

XXIII 

La solucion que, al rcspecto, adoptan los dos paises:: 

occidentales, tradicionnlmente considerados como van­

gu:::\rdistas en la ciencin penal, son representativas = 

~e estas dos posibilidades: mientrn~ el StGD carece 

de clausula general. de justi:ficacibn, por lo que en = 

la Rep6blica Fedor~l Alemana se admiten las causas su 

pralcgales, el Codice P~nnle Italiano reconduce bstas 

a traves de una clausuln ~encral. 
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XXIV 

En cl sistema del StGB, todo Derocho subjctivo o de­

her rc~onocido por cl Ordcnamionto jur:ldico positivo, 

en cual'quiera de sus nlvelos, sirve para justificar, 

Por fucrn del Ordcnamiento jur!dico positivo no es = 
posible justi.ficacibn alguna, 

XXV 

Para que fuera aceptahle que el & 139 del StGB (snl­

vn~ua.rd:fa de inter~ses ler,l t:Jmos} os una clln1sula. c:~ 

neral de justi:ficacif>n, snrla nccosnrin una modi:flcn 

cibn lecin1n.tiva. No'se considcra, en absolnto, in-­

dispcnsnbl e, innovn.cion nleuna, en es ta ma f;eria, en= 

ol StGB, pues el principia general de ln ponderuci.6n 

de intercscs puede cubrir perf'octamente todos los C!!_ 

sos de justificaci bn, sin neccsidad de convertir cn= 

cl&usula· general el & 1)9, ni de dotarle de "funci6n 

ovolutivn" nlguna~ como pretonde Albin Eser. 

XXVI 

El articulo 51 del Codic-o penal ejerce en Italia ln= 

:fnncion de cl!tusula e;eneral de justii'1caci6n. La dis 
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posicion recoge tanto aquellos casos en que se actba 

en ejercicio de un derecho, cuanto aquellos en los == 

que se cumple un deber, sea este por obediencia al 

Ordennmient~ jurldico, s~n por obediencia a la Auto­

ridad p6blica, cuyo mandato hnbr' d~ ser legitimo. 

XXVII 

En el Codigo penal espafiol, la circunstnncia 11~ del 

artlculo gq ejerce identicn f'uncion de cl!ntsula gen~ 

ral de justif'icacibn. 

XXVIII 

La identif'icacibn del tbrmino "leRltimo" con.lega1 1 = 

esto cs, contenido en la Ley en sentido estricto, -= 

plantenda por alg(m autor, no puede admitirse sin -= 

desvirtuar completumcnte el sirrnif'icado, alcance y = 
runcion que corresponden al precepto. La expresibn = 

." 1eg! timo" es., .por .el contrari.o,. sinbnima. de .jur!dl-. 

co. 

XXIX 

El e,jercicio leg! tim'o de un derccho comprende no s6-

lo el de los dif'crcntes tipos de derecho subjetivo,= 
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sino tamblbn el del intcr&s legitimo y el de cual--­

quiera de las racultade~ que el derecho otorga a su= 

titula~~ sin mbs limitaciones que Ins derivadns del= 

principio de ponderacl fn1 de intereses y de la real = 

existencla del derecho subjetivo o inter6s leg!timo. 

XXX 

No es posible establecer, con car&cter general, los= 

llmitcs emanados del propio derecho o inter's. S! -= 

pucde nrirrnarse que cuando cste venga reconoci.do ex­

presamcnte por la Constitucibn, sblo podr& ceder an­

to otros intereses, tambibn constitucionalmente pre­

vistos, sin que sen posible que la ley ordinaria u = 

otra disposicibn de inrcrior rango vengu a rcstrin-­

gir los dercchos reconocidos por la norma :fundamen-­

tal, para proteger alguno no previ.sto en la misma. 

XXXI 

No puede hablarse de con:flicto normativo entre un -~ 

prccepto penal que, mediante el tipo, prohibe la re!!:. 

lizncibn de una conducta, y el de otra nnturaleza, = 

que reconoce el derecho o inter&s a verificarla. es-
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te const.i.tuye, por el contrario, un limlte de ltquel. 

Y es en el seno de la propia normativa penal donde = 

debe encontrarse In solucion formal: esa es la fun-­

ci6n de la clhusula general de justificacibn. 

XXXII 

El prlncipio de la ponderacibn de intereses marca el= 

limite entre el ejerclcio leeltimo y el abuso del de­

reclto que, en virtud del articulo 7.2 del Cbdigo ci-­

vil no est& apanrado por la Ley. 

XXXIII 

El articulo JJ7 del ~6digo penal, resulador de la --= 
"rcali~ncibn arbitrnria del proplo derecho" y los "d£ 

litos cometi.dos con oc~sibn del ejercicio de los der~ 

chos de la persona reconocidos por las leyes" consti­

tuyen sendos ejemplos de tipificaciones penales de -= 
conduc·tas consisten'tes 'eri cl' ejcrcicio abus'ivo 'o 'iie.:. 

gal de un derecho. 
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XXXIV 

La puesta.en relacion del articulo )69 del Codigo p~ 

nal con el i.OJ de la Consti tuc:lon penni te interpre-­

tar que el bien juridico prot~aido por cl primero es 

el corrccto scrvlcio de la AtlministracJon a los int£ 

roses generales, de acuerdo con los principios de -= 
ericacia, jcrn.rqu!n, desccntrali7.acibn, dcsconcentr!l 

clbn y coordlnacibn, con sometim:i.ento pleno a la Ley 

y al Dcrecho. uc estn munera, debe ne~ursc la exis-­

tencin de mandatos antijurldJcos ohlicntorios en --= 
nuestro Derecl1o. Los phrruCos segundo y tercero del= 

citndo artf.cnlo J69 del Codir;o penal son "cnttsn.s de= 

exclusi_on del t:i.po", mientras fJUC la desobediencia n 

mandntos que no constitnyan infraccion mnnif'iesta, = 

clara y terminante de nn preccpto de ley o de cual-­

quier otra dispos:i.cion ~eneral, pero scan antijnrid!__ 

cos, esta .justificada, en virtud de la circunstancia 

11! del articulo 8~, y concretamente, por constituir 

el cumplimicnto de w1 dehcr. 
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XXXV 

~~ bien el juicio acerca de si una conducta ha repo£ 

tado un .interas mayor que el quchrantado solo puede:: 

rcalizarse, con propicdad, ex post, esto e~, una vez 

comprobadas sus consccuencias y comparadas con las = 
que se hubiernn protlucido, suprimida mnntalmente la= 

conducta verificada, hay oco.siones en que el Ordena­

miento ti.ene que adelantar el momento de la pondera­

cion al de la toma de la dccis:i.on por parte del suj~ 

to activo acerca de si lleva n cabo o no la conducta. 

De lo contrnri.o, el ciurladano no podria conocer si = 
debe actuar o no. 11 Se trata, exclusivamente, de los= 

casos en que, ~or cnusas especiales, es renlmente -= 
obli~ado libcrar al autor del riesgo de tmn dccisibn 

tomada conforme a deber, pero err6nea en de~initiva", 

en palab~as d~ Lenckner. Por fuera de estos casos, = 

la conducta no estara justificada. 

XXXVI 

Si el sujetb, de acuerdo con una ponderaci6n objeti­

vamente correcta, ha lleendo a la conclusion de ---= 
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que dehia act.uar, su conducta estn.ra .justif'icada au!! 

que, en virtud de un juiclo ex post, no hayn result!!; 

do ueneficiosa. A camhio de justificar esta conducta, 

el Ordonamiento impone al ciudadano la oblir,-acion de 

llevar a. cabo un "examen r.onfornte a deber", con lo =-= 

que d~saparece el desvalor de la nccibn. 

XXXVII 

J...,a justii'icacj_bn de estus conductas no descnnsa. en el 

"privilegio cstatal del error", sino en el principio= 

de la ponderncJon de intereses; ponderacibn en la que 

importa cl intcr6s que el Ordennmiento ticno en que = 

en casos analogos la conducta se lleve n cnho. Puedc::: 

dnrsc tamhj_bn con ocaslbn del e.fercicio de activida-­

des distintas a Ins de la funci6n p6blica. 

XXXVIII 

Las ant.erioreR afirmacioncs no J.mplican, en ahsoluto, 

que en el caso inverso, -es decir, cuando el sujeto = 

no lleva n cabo el examen conforme a clcber o, llevrut­

dolo a cabo, considera que no debe actunr y nct6a, -= 
produciendo un resultado valloso- Jmya de reputarse = 
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antijurldicn la conducta~ pucs no se da el desvalor= 

del rcsultado. 

XXXIX 

.1!.!1 nso de la violcncin por parte de la Autoridad pu­
blica o su ngente comporta la necesidad de un previo 

"examcn conrorme a deber", en que se habr& de tener= 

en cuenta, no solo la necesidad racional de la misma, 

sino ademfts que su empleo no vaya a producir conse- ... 

cuencias m!u:; per judiciales que bcnef'iciosns, no pu-­

diendo, para salvar un interes, pcrjudicar otro de = 

mayor valor. 

XL 

En ca.so de que .cxistn un abuso en ln. utilizacion de== 

la violencia por la Autoridad publica o su agente, = 
no serh aplicable la eximente und,ctma del articulo= 

S~~ Si el nbuso :fuere debido a un error vencible, = 

deber& ser cnlificado a titulo de imprudcncia, sin = 
que pueda establcccrse, con car6cler general, la --= 
aplicabilidad de la circunstancia primera del art!~l 
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lo 9~?. S:i. cl exceso en la vio.lencia fu~rc :fortulto,= 

estar6. nmparndo por la eximente octava del art:i.culo= 

8Q del Cbdigo penal. 

&&&&&&&&&&&&&&&&& 
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