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INTRODUCCTION



I.,- EL TEMA DE LA JUSTIFICACION Y LA JUSTIFICACION -

DEL TEMA

Ta eleccibn de un tema como "fundamento, naturaleza-
y fuente de la justificecibn penal" para realizar —-
una Tesis Doctoral debe... justificorse o, al menos,

explicarse. Y ello por mGltiples motivos,

En primer lugar, .es un tema dogmAtico. ¥ sabido es -
que el equilibrio entre Dogmhtica y Polftica Criminal
es una de las tareas, por no decir la tarea, mhs di-
ficiles, pero, al mismo tiempo, mls necesarias, que-

son exigidas a la Ciencia del Derecho Penal en la ac
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tualidad. No puedo aspirar al logro de lo gue no ha-
conseguido probablemente nadie. No es eso, por tanto,
lo que me propongo. Me basta con intentar buscar un-
fundamento material que sea capsaz de inspirar la so-
lucibn a los problemaé formales que presenta el as--
pecto negativo del elemento esencial del delito: la-
antijuridicided. La tarea no supone, es verdad, nada
puevo, Pero no existe, al menos no conozco, ninguna-
monografia en 1la doctrina espaiiola que haya buscado-
el fundamento material de lq justificacibn para, a -
partir de ahi,-pronunciarse sobre diversos aspectos-
polfmicos de la misma, tales como si son o no lag —-
causas de Justificacibn elementos negativos del tipo,
cual es el alcance de los elementos subjetivos de la
justificacibn, si estos son sceptables mis 3114 de -
lo contenido en cada "tipo de justificacidn", etc.,-
¥y abordar ¢l tema de sus fuentes, otorgando, siempre
a la luz de ese fundamento material, & una de las --
causas de justificacibn recogidas en el Cdbdigo penal
espafiol ~la comprendida en el nfimero 11 del articulo
80. 1a categorfa de cléusula general. Es un intento-

de que vinculacibn al Derecho y utilidad polfitico- -



criminal no se contradigan, recogiendo, si quisiera-
sea muy modestamente, el reto planteado por Roxin --

).

Se trata, por otro lado, de uns cuestibén aparentemen
te insbordable, por su amplitud, en una tesis que, -
8in embarge, no es excesivamente extensa. Ello me --
obliga a delimitar el terreno hasta reducirlo a la -
mbs estrecha anpostura posible, Tengo que partir de-
un concepto concreto de injusto, -y en seguida acla-
raré cual es-, para llegar al de Justificacibn que, -
l8gicemente, no puede diferir en nade del que se ten
ga sobre el Derecho. En efecto, la justificacibn no-
es otra cosa que la negacibn de la contrariedad a De
vechoj que la afirmacibn, por consipuiente, de que -
no se produce la antijuridicidad. Serfa el colmo de-
1la incoherencia mantener, en orden a la Jjustifica- -
_eibn, criterios diferentes a los que se tengan acer-
ca del Derecho, Al realizar estas afirmaciones no se
me oculta que estoy dando la razbn a quien sostenga-

que estamos ante un tema inabordable.



Pero tampoco se debe ocultar a quien asf opine que -
cualquier estudio jurfdico, en mayor o, es verdad, -~
la mayoria de las veces, menor medida, habri de plan
tearse idéntico problema. Y no voy a caer en la ten-
tacibn de intentar explicar a través de remisiones,-
citas bibliogrhficas, exposicibn de tcorfas y criti-
ca de posturss divergentes, cufil es mi concepto de -
Derecho. Eso 5{ que resulta absolutamente inaborda--

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

Asf, las miras de esta Tesis quedan mfs reducidas. -
Se trata de, a partir de una concepcidn determinada-
del Derecho y del injusto, intentar desarrollar algu
nas cuestiones comunes a todas las causas de justifi
cacibn, con la mfxima coherencia posidle, tanto des-
de el punto de vista dogmitico cuanto politico-crimi

nal .

Por cierto que se resuelve afirmativamente -~como se-
verf en el texto- la cuestibn de si existe puntos co
munes 8 todas las causas de justificacién: también -

es &sta una consecuencia de su fundamento material.



Por otra parte, y sin embargo, esta Tesis tampoco --
pretende ser una "Teoria general de la justificacibn":
son muchas las cuestiones que no van a ser abordadas
aquf,. tales como las consecuencias civiles de la ve-
rificacibn de une conducta tipics justificada, la -~
participacibn, la justificacidn incompleta, el error
sobre las causas de justificacibén -sl que, no obsten
te, habré que referirse tangencialmente-, etc. De es

ta forma, pues, el tema est& ya mucho mAs limitado.

Se trata, por supuesto, de una cuestidn nuclear de 1la
disciplina. Abordarla ahora, cuando me encuentro com
pletamente ayuno de conocimientos y eiperiencias, -
puede parecer pretencioso y hasta impertinente. Sin-
embargo, y aungue no se me escapan ésos inconvenien-
tes, creo que tambibn pesan las ventajas; sobre todo
s8i no se concibe la Tesis Doctoral como una obra de-
finitiva sobre la.que.no se va .a .volver. No es la --
mhs pequefia de &stas, lo que el manejo de obras blsi
cas, muchas de las cuales han jugado el papel de pro
taponistes en la evolucibn de la Ciencia del Derecho

Penal, y el intento de digerirlas y sistematizarlas,



han de contribuir en la informaci6n ¥ la formacibn -~
de gquien se enfrenta a elias. Asf lo ha entendido --
tombién el Director de esta Tesis, prof. Cobo del Ro
gal, cuyo Magisterio y afecto constituyen un indele-

ble honor para mi.
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IT1.- LOS "PRFCONCEPTOS" DE DERECHO E INJUSTO

Y, scufles son esos "preconceptos” de Derecho e in--
Justo, de los que parto para desarroller el tema es-

cogido?,

Entiendo que el Derecho penal tiene una misibn funda
mental: la proteccibn de intereses socialmente valio
sos. Y es el législador el que, a través de la conmi
nacibn pensl, realiza esa valoracibn. De esa concep-
cibn se derivan ciertas consecuencias: en caso de --
conflicto de intereses, el Derecho habri de proteger
aquél que mhs valore en detrimento de los otros. No-
es momento ni lugsr oportunos para recoger una am- -
plia referencia entre los partidsrios de las teorias
imperativistas y les que lo son de las, por decir --
as{, valoradoras. Baste, por ahora, con manifestarme
-partidario de la tesis de que -la norma valore ¥y de -
quae, por consiguiente, la contrariedad a un Derecho-
cuya misibn principal ya he dicho que es, en mi opi-
nién, la salvaguardia de intereses, no puede enten—-

derse desconectade de esos intereses. La mera desobe
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diencia no puede ser el contenido de la antijuridici
dad: &ste de habrf de verse en el quebranto de algu-
no de los intereses protegidos. Y aln mbs, un que- -
braﬁto que no esté negtralizado por la produccibn de
otro interés de igual o superior valor. Rechazo, por
tanto; la idea de delito formal. A lo largo de la -~
presente monograffa se perfilarfn y ampliarfn estas-

posiciones.

Estrechamente vinculadas a ellas se encuentra otra -
cuestibn, que conviene delimitar: la de¢ las relacio-
nes entre el tipo y la antijuridicidad. Serf{a necesa
rio analizer prfcticamente la totslidad de las expo-
siciones de la "teoria .jurfdica del delito" que se -
hun sucedido para recoger, siquiera seca exegéticamen
te, las opiniones vertidas a1 respecto, desde las de
los autores que mantienen la tesis de la simple coor
dinacibn hasta las de los que conciben el tipo como-

ratio essendi de la antijuridicidad, pssando por las

de los que lo entienden como ratio cognoscendi de la

misma, asi como la funcibén atribuida por unos y - -

otros a los elementos normativos del tipo (2). Como-
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f8cilmente se comprenderf, ello desbordaria,con cre-
ces, las posibilidades de esta Introduccibn. S{ quie
ro, sin embargo, esquematizar mi posicibn, que se ve

ré desarrollada a lo lsrgo del trabejo.

8i el Derecho quiere cumplir una funcibn protectora-~
de intereses o bienes jurfdicos, tipificarh aquellas
conductas que no quiere que, en general, se lleven a
cabo (3), porque suponen, en principio, una lesibn o
puesta en peligro de un bien Jurfdico. De esta mane-
r3 aquellas conductas que coinciden con la descrip--~
cibn recogida en la ley penal serhn tipicas, en la -
medida en que supongan dicho quebranto. Ello deja --
por fuera de la cualidad de tipicas, todas aquellas-
acciones gue incidan sobre bienes Jjurfdicos, sobre -~
los cualegs el sujeto pasivo tiene un poder de dispo-
sicibn absoluta, siempre que medie su consentimientoy
‘asf como las que, aln produciendo un cierto quebran-
to en el interés protegido, proporcionen la finica po
sibilidad de salvar ese mismo interfs; asf{, una\geve
ddencibdn ilegal consentida no serf nunca tfpicaj como
tampoco la conducta del cirujano que produce una in-

¢isibén -conducta que puede coincidir con la descrip-
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cibn del tipo de lesiones (delito contra la salud e-
integridad de las personas)-, cuando éste sea el Oni

co medio de salvar esa misma salud o integridad fisi

cea,

Para que una conducta tipica sea, ademfs, antijufidi
ca, serf necesario que el quebranto del interés que-
produzcs no esté neutralizado por la produccibn de -~
un interés igual o mayor, en un bien distinto: asf -
serf tipica, pero no antijurfdica, la conducta de --
quien arroje una piedra contra un cristal, rompiendo
bste -conducta constitutiva de un delito de danos~ -
para salvar la vida de una persona que se encontraba
en trance de muerte como consecuencia de un escape -

de gas.

La concepcibn del injusto, contenido material de la-
antijuridicidad, como lesibn o puesta en peligro de-
bienes jurfdicos, y del Derecho penal como protector
de intereses conduce, en mi opinibn, a un entendi---
miento fundsmentalmente objetivo de la antijuridici-

dad (4), lo que, s su vez, llevari a mantener idénti

co criterio respecto de la jJustificacibn,
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IIT.~ ESTRUCTURA DEL TRABAJO

La presente monograffa se divide en dos partes: la -
primera estf dedicada.al fundamento y la naturaleza-
de la justificecibn, mientras que la segunda tiene -

por objeto de estudio las fuentes de la misms.

La blisqueds de un fundamento unitario para todss las
causas de justificacibn me parece una cuestibn inex-
cusable para comenzar el estudio de las mismas. Pero
g ello ya me he referido y tendr§ que volver en el -
lugar oportuno. S61o a la luz de la fundacibn mate--
rial, podrin ser entendidas las posturaz mantenidas--
en orden a la consideracidn o no de la teorfa de los
elementos negativos del tipo o a la concepcibn fun—-

dementalmente objetiva de la Justificacibn,

-De nuevo la amplitud inicial de los temas me obliga-
é abandonar cualquier intento de exhaustividad. No -
voy, por ello, a realizar mayores referencias tebri-
cas que aquellas que denoten aportaciones importan—-

tas para apoyar o rebatir mis concepciones. En reali
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dod, 8 eso corresponde el concepto de Tesis Doctoral.

La segunda parte, repito, esth dedicada a lss fuen--
tes de la justificacibn: es decir, al estudio de los
diferentes sistemas nbrmativos existentes para reco-
ger formalmente aquellos casos de conductas tlpicas-
que, de acuerdo con lo mantenido en la primera parte,
deban ser justificadas, haciendo especisl hincepié -~
en la férmula legislative espafiola, a la que se dedi
ca un capftulo. En efecto, entiendo que la circuns--
tancia undécima del articulo 82 del vigente Cédipgo -
penal espefiol, "cumplimiento de un deber, ejercicio-
legftimo de un derecho, oficio o cargo", es una clfu
sula genersl de justificacibn. Su estudio serfh abor~
dado tsn 86lo en cusnto se refiere a esta cualidad.-
No se trata, por consiguiente, de un anflisis tradi-
cional de la disposicibn: no me voy a referir, por -
ello, @l desarrollo de las tipicas manifestaciones -
de 1la eximente,vtales como el ejercicio del derecho-
de correccibn o de 1a profesién de abogado; al menos,
no lo voy & hacer a aquello que no sea especificamen

te relevante en orden a la consideracibn de la exi--
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mente como clBusula general de justificacibn.,

S84 serhn amnalizados, por el contrario, algunos pro--
blemas que plantea la férmula, tales como los 1{mi-~~
tes del ejercicio de un derecho o el exfimen conforme
a deber, junto con una referencia, siquiera sea tan-
gencial, a la polémica cuesiidn de la existencia de-
mandatos sntijurfdicos obligatorios en nuestro Dere-
choj problemns cuya resolucibn entiendo bésica para-
comprender el significado y alcance de la eximente y

de su funcibn sistembtica.



(1

(2)

(3)

(4)
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N O T A S

Vid. Roxin, C.: Polftica criminal y sistema del-
Derecho penal, traduccibédn e introduccibn de F, -
Mufioz Conde, Barcelona, 1972, pig. 83.

Una completa exposicibn en Cobo del Rosal, M.: -
La reciente dogmhtica de los caracteres del deli
to, Tesis Doctoral parcislmente inédita, Univer-
sidad Complutense, Madrid, 1960, phgs. 207 y ss.

Vid. Mir Puig, S.: Funcibn de la pena y teoria -
del delito en el lstado Social y Democrhtico de~
Derecho, Bercelona, 1979, pfgs. 40 y ss,

Cobo del Rosal, M. y Vives Antbn, T.8.: Derecho-
penal, Parte general, tomo 1I, Valencia, 1981, -~
pbe. 70. En contra, por ejemplo, Mir Puig, S., -
op. ¥y loc cit. nota anterior.






PRIMERA PARTE



CAPITULO PRIMERO : EL FUNDAMENTO DE LA JUSTIFICACION




Las instituciones jurfdicas responden, cualquiers —--
que sea su naturaleza y su significacién formal, a -
un fundamanto materiel (1). Y ello porque el Derecho
no es un capricho del legislador, sino, en palabras-
de Radbruch, un "fenbmeno éultural, es decir, un he-
cho relacionado a un valor" (2), lc que ha permitidc

al citado autor definirlo como el "conjunto de las -

ordenaciones penerales para la vida: humana en comln"

(3). En otras palabras, si el todo juridico persigue
un fin, éste ha de verse lbgicamente cristalizado en
cada una de las partes, de modo que ninguna de ellas
resulta caprichosa (4); toda institucibn juridica —-
tiene una razbn de ser, estf inspirada en un funda--

mento material,
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In nuestro caso, se trata de fundamentar un elemento
negativo del delito o, lo que es lo mismo, de expli-
car las razones por las gque, déndose, en principio,-
las condiciones formales para ello, no surge la anti

juridicidad de la conducta tfipica.

S8in duda, ello cobligarf a tener muy presente el fun-
demento de la antijuridicidadj lo que se ha dado en-
denominar "entijuridicidad material” (5): la lesibn-
o puesta en peligro de un bien juridico./3i, puede -
formularse el tema de la fundamentacibn material de-
Ja justificacidn de la conducta tipica de la siguien
te manera: yPor qué no surge la antijuridicidad cuan
do se produce un hecho calificado, a priori, como de
lesifn o puesta en peligro de un bien jurfdico?. La-
dogmltica penal ha dado, & lo largo de su evolucibn,

dispares respuestas a esta pregunta.
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I.~ POSTURAS CONTRARIAS A LA SISTEMATIZACION SOBRE -

EL FUNDAIMENTO DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Algunos sutores han negedo la posibilidad de funda--
mentar genéricemente la justificacibn. Y quienes asi
han opinado, lo han hecho, bien porque han considera
do que las distintas causas responden a fundamentos-
diferentes, bien porgue han negado que la justifica-
¢ibn tengs fundamento alguno, en la medida en qQue la

antj juridicidad, en su opinibn, tampoco la posee.

1.~ Posturss oue niergan un fundamento unitario

As{, 1awopini6n de los partidarios de la primera pos
tura puede resumirse con la categ6rica frase "No - -
existe un denominsdor comfin para todas las cavsas de
justificacibn", debida a Himmelreich (6). Seglin es—-
tos sutores, resulta imposible reducir a un ecriterio

uniforme el fundamento de las causas de justifica- -
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cibdny ni siquiera son €éstas susceptibles de ser - -

agrupadas en orden & sus respectivas razones de ser-

(7).

Para Samson, s{ es posible llegar a una fundamenta--
cibn genérica; lo que ocurre es que cuaendo ésta se -
formula, resulta tan sumamente abstracte, que no di-
ce nada, es vacia (8), Tampoco Albin Eser se muestra
partidario de la tarea globalizndoraj las causas de-
justificacidn obedecen a razones diferentes, plurs--
les; se da, en la realidad, un "pluralismo causal”

(7Zufallspluralismus) que intenta ser unificado, sin-

demasiado &xito, por un sector de la doctrina (9).

Maursch, por su parte, se muestra menos radical, al-
afirmar que "si bien falta un denominador comfin a to
das ellss (Bin citar, las causas de Justificacibn),-
.existen, sin embargo, determinados elementos de jus-
tificacibn comunes a todas, por distintas que puedan
ser en su menifestacibn externa, siendo siempre idén
ticas las consecuencias relevantes jurfdico-penales-.

derivadas de las mismas” (10). Sin embargo, no dudé-
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en incluirlo en este apartade, dada su tajante afir-
maciébn de que "no hay un principio general idbneo, -~

en 1s prhctica, para todos los casos de justifica- -

cibn del hecho™ (11).

A pessr de estas opiniones, inductoras sl desfnimo,-
las phginas siguientes pretenderfn encontrar una -fun
damentacibn genérica a les diferentes causas de jus-~

tificacibn.

2.- Posturas gque niepan todo fundamento

Pero existe un segundo grupo de sutores gue también-
se opone a la practicebilidad de esta tarea. Si los-
haste ahora vistos negaben el adjetivo genfrico, es-
te segundo grupo basa su negativa ya en el sustanti-
vo fundamento. 8i, como se ha sefialado, los crite- -
rios acerca de la justificacidn estén estrechamente-
vinculados al concepto de "antijuridicidad material",

e incluso éste a la idea que se tenga acerca del De-
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recho, en general (12), es 16gico que aquellos auto-
res que niegen dicho concepto, en purae coherencis, -

se opongan & que la justificacibn tengs fundamento

1

i

alguno: se trata simplemente de 1la concurrencia de
una norma permisiva que se opone, o, én ocesiones, -
completa, al imperativo de la norma prohibitiva. Bag
tarf, por tanto, con referirse a la naturaléza juri-
dica -aspecto formal de la institucibén (13)- para --
que &sts quede totalmente explicada, Esta es la opi-
nibn de todos los autores que se muestran partida- -
rios de las tesis imperativistas (14); tesis que ya-
han sido objeto de critica en phginas anteriores - -

(15).
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I1,~ POSTURAS QUE TRATAN DE FURDAMENTAR SISTIEMATICA-

MENTE LA JUSTIFICACION

La doctrina, podemos decir que, mayoritéria, gin em-
bargo, si se muestra partidaria de buscar una funda-
mentacién comfin a las causas de justificacién; nor—-
malmente, con el fin de sistematizar éstas. Pero, --
dentro de esta posicibn dominante, no todos los auto
res estfin de acuerdo en la existencia de una funda—-—
mentacidn Onice, ni alin menos, en cusl sea éste, en-

cago de que la hsya.

Asf, bay sutores que encuentrsn diferentes fundamen-
taciones para las distintes causss de justificacidn,
sin que ello supongs que rechacen la existencia de -
una comunidad de principios en ellas, Por el contra.-
rio, sistematizan las causas de justificacibn en or-
den a gu fundamento. Es posible referirse a las opi-

niones de este sector doctrinal, denominhndolas teo-

rias pluralistas. Por el contrsrio, llamaremos teo--

rias monistas a aquellas que mantienen que todas las
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causas de justificacibn responden a una {inica funda-
mentacibn msterisl. As{, recoge Ranieri (16) como —-
principales representantes del sepundo grupo las teo
rfas de 1a "conducta adecuada a la realizacibn de un
todo reconocido por el Estado", la del "medio justo-
para un fin justo", y la "valuacibn de bienes juridi
cos", que permite la consideraciSn de causegs de Jjus-
tificacidn extralegeles (17), mientras que como re--
presentativa de las tesis pluralistas cita la posi-~
cibn mezgeriana de la ausencia de interés y el inte-
rés preponderente. Entre nosotros, Del Rosal también
formula una clasificacibn similar, recogiendo como -
tesis pluralistas, la ausencia de interés (que se ma
nifiesta en el consentimiento del sujeto pasivo, - -
bien expreso, bien tfcito) y el interés preponderan-
tey mientras sefiala como monistas la adecuacibn so--
cial, el principio de valuacibn de bienes jurfdicos-

.y el conflicto de deberes (18).

Por nuestra parte, y pera la exposicibn de este apar
tado, nos sumaremos, en sus rasgos generales, a la -

clasificacibn aportada por Jescheck (19), quien reco
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ge las siguientes teorfies monistas: en primer Jugar-

se refiere a la formulada por Schmidhluser, sobre la

situacibn del "previo deregho al bien" (20), y a con
tinuecibn -sin que ello suponga orden cronolbgico- -~
al "principio de la mayor utilidad que ﬁerjuicio", -
formulado por Sauer (21), la teorfa del "medio ade--
cuado pare la consecucibn del fiﬁ reconocido por el-

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

racibn de bienes, con referencia a Noll (23) y la re
gulacibn socinl de intereses o intereses opuestos, -

de Roxin (24).

Podris afiadirse diversas clasificaciones, como la -~
formulada por Samson (25), quien slude a las tesis -

de Graf zu Dohna, Sauer, Noll, Mezger y Stratenwerth.

Por G1timo, cabe seilaloar, ademfs de las ya citadas,-
las tesis pluralistas mantenidas por Welzel (26), --
quien distingue entre tres grupos de causas de justi
ficacibn: aquellas que responden & un fundamento de-
necesidad, entre lss que incluye la legitima defensa,

el estado de necesidad jurfdicocivil y el estado de-
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necesidad supralegaly les producidas en situaciones-

que exigen el empleo inmedisto de la fuerza, con es-

pecial referencia a la sutosyuda y la detencibn pro-

visional y el congentimiento del ofendido; y Bockel-

mann (27), gquien alude & la no contrariedad a los fi
nes del Ordenamiento jurfdico, el medio adecuado pa-
ra el fin justo, la salvaguardia.de intereses justos
y el conflicto de deberes como fundamentos de las —-

causas de justificacibn,

De todas estas fundamentaciones, convenientemente -~

clasificadas paso a ocuperme.

1.~ Teorfiss plurslistas

o et i o i s it s e s 2 e R e e . 2 4 e . o e et . i o ot o VB

De entre lag ya citades opiniones descuella, tanto -
por su importencia intrinseca cusnto por su influen-
cia en la doctrina posterior, la sportacibn de Ed- -

mund Mezger (28). Parte Mezger del estudio sobre la-
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naturaleza propia del injusto y su contenido material
para enlazar con la bfisqueda de la fundamentacibn y-
sistematizacidén de las causas de exclusibn de la an-

tijuridicided., La lesibn de intereses representa el-

contenido de todo injusto. De ahi cabe deducir que -
son dos los momentos determinantes de la admisibn de
una causa Justificativa de la conducta (29). Ello —-

permitiré hablar de "dos grandes grupos de tales cau

sas de exclusibn del injusto", "la situacibn es la -
siguiente! o dessparece por determinado motivo el in
terés que en otro caso serfie lesionado por el injus-
to (principio de la nausencia de interés), o surge —-
frente a dicho interés otro de més valor que trans—-
forma en conducta conforme al Derecho lo que en otro
ceso hubiera constitufdo un injusto (principio del -

interés preponderante)" (30).

"Una justificacibn con arreglo al principio de la —--

susencia de interés se produce cuando la voluntad, -

que normelmente se entiende lesionade por la realiza
cibén tipica, no existe en el caso concreto. Esta - -

ausencia puede haberse producido de mancra conscien-
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te o puede ser deducida de una especial situacibn de
hecho determinante de que el lesionado, en el momen-
to de realizarse la accibn, no sea consciente de la-
falta de dicha voluntad. En consecuencia, surgen 4os
cousas de exclusibn del injusto con arreglo sl prin-
cipio de la susencia de interés: el llamsdo consenti-

miento del ofendido y el llamado consentimiento pre-

sunto del ofendido (31).

"En cembio" afinde Mezrer, "la justificacibn con arre

glo 1l principio del interfs prevonderante se produ-

ce cuando frente sl interés lesionado por la realiza
cibn ti{pica sparece, en el caso concreto, un interés
de mfs valor que desplaza al primero" (32). Sobre es
ta base, subdivide el citado autor este spartado en-

tres: las ecciones reslizadas en virtud de deberes -

preponderantes, las acciones realizadas en virtud de

una especial justificacibp, y el fundamento de exclu

8ibn del injusto con arreglo al 1llamado principio —-

general de le valuacibn de los bienes jurfdicos (33).
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Anots, por su parte, Rodrisuez Muiioz que "en nuestro

Derecho pueden también ordenarse las causas de justi
ficacibn con arreglo a estos dos grandes principios—
de la "ausencia del interés" ¥y del "interés preponde
rante”., Es de advertir", apunta, "que todas las cau-
sas de justificacibn formulsdas por nuestro Cbédigo -
Penal corresponden sblo al segundo de ellos, tasnto -
les que contiene el artfculo 82 (nfmeros 42, 52, 62,
72 y 119) como las que pudieran haliarse en el 1libro
II (...). Bn lo que concierne al Qiltimo extremo, refe
rente sl "principio de la valuacibn de los bienes ju
ridicos" es igualmente splicable en nuestro Cédigo,-
aunque en rigor ls amplia formula del ya citado nfme
ro 72 del articulo 82, inspirada en &1, abarca ya en
s{ casi todos los casos en que podria entrar en jue-
go independientemente” (34)., Es curiosa esta apela—-
cibn al estado de necesidad como clafisula genersl; -
apelacibn que, por otro lsdo, se repetirf en la doc--
trina., MAs adelente intentaré explicar como, en mi -~
opinibn, no corresponde tal funcibn al estsdo de ne-
cesided, sino al "cumplimiento de un deber, ejerci--

cio legitimo de un derecho, oficio o cargo", circuns
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tancia recogida en el nGmero 112 del artfculo 82 del

Cbdigo Penal espafiol (35).

La transcendencia que la aportacibn de Mezger 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 mishincapié, como tendremos ocasién de ver, en -

la veluacibn de los bienes jurfdicos como principio-

general, que sbarca a todos los demfs (36). En efec-
to, puede decirse que 1z toma en considerocibén de la
susencia del interfs y de todos los casos de interés
preponderante, 56lo puede hacerse si previamente loé
bienes en conflicto (o no en conflicto, por asusencia
del interés) han sido valusdos. Y el propio Merger,-
con finfisima intuicibn, se da cuenta de ello, aungue
s6lo lo deje snotedo: el principio del interfs pre—-
ponderante es sblo un principio formal; "se trata —-
ahora 'dé éncontrar ante todo (...) la "causa de jus-
tificscibn formulada", que en tanto no intervengan -
formas especislmente eatablecidas por 1a Ley, ha de-

hallarse en el princivio de valuocibn de los bienes-

juridicos (uns veluacibn de intereses) (37), al obje
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to de determinar la exclusidn del injusto. Pero, con
ello, alin no aperece el problema definitivamente re-
suelto: es preciso afin hallar el mbdulo pars llevar-

a csbo la necesaria valoracibn de los bienes jurfdi-

cos, que nosotros -en este punto de acuerdo con Eb.-
Schmidt: ZStW 49, pp. 350 y ss.- yendo mfs allf del-
puro positivismo legal, creemos poder encontrarlo en
fltime instancia (...) en una consideracibn "suprale

gal" del contenido material del injusto (38).

Lo qﬁe importa destacar shore es gque ¢l propio Mez—-
ger ve en la valuacibn de bienes jurfdicos el princi
pio general que permite la formulacibn de causas de-
Justificacidn supralegsles. Al atribuirle dicha fun-
cibn, implicitamente estf déndole el corfcter de fun
damento general; carficter que no otorga, por ejemplo,
a2 la ausencia del interés. MAs adelante quedarfn me-
tizades las distintas variantes que presenta el prin
cipio de ponderacibén de bienes o intereses. Baste --
ghora con resaltar, como Mezger -citando a R. Merkel,

su auténtico formulsdor- se hace eco de 1la necesidad

de acompafiar la valuacibn de bienes con el anflisis-
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de una serie de fundasmentos materisles, qﬁe forman -

dicha valuacibn (39)3 concretamente, el "interés" mis
potente desde el punto de vista cuantitativo (Merkel,
R.: phgs. 76-77),1os "valores concretos" (pig. 77),-

la "proximidad del. peligro" (phg. 78) y otros (40),

La posicibn mezgeriana ha sido séguida en las reedi-
ciones que de su obra ha efectuado Blei y que apare-
cen firmadss, bien por Mezger-Blei, bien sblo por es

te Gltimo (41).

A la postura fundamental de Mezger se une, por su --—
parte, Hantoro, quien se refiere & la asusencia de in
terés (interesse mancante) y al interés preponderan-
te (interesse prevalente) como fundamentos de las -~
causas de justificacién (42). El sutor itsliano ajia-
de, sin embergo, una importante matizacibn: cuando -
. prevalece el interés, el otro deja de ser tutelado,-
con 1o que formalmente puede hablarse siempre de - -

ausencia de interés como fundamento general de la —-

justificacibn (#3). No puedo manifestarme de acuerdo

con el citedo sutor, pues no parece correcto afirmar
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que el interés dominado deje de existir; es verdad -
que queda penslmente desprotegido frente al preponde
rante, pero eso es el efecto y no la causa de la Jus
tificscibén-de la conducta tipicaj lo importonte es -
la valuacibn enterior & que son sometidos ambos inte
reses, que serf determinente de la resolucibn en uno

u otro sentido del juicio de antijnridicidad.

Otro autor italiano, Vincenzo Cavallo formula una -—-

teorfa similar (#4), si bien con referencia al funda
mento del ejercicio legfitimo del derecho que es en--
tendido como clafisula general de justificacibn. Cuan
do se ejerce un derecho y, por consiguiente, se ac--
tha juridicamente pese a estar realizando una conduc
ta tipica, no surge la contreriedad a la norma prohi
bitiva, en virtud de que falta un interés penalmente
protegido. Ciertamente, ello s6lo no bastas para fun-
damentar materialmente la justificacibén, pues habrb-

que preguntarse precisamente por qué el Derecho pe--

nel deja de proteger squel interés que antes tutelsa-
ba. La respuesta de Cavalle es que el Derecho otorga

preferencia legal (interés preponderante) sl ejerci-
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cio del derecho subjetivo concreto. Que esta postura
esth, en realidsd, baseda en la ponderecibn de inte-
reses, lo demuestra el hecho de que el autor italia-
no reconozca que el ejercicio del derecho encuentra-
su linde en los limites de la utilidad (#5); mbs - -
816 de este punto, el Derecho otorgarf preferencic-
8l interés quebrantado, ¥ la conducta serf antijuri-

u

dica,

Bi es ciexto que Velzel divide las causas de justifi
cacidn en tres grandes grupos (#5), no lo es menos -
que resulta aventurado deducir de ahf una defensa —-
por parte del autor finalista de una fundementacidn-
plural de las causas de justificecibn. En reslidad,-
lo que caracterize la posicibn de Welzel es 1la alu--
'8ib6n a la adecuscibn social como previa & la compro-
bacidn de 1la concurrencia de uns causa de justifice-
cibn (47)., Afirma, en la primere edicibn de su Trata
do que "hay una doble excepcidn del precepto segln -

el cual una conducta sdecuada al tipo es en princi--
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pio entijurfdica: la primera le da la conducta so- -
cialmente adecuada, que impide, desde un principio,-
por su normalidad social, que la adecuacibn tipica -
indique la antijuridicidad"(#48), la segunda viene de
termineda por la concurrencia de una causa de justi-
ficacibén. En ediciones posteriores dessparece esta -
referencia; sin duda porque Welzel se apercibe de —-
que la adecuacibn social no es un problema de antiju
ridicidad o, al menos, no cabe establecer un dualis-
mo entre adecuacibn social y causss de justificacibn

como elementos negadores de la antijuridicidad.

Reinhort Msurach, a su vez, niega, como hemos visto,

1a existencia de un"denominador comfin" a las distin-
tas causas de justificacibn. Ello no le iwpide, sin-
embargo, referirse a criterios valorativos para ex--
plicar el fendmeno de la justificacibén. Asf, afirma:
"Por regla general, todo bien jurfdico requiere y me
rece, en el caso particular, ls protecciSn valorado~

ra y determinante de la norma. Existen sin embargo -

situaciones en las que el bien atacado renuncia 1li--
bremente a la proteccibn de la norma, o es despleza-

do por la presibn de intereses contrapuestos, dota--
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dos de mayor importancia en el supuesto concreto" —-
(49), Ciertamente, esta explicacibn no se diferencia
demasiado de la aportada por Mezger, y las considera
ciones alli efectuadss pueden ser trasladadas aqui:-
si el bien stacado renuncia a la proteccibn de la —-
norma en favor de otro interés, o si es desplazado -
por otroj en el fondo, nos encontramos ante una pon-

deracibn de intereses,

Digna de mencifn es la postura de Paul Pockelmann --

(50), ouien también se refiere al concepto de entiju
ridicidad material, que puede quebrar si la agcién ~
supone mfs utilidad que dafio para los fines del orde
namiento jurfdico, si es medio necesario para la con
secucibén de un fin justo, si supone la selvaguardia-
de un interés preponderante, o el cumplimiento de un
deber mhs alto en una colisidn de deberes. Ninguno -
de estos casos constituye, en realidad, una aporta--
¢ibn original, por lo que cabe afirmer que no son, -
sino ejemplos tomados de la doctrina, y que Bockel--

mann se limita & resumir posiciones ya comentadas.
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Por fin, entre nosotros, se¢ muestra de acuerdo con -
las tesis pluralistas, Del Rosal descartando el "uni
latersl criterio monista, por cuanto la acufiacibn de
las causas de justificacibn obedece a principios dig

tintos" (51).

2.~ Teoriass monistas

Las teorfias monistas intentan encontrar, por el con-
trario, un fundamento genérico a todas las causas de
Jjustificacibn. Lo hacen, desde luego, no en aras a -
un mero divertimento'doctrinal, sino como una necesi
dad sistemftica. En efecto, sblo si la justificacién
tiene un fundamento uniterio puede preconizarse - -
igualmente una finica razén de ser del injustoy y sb-
lo 5i €l injusto tiene una formulecibn esencial, ca-
bg 8i en un caso concreto éste no se produce, negar-
su surgimiento y afirmar, por consiguiente, la susen
cia de le antijuridicidad y la correlativa concurren

cia de la justificacibn.
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Dos son, bAsicamente, las teorfas, o grupos de teo--
rfas, que podemos considerar como monistss: la teo--
ria de} medio adecuado para el fin Jjusto y la ponde-
racibn de intereses; si bien, tsmbién cabe hablar, -
con Jescheck (52), de la férmula de Sauer "mayor uti
lidad que dafio" que, en mi opinibn, carece de sustan
tividad propia y de la teorfa de la adecuacibn so- -
cisl, cuya propia funcibn sistembtica ha sufrido cong
tentes revisiones por parte de sus mismos formulado-

res (5%). En cuonto a las teorfas de SchmidhBuser y-

Roxin, a las que tembién se refiere Jescheck, serén-
objeto de estudio dentro del apartado correspondien-
te a la ponderacibn de intereses, con las oportunas-

matizaciones.

——— 418 P S 2t S T St 4 o e e o e e o S o e e P o T o A ot et P i e ot et o s o o gy e e e R L e s e

'Bu principal formulador es Alexander Graf zu Dohna,-

si bien pueden encontrarse precedentes, como ha pues
to de manifiesto, entre nosotros, Luzbn Pefia (54), ya
en Hertz, cuando efirma: "Si todo el que lesiona a -

otro por necesidad persigue un fin permitido; enton-
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ces en la lepitima defense solamente se emplea un ——
medio permitido pars un fin permitido: zhora bien, ~
cualquiersa puede servirse de medios permitidos para-
fines permitidos" (55), y Binding a8l aefirmar que "el
orden juridico tiene que edmitir todes las acciones-

necesarias pare conseguir los fines que le son nece-

sariogs" (56).

También Von Liszt se ha referido a ello, afirmando -
que es justa la scecibn tipica que es medio adecuado-
pera el fin adecuado, dcbiendo considerarse éste co-
mo el fin de la convivencia regulado por el Estado -

(57).

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

le més importante de las sportaciones que pueden ser
edscrites a esta teoria, Péra &1, no ya las causas -
de justificacibn, sino en general "las instituciones
jurfidicas no se agotan en su particularidad de ser -
efectos de cousas; aparecen ademés y eminentemente -
como medios para fines. Y ademfs (...) con la exigen

cia critico-valorativa de que sean medios iddneos pa
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ro fines justos" (5B).

"BEs tsrea del derecho", afirma més adelante, "regla-
mentar la convivencia social de los miembros de la -
comunidad; uvna de los normss de su destino consiste-
en ser medio idbneo pare fines justos, un mecanismo-
adecuado pars una regulacibn adecuada de la conviven
cia sodial" (59) y mhs tajsntemente "cuando un orden
jurfdico califica de ilfcita una conducta, no puede-
tratarse de urs conducta gue, en vistas del fin Glt]
mo de la corunidad socisl, signifique medio idbneo -
para un fin idéneo. Pues el orden jurfdico que quie-
re precisamente inciter a los civdadanos a obrar en-
tal sentido, se contradirfs asimismo si lo probibie-

i/
ra en un caso determinado” (60).

Graf zu Dohna pone claremente de manifiesto que ello

no significa que, a la inverss, les acciones que no-
reunan estas condiciones sean sntijurfdicas, sino ---
que para ello se requiere adembs, y con anterioridad,

estar recogidas en el correspondiente tipo (61).
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I, por otra parte, las afirmaciones de Dohna no pue-
den considarzrse independientes del matiz valorativo,
corfcter ansolutsmente ligado al propio concepio de-
Derecho. Por ello, en otro lugar, afirme el citedo -
autor, de forma mhs clafificadora gue la antijuridi-
cidad falta "cuando la accibn concreta, medida con -
la idea bfsica del derecho como un orden de protec—-
cibn de nuestra culturs social aperece comdo un medio
justo para un fin justo. Toda accibn puede ser ade--
cuada al tipo, pero nunca contraria o las normas de-
derecho. Una accibn sdecusda al tipo es formalmente-
antijuridica cuands es materialmente entijuridica" -
(62).

Llegndos a este punto, es importente cuvestionarse si
Ya tesis de Dohna es realmente independiente de la -
teorfa de ponderacibn de intereses. En primer lugar,
porque, cuando se habla de la sumisibdn del medio al-
fin, ya se esté oﬁorgando prevalencia a un interés y,
en segundo punto, porgue la validez de la teoria del
fin sblo puede sostenerse, en cuanto el interés que~

brantado por le accibn idbnea no merezca igusl o ma-
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yor proteccibn que el perseguido. Entenderla de otro
modo equivaldris a dar por justa la accibn de arreba
ter forzosamente al deudor sus bienes con &nimo de -
hacerse pago (63), o incluso producirle la muerte -~
(medio absolutamente injustificable, pero sin duda -
idéneo pars lograr un fin que, puede sparecer como ~

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

da).

Sin duda por eso, Eberhard Schmidt ha considerado --

oportuno combinar ambas teorfas, si bien acaba limi-
tando la ponderacibn de intereses por la tesis de¢l -
fin, y no, ol revés, como, en mi opinibn, habré de -

hacerse para der a &ésta su verdadero sentido (6#4).

Welzel se acerca més, en mi opinibn, al camino co- -
rrecto, cuando afirma que "se debe tomar en conside-~

racibén la proporcibn de valor de los bienes juridi--

cos que estén en colieibn: le justificacidn juega so
lamente 3i la Bceibn salva el derecho de mayor valor
a coste del de menor valor"(65). Hasta aqui he de --

mostrarme plenamente de acuerdoj pero ye me parece -
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excesivamente forzada su afirmacibn subsiguiente de-
que "sin embargo, tampoco aqui, s6lo el mayor valor-
de un bien jurfidico puede justificar la destruccibn-
del de menor valor, que hs cafdo en colisibn con &1,
sino unicamente cuando la sccibn considerando todas-—
las otras circunstancias (por ejemplo, también la —-
salvaguardia de l& paz del derecho) aparece como el-

medio adecuado pars el fin adecuado justificzdo", o-

que "los casos de colisibn de varios bienes juridi--
cos (...) constituyen solamente un subgrupo del prin
cipio del fin adecuado" (66). El que haya que ponde-
rar, no slo los bienes en conflicto, sino también —-
las demﬁs,circﬁnstancias concurrentes, es algo que ya
toma en consideraci6ﬁ la teorfa de la ponderacibn de
intereses (67), y el que sblo puede estar justitica-
da la accién si es realmente adecuada, alin mbs, si -
es la inica sdecuada parsa ia consecucidn del fin, es
algo que se encuentra insito en el propio conceptb -
de colisibn. Si no se da esta exigencia, en realidad
no existe colisibén alguna de intereses; si uno puede
salvaguardarse sin perjudicar el otro, obviamente la

accibn lesiva no estarf justificada: a esa solucibn-
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llega la teorfa de la ponderacibn de intereses, sin-

necesidad de complementacibn alguna.

En la ﬁltima edicibn de_su obr%'Welzel sugtituye el-
epigrafe IV del % 14, que habfs titulado "EL princi-
pio genéral de justificaecibn: el medio apropiado pa-
ra el fin apropiado” por "El estado de necesidad su-
pralegal justificante" (68). Sin duda, la diferente-
funcibn sistemftica stribufida a la "adecuacibn so- -

cial"” puede haberle inducido a ello.

Pero las claves de la relacibn entre ambas teorfas -~
podemos hallarlas en el propio Dohna, quien comienza
otorgando al Derecho penal la funcibn de proteger in
tereses; las leyes penales son normas de proteccibn-
de intereses humanos itiles (69). As{, ha de resul--
tar coherente que se cénsidere conforme a Derecho, -
toda aquella accibdn encaminada. a. lpograr una mejor. ~-

salvaguardia de eéos intereses: "No se hace culpable
de una ilicitud quien sacrifics a un interés gupe- -
rior en peligro otro interés opuesto a &1 pero infe-

rior, ahn cvando no se den los supuestos del estado-
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de necesidad penal" (70), Se pregunta el autor ale--
mbn si es necesario el $ 904 del BGB (estado de nece
sided civil) psara que los bomberos puedan impunemen-—
te difigir sus manguersas 8 una casa para proltegerla-
(71): sen qué se fﬁnda la potestsd del médico para -
intervenir quirdrgicamente en el cuerpo de su enfer-
mo o alin para destruir un ser vivo en el vientre de-
la madre? (72). La respuests puede ser, o bien por--
que tienen estos profesionazles patente para obrar --
contra el Derecho, lo que no parece acertadoj o bien
porque tales potestades deben su validez formal a —-
que su ejercicio responde al espiritu y sl fin del -

Derecho (73).

En definitiva, si el fin justo, tentas veces citado,
no puede apartarse de la funcibn intima del Derecho,
Yy ésta es precisamente la proteccibn de intereses, no
podrf estar justificada ninguna accibn tendente a lg
sionar un interésbcualquiera, a no ser que con ella-
se evite el dafio & otro superior. Asf, por ejemplo,-
"no obra antijurfdicamente quien rompe el cristal de

una ventana sjena para salvar a un nifio de un incen-
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dio, Pues tal individuo 'actéia razonablemente desde-
el punto de vista del interés social' de acuerdo con
'los valores &éticos predominantes'. El Derecho es un
brgano de estoé intereses y juicios de valor. Serfa-
por ello absurdo que el Derecho prohibiera y declara
re contrarios al Derecho y 8l deber tales acciones -
impuestas por la necesidad que la sociedsd no puede-

menos que aplaudir y fomentar" (74).

Podemos, pues, concluir, que en la misma posicibn de

Graf zu Dohna, si bien no existe identidad entre las

teorias del medio adecuado para el fin justo y le --
ponderacibn de intereses, si-existe una gran rela- -
cibn entre ambasj puede efirmerse que sblo se consi-
derarb una eccibn como medio adecuado en el caso de-
que no vﬁlnere el principio de ponderacibén de intere
ses, pues, de lo contrario, no estaria de acuerdo --
con el fin iltimo del Ordenamiento  juridico-penal: -

la proteccibn de intereses vitales humanosj la ponde
racibén de intereses actfia, de esta manera, como limi
te de la teorfa del fin, que pierde asf, al estar su

peditada a aqdella7sustantividad (75). Quizh por - -
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ello, el propio Dohna calificara 3u teorfa como "la-
méxima formal” (76). Afirmer due el contenido mate~-
rial le viene dado por el principio de ponderacibn -
de intereses no es, en absoluto, incompatible con --

las tesis de Graf zu Dohna.

b) La teorfia de la sdecuscibn social

Como ya se ha dicho, la teorfas de la adecuacibdn so--
cisl fue formulads por Welzel, quien le atribuyb dis
tintos significado ¥y alcénce a lo largo de su evolu-
c¢ibn doctrinal. Ya nos hemos referido al carfcter --
que Velzel le otorga en la primera edicibn de.su - -
obra: niega la antijuridicidad, no porque opere como
una causa de justificacibn, sino porque actfia ya so-
bre la llamada funcién indiciaris del tipo, interfi-
riéndose en ella: en una accibn t{pica socialmente -
adecuada, el tipo no indica la antijuridicidad (77).
La dificultad puede estribar en la conciliscibn de -
esta postufa con el principio de legalidad (78). En-
el fmbito del injusto en los delitos culposos, Wel--

zel atribuye una distints significacién sistemftica-
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¥y un matiz conceptual distinto s la teorfa de la ade
cuacidn social: "Una significacibn especislmente dig
na de mencibn tiene la adecuacién social en 1;s deli
tos culposos: el peligro socialmente adecuado de big
nes juridicos se elimina, desde un principio, de los
tipos de injusto de los delitos culposos, aﬁnugue en
el ceso concreto tenge como consecuencia uﬁa lesibn-
de bienes jurfdicos" (79). En los delitos culposos,-
el principio de ls sdecuacibdn socisl funciona como -
un limite a 1a diligencia objetiva, consistente en -
la "observancia de la medida direccibn finalista im—.
puecsta en la vida social para evitar lesiones de bige
nes jurfdicos" (80). Esto era mantenido por Welzel -
en la primers edicibn de su Derecho pensl alemén. En
la Gitims afirmerf que "no toda accibn que seghn un-
juicid razoneble provoca un psligro para bienes juri
dicos es contraria al cuidadoj sfno tendria que omi-
tirse casi toda accién en el mbito social. Piénsese
solamente en el moderno trfnsito urbano: en &1, no -
s8lo aquel movimiento locomotor que sobrepasa la me~
dida de velocidad del cuesrpo humano encierras un peli

gro para los bienes jurfdicos del prbjimo, sino que-
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précticamente cads. momento del trflnsito eh virtud --
del complejo engranaje de todos los procesos de éste.
La perticipacibén en el trénsito es imposible absoluta
mente sin asumir un cierto riesgo. Aqui, se afade el
segundo aspecto, el del "obrar prudenteﬁ, que regs- -

tringe al primero: contrario sl cuidado es sblo aque-

1ls puesta en peligro que va mhs s8llf de la medida -~

normal. en el fmbito de relecibdn o de la medida 'sde-

cuada socialmente'" (81),

Por fin, el contenido de la accibn adecusda a la cosa
o "de acuerdo al Ambito de relacibn" (esto es, el —-
cuidado requerido en el &mbito de relacibn) en el ca
so concreto, no es posible derivar de principios y -
reglas generales de experiencia, tampoco de precep--
tos policiacos de seguridad, sino sblo del siguiente
principio metodolbgico: qué accibn habris efectuado-
un hombre razonable y prudente en lugar del auvtor" -
(82). Estamos en el &mbito del riesgo permitido, con
figuredo por Welzel como una especie del género "ade
cuacibn socisl", aplicable al Ambito del injusto de-

los delitos culposos. Mientras,para los delitos dolo
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sos, Welzel ya no se refiere a la adecuacibn social-
como negadora del injusto. En efecto, en la 112 edi-
c¢ibn, ys no se encuentra referencia alpguna a la ade-
cuacidn social en el &mbito del injusto de los deli-
tos dolosos. Serf preciso acudir a la teorfs del ti-
po pars encontrarlaj sin dude, un lugsr mucho mis --
idbneo (83), Y allf serf posible hallar su conocido-

ejemplo: "Un sobrino no resaliza una accibn tipica de

homicidio si anima a su tfo, del que es heredero, a-
utilizar con frecuencia los medios de transporte con
12 esperanza (fundadas) de que muera premsturamente -
en un accidente" (84)., Que la adecuacibn social es -
shora, para ¥Welzel, un problema de tipo lo demuestra
su afirmscidén de que "constituye en cierto modo la -
felsilla de los tipos penales: es el estado "normal®
de libertad socisel de accibn, que le sirve de base y
es supuesto (thcitemente) por ellos" (85). En defini
. tiva, la relscibn entre adecuacibn social y causas -
de justificacibdnh no es ya la de dos formas yuxtapues
tas de evitar que surja las antijuridicidaed de las ac
ciones tipicas. En el siguiente pArrafo, el propio -

Welzel explica la evolucibn de su pensamiento en es-
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ta materia (86): "La distincién insuficiente entre -
1a adecuecidn social y las csusas de justificacibn -
pesd sobre la teoria de la adecuacibn social desde -
su elaborecibn. Ya en el dessrrollo del concepto de-
edecuscibn social (en ZSt¥ 58, 516, 527) (87), y a -
peser de la distincibn de principio entre ella y las
causas de justificacibn (pég. 529), incluf en ella -
casos de auténtica justificacibn y la concebf des~ -
pués (de la 42 a la 82 edicibn de este libro), en —-
atencibn sl tipo infortunado del § 240, incluso como
una causa de justificacibn de derecho conszuetudina--
rio. Las investigaciones de Hirsch (Lehre von den ng
gativen Tatbestandmerkmalen, 160§ Sozialadiquenz und
Unrechtslehre, ZStW 74, phgs. 78 y ss.), sdbr?todo -
en polémica con Schaffstein (ZStW 72, phg. 369) (88),
trajeron claridad en los conceptos. Hirsch no da la-
debida importancia, sin embargo, s la funcibn y a ls
significacibén fundemental de la adecuacibn social --
(sobre todo en eu segundo trabajo): el mismo concep-
to utilizado frecuentemente por &1 de "menoscabo in-~
significente", s6lo puede ser comprendido desde un -

punto de vista social (como lesibn socialmente irre-
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levante). Véase también D. Krauss, ZStW 76, phgs. 47
y s5." (89). Termina Welzel atribuyendo a la adecua-
cibn socisl la categoria de "principio genersl de in
terpretacibn", cuya significacibébn no se limita de --
ninglin modo sb6lo al Derecho penal sino que sbarca al

Ordensmiento juridico general" (90),

No es éste el lugsr adecuado para profundizar en la-
evolucidn del pensamiento de Welzel, ni en las apor-
taciones, ciertamente importsntes, de Schaffstein y-
Hirsch, a las que ya me he referido (91). Si la ade-
cuacibn social yo no es un problema de justificacibn,
desborda los 14{mites de este trabajo. Si ha sido -~ -
trafdo aqui, es porque en algln momento del pensamien

to de su formulador jugd ese papel (92).

c)_La_tesis de_la "mayor utilidad gue dafio”

Pn la varias veces citada clasificacibn de Jescheck-
(93) se mlude como tesis independiente & la defendi-

da por Wilhelm Sauer, calificada allf como de la "ma

yor utilidsd que daiio".
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La esencia del injusto consiste, para Sauer, en la -
"contradiccibdn” con la justicia socisl, as{ como en-~
el bien comfin (estaital), es decir, ls dafacibn so- -

cial, o por 1o menos la peligrosidad social (94).

Afirma que los principios gel Derecho son tres face-
tas del mismo pensamiento jurfidico: "El bien cowmflin -
es la faceta psicosociolbgica, la justicia, la &ti--
co-sociasl-normativa y la sepguridad juridics la for--
mal-jurfdica de la idea de Derecho" (95). Puede no--
tarse como 1la dimensibn social del Derecho aparece -
muy destacada en este autor (96), quien sciiala que -
es "jurfdico (en sentido material) el obrar (proce--

der, actuar, omitir), dque en su tendencia peneral ge-

neralizada procura z la comunidad cstatal (2 la comu

nidad popular insertada en el Estado) mfs utilidad -

(ideml, cultural) que daiio. Por el contrario, se ma-

nifiesta el concepto muy buscado de la antijuridici-

dad material como un obrar que en su tendencia gene-

ral generalizada procura a la comunidad estatsl mbs-

dato (ideal, cultural) que utilidad; acarrea a ella-

mAs desvalores culturales que valores" (97). El Qlti
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mo inciso es, de suyo, suficientemente significativo
por si no lo fueran las ideas anteriores: el propor-
cionar mis utilidad que dafio supone aportar mbs valo
res que desvalores, Ciertamente, la tesis de Sauer -
no es sino un exponente mhs de la teorfa de la ponde
racidn de intereses 0, 51 se prefiere y de momento,—

de valores,

Més adelante y en atencidén a los tres principios an-
tes citados, dividirf 'sistembticamente Sauer las cau
sas de justificecibn en los tres grupos correspondien

tes: en primer lugar, el ejercicio formal de dere- -

chos ¥ facultades acufiados tipicamente, en el que in

cluye los derechos de coaccibén y violencia (BGB), de
recho de educacibn de los padres y maestros, mandate
del superior y consentimiento del ofendido. "Aqui --

prepondera ante todo el principio de la seguridad ju-

ridica; el derecho formsl decae sin embargo en el --
mal uso, (...), en la falta contra algunas costum- -
bres; en esto se manifiesta el principio material de

1la justicia y el bien comfin" (98). El segundo grupo-

estf compuesto por squellas circunstancias que supo-
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nen un fomento de intereses vitales en direccibn al-

bien com@n, e incluye los "establecimientos de utili
ded general a pesar de su carficter peligroso (minas,
medios de comunicacibén (sic), ejercicios militares,-
(...), etc.), bien del préjimo (tratamiendo de la sa
1ud) (...), defensd de intereses mbs justos (% 193 -
del StGB), reprimenda (correccibn de nifios ajenos).-
Aqui sparece como principio especisl el de valuacibn
de los bienesj pero lo que decide no es s6lo el inte
rés privado mhs elevado sino el "bien plblico", la -
Justicia. Una voluntad contraria del ofendido es en-
parte atendible, as{ en la operacibn médica; aqui se
hace perceptible nuevemente el principio de le sepu-

ridad jurfdica" (99); For fin, el tercer grupo Jjusti

fica por lam proteccidén de intereses vitales, en espe

cial por la desviacibn del veligro v la ayuda en la-

necesidad e incluye "los dérechos de legftima defen-
sa y del estado de necesidad (también el $ 193), - -
Aqui se acredita ante todo la Jugticiaj en cuanto re
sults squi asdecuvada la mlxima medio justo para un -~
fin justo. Pero en parte vale también el principio -

del Bien Comflin, y nuevamente también el principio de
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la evaluacién de los bienes (derecho de necesidad) ;-
es menos apropiado, sin embargo, para la legitima de
fensa. Para la (ltime como para todos los derechos -

de coaccibn es ampliasmente decisiva la semuridad ju-

ridica; debis ser atendible tembién en la correccibn

por terceros" (100Y,

Ciertamente, esta sistemstizacibn de Sauer dista mu-
cho de ser clara; es mls, ni siquiera puede afirmar-
se que todo lo incluido responda a criterios justifi
cetivos. En ocasiones, se trata de cuestiones total-
mente atipices (pifnsese en los denominados "estable
cimientos de utilidad general®™, incluidos en el se--
gundo grupo). Pero lo que nos importa de las opinio-
nes de Sauer es que, pese a sus defectos sistemhti--
cos, alude & unos principios que bien pueden ser - -
abarcados (aunque no siempfe Jo sean en la formula-—-
. ¢ibn.del. autor) por su méxima. general: es Jjuste toda
accibn qué reporte mayor utilidad que daiio, Natural-
mente, sblo podremos saber si esta caracteristica se
da, si previamente evaluamos el dafio (o el peligro),

as{ como la utilidad aportados; en definitiva, nos -
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hallamos ante un problema de valuacibn de intere--

ses en conflicto.

d)_El principio de ponderacibn de_intereses, Varian-

e St e it ot st B . (s 0 ) s Bl e s ot i B Sy e . e S o o8 . Pt s (o et . e > g s e 2t Wt T e o e s i W e

tes doctrinales

Pero, sin duda, es en el principio de ponderacibn de
intereses donde los autores han visto con mayor fre-
cuencia el fundemento de la justificacibn, bien en -
su puridad (lOl),ibien sometido & ciertas modifica--
ciones (102)., Sin embargo, la doctrins ha utilizado-
diversas terminologias para referirse a este princi-
pio. En ocasiones, ello ha respondido a ciertas dife
rencias de matiz en su significacibnj otras veces, -

sin embargo, los términos se han hecho equivalentes.

a') La ausencia de interés.- Pera algunos au~-

tores, a8l concurrir una causa de justificacibn, el -
Derecho pierde todo interés en la salvaguardia del -
bien egredido. Ya hemos visto que, en parte, esa era

la formulacibn de Cavalle (10%), y ya quedd dicho en
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tonces que eso era efecto y no causa de la justifica
cibn. Ya Florisn habfa argumentado que, con motivo -

de la justificacibn, se producfa en la accibn tipica

una falta de peliprosidad, por lo que se hacfa inne-

cesaria e inmerecida la imposicibn de una pena (104).
Y, aln antes, el propio Carrara habfa aludido a la -
falta de dafio social, si bien como veremos mhs tarde,
1legb a ests conclusibn tras sceptar la ponderacibn-
de bienes. In suma, el gran msestro italiano no incu
rrib en el defecto en que cayeron sus mls modernos -
compatriotas citados. "No todos los actos externos -
procedentes de una intencibén perverca pueden ser ele
vados a la categoria de delitos, sino sblo aquellos-
que csusen dafio a los derechos ajenos, o que tengan-

aptitud de csusarlo, o aquellos gque, en su desarro--

110, pongan al derecho en peligro actusl, Sin esas -
condiciones, el acto externo es legalmente inocente,
aunque pueda ser reprochado por la moral o por la re
ligibén", vino a decir, textualmente, F., Carrara - -

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

no hay lesibn ni peligro de lesibn desaparece la ili
citud del hecho, ya que el Derecho no tiene interés-
alguno en conminar dichas acciones (106), Ia falta -
de dafio socisl es, en opinién de Antolisei, el funda
mento Gltimo de la justificacibn (107), si bien acla
ra que ello se debe & que l1a accién no contrasta con
el interés de la comunidad, porque en estas determi-
nadas situaciones es necesaria psra salvar un inte--
rés que tiene un velor superior, o por lo menos - -
igusl & aquel que se sacrifica, También Antolisei, -
por tanto, y al igual que Carrara, llega a la ausen-
cia de interés por la via de la ponderacibn de inte-

reses contrapuestos.

En el mismo sentide, #lude Romano-di Falco a la fal-

ta de interés penalmente tutelada (108).

Por su parte, Malinverni, se refiere directamente a-
la susencia de antijuridicided materisl; el delito -
ya no es dafioso, porgue falta la ofensa (antijuridi-

cidad) consistente en la lesibn o vuesta en peligro-
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de un bien Jjuridico (109).

Por el contrario, afirma Noll que cusndo se da la to
tal ausencis de interés -8i bien aqui se refiere el-
autor alembn al momento anterior a la ponderacibn-,-
es decif, cuando ni siquiera hay conflicto de intere
ses, no nos encontramos ante un problema de justifi-
cacibn, sino de ausencie de tipo, de atipicidad - -
(110). Para gue surja la tipicidad y se plantee el -
problema scerca de la antijuridicidad, es‘necesario~
un minimo dafio -0 peligro- en el bien juridicoy as=§,
es atipica, y no sblo justificada, la accibdn del pe-
luquero que corta excesivamente el csbello al clien-~
te, sin que el consentimiento de &ste hubiera llega-

do & permitir el exceso (111).

Tempoco, cuando hay intereses en conflicto, pero es-
tos pertenecen al mismo sujeto, hay tipicidad (112).

Asf, una accibn que favorezca mis que perjudique a -
la salud del paciente no estf abarcada por el tipo -
de lesiones. De esta manera, responde Noll a la obje

¢ibn plentesadsa por Velzel de que la justificaecibn va
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mfs 811h de le simple ponderacibn de intereses en --
aquellos casos en que la accibn supone el ataque a -
un bien juridico, o su puesta en peligro, pero epare
ce como la finica posibilidad de salvar ese mismo - -
bien. Asf, un bombero puede salvar a uh nifo de la -
muerte segura en las llemas, ten sblo sxrrojfndolo ha
cia una lona, afin con el riesgo de uns muerte desgra
ciada: "Si ese lanzamiento constituye la fnica posi-
bilidad de salver al nifio", afirma Welzel que "esté-
Justificado afin cuando fracase" (113). La respuesta-
de Noll es que la accibn ni siquiers es tipica, pues
no hay conflicto alguno que resolver. Fn mi opinibn,
ese debe ser precisamente el criterio: que de verdad
surja slgln conflicto, es decir, que la realizacibn-
de la conducta redunde en un perjuicic pera e1 bien
juridico que no se producirfia de no llevarse & cabo-
ésta, Ll criterio es preferible al de la pertenencisa
o no de la titularidad del bien al mismo éujeto. Pen
semos en aquellos bienes de los cuales el sujeto es-—
titular, pero sobre los que no ejerce el dominio ab-
solutoj por ejemplo, y en el caso expuesto por Wel--

zel, la vida del nifio. Si 8ste, suponiendo que fuera



66

imputsble, no consintiera en ser lanzado, se plantes
rfs el conflicto entre su interfs en mantener 1la au-~
todeterminacibn de la voluntad y el interés, en par-
te suyoby en parte de la comunidad, en salvar su vi-
da. Si el bombero, pese & su oposicibn, lanza al su-
jetoy habré cometido una accibn tipica, pero, al me-
nos en mi opinibn, Jjustificeda (114). Como veremos -
més sdelante, el propio Noll solucionarf el tema sa-
tisfectoriamente, 8l considerar, eﬁ estos casos, el-
consentimiento como un interés més, objeto de ponde-

racibn (115),

b') Cuestiones terminolbgicas.~ No son pacifi-

cas las expresiones con que se refieren los autores-
a este principio, al que prefiero denominar "pondera

cibn de intereses en conflicto". A lo largo de las -~

siguientes phginas podremos darnos cuenta, de que,

al menos en los planteamientos de algﬁnos autores,
la opcibn por una u otra terminologfa encierra una -
diferencia de contenidoj asf, la "valuacibn de bie--

nes juridicos" (GlUterabwHgung) (116) no tiene exacta
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mente el mismo significedo que la expresibn de - -~
SchmidhBuser "Proteccibn preferente del bien (vorgg
hendes Gutsanspruch) (117), o la utilizada por Noll-
"ponderacibn de valores" (WertabwHgung) (118) o la -
de Bettiol "ponderacibn de intereses" (119); las di-
ferencias de matiz radican fundementalmente, como se
ver4 mls adelante, en los términos "bien" y "valor"-
o "interés", siendo utilizedas estas dos filtimas ex-~

presiones en sentido muy similar.

No es posible referirme aqui y shora a los postula—-
dos de ls Jurisprudencias de intereses de les que, —-
sin duds, surgen estos conceptos (120). Basten unas-
palabras del pensamiento de Von Liszt para apréciar—
1o dificultad de estos matices: "Hosotros llamamos -

bienes jurfdicos a los intereses protegidos por el -

Derecho. Bien jurfdico es el interés jurfdicamentec -
protegido. Todos los bienes jurfdicos son intereses-
vitales del individuo o de la comunidad. El orden ju
rfdico no crea el interés, lo creas la vidaj pero la-
proteccibn del derecho eleva el interés vital a bien

Jurfdico" (121). Se ha dicho, ademés, que la Juris--
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prudencia de intereses descansa, en cierto modo, so-
bre un concepto smbipglo (122). De esta menera, Karl-
Larenz ha sefialsdo que "junto a numerosos pasajes en
los qué.aparece el fintepés' como 'fector causal', -~
que ha 'causado' lasrepresentaciones del legislador-
¥, mediente ellas, el mismo mandato legal, se encuen
tran otros en los que el interés significe, mbs - -
bien, el objeto 8l que se refiere la valoracibén rea-

lizada por el legislador" (123).

Por su parte, Biflding rechaza el uso de la expresibn
"interés" en lugsr de "bien Jurfdico"j pues respecto
de éste pueden existir varios y hasta opuestos intere
ses., Por ests razbn, se de una mejor expresibn a la-
concepcibn del legislador cuando se habla de protec-

cibn de un bien (124).

Envgeneral,rpuede,decirse,,respecto de lo que nos --
conscisrne, que mientres con la expresibn "valuacibn
de bienes" £8lo nos referimos a la de 8stos en abs--
tracto, el éoncepto "ponderacibn de intereses" no sb

lo supone una valuacibn cualitativa, sino también --
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cuentitativa, con referencia a la intensidéd del ste
que, le inminencie y gravedad del peligro, etc. — -
(125). No puede afirmarse, con todo, que los autores
hayan sido -siempre plenamente conscientes de la dis-~
tinte significaecibn de los conceptos qué han usedoj~-
de tal manera que, en ocssiones, han empleado distin
tes expresiones para referirse & una misma idea - -

(126).

¢') La ponderacibn de intereses como fundamen-~

to de la justificacibn.~ Ya vimos con anterioridad -

como Carrara considers le ponderscibn de intereses -
el fundamento material de la justificacibén; fundamen
to que proceds, como le otra cara de una misme mone--
da, de su concepcibn del injusto: "Del principio de-
que la sociedad dispone del derecho de castigar tan-
s6lo para asegurar el mantenimiento del orden §§§g£¥
no", afirma, "se deduce que cesa el derecho de e¢jer-
citer una justicie que sea externamente dsfiosa, cuan

do en un caso concreto, el principio de justicia exi

je la represibn, pero al mismo tiempo su aplicacibn-
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produzca en el orden perturbaciones mayores gque las-

que podrfia ocasionsrse sin eplicarlo" (127).

Entre nosotros, la idea tampoco e nueva. Asf, los -
hermanos Alvarez Cid ya fundamentaban la justifica--

cibn en base a la "existencia de un derecho o un de-

ber suverior v més poderoso que el derecho violado o

el deber infringido por el delito" (128).

La justificacibn supone, para Battepglini (129) la so
lucibn de un conflicto de intereses. En realidad, no
cabe hablar de justificecién, toda vez que este an-—
tor niega la relevancia sistemftica de la antijuridi
cidad, sino de "decléraciones de no punibilided": ~--
"Alla base della dichiarazionz di non punibilitl sts
la soluzione di un conflittp di interessi: si hianno
cioé ipotessi, in cui 1l'interesse normalmente protet
- to-deve cedere di fronte ad un altro interesse, che-
assume meggior valore per la societf e per lo Stato"

(130).-
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Bettiol se reficre s las causss de justificacibén co-
mo el reverso de la medalla de las normas penales; -
el principio formulado es el siguiente: en el caso -
de un conflicto entre dos intereses tutelsdos, el in
terés de menor relieve social debe ceder el paso al-
interés prevalente (131). Es la idea de la provor- -
¢cibn entre los intereses en conflictd la que hace --
prevalecer & las normas que toman por hipbtesis las-—
causas de justificacibn (132). Respecto de quien de-
termina el valor de los bienes a ponderar, responde-
Bettiol que nos encontrsmos ante un problema de fndo
le no sblo cuantitativae sino cualitetiva: no hay un-
criterio matemftico o naturali{stico, sino &tico-so--
cial-politico (1%3). Se ha manifestado expresamente-
en contra de esta opinidn, y en la doctrina en caste

1lano, Luis Carlos Pérez, quien enlaza la pondera- -

cibdn de intereses con los méndatos constitucionales-
(134): el Derecho recoge los datos socisles (sobre -
.el valor que se da a los bienes) y "el juez debe bus

car la norma superior" (135).
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Entre nosotros, Antbn Oneca he visto en la aprecis-—-
cibén del Tribunal Supremo alemfn del estado de nece-
sidad supralegsal, la necesidad de que, siendo la fi-
nalidad-del precepto penel la proteccidn de intere--
ses, quede sin splicacibn cuando lo exija la salva--

cibn de un interés superior (136).

Por su parte, Hans Schultz estima que materialmente,
las causas de justificacién suponen una ponderacibn-
y contraposicibédn de distintos velores. Se da enton--
ces, un conflicto de normes, que supone, & su vez, -
un conflicto de deberes. La ponderacidn de valores,-
en suma, resuelve este conflicto en favor del deber-
de selvaguardar el bien més valioso (137). Schultz -
enlaza asi con la idea del conflicto de deberes, man

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

Pare Jescheck 1la Justificecibn significa que, pese a
que se he violentado una norma prohibitivas, "en el -
concreto caso ocurre que la lesibn o puesta en peli-
gro del objéto protegido, es aceptada en favor de un

bien més alto y por exigirlo el fin perseguido por -
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el autor. En otras pslabras, debe producirse la in--
terferencia de la norma contraris, de mode gue desa-
perezca (o quede desvinculado) en todo, o en gran —-
parte el desvalor de la accibn y el desvalor del re-
sultado" (139). Al referirse al conflicto de normas,
tembién Jescheck para enlazar con las ideas de - -

Schultz y de Lenckner.

Roxin, por su parte, enlaza tembién expressmente el-
tema del fundamentc de la justificecibn con la idea-
de ls antijuridicided materisl (140). Asi, la antiju
ridicided es el "sector de las soluciones gocidles a
los conflictos, el campo en el que chocan los intere
ses individuales opuestos o lag exigencises sociales-—
con las necesidades del individuo" (141). Ello le —-
conduce s una referencis g la "ponderacibn regulado-
ra de intereses sociales en situaciones conflicti- -
vas" (142), "Con las causas de justificacibén", afir-
ma mls tarde, "penetra en la teorfs del delito la di

némica de los cambios sociales” (143).
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Esta ides es compatibilizade por el actual catedrlti
co de Derecho penal de la Universidad de Munich con-
la mceptacibn de principios plurales inspiradores de
ls jusfifieaci6n: "Si se analizan los medios con los
que el legislador supera el problems dé la solucibn-
social de conflictos, se pone de manifiesto que se -
trata de un nfimero limitado de principios ordenado--—
res materiales, que combinados diferentemente, deter
minan el contenido de las causes de Justificacibn y-
cuyo juego en el caso concreto fija el juicio sobre-
la utilidad o dafio social de unse conducta, sobre la-
justificacibén o el injusto" (144). Naturalmente, le-
Polifica Criminal inspireré a Roxin sus opiniones so
bre el tema, y con la mirada puests en esa meta con-
gidera que la misibn de la sistemftica en el &mbito-
de la antijuridicidad consiste en "elaborar del modo
mis completo posible el catflogo de los no muy nume-
rosos principios qqnfigu:a¢ores sopiales Yy poner en-
claro su relacibn -el entramado de los principios en
cierto modo-" (145), lo que, & mi juicio, no logra -
el autor, pfecisamente pPoT no apreciar qus todos es-

tos principics ~veluacibén de bienes, prevalencia del



75
Derecho, autoproteccibn de bienes jurfdicos, etc.- -

no son, sino msnifestaciones del principio de ponde-

racibn de intereses.

Tempoco Stratenwerth, para quien el prihcipio gene-——
ral de la Justificacidn es la valuacidn de los bie——
nes (146) llega a sus {iltimes conéecuencias, al com~
binarlo, como veremos, con el principio de le autode
terminacibn de 1la voluntad. Y es que para &1, ls va-
luacibn de los bienes tsn sblo pondera el valor abs-
tracto de los objetos en conflicto., MAs ecertzdo, en
mi opinibn esté Schmidh#user cuando, tras afirmer --
que el fundamento material de la justificacibn radi-
ca en la colisibn de bienes y deberes (147), se re--
fiere al contenido de desvalor del tipo de injusto,-
consistente en la lesibn de un bien jurfdico: y al -
contenido de valor que radica en la justificsecibn y-
que comprenderé la salvagusrdia de un bien, y la ¢on
viceibn de que es meyor el valor que el desvalor. Pe
ro la comprobacibn del conflicto ha de hacerse va- -
luando no sblo el bien, sino también ei grado de pe-

ligro o lesibn & que éste se ve sometido (148). Asfi,
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estorf justificada la sccibn del médico que, ante el
gravisimo peligro en gue se encuentra la vida de su-
paciente, conduce, en horas de muy escaso tr&fico, -
por una calle de direccibn prohibida, poniendo asi -
en peligro remoto otras vides -las de los potencia—-—
les conductores que pudieran chocar con su autombvil-
y por ende la suya propia y la de su paciente, que --
es precisemente la que pretende salvar, Y ello, por-
que no sblo. hay que medir los bienes en conflicto, -

sino tembién y sobre todo el gradoe de peligro -o en-

su caso, de lesibn- s qué &stos se ven sometidos -~
(149). Es asi como puede comprobarse en su més am— -
plio sentido ls "proteccibn preferehte del bien en -
la situacién concreta™ (in der konkreten Situation -

vorgehendes Gutsanspruch) que formula SchmidhBuser -

como principio general de justificacién (150).

Por su parte, tembién Peter Noll distingue entre pon-

deracibn de bienes y ponderecibén de velores, afirman

do que la primera, por sf sbla, no alcanza la justi-
ficacibn, puesto que el injusto incluye tento el des

valor de la accibn come el de resultado (151), Por -
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otra parte, 1s ponderascibn debe incluir, no sblo el-

velor de los bienes jurfdicos, sino tembién ls inten

sidad de su potencial peligro (152).

d') Ponderacibn de bienes juridicos ¥ princi--—

pio de autodeterminacibn.- Como hemos spuntado, ~ -

Stratenwerth combina el principio de valuacibn de —-

bienes con el de autodeterminacibn y sutonomia de la
voluntad. Seglin é1, el primero no es capaz de abar—-
car determinadss situaciones de justificacibn. Asi,-
el consentimiento del sujeto pasivo puede justificar
en base s dos razones: o el contenido de injusto ra-
dica en la desestimacibn de la voluntad del sujeto -
pasivo, o lo que ocurre es que la proteccibn juridi-
ca s8lo puede recaer sobre ciertos bienes, cuando --
8sf lo quiere el titular de los mismos. En el primer
ceso, la voluntad del sujeto serfa el objeto de 1la -
proteccibn juridica y, por tanto, cuando se diese el’
consentimiento, no podrfe ser injusta la conducta --—
acorde con el mismoj en el segundo, la proteccibn ju

ridica recaerfa sobre el objeto, 56lo si el sujeto -
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pasivo no consintiese en su lesibn o puesta en peli-

gro (153).

El injusto tiene, para Stratenwerth, el cerbcter de-
la agresibn al otro en su personaslidad autbnoma, es-
decir que la quiebra del bien o interfs sblo tiene -
el carfcter de injusto cuando éste es ajeno y su le-
s5i6n o puesta en peligro se realiza en contra de la-
volintsd de su titular, inverdiendo con ello la esfe
ra de su autonomfia personal (154). De t8l maners, --
que si hay consentimiento del sujeto pesivo, no se -
produce la agresibn y, consecuentemente, no surge el
injusto por falta del objeto de proteccibn: es decir
que la correcta es la segunda de las posibilidades -
antes sefisladas (155). En definitiva, no es suficien
te, dice &1, la ponderacibn de intereses; hay que -~
atender al principio de la sutonomia de la volunted,
pues el sujeto puede preferir que se quebrante el in
terés objetivamente més volioso y, por tanto, consen

tir,
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Tampoco respecto del consentimiento presunto, es su-~
ficiente el principio de valuacibén de bienes. Aqui,-
normelmente, se va a producir un conflicto de intere
ses cuya titularided recse en un mismo sujeto., Asf,-
en la gesti6n de negocios ajenos. En el clfsico ejem
plo de la carta enviade a un destinatario susente, -
en el que se plantea el abrirla, violando el secreto
de la correspondencis, ante la posibilidad de que —-~
exista un interés por parte del propio destinatario-
en conocer inmediatamente el contenido. Aquf, no bag
taré con la simple valuacibn de intereses, sino que-~
serf necesario acudir a la suplantacién de la volun-
tad del titulasr de ambos intereses: es decir, s po——
nerse en lugar de aquél y decidir: se trata de supo-
ner que el sujeto tituler consentirfa (156). Y el -
més, pensemos en que el interés en la apertura de la
certa no es del destinatario, sino el del sujeto que
procede a abrirla. Aquf, afin es mbs evidente que no-
basta con la valuacién de ambos intereses contrapues
tos -el secreto de la correspondencia, del que es ti
tular el destinstzario de la certa, que indica que &s

ta no se sbra, y el que puedsa tener el sujeto que po
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see el sobre y que se dirige en sentido contrario~.-
Serf necesario, para que la conducta est® justifica-
ds presumir que el destinestario consentirfa. Y eso,~

dice Stratenverth, nada tiene que ver con la valua--—

cibn de intereses (157).

Serf, ademfs, requisito absolutamente imdispensable,
pers que se dé la justificacibn por consentimiento -
presunto, que no haya ninguna posibilidad de recsbar
la opinibn expresa del titular (158). En definitiva,
la idea fundsmental de 1la justificacibn por censenti
miento presunto puede ser formulada, segln el profe-
sor de Bessilea, de modo que no se d& la infraccibn a
la autodeterminacibn del sujeto; sblo asi decae el -

injusto (159).

Consideraciones similares realiza Stratenwerth en or

den al estado de necesidad civil, del § 904 del BGB;,
’(166); él>dei 8 é2é &ei ﬁiémé éuerpo legel (161) y -
la legitima defensa (162); todas ellas destinadas a-
demostrar que, en la esfera del dominio individual,-

no rige el principio de valuacibn de bienes.
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En definitiva, nos podemos encontrar ante'alguno de-
estos casos: a) que el bien lesionado por la accidn-—
tipica tenga un titular individusl: serf entonces de
cisivo saber si se ha perjudicado o no la autonomia-
de la voluntad del sujeto. 5i éste es el Gnico titu-
lar del bien y consiente, expresa o presuntamente, ;
se darf la justificacibnj de lo céntrario, sino con-
siente, la accibn serf antijuridicaj b) si no fuera-
el Gnico tituler del bien, obviamente el consenti- -
miento serfia ineficaz y estarfamos ante el mismo ca-
50 qQue si no hubiera titular alguno (163). Si quie--
bra. el principio de autodeterminacibn, pero salvamos
un interés mayor, en perjuicio del menor, nos encon-
tremos ante un problems de adecuscibn tipica; regirfin
entonces las soluciones apuntadas por Welzel (164);-
c) en caso de que se trate de un bien sin titular de
terminado, es decir, de un bien comunitasrio, habre--
mos de estar al principio de veluvacibn de bienes,'sg

gln el Ordenamiento jurfdico (1€5).

Como resumen finsl de sus opiniones, recoge Straten-

werth el siguiente esquema:
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3)

4)
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Ll principio de valuacibn de bienes propor-
ciona a le tesis objetiva de la justifica--
cién, tan sblo suficientes datos, si se con
frontan bienes jurfdicos pertenecientes a ~

la comunidad.

En los demhs casos, hay que considerar la -
autonomia del particular (o del grupo de —-
particulares) en la coordinacifn de bienes -
jurfdicos, como uno de los principeles ele-

mentos del Derecho vigente.

Las distintas modslidades especificas en —-
que la autoﬁomia de la voluntad puede mani-
festerse ~1la concreta escala de valores del
particuler- no pueden ser formuledas genéri

cemente,

La influencia de ls autonomfa del particu—-
lar se concreta exactamente en sus matices,
como muestran las causas de justificacibén -

consentimiento, consentimiento presunto, es
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tado de necesidad agresive, defenss propia- .

y defensa de bienes.

5) Para los casos de exclusidn de la pena del-~
Derecho vigente existe la fbérmula general -~
de que s8lo pueden ser causes de justifica-
cibén aquellas que se ajusten al principio -
de 1a valuncibn de bienes, con la modifica-
cibn de que ha de ser combinado con la auvto

nomfa de la voluntad en la coordinacibn de-~

los intereses (166).

8in duda, tiene razbn Stratenwerth cuasndo efirma que
la sutonomfa de la voluntad es un principio esencial
del Derecho, que no puede ser desconocido. Pero, pre
cisamente por eso, el Derecho tiene interés en que -
ese principio sea salvaguardado y, precisamente por-
eso, cabe hablar de dicho principio como uno mls de-
los intereses dignos de entrar en el juego de le pon

deracibn.
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El tema ha sido resuelto, a mi juicio, muy satisfac-
toriamente, por Peter Holl quien, so pretexto de una
critica a Hezper, responde directamente a la cues- -

tibn planteada por Stratenwerth. No es cierto, viene

a decir Holl, que cuando se dé el consentimiento nos
encontremos ante uﬁ caso de musencia de interfs - -
(167). E1 consentimiento juega, segfin Holl, como un-
valor més a pondersr (en realidad,'lo que se pondera
es el principio de la libertad personal, de la auto-
nomia de la voluntad). Asi, enﬁra a formar psrte de-
los vslores en conflicto, cuya resolucibn exige una-
ponderacibn de los mismos. En los casos de consenti-
miente se produce otra colisibn: por un lado, esth -
el principio de la autonomfa de la volunted y, por -
otro, el valor que el bien jurfdico tiene de suyo --
(168). Estoy, en esté punto, de ecuerdo con Noll, ~-
Asf, existen bienes tan valiosos -pensemos en la vi-
da humana- que,.el Derecho no puede dejarlos a la 1i
bre determinacibn de su titular. Pues bien, puede de
cirse que para el establecimiento de cuales sean -~ -
esos bienes, tesmbién se ré?iere una valuacibn previa

de los mismos. Problems distinto es el de si la con-



85
currencia del consentimiento aminora o no el injusto
en los cesos en que el titular no posea el dominio -
absoluto sobre el bien., Noll se inclina por esta so-
lucibn: cabe, por la ponderscibn de valores, que el-
injusto no se excluys totalmente, pero si que se ami
nore, Fllo puede ocurrir en dos casos: o no se da —-—
completo el tipo de justificacibn, entendiendo por -~
tel la suma de los valores tendentes a justificar, y
ello ocurre cuendo de la confrontscibn de &ste con -
el contenido del tipo de injusto prevalece &ste lti
mo porque no se dan suficientes elementos de justifi
cacidny o, en segundo lugar, el injuste sobrepasa el
fmbito de lo justificado, es decir, se dan demasisdos
elementos en el injusto (169). Pues bien, cuando fal
ta elghn elemento de justificacibn, la doctrina domi
nante plantea que nos encontramos con la presencia -
de una atenuante debida a la menor culpabilidsd del-
agente, o incluso, ente una excusa, dada la no exigi
bilidad de una conducta adecuada a 1a norma, Por el-
contrario, afirma Noll, que ante lo que nos encontra
mos es aute una menor cantidad del injusto, que com-

rorta una menor pena (170), Un precioso ejemple es ~



86

utilizado por el citado autor: un hombre, movido por
sentimientos de venganza, mata al asesino de su hijo
cuando ya hebia subido al cadalso para cumplir la pe
ne de muerte & que habfe sido condenado. Para el su-
tor alsmhn, el sujeto merece menor pena porque el -~
contenido del injusto es menor que si la muerte se -
hubiera producido en otras circunstancias, En este -
punto no puedo mostrarme de acuerdo con Noll, y me--
nos con su ejemplo, ten bbnito como inapropiado, to-
da vez que el Derecho dispensa cxactamente la misma-
proteccibn al sujeto condenado a muerte que a cual—5
quier otro individuoj es més, tiene interés en que -
las sentencies sean ejecutadas por los brganos encer
gados de ellee. Si la accibn del ejemplo merece me—-
nor pens -lo gue, desde luego, con el Ordcnamiento -
jurfdico en la mano, no puede ser establecido & prio-
ri-, es precisamente porqué concurre ung menor culpa

bilidsad.

También Stretenwerth se muestra, sin embargo, de - -

acusrdo, en esta ocasibn, con Noll, y afirma que ca-

be wna disminucibn del injusto: asf{, y de nuevo con-
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referencia al consentimiento del sujeto pasivo, afir
ma que cuando &ste se da,cl contenido del injusto, -~
respecto de la agresibn a squellos bienes de los que
el titular no puede disponer libremente, es menor: -
una lesibn corporai congsentida tiene menor contenido
de injusto que una accibn idéntica sin consentimien-
to$ incluso, lo mismo ocurre con la muerte consenti-

da (171). Sin duda, el planteemiento de Stratenwerth

ce algo mls convincente, aln cuando no lo sea del --

todo. Si el contenido del injusto es mayor o menor,-
es0 es algo que habremos de encontrar precisamente -~
en el tipo y en la copminacién ﬁenal (ue se prevea,-
Un ejemplo claro de esta discusibén lo ofrece la polé
mica que, en nuestra doctrina, se suscitbd respecto -
de la posible relevancia del consentimiento en las -
lesiones. No es posible abercarla aquf (172). En de-
finitiva, es el tipo el portador del contenido de in
Justo. Pero, regresemos 8l tema principal sobre el -

que versan estas pfginas,

Tombién el consentimiento presunto puede ser entera-

mente explicado, para Noll, vor el principio de la -
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ponderecibn de velores (173). Aqui, se produce un --
conflicto de intereses pertenecientes al mismo titu-

lar que deberé resolverse previa una ponderacibn.

Tampoco existen obstéculos, respecto del estado de -
necesidad, o al menos no los existen en cuanto al --
principio de la autonomia de la voluntad: en la esfe
ra del dominio individual, es bien cierto que un suje
to puede sacrificar un bien de mayor valor paras sal-
var otro, que objetivamente lo tiene menorj siempre-
que pueda disponer de ambos. Pero, ges eso estado de
necesidad?. Aqui, como Noll habfa explicado suficien
temente antes (174), ni siquiera nos encontramos an-

te una conducta tipica.

El principio de ponderacibn de intereses explica team
bién perfectamente los casos que, durante una etapa-
de su pensamiento, entendié Welzel amparados por la-
"adecuacibn socisl" o el "riesgo permitido" (175), -
ya que en el fondo, no se trate sino de ponderasr in-
tereses en conflicto: de un lado se sitfie los intere

ses concretos vulnerados y del otro, el interés so--

[
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cial en que 1la activided de que se trate continfie —-
descempefifindose y, de esta manera, prosiga el desarro
1lo (176). Del tema ys nos hemos ocupsdo y, como vi-—
mos, el propio Welzel termind considerendo su formu-

lacién como un "principio general de interpretacién"

(177).

La aplicacibn del principio de ponderacibn de bienes
al estado de necesidad y a le legfitima defensa ha si
do tambyén cuestionads por otros motivos. De inten--
ter responder e esss objeciones nos ocupamos & conti
nuacibn. Para cerrar el presente epigrefe, resumamos
shora que las matizaciones sl principio rector en --

cuestibn, planteadas por Stratenwerth, de que debe -

combinarse con la autonomis de la voluntad y la auto
determinacibén del individuo, han sido, a mi juicio,-—
suficientemente contestadas por Noll: o no hay un —-
verdadero conflicto de intereses, porqﬁe todos ellos
pertenecen 8l sujeto que toma la decisibn, en cuyo -
caso 1a conducta es atipica; o sf{ lo hay, bien por--
que el agente ha de escoger entre intereses pertene-~

cientes & un sujeto que no tiene el dominio absoluto
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sobre ellos -o porque no esth presente, o porque la-
disposicibn sb6lo le pertenece en.parte—, bien porgue
ha de hacerlo entre intereses que pertenecen a dis—-
tintos sujetos. En todos estos casos, la autonomfia -
de la voluntad es un valor mfs que entra en el juego

de la ponderacibn. -

e') Ponderacibdn de intereses y estado de nece-

sided.- En la doctrina espafiola, ha sido Cbrdoba Ro-
da quien ha formulado unas objeciones a la aplica- -
cibn de la ponderacibn de bienes al estado de necesi
dad. Concretemente, afirme el datedrAtimo de la Facul
tad de Derecho de la Universidad de Barcelona que -—-
no estanos ante una comparacibn de bienes, sinc de -
males, "El matiz es importante”, dice, "ya que con--
tribuye mucho a aclarar la bropia naturaleza de la -

eximente, ten alejada de una simple ponderacibn de -

bienes que resuelva el conflicto entre los intereses

en colisidn seglin el simple criterio de atribuir la-
primacia sl mhs valioso. No cabe, sin embargo, desco

nocer la acusada tendencia & extender la naturaleza--
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del estado de necesidad seglin este Gltimo sentido, -
por la doctrina dominante y cierto sector de la Ju--
risprudencia espafiola, como nefaste influencia sin ~
duda del pensamiento objetivo-causalista" (178). De-
jando & un lado el problema de si la ihfluencia 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 justificecibn - =~
(179), es obvio que la ponderacibn del mal (es de- -
cir, de la negacibén del bien), no puede hallarse tan
alejada de la ponderacibn de éste cowo pretende COr-
doba. la clave de lo que, entiendo, constituye une -
incorrecta afirmacidén la encontremos en la solucibn-
que aporta el citado autor para valuar el mal: "El-

mal se define y gradda, por lo tanto, no tesn sblo -

por le importancie del bien juridico a que afecte,-

sino por la significacibn del ataque & 81 dirigido-

y particularmente por una serie de consideraciones-
ftico-socisles determinantes del indicado juicio —-

desvalorativo de la sociedad. La Ley punitiva no es

la Gnica fuente a la gue se recurre con el fin de -

tomar los datos precisos para la graduacibn y compa
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racibn de los males" (180), Lleva razbn Cbrdoba cuan
do afirma que no se trate de una simple ponderaéién—
de bieges ¥ que la Ley penal no es la finica fuente -
para pohderar ni, por tanto, para justificar, Pero a
todo ello ya nos hemos referido. Ya hehos visto como
el principio de ponderecién de intereses incluye, no
sblo la veluacibn del bien, sino también el grado de
peligro o de lesibn a que bste se ve sometido, si el
principio de la sutonomia de la voluntad se ve o no-
invadido, etc. Lo determinante, en suma, es el inte-
rés que el Derecho tiene en la proteccibn de uno u -
otro bien. Por tento, las obJeciones de Cbrdoba esta

ban ya respondidas en los trabajos de Stratenwerth,-

Noll y Schmighluser, tantas veces citados a lo largo

de la exposicibn de este capitulo, y el mismo Cbrdo-
carnlhg.

ba spunte que lo que se trata es de resolver un sjem

o N
4&0 de intereses.

Como ejemplo de qQue no es sblo el valor de los bie~-
nes jurfdicos en juego, lo que hay que ponderar en -
el estado de necesidad, se refiere Noll al tbpico su

puesto de la tabla de Carneades: A se encuentra asi-
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do, en medio del ocelno, a una tabla que sblo es ca-
paz de soporter el peso de un hoﬁbre._La accibn de A
~ sobre B, evitando que éste le desplace, lo que inten
ta hacer con el fin de salvarse &1 a costa de A, es-
tarb Justificada, mientras que la de B sobre A, in--
tentando desplazarle, tan sblo serf excusable., Pues-
bien, la vida de B es un bien tan valioso para el De
Techo como la de A. Sin embargo, la ponderacibn de -
intereses incluye, en fevor de A la conservacién del
status gquo que es, sin duda, uno de los fines Glti--

mos del Derecho (181).

£') Ponderacidn de intereses v lezitima defen-

s8.- Muchos més problemas ha visto la doctrina en le
fundamentacibn de la legfitima defenss en base al - -

principio de ponderacibn de intereses.

Se ha considerado que los fundamentos bAsicos de la-
legitima defensa pueden encontrarse en los de auto--
proteccién y prevalencia del Derecho (182), haciendo

nbs hincapib en uno o en otro (183),.
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El problema que plantéa la doctrina radice bhsicamen
te en que, en la legitima defensa no se exige la eb-
soluta proporcionalidad entre los intereses en juego.
En base sl fundamento de prevalencia del Derecho, se
plantea Luzbn que "si lo Gnico que se protege en la-
legitima defensa son bienes jurfdicos, entonces re—-—
sulta incomprensible por qué la defensa no estl liga
da & una proporcionalidad tan estricta como el esta-
do de necesidad: es decir, si lo finico que hay nece-
sidad de defender es un bien jurfdico, entonces lo -
16gico es que el Derecho sblo permita la accibn pro-
tectora en tanto en cuanto no lesione un bien jurfdi
co de mayor valor que el que se intenta proteger - -
-que es lo que 1la Le&, ante tal presupuesto, ha esta

blecido para el estado de necesidad-" (184),

Roxin, por su parte se refiere a una cierta "propor-
cionalidad", "principio rector de todo. Ordenamiento-

Jurfdico" (185), y Rodriguez Mourullo toma esta idea

para afirmar que "por la vis de la 'proporcionalidad'
reaparece en materia de legfitima defensa el princi--

pio de la ponderacibn de bienes" ~que Roxin habia, -
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en cierts manera desplazado-~. "En efecto", afiade el-
catedrftico de la Universidad Autbnoma de Madrid, -~
"nos encontramos ante un supuesto en que los 'bienes
estén en conflicto' y que debe resolverse sobre la ~

proporcionalidad o desproporcionalidad" (186).

Luzbn Pefin, en cambio, insiste en negar la concurren
cia de este principio, y lo hace tajantemente: "No -
hay ponderacibn de bienes; no ya sblo porque desde —
el lado del defensor, al figurar no solo un bien ju-
ri{dico particular, sino el orden juridico mismo, se~
hece muy diffcil hablar de colisibn entre bienes ju-
rfdicos, sino fundamentalmente porque hablar de coli
£ibn de bienes o intereses jurfdicos resulta total---
mente imposible cuando nos volvemos hacia el lado —-
del agresor puésto que, por su enfrentamiento con el
orden jurfdico, los bienes de éste dejan de ser bie-
nes jurfdicamente protegidos, en tanto en cuanto -na
turalmente~ sea preciso para la defensa: por ello no
hay bien jurfdico del agresor que pudiera colidir ~-

con el del agredido" (187).
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Creo, por mi parte, que no es cierto que los bienes-
del agresor queden sbsolutamente desprotegidos -per-
diendo, con ello, la categorfa de bienes juridicos--
ni que no haya mhs colisibn 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 sctfie con motivaciones -
injustas -y ésta es precissmente, la rezbn de ser de
le exigencia de motivacibn juste en la legitima de--
fensa de extrafios, regulada en el nfimero 62 del arti
culo 82 del Cbdigo Penal espafiol-. Quien mata al - -
agresor que iba a matarle, ha ceusasdo un mal, aunque
hays evitado otro. Pero, por supuesto, la vida del -
agresor no era un injﬁsto; lo injusto era su sccibn,
y para eviter &sta ba sido necesario quebrar otro --
bien digno, merecedor y necesitado de proteccibn -la
vida del agresor-, sungue diertamente menos digﬁo -
qQue lea. vida del sgredido.. Y ello, porque la salva-—-
guardia del Ordenamiento Jurfdico es también un va--
lor a ponderer que, como veremos en seguida, alcanza
una magnitud fundemental. Como ha seinalado Strgten——

verth, "ante agresiones antijurfidicas, el interés --
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preponderante siempre estf de parte del sgredido, —-
porque éste defiende en su derecho simulténeamente -

los intereses comunes y el Derecho objetivo" (189).

En efecto, la salvagusrdia del Ordensmiento jurfidico,
la autoproteccibén del Derecho, es el interés de méxi
mo valor. Y ello, porque si el Ordensmiento se nega-
ra a si mismo, negarfa absolutamente todos los valo-
res que proclama y defiende. Hasta tal punto es asf,
que se ve obligado, cuando &l estf en pelipgro, a le-
vantar la proteccidn absoluta que dispensa a determi
nados bienes: asf, la mlxima kantiana de que existen
ciertos valores que jamls pueden ser considerados me
dios porque son fines en si mismos, es lo que ha con
ducido al Ordenamiento juridico a dispensarles una -
proteccidn absoluta: y el bien de mbs vslor es consi
derado, en nuestro nivel &tico-cultural, sin duda, -
la vida humana. Sin embargo, hay un momento, en que-
la propia vida humana pierde la proteccibén jurfdica:
cusndo su titular, en claro enfrentamiento con el De
recho, pretende quebrar otro bien del mismo valor: -

la vida de otro sujeto. En ese caso, el Ordenamiento
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jurfdico ha de permitir que la accibn defensiva del-
sujeto agredido, matando a su agresor -siempre, natu
ralmente, ques ello sea necesario- sea justs, confor-
me a Derecho. Porque si no fuera asfi, tembién el Or-
denamiento se negarfia a sf{ mismoj pues tampoco ests-
ris protegiendo de manera absoluta la vida del ataca

do.

Estamos ante una paradoja: el Ordenamiento juridico-
861lo puede defender de manera absoluta el valor vida
humana si, al mismo tiempo, deja en un caso, y sblo-
en un caso, de proteger... el valor vida humena. Y,-
sin duda, es el principio de ponderacibn de intere--
ses el que estf detrfs: frente al interés -elevadisi
mo- que tiene el Derecho en proteger siempre la vida
humana (del agresor), se alza el interbs que tiene -
en proteger la vida humana (del sgredido) y adembs -
el de g:irmgrsela'si mismo (defendiendo preferente-:-

mente 8 quien no se rebela contra é1).
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JI1,- CONSIDERACIONES FINALES

Puede éfirmarse que si ei Derecho es, fundamentalmen
te, resolucibn de conflictos de intereses, y la anti
juridioidad, en sentido material, lesibn o puesta en~
peligro de bienes juridicos (es decir, quebrsnto de-
intereses), no podré &ésta surgir ni cuando no exista
interés slguno que quebrar ni, por tanto, conflicto-
que resolverj ni cuando el interfs en favor del que-
se resuelva sea mayor que el gue se quebrante, pues-

precisamente esa es 1la funcibn del Derecho.

Ahora bien, la susencia de in#erés pura no se da nun
ca, en materia de justificacibn, pues no llega, en -
esos casos, a producirse totalmente la adecuacibn ti
pica. Cuando se da ésta, es forzosamente porque ya -
se esth quebrando algOn interés; sblo en el caso del
consentimiento podré caber, y ya hemos visto como —-

Noll y como en cierto modo, también Stratenwerth, in

cluyen éste —-o mbs exactamente, el principio de la -

autodeterminacibn del individuo- como un interés més



100

objeto de la ponderacibén. Por otra parte,'también la
teorfa del medio justo para el fin justo ha de consi
derarse sbsorbida por la pondersacibn de intereses, y
otro tanto csbe sefialar de 1la "sdecuacibn social" y-
el "riesgo permitido". S6lo cabrf heblar de que la -
conducta es expresibn de un riesgo permitido, o es -
socialmente adecuada, después de.que se haya pondera
do lo que esa conducta quebrante -o pueda quebrantar-
y el interfs social en su desarrollo; después, y sb-
lo después, de esa ponderacibn podremos reputar la -
conducta como socialmente adecuasda o permitida: en -
expresibn de Noll, "la teorfea del riesgo permitido -
se explica por el principio de valuacibn de intereses,
en la medida en que la victima no esté individualiza
da. Asi, es licito el viaje en evibn, aunque se sabe
gque, & la larga se producirf alghOn accidente, y al--
guien morir&" (190). (La vida abstracta de un sujeto
indeterminado vale menos que lo que los viajes en --

avién proporcionsn a la humanidad).

De cualquier forma, el problema de la adecuacibén so-

cirl, o del riesgo permitido, no constituye una cuesg
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tién de entijuridicidad, sino de tipo: no cabe plan-
tearse si el viajar en avibn esth o no justificado,-
porque no existe ninglin precepto que lo prohiba., Y -
une vez producido el accidente, se convierte en un -
problema de culpabilidad; no por haber viajado en -~
avibn, sino por haber infringido los deberes de cui-

dado que el viajar en svibn exige.

Finalmente, hay que sefialar que quien realiza una --
conducta que, después de ponderar los intereses, se-
reputa justa, esth ejerciendo un legitimo derecho y,
por tarto, estfh smparado, alin cuendo la accibn fuera
tipica, entre nosotros, al menos, por la circunstan-
cia 112 del artficulo 82 del Cbdigo Penal espafiol, —-
que se configura asi como una clalisula general de -~

justificacibn (191)¢192).
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NOTAS

Por supuesto, la teorfa jurfdica del delito y --
los elementos en que &ste se divide no son una -
excepcibn. En este sentido, vid. Mufioz Conde, F.,
Uber den materiellen Schuldvegriff, en Goltdam--
mers Archiv, 1978, plgs. 65 y ss.

Radbruch, G., Filosoffa del Derecho, 42 ed. de -
la traduccibn espafiola, Madrid, 1959, phg. 1l: -
"El concepto del Derecho", afiade el autor citado,
"es un concepto cultural, o 1o que es lo mismo,-
un concepto de una realidad referida a valores,—'
una realidad, cuyo sentido consiste en estar al-
servicio de los valores". Op. cit., phg. 44,

Radbruch, G., op. cit., phg. #9., Subrayado en el
original.

Vid. Stratenwerth, G., El problema de la "natura
leza de las cosas" en la teorfe jurfidica, trad.-

- por Cerezo Mir, J., 'en Revista de la Facultad de

(5)

Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, -
1964, phgs. 7 y ss.

Respecto de las conexiones entre los conceptos -
"fundamento de la justificacibn" y “"antijuridici
dad material", vid, por todos Stratenwerth, G.,-
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(7)

(8)
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Prinzipien der Rechtfertigung, en 7ZStW 68 (1956),
pbgs. 54 y ss.; mbs modernamente Jescheck, H.H.,
Lehrbuch des Strafrechts (Allgemeiner Teil) 3, -
Auflage, Berlin, 1978, plg. 261. En la doctrina-
iteliana, vid. por todos Nuvolone, P., I limiti-
taciti della norma penale. Reimpr. Padova, 1972-
(12 ed., 1945), phgs. 84 y ss.

Himmelreich, K., Notwehr und Fahrldssigkeit, Ber
1{n, 1975, phg. 75.

Vid. Baumann, J., Strafrecht. Allgemeiner Teil.-
Ein Lehrbuch. 8. Auflage, phgs. 301 y 302,

Asf, recoge Samson las mbs importantes teorfias -
fundamentadoras habidas, dividiendo entre nonis-
tas y plurslistas, citando entre las primeras, -
las de A, Graf zu Dohna (Teorfia del fin), W. - -
Sauer (El fin adoptado por el Estado), P. Noll -~
(La ponderacibn de bienes) y G. Stratenwerth - -

(Ponderacibn de bienes, coordinada con el princi
pio de autonomia de la voluntad), y sefialando a-
E. Mezger como el principal representante del se
gundo grupo (Teorfa de la ausencia de interés y-
del interés preponderente). Samson, E., en Rudol
phi, H.J., Horn, E., Samson, E., y Schreiber, H.-
L., Systematischer Kommentar zumStrafgesetzbuch,
Band I, Frankfurt a. M, 1977, phg. 263.
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Eser, A., Vahrnebhmung berechtiger Interessen als
allgemeiner Rechtfertigungsgrund (Zugleich ein-
Versuch Uber Rechtsgilterschutz und evolutives -
Recht), Bsd Homburg v. d. H., Berlin, Ziirich, -
1969, vig. 32.

Maurach, R., Derecho penal (Parte general), trad.
¥y notas de Cbrdoba Roda, J., tomo I, Barcelona,
1962, phg. 3563, '

Maurach, R., op. cit., phg. 3%63.

De tal forma que, sblo teniendo en cuenta el --
concepto de éste, puede determinarse la verdade
ra naturaleze de equélla. Mezger, E., Die sub--
Jektiven Unrechtselemente, en Der Gerichtssaal-
(6S), 89 (1924), phg. 210,

Que serf objeto de anfilisis en otro capftulo de
este trabajo. Vid. infra capftulo IT.

Vid. supra phgs. 10 Yy ss, Podemos referirnos -
shora, entre los imperativistas strictu sensu a

Taghon, A., Rechtsnorm und subjetives Recht. Un-

tersuchungen zur allgemeinen Rechtslehre, Wei--
mar, 18783 y, Bierling, E,R., Juristische Prin-
zipienlehre, Tlibingen, 1894-1905, como sus pri-
meros formuladores.
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(15) vid. supra Introduccifn.

(16) Ranieri, S., Msnuale di Diritto penale, vol. I,
P. generale, Padova, 1952, phgs. 128 y ss.

(17)‘Ranieri, S., op. cit., phgs. 155 y 156,

(18) Del Rosal, J., Tratado de Derecho penal, tomo-
I, 22 ed., revisada y puesta al dfa por Cobo,-
M., Madrid, 1972, phg. 837.

(19) Jescheck, H.H., Lehrbuch..., cit., phg. 260,

(20) En realidad, es una referencia al principio de
valuacibn de bienes. Schmidh#user, E., Straf--
recht, Allgemeiner Teil. Lehfbuch, 2. Auflage,
TUbingen, 1975, phg. 288. Vid. también, phgs.
282 y 283, La teoria a la que se refiere Je--
scheck, puede encontrarse ya en Berner, A., -
Lehrbuch des deutchen Strafrechts, 18, Aufla-~
ge, Leipzig, 1898, phg. 95.

(21) Sauer, W., Allgemeine Strafrechtslehre. Citado
por la traduccidn espafiocla a la tercera edi- -
cibn alemana, de Del Rosal, J. y Cerezo, J., -
Barcelona, 1956, pfg. 101. En realidad, no pa-
rece adecuado considerar a Sauer como represen
tante de las teorfss monistas, puesto que se -
refiere, en puridad, a tres grupos de causas -
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de justificacibn, seglin su fundamento: 1, - --
BEjercicio formal de derechos y facultades acu-
fiadas tipicamente, 2. Fomento de intereses vi-
tales en direccibn al Bien Comfin, y 3. Protec-

cién de intereses vitales en especial por la -

desviacibn del peligro y la ayuda en la nece--

sidad, parae afiadir expresamente: "Por todas --
rtes se ofrece una unién de los principios pa
ra una decisibn unitaria, la decisibn seglin un
finico principio no es suficiente. (Subrayados-
en el original). Cfr. Sauer, W., op. cit., - -
phgs. 108 y 109.

Dohna, A.G. zu, Die Rechtswidrigkeit als allge
meingliltiges Merkmal im Tatbestand strafbaref—
Handlungen. Ein-Beitrag zur allgemeinen Straf-
rechtslehre, Halle, a.S., 1905. Existe traduc-
cibn espafiola: La ilicitud como caracteristica
general en el contenido de las acciones puni--
bles. Contribucibn a la doctrina Jurfidico-pe--
nal general, de Ballvé, F,, México, 1959, por-
la que citamos, phg. S3. En las transcripcio~-
nes que se hagan en adelante, se utilizar§ el-

- término "entijuridicidad", Que entiendo prefe-

rible sl de "ilicitud". Iguslmente, se susti--
tuirln algunos otros términos por aquéllos que
entiendo mfs actuasles en la doctrina. Vid. tanm
bién, Recht und Irrtum, Mannheim, 1925, pég. -
14, y La estructura de la teorfia del delito, -
trad. de la 42 ed. alemana por Fontén Balestra,
C., Buenos Aires, 1958, phg. 45.



(23)

(24)

(25)

(26)

(27)

(28)

(29)

(30)

107

Noll, P., Tatbestand und Rechtswidripgkeit. Die-
Wertabwdgung als Prinzip der Rechtfertigung, en
7Z5%W 77 (1965), phgs. 14 y ss. Existen muchas -
variantes sobre este principio, que serfn anali
zadas més adelante. Vid., Stratenwerth, G., Prin
zipien.,.., cit., phgs. S4 ¥y ss. A

Cfr. Roxin, C,, Politica criminel y sistema de-
Derecho penal, trad. de MHuiioz Conde, F.,, Barce-
lona, 1972, phg. S5.

Semson, E., op. cit,, pbg. 262.

Welzel, H., Derecho penal (P.G.), traduccibn de
la 12 ed. por Fontln Balestras, C., Buencs Aires,
1956, pbg. 90, y de la 112 ed. por Bustos, J. ¥
¥Yafiez, S., Santiago de Chile, 1970, pég. 121.

Bockelmann, P., Strafrecht (Allgemeiner Teil),-
Minchen, 1973, pfg. 90,

Mezger, E.,, Tratado de Derecho penal, trad. de-
la 22 ed. alemana (1933) y notas de Derecho es-
pafiol por Rodriguez Mufioz, J.A., 28 ed., tomo I,
Madrid, 1955, péegs. 408 y ss.

Mezger, E., Tratado..., cit., phg. 409,

Hezger, E., loc. cit. Subrayado en el original.
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HMezger, E,, Tratado..., cit., phg. 410, Subra--
yado en el original, En la nota &4, rectifica --
Mezger la posicibn por &1 mantenida en Die sub-
jektiven..., cit., phgs. 270, 292 y ss., donde~
también se recopia en este apartado la llameda-
gestibn de negocios, entendida como informada -
por el principio del interfs preponderante,

Mezger, E,, loc. cit.
Mezger, E., Tratado..., cit., phgs. 410 y 411,

Rodriguez lufioz, J.A., Notes a Mezger, Trata- -
do..., c¢it., phg. 412,

Vid. infra, capftulo IV
Cfr. Stratenwerth, G., Prinzipien..., cit., - ~
Noll, P., Tatbestand und Rechtswidrigkeit..., -

cit., y bibliograffe all{ citada.

Obsérvese como Hezger opera aquf, considerando-
los términos "bien jurfidico" e "interés" como -

equivalentes., En realidad, puede decirse que, -~

la valuacibn de bienes determina junto con la -
ponderacibn de otras circunstancias tales como-
la cantidad de peligro o de lesibn, el grado de
interés en conflicto. Cfr. Noll, P., Tatbestand
und Rechtswidrigkeit.., cit., o Schmidh&user, E.,
Strafrecht..., cit., phg. 288, '
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Mezger, E., Tratado..., cit., pigs. 411 y 812,-
nota 6. Subrayado en el original, La cita a ~ -
Eb, Schmidt, de quien discrepaba Mezger en al--
gln punto referente al carfcter del "principio-
del interés preponderante" se refiere al artficu
lo Das Reichsgericht und der ,libergesetzliche -
Notstand", en ZSiW 49 (1929), phgs. 350 a 411.-
En este sentido, ya hay una referencia a la teo
rfa de la ponderacibén de bienes, citéndose (en-
la pbg. 370, nota 41) la obra de Beling, E., --
Grundzlige der Strafrecht, 8/9., Auflage, 1925, -
phg. 37.

Mezger, E., loc. cit. Vid. Merkel, R., Die Kol-
lision rechtmissigen Interessen und die Schaden
arztpflicht bei rechtmissigen Handlungen, 1895,
phgs. 75 a 90.

Mezger, E., Tratado..., cit., phg. 412.

Mezger-Blei hasta la 152 ed.: Mezger, E., Blei,
H., Strafrecht A.T. Ein Studienbuch. La filtima--
edicibn es Blei, H., Strafrecht I. Allgemeiner-
Teil, 17. Auflage (des von Edmund Mezger begriin
deten Werkes), Minchen, 1977. En la phg. 121 re
coge como fundamentos de las causas de Justifi-
cacibn la ausencia de interés (Prinzip des man-
gelnden Unrechts) y el interfs preponderante —-
(Prinzip des llberwiegenden Rechts).
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(50)

(51)
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Santoro, A,, Manuale di Diritto penale, tomo I,
Torino, 1958, pég. 185,

Santoro, A., op. cit., phg. 188.

Cavallo, V,, Diritto penale, Parte generale, --
vol, 22, NWepoli, 1955, phg. 619.

Cavallo, V., op. cit., phg. 620,
Vid. supra nota 26.

Welzel, B., Derecho penal..., cit,, 18 ed. cit.,
rég. 89.

Welzel, H., op. y loc, cit. nota anterior.
Maursch, R,, Tratado..., cit., phg. 361.
Bockelmenn, P., Strafrecht..., cit., phg. 90.

Del Rosal, J., Tratedo..., cit., tomo I, phg. -
843,

Jescheck, H,H., Lehrbuch..., cit., phg. 260. --
Vid. supra nota 19,
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Asf, Welzel la modifica en las diferontes edi--
ciones de su Derecho penal. Vid., sl respecto,-
entre otros a los que me referiré en su lugsr -
oportuno, Schaffstein, F.,, Soziale Ad¥quanz und
Tatbestandslehre, en ZStW 72 (1960), phgs. 369-
¥y 88.3 ¥y Hirsch, H.J., Sozisle AdHquanz und - -
Unrechtslehre, en ZStW 74 (1962), pbgs. 78 y —-
ss. :

Tuzbn Pefia, D,M., Aspectos esencisles de la le-
gitima defensa, Barcelona, 1978, phg. 913 tam—-
bién el El doble fundamento de la legitima de—-
fensa, en Cuadernos de Polftica criminal (CPC),
ne 3, 1977, pég. 148.

Hertz, E., Das Unrecht und die sllgemeinen Leh-
ren des Strafrecht, Bd, I, Hamburg, 1880, phg.-
1023 cit. por Luzbn Pedia, D.H,, loc. cit.

Binding, K., Handbuch des Strefrecht, Bd. I, --
Leipzig, 1885, plgs. 732 y 733.

Von Liszt, F., Tratado de Derecho penal, trad.-
por Jiménez de Asfia, L. y adicionado por Salda-
fia, Q., Madrid, s.f., tomo II, phg. 326.

Dohna, A.G. zu, Die Rechtswidrigkeit..,, cit.,-
pbg. 46.
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le, 102 ed., Padova, 1978, pbg. 360, aunque no-
quede aceptada ninguna de las dos teorias como-
fundamento de la justificecibn, Luzbn Pefia, D.~
M., Aspectos..., cit., phg. 92 y El doble..., -
cit., phg. 149. En contre Schmidt, E., Das Reichg
gericht..., cit., pfg. 379 y Welzel, H., D.P.A,,
12 ed. cit., phg. 97; 118 ed. cit., phg. 133.

(76) Dohna, A.G., zu, Die Rechtswidrigkeit..., cit.,-
vhg. 35.
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(78) Vid. Peters, K., Sozialad¥quanz und Legalit¥ts-
prinzip, en Festschrift flir Welzel, phgs. 415 y
ss. En la literatura en castellano, y pese a la
ambigliedad con que se formula, puede tembién -~
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jurfdico" y la “"legal, propismente dicha", "La-
teorfia del 'ideslismo juridico' sostiene que el
hecho humano debe ser apreciado, no solamente -
frente a la Ley que lo describe y sanciona, si-
no que también frente al velor filosbfico que -
dicha Ley traduce., Seglin ells, el buen sentido-
jurfdico no se aviene a considerar ciertos he--
chos como injustos & pesar de que puedan estar-
sancionados por la Ley (...). En otros términos,
un _hecho puede ser justo sunque la Ley no consa-
gre una causa de justificacidn que lo comprenda
expresa y determinantemente. La teorfa legal --
considera que la tesis idealista representa la-

negacibn del Derecho y.sostiene qQue los hechos-
deben ser snalizados Gnicemente en relscibén & -
las Leyes vigentesf.‘DellRiq,'R,,vExplicacioﬁes
‘de beieého'pénél; tomo I, Santiago de Chile, ~-
1945, phg. 256. |

(79) ¥Yelzel, H., D.P,A,, 12 ed., phg. 90.
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Welzel, H,, D.P,A., 12 ed., phg. 140.
Welzel, H., D.P.A,.,, 112 ed., phg. 187. El subra
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del Cbdigo Civil alemfn (BGB), que afirma "sc--
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querido en el Ambito de relaciébn...).
Welzel, H., D,P,A,, 112 ed., phg. 190.
Ibidem, phgs. 83 y ss.
Ibidem, phg. 84.
Ividem, phg. 85.

Ibidem, phg. 86,

Welzel, H., Studien zum System des Strafrechts,
en 725tV 58 (1939), phgs. 499 y ss.

Vid. las referenciss completas supra nota 53.
Referencia completa: Krauss, D,, Erfolgsunwert-
und Handlungsunwert im Unrecht, en Z5tW 76 - -

(1964), phes. 19 y ss.

Welzel, H., D.P.A., 112 ed., phg. 86.
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Klug, U., Sozislkongruenz und Sozialadiquanz im
Strafrechtsystem, en Festschrift fUr Eberhard -
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en Neue Juristischem Wochenschrift (NJW), n2 58,
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tise., cit., phgs. 47 y ss. y 106 y ss.3} Grego-
ri, G., Adequatezza socisle e teoria del reato,
Pedova, 1969, quien en las phgs. 21 y ss. denun

" cim el origen de la teorfs en las ideas del na-
cional-socialismoj Fiore, P,, L'azione social--
mente adequati nel Diritto penale, Nampoli, 1966,

(92) Sobre 1la teorfa de la adecuacibn social y el -~
riesgo permitido como justificativos, vid. por-
todos en 1la doctrina espafiola Gimbernat Ordeig,
E., Delitos cualificados por el resultado y cau
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campo de la tipicided.

(93) Jescheck, H.H., Lehrbuch,.,, cit., phg. 260.
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(94) Sauver, W., Allgemeine Strafrechtlehre, 3. Aufla
ge, trad. Del Rosal, J. y Cerezo, J., pAz. 95.-
Del Rosal snota en el lugar citado, el interés-
que reviste la inclusibén del término "peligrosi
dad". En realidad, no es una referencia 8l mo--
derno concepto de peligrosidad, sino al de pues
ta en peligro de un bien juridico. Vid. 8l res-
pecto Escrivé Cregori, J.M., La puesta en peli-
gro de bienes jurfdicos en Derecho penal, Barce
lona, 1976.

(95) Sauer, V., Allgemeine..., cit., phg. 97. Cfr. -
del mismo, Juristische Methodenlehre, Berlin, -
1940, phgs. 242 y ss,

(96) No en vano, la primera edicibn de su obra lleva
ba por titulo Grundlagen des Strafrechts, nebst-
Unriss einer Recht-und Sozialphilosophie, Ber--
1i{n-Leipzig, 1921.

(97) Sauer, W., Allgemeine..., cit., phg. 101. Su——-
brayado en el original,

(98) Ibidem, phg. 108, Subrayados del autor (también,
en adelante).

(99) Ibidem, p&gs. 108 y 109,

(100) Ibidem, phg. 109.
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Noll, P., Tatbestend und Rechtswidrigkeit...,-
cit.

Stratenwerth, G., Prinzipien..., cit;, espe——-
cialmente phg. 65.

Cavallo, V., op. cit,, phg. 619, Vid. supra no
tas 44 y 45, :

Florian, E., Parte Generale del Diritto penale,
54 ed., Milano, 1934, phg. 523.

Carrara, F,, Programma del corso di Diritto --
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93. ‘

Pioletti, U., Manuale di Diritto penale (P. Ge
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. con notas del primero, Buenos Aires, 1960, - -
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Malinverni, A., Esercizi di Diritto penale, To
rino, 1962, pég. 60, ne 208,

Cfr. Noil, P., ﬁbergesetzliche Milderungsgriinde
aus verminderten Unrecht, en ZStW 68 (19%6), -
rbg. 183,

Noll, P., Tatbestand..., cit., pbg. 13, En - -
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de la ponderacibn de intereses, de la "adecua-
cibn social" welzeliana; al menos, las conse—-—
cuencias son las mismes en una y otra posturas.

Noll, P., Tatbestand..., cit., pég. 13.
Velzel, K., D,P.A., 112 ed., phg. 133.

Vid. Stratenwerth, G., Prinzipien..., cit., —--
phg. 45, sobre este problema.

Noll, P., Tatbestand..., cit., pégs. 14 y 15.

Stratenwerth, G., Prinzipien..., cit., phg. --
41,

Schmidh¥user, E., Strafrecht..., cit,, plg. —-
288,
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Roll, P., Tatbestend..., cit., phg. 27.

Bettiol, G,, Instituciones de Derecho penal y-
procesal, trad. de Gutierrez-Alviz y Conradi,-
F., Barcelona, 1977, phg. 1213 del mismo, Bene
giuridico e reato, en Scritti giuridici, vol.-
I, Padova, 1976, phgs. 318 y ss.

Vid. Bettiol, G., Giurisprudenza degli inte---
ressi e Diritto penale, en Scritti cit,, pégs.
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troduccibén a las bases del Derecho penal, Bar-
celona, 1976, phgs. 222 y ss.

Von Liszt, F., Tratedo..., cit., vol. II, phg.’
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Vives Antbn, T.S., Concepto, método y fuentes-
del Derecho penal, Valencia, 1977 (inédito), -
phr. 221,

Larenz, K., Metodologfa de la ciencia del Dere
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Binding, K., DPie Ndrmen und ihre ﬁbertretung,
tomo I, 43 ed., 1922, phgs. 357 y ss. Vid. -

Kaufmann, Armin, Teoria de las normas, trad.

Bacigalupo, E, y Garzbn Valdés, E., Buenos -

Aires, 1977, pbg. 15.
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Eser, A., Wahrnehmung..., cit., phgs. 33 y 34~
Yy bibliografia alli citada (nota 66). Sin em--
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ruhe, 1972, plg. 31.

Puede comprovarse en Noll, P., Tatbestend..,.,-
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cit., phgs. 14 y 15).

Carrara, F., Programma..., cit,, vol. I, phgs.
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Alvarez Cid, J. y T., El Cbdigo penal de 1870,
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tomo I, Cbrdoba, 1908, phg. 141,

Batteglini, G., Diritto penale. Parte Generale,
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Bettiol, G., Diritto penale..., cit., phgs. --
360

Bettiol, G., Instituciones..., cit., phgs. 122

Bettiol, G., Diritto penale..., cit., pbgs. --
363 $ e Instituciones..., cit., phg. 125,

Pérez, L.C.,, Tratado de Derecho penal, tomo II,
22 ed., Bogoth, 1977, pbg. 49, '

Tbidem, phg. 54. En la doctrina alemsna sobre-
este punto, vid., Hdberle, P., Die Wesengehalt
garantie..., cit., especialmente phgs. 31 y ss,.

Antbn Oneca, J. (junto con Rodriguez Mufioz, J.
A.), Derecho penal, tomo I, Parte General, Ma-
drid, 1949, phg. 182.

Schultz, H., Strafrecht Allegemeiner Teil, Ba-
sel-Zurich, 1975.

Cfr. Lenckbr, T., Notwehr bei provoziertem und
verschuldetem Angriff, en Goltdammer's Archiv-
fUr Strafrecht, 1961, phgs.2g99 y ss » Vid. del
mismo, Die Rechtfertigungsgrilnde und das Erfor
dernis pflichtgemlsser Priifung, en Beitrlige zur
gesamten Strafrechtwissenschaft., Festschrift -
fir Hellmuth Mayer zum 70, Geburtstag, Berlin,

1966, phgs. 165 y ss.3 y Otto, H., Pflichtenkol

lision und Rechtwidrigkeitsurteil, 3. Auflage,
Marburg, 1978, especislmente phgs. 38 y ss.
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Jescheck, H,H., Lehrbuch..., cit., phg. 261.
Roxin, C., Politica criminal..., cit., phg. 36.
Ibidem, phg. 40,

Ibidem, pég._ul.

Ibidem, phg. 55.

Ibidem, phg. 57.

Ibidem, phg. 9.

Stratenwerth, G.,, Prinzipien..., cit., phg. 68.

Schmidh¥user, E., Strafrecht..., cit., plg, --
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SchmidhBuser, E., Strafrecht..., cit., p&g., —-
28%3 del mismo, Einfllhrung in das Strafrecht,-

Reinbeck bei Hamburg, 1972, phg. 144,

Schmidh¥user, E., Strafrecht..., cit., phg. --
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Ibvidem, plg. 288.

Noll, P., Tatbestand..., cit., phg. 9.
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Noll, P., Tatbestand..., cit., phg. 11.

Stratenwerth, G., Prinzipien..., cit., phg. —-
42,

Stratenverth, G., Prinzipien..., cit., phg. —-
ny,

Ibidem, phg. 45.

Ibidem, phg. 46.

Ibidem, phg. 47.

Ibidem, phg. 28,

Ibidem, phes. 48 y 49,

Ibidem, pégs. 49 a 54, Vid., Weber, H, von, VNas
Notstandproblem und seine LOsung in dem Straf-
gesetzentvlirfen 1919 und 1925, 1925, pbég. 102-
(en el sentido de que el Derecho otorga una es

fera de dominio individual).

Stratenwerth, G., Prinzipien..., cit., plgs. -
54 a 59.

Ividem, phgs. 59 a 65.
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(163) Ibidem, phg. 65.
(164) Vid. supra pAgs. 54 y ss.

(165) Stratenwerth, G., Prinzipien..., cit., pbg. —
68,

(166) Ibidem, phg. 70.

(167) Noll, P,, Tatbestand..., cit., phg. 15.

(168) Inidem, phg. 19,

(169) Ibidem, phg. 14,

(170) Ibidem, phg. 18.

(171) Stratenwerth, G., Prinzipien..., cit., éég. 4%,

(172) Vid. Jeso Roldén, J.M., en Rodriguez Huiioz, J.
" A. (Junto con Antén Oneca, J.), Derecho penal,
tomo II, Parte Especial, Madrid, 1949, phgs. -

252 y ss.3 Rodriguez Muitoz, J.A., Notas a lez-
ger, Tratedo..., cit., tomo I, phgs. 425 a 427;

Cobo del Rosal, M., Fl artficulo 426 del Cédigo
Penal y el problema del consentimiento en las-
lesiones en la Reforma Fenal espaiiola, en Anua
rio de Derecho Penal y Cienciss Penales (ADPCP)

XV (1962), phgs. 303 y ss., y Revisibn del pro
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blema del consentimiento en las lesiones en el
Cbdigo Penal, en ADPCP XVII, 1954, phgs. 243 y
88,3 Gimbernat Ordeig, E., Notas a Quintano Ri
pollés, A,, Tratado de la Parte Especial de De
recho Penal, tomo I, vol. I, Madrid, 1972, - -
pégs. 794 y ss.; Rodriguez Devesa, J.M., Dere-
cho penal espaiiol (Parte Especial), 72 ed., Ma
drid, 1979, phgs. 136 y ss.

Noll, P., Tatbestand..., cit., phg. 25.
Ibidem, phgs. 14 y 15, Vid. supra nota 115,

De la 42 a 1a 82 edicidn de su Derecho penal -~
alemén, Welzel consideras la adecuacidn social-
una csusa de justificacibn consuetudinaris.

Noll, P., Tatbestand..., cit., phgs. 30 y 3l.

Vid, supra phgs. 55 ¥ 56, y nota 90. Cfr. - -
Welzel, H., D.P.A,, 112 ed., phg. 86.

Cérdoba Roda, J., en Cérdoba Roda, J., Rodri--

" guez Mourullo, G..(junto con Toro Marzal, A, -

del y Casabd Ruiz, J.R.), Comentarios al C6di-
go Penal, tomo I, Barcelona, 1972, phg. 287; -
vid. del mismo, Las eximentes incompletas en -
el Cbdigo penal, Oviedo, 1966, phg. 184, El su
brayado es mio,
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(179) No es posible abordarlo aquf. Entre nosotros,-
la doctrina dominante le otorga naturaleza de-~
causa de justificacibn cusndo el bien sacrifi-
cado es menor que el que se trata de evitar y-
de causa de inculpabilidad cusndo ambos son —-
iguales. A ello se ha opuesto Gimbernat, paras-
quien siempre es causa de Jjustificacibén (vid.-

' Gimbernat Ordeig, E., Fl estado de necesidad:-
un problema de justificacibn, en Estudios Pena
les, Madrid, 1976, phgs. 107 y ss.). El propio
sutor resume asf{ su opinién: "E)l estado de ne-
cesidad por conflicto entre bienes iguales es-
una causa de justificacibn porque el Derecho -
renuncia ah{ a una peﬁa, no porque &sta sea in
idénea para combatir el hecho cometido en esta
do de necesidad, sino porque no quiere comba--
tir ese comportamiento., De la conformidad con-
el Derecho de la accibdn de estado de necesidad
deriva que no puede ser punible la participa--
cibn en ella (...). Frente a la accibn de ests
do de necesidad -por no ser antijuridica- no -
es posible la legitima defensa, pero si el es-
‘tado de necesidad -por ello deben ser respeta—
dos los limites de la proporcionalidad: "El1 --
mal causado no debe ser mayor que el gque se tra
ta de evitar"-y &sta es la Gnica solucibn jus-
ta, pues no se aplican dos criterios distintos
pafa el que actfia primero en estado de necesi-
dad y para el que se ve entonces afectado por-
esa situacidn" (phgs. 121 y 122),
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(180) Cérdova Roda, J., Comentarios,.., cit., tomo I,
phg. 287. Subrayado en el original.

(181) Noll, P,, Tatbestand..., cit., phg. 11,

(182) Roxin, C., Die Provozierte Notwehrlege, en - -
ZStW 75 (1963), phgs. 541 y ss.3 del mismo, PQ
1ftica criminsl..., cit., plpgs. 57 y ss. No es
posible aqui desarrollar less distintas teorias
sl respecto. Vid, Luzbdn Pefia, D.M., Aspectos -
esenciales..., cit., phgs, 18 y ss., especial-
mente 58 y ss.3 y Bl doble fundamento..., cit.,
pbes. 101 y ss.

(183) Asfi, Roxin opina que domina el principio de --
prevalencia del Derecho. Roxin, C., Polfitica -
criminal,.., ¢it., phg. 58. Vid, Luzbn Pedia, -
D.M., Aspectos esencisles..., cit., plgs. 79 y
s5.3 y Rodriguez Mourullo, G., Legitima defen-
sa real y putativa en la doctrina penal del --
Tribunal Supremo, Medrid, 1976, phg. 60.

(184) Tuzén Peiia, D.M., Aspectos esenciales...., cit.
" phg. 473 El doble fundamento,.., cit., phg. —-
120.

(185) Roxin, C., Polftica criminal.,., cit., pfg. 58.
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Rodriguez Mourullo, G., Legfitima defensa...,, -
cit., phg. 64, En el mismo sentido, Diaz Palos,
F., La legitima defensa (estudio técnico-jur{-
dico), Barcelona, 1971, pbg. 27, fundamenta es
ta causa de justificacibn en el principio del~
interés preponderante. '

Luzbn Pefia, D.M., Aspectps egsenciales..., cit.,
pég. 72; El doble fundamento..., cit., phgs. -
1%6.

Como afirma Luzbn Pefia, en loc. cit., nota an-
terior, '

Stratenwerth, G., Prinzipien..., cit., phg. —-
116.

Noll, P,, Tatbestand..., cit., phg. 31.

Lo que se intentarf demostrar en otro capitu--
lo. Vid. infra capfitulo IV.

Resulta obvio que lo aqui mantenido se refiere
al interés preponderante que supone la realiza
¢ibn de la conducta tipica y a su tarea Justi-
ficante. Cuestibn muy diferente es aludir al -
interfs del Estado en que no se castigue una -
conducta que sea tipica, antijurfdica y culpa-
ble, en atencibén a razones politico-criminales.
Tan elemental distincibn no parece haber sido-
alcanzada por Garcia Puente, quien en base al~-
principio aquf defendido como fundamento gené-

[l
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rico de la justificacibn, otorga tal naturale-
za a las excusas absolutorias, entre las que -
incluye algunas que resulta muy discutible que
" lo sea. Cfr, Garcia-Puente Llamas, J., Nuestra
concepcién_de las excusas absolutorias, en - -
A.D.P.C.P,, XXXIV, 1981, phgs. 8l y ss.
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CAPITULO SEGUNDO : LA NATURALEZA DE LA JUSTIFICACION







[37%

1.~ INTRODUCCION, EL CONCEPTO "CAUSAS DE JUSTIFICA.-

CION"., EVOLUCION DOCTRINAL

El concepto "justificacibén" y la referencia a las 1lla
madas "causaes de Justificacibn" son extrafios a nues-
tro Cédigo Penal, que sblo alude, como titulacibn --
del capftulo segundo de su libro primero, a las - -
"circunstancias que eximen de la responsabilidad cri
minal", Se trata, en realidad, de la traduccién de -
los términos alemanes "Rechtfertigung" y "Rechtferti
gungsgriinde”, utilizando este Gltimo por vez primera
eﬁ la doctrina cient{fica por Berner (1). Y ni si- -~
quiera los sutores se muestran unfénimes a la hora de
aceptar esta categorfa conceptual, sin que, entre —-

quienes la acogen, exista tampoco unidad de criterio
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acerca de su significado. Por supuesto, aquellos auto
res que niegsn & la antijuridicidad su carficter de -~
elemento del delito, se ven obligados ahora a mante-
ner idéntica postura respecto de su negacibn: si no-
hay antijuridicidad, mal puede hablarse de justifica

cibn,

Por eso, Battaglini pré?iere referirse a la justifi-
cacién en estudio como "ecircunstancias que ég%ﬂgfﬁﬂ—
el delito e impiden la punibilidsd", denominéndolas-
"causas impedientes de la punibilidad" (2). Civoli,-
por su parte, habfa distinguido muchos afios antes, -
de entre las circunstancias que eximen de la respon-
sabilidad criminal, squellas que excluyen la imputabi
lidad del agente de les que impiden la imputabilidad
de la accibn (3), perteneciendo lo que aquf denomina
mos “"causas de Justificacibn” a la segunda categoria;

mientras Vicenzo Lanza distingufa, utilizando una ter

minologie en cierto modo sntinbmica & la que hoy es-—
usual, entre causas psfquicas descriminadorss, con--
el efecto de anular el delito, y excusas objetives,-

que no niegan éste sino que tan sble lo disculpan ~-
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(#4). Para 81, pues, lo que hoy denominsmos causas de
imputabilidad son precisamente lss queanulan el deli
to, mientras que las circunstancias objetivas tienen

un menor efectoj sblo excusan a su sutor,

8i nos remontsmos todavia a afios anteriores, enconé—
tréndonos con el gran penalista italieno M. P, Rossi.,
cuya influencia en nuestra doctrina y, lo que quizés
sea a(n mAs importante, en nuestra legislacibn, re--
sulta indudable, hallaremos una opinibn mhs ajustada.
Rossi considera "justificado a aquél que al cometer-
una accibn en la apariencia criminsl, se encuentra,-
8in embargo, personalmente en un estado tan excepcio
nal, que en este caso pa;ticular queda destruide la-
moralidad intrinsece del agente" (5). Y, si seguimos
la exposicibn del citado autor, comprobaremos que --—
afirma que una causa de Justificacibn excluye toda -
imputabilidad, el agente &8s inocentej; un motivo de -
disculpa, en cambio, "disminuye la imputabilidad pe-
nal, puede reducirla & sus menores términos, y aflin -
apartar toda pena social, pero no establece la ino—-—

cencia del agente" (6). Aquf si puede aludirse a los
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efectos menos favorecedores pars el agente de la - -
"disculpa™ o "excusa" respecto de la "justificacibn".
Creo que lms idess de Rossi estfn mhs cerca de las -
actuales que las de Lanza. La afirmacibn del primero
de que "una causa de justificacibn excluye toda impu
tabilidad" (7) debe de entenderse, no como resultado
de una confusibn terminolbgica, sino, precisamente,-
como fruto de una finfsime intuicibn: si la sccibn -
esté justificsda, no cabe plantesrse la imputabili--
dad del agente. Asf, le exencibn de responsabilidad-
criminal puede proceder de la legitimidad intrinseca
del acto, de la ignorancia o el error del agente, o-
de la violencia ejercida sobre éste; "cuando procede
de la legitimidad intrinseca del acto, el acto esté-
Justificado, alin cuando hayan concurrido plenamente-
en 81 la volunted e inteligencia en el agente. No ~-—

hay intrinsecamente delito" (8).

Por su parte, Impallomeni distingufa tres clemses de -
circunstancias que excluyen le pena: 1) causas de im
putabilidad, 2) causas de justificacibén y 3) causas-

perticulares, que s6lo excluyen 1la ejecucidn de la -
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pena. Sobre las segundas, afirma que "excluyen el ca
rfcter criminal del hechoj; el hecho se hsce justifi-
cado" (9).

En la doctrina itelisna contemporénea, Pannain no se
refiere fampoco a las causas de justificacibn, divi-
diendo las causas de exclusibn de la responsabilidad
criminal entre squellas que excluyen la punibilidad,
Y las que excluyen la imputabilidad; las primeras ex
cluyen el delito, mientras que las segundas tan sblo
la responsabilidad del sujeto (10). Paglierj, por su-
perte, alude a las "circunstancias de incompletud --
del hecho delictivo”, los "elementos negativos del -

hecho delictivo" y a la "incapacidad penal™ (11).

Boscarelli en cembio, si se refiere a las causas de-
-/

Justificacibn, que junto con las de "inmunided" y --

las "especiales de no punibilidad" forman las cir- -

cunstaenciss eximentes (12).

Neturalmente, las referencias a todos estos sutores-

- se han hecho, teniendo en cuenta la originalidad de-
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sus divisiones de lss causas eximentes de la respon-
sebilidsd criminal. La doctrina contemporénea domi--
nante suele distinguir simplemente, entre causas de-
justificaci6n y de inculpabilided, al margen del va-
lor sistemftico que puedan otorgar a las excusas ab-

solutorias.

En general, puede decirse que la negacibn de la antj
Juridicided como elemento del delito y su identifica
cién con la esencia del mismo, efectuads por Batta--
glini resulta sisteméticamente inidbnea; pues propor
ciona a la elbaoracibn de la teorfa juridica del de-
lito muchos més problemas que los que resuelve, obli
gando & introducir un concepto ~la punibilidad- al -
que se hace Juger el mismo pspel que el que correg--
pondfs a la antijuridicidad, de tal forma que, o se-
trate de un mero cembio de nombres o nos hallamos an
te una sistemhAtica incompleta. Que mhs bien nes en--
contramos en el primer supuesto parece decirlo Leone,
al dividir las causas de exclusibn del delito, entre
. causas que niegan la antijuridicidasd (o punibilidad)

y las que se oponen a la culpabilidad (o més propia-
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mente, a 1a imputabilidad, que no es un elemento del

delito, sino presupuesto de la culpabilidad); las —-
primeras son objetivas, y las segundas, subjetivas -

(13).

Y en este sentido, ha podido criticar Cavallo la te-
sis de Battapglini: resulta inconveniente la denomina
cibén csusas de no punibilidad (14), pues por un lado
esa pretendides nstursleza es comfin & todos los ele--
mentos negativos del delito y, por otro, se producen
innumersbles problemes de orden sistemftico, hasta -
el punto de imposibiliter un correcto anfilisis del -
concepto de delito; no se niega la triparticibn, si-

no el en4lisis mismo.

Magpiore afirma que tan s6lo se dan causas especie--
les de justificacibn, cuando la antijuridicided de -
ls conducte presenta condiciones especiales, de tel-
forma que &l no darse &stas surgen aquéllas (15). La
referencia es més bien & aquellos supuestos en que -
el tipo exige alguna condicibn especiel, bien en la-

accibn, bien en el agente, toda vez que el autor ita
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liano citado niega en la misma 1linea que Battaglini,

a le antijuridicidsd el carficter de elemento del de-

lito.

Tembién Granata afirma que las causas de justifica--
cibn niegen le punibilidad (16) mientras que Florian
parece adoptar una postura similsr a la ya vista de-
V. lLanza, &8l considerar que en realidad, niegan el -

elemento subjetivo del delito (17).
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IXY,~ ANTIJURIDICIDAD Y JUSTIFICACION

1,- La justificacibn como nepacibn formsl de ls an—-

tijuridicided

La adopcibn del criterio objetivo o subjetivo deﬁen—
derf deo como prevismente se haya concebido el injus-
to y su envolvente formal, ls antijuridicidad: para-
quienes ésta consists en la veluntaria contrariedad-
al imperativo de la norma, habrf que atender a crite
rios subjetivosi quienes en cambio, consideren, como
se ha hecho en el capitulo precedente de este traba-
jo, que la esencias de la contrariedad sl Derecho ra-
dica en el quebrantamiento de un interés juridico, -
habré que atender mls al resultado de la accibn que-
a la desobediencia subjetivaj sin que esto suponga,-
en abgsoluto, adoptar un criterio estrictamente obje-

tivista.

Formalmente, estf justificada muella conducta, gque ~

no es contreria al imperativo de la norma, ya consis
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ta éste en un mandato o en una prohibicibn. A lo - -
largo de las préximas pfiginas se intentarh desarro--
llar la meners en que esto se produce: veremos como-
la causa de justificacibn hace decaer el imperativo-

que, implicitemente, supone el tipo.

Y, en mi opinibn, esta funcibn, por s{ sola, no es -
suficiente para implicer una concepcibn objetiva o -
subjetiva de la justificacibn. Lo que, de verdad, im
portarf es el contenido del juicio de antijuridici--
ded: si afirmamos que &ste examina tan sblo la obe--
diencia o desobediencia de un mendatoj si 8blo, en'-
definitiva, tenemos en cuenta el valor o desvalor de
1a accibn, o alin més, de la voluntad del agente, an-
tijuridicided y Justificacibn serfn conceptos subje-
tivos. Pero habrfa que cuestionarse entonces, si - -
ello no supondrias algo més, mucho mhs, que le existen
cia de un imperativo de hacer o no hacer determinade
éoﬁdﬁcﬁa; Si‘nblsﬁld érdehahoé dué hé éeAlie§e'alc§—
bo determinado resultado desvalioso, sino ademfs que
no se quiera llevar a cabo, que se asuma plenamente-

la conducta, incluso, si nos planteamos el Derecho--~
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ne como valoracibn sino como simple mandato, si afir
memos que la norma no valora,si'no nos basta con que
no se produrca un resultado, sino que exigimos la --
esun016n por parte del agente de que efectivamente -~
no se produzca, estaremos exigiendo liss y llansmen-
te unsa identificaci6n del sujeto con el ordenamiento,
ung asuncibén interna, por su parte, de los mandatos-
de Bste; no le estaremos ordenando ya que se absten-
ga de actuer contra un Derecho, que ni siquiera pro-
tege bienes e intereses; le estaremos exigiendo que-
asuma, con obediencia franciscana, unos imperativos-
que no se justificarfn en nada y de los que no podri
discrepar, ni giquiera en su fuero interno. Conside-
r0 que estas concepciones, mal pueden acomodarse al-
Fetado social y democrfitico de Derecho, proclamadn -
en el artfculo primero de la Constitucibn espafiola —v

de 1978 .(18) (19).
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2.- La justificacibn como negecibn material de la an-

tijuridicidad

No cabe duda de que no puede ser ese el camino ideal.
Serfi necesario, por el contrario, atender al concep-
to de antijuridicided material y buscar un fundamen-
to sustentovo a las csusas que la hacen desaparecer.
Eso es 1o que se ha mantenido en el capftulo prece~-
dente. Creo haber demostrado que, partiendo de una -
concepcibn sustontiva de la antijuridicidad, es de--
cir, considerando que &sta consiste, no en la deso--
bediencia al mandato sino en algo més: el que, como-
consecuencia de la misma, se produzce la lesibn o --
puesta en peligro del interfe tutelado por la norma;
hemos de llegar & la conclusibn de que cuando la ac-
¢idn, en principio prohibida, al lleverse a cabo pro
duce la salvaguardia de un interés meyor, no puede -
ser antijurfdica. Y ello, porque el imperativo no --
puede ser contemplede sisladamente. El Derecho orde-
na, no sblo que actuemos o no de determinada manera,
gino que no quebrantemos concretos intereses por &1-

protegidos: guien quebrenta uno, para salvar a otro-
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de mayor importancia -y es el propio Ordenamiento el

que calibra &sta- no estf actuando en contra del De-

recho, sino absolutamente en su favor (20).

En definitiva, ambos criterios ~formal y material- -

no son antagbnicos, y me parece tan incorrecto desco

nocer le vertiente sustantiva de la justificacibn,

como ignorar que 1la explicacibn de la forma en que

ge produce la negacibn de la sntijuridicidad ha de -
realizarse cient{ficemente, en la medida en que el -
Derecho sea ciencia (21), intentando aclarar cual es

la funcibn sistemftica de 1l institucibn.

Se trata, en realided, de dos sspectos de una misma-
cosa: la antijuridicidad es la contrariedad formal a
la norme, y se produce, en virtud de la misibn pro--
tectora de intereses de la misma; su contenido es el
injusto; cuando éste no se da, cuando la pretendida—'
contrariedad a la norma carece de contenido materiels
es decir, cuando no hey injusto, tampoco hay contra-
riedad a 1ls normaj sin injusto no hay antijuridici--

ded, de la misms manersa que sin dolo ni culpa hay --
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culpabilidad (22).

En este sentido, ha puesto de relieve Bobbio como -~
los presuntos caracteres formales de la norma jurfdi

ca revelan siempre asuncién de valores (23).

En las prbéximas plginas se intentarf tomar postura -~
respecto de los criterios dogméticos que me parecen-
mbs idbneos para explicar 1la forma en que se produce
la negacibn de le entijuridicidad; cual es la natura

leza dogmftica de la Justificacibn.
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IIT,~ EL SISTEMA DE LA REGLA-~EXCEPCION, CRITICA

1.~ La funcibn indicisaris del tipo y el sistema de -

la regla-excepcidn

Habr& que partir, para ello, del exfmen, ya rcaliza-
do en capitulos anteriores de las relaciones entre -
tipo y antijuridicided. Y quizAs sea, en relacibn —-
con lo que aquf nos interess, el esquema adoptado —
por Mezpger el gque mejor se ajuste a las ideas aquf -
expuestas. Convendrf, ante todo, dejar muy clero, —-
cual de las diferentes acepciones del término "tipo"
(24) es la que utiliza Mezger para exponer su esque-
ma. El tipo es, para &1, y squf, "el injusto descri-
to concretamente por la Ley en sus diversos artficu--
los, y a cuya realizacibn va ligada la sancibn pe- -

nal" (25),

MAs adelante, afirma que "la antijuridicided de la -
accibn es una caracteristica del delito, pero no una

caracteristica del tipo", de tal modo que "una sc- -
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cidn 88lo por el hecho de ser tipica no es afin nece-
sariamente antijurfdicej esta (ltima propiedad estf-
ausente en los casos en Que existe una causa de ex—-
clusibn del injusto" (26). La antijuridicidad se con
figuraré enfonces, como ﬁn Juicio, al gque se somete-

la conducta tipica,

M&s arriba, expuse ya la teorfa de Mezger respecto a
las relaciones entre tipo y antijuridicidad (27). --
Baste shora con recorder que el tipo es entendido co

mo ratio essendi de la antijuridicidad. Se va, por -

tanto, més allf de la postura de M.E. Mayer para - -

quien el tipo es ratio cognoscendi (28), y de Beling,

formulador de la denominada "funcibn indicisria del-
tipo" (29). Y, sin embargo, en algo coinciden todos-
estos autores: en la formulacibn del sistema de la -
regla-excepcibén: toda conducta tipica es antijurfdi-
ca (regla), excepto cuando concurre una causa de jug
tificacibn, o, dicho en palabras del que fuera profe
sor muniqués, "una sccidn que cae basjo un tipo legal
es antijurfdica en tanto no concurra una especial --

causa de exclusibn de injusto® (30); el tipo es, fun
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damento real de validez de la antijuridicidad., Pero-
no vemos 8 repetir aqui{ conceptos mfs arriba expues-
tos. Baste shora con recordar la posicibn mantenida:
el tipo supone ya un desvalor, por decir asi, presun
toy el Juicio de antijuridicidad determinarf si se -
confirma o no la realidad. Por eso, es posible, expo
pitivamente, nceptar el sistema de la regle-excep- -

cibn.

El tema ha sido controvertido en la doctrina y con—-
viene destscar alguness opiniones al respecto: Sento-
ro niegn que se trate, en las causas de justifica- -
cibn de excepciones a ninguna regla general, son ---
ceusas de inexistencia del delito, sin més (31). - -
Coinciden con esta opinibn, por tratarse de causas --
que impiden que el delito surja, Cavallo (32), Ranie-
ri (33) y, mbs modernamente, Pioletti (34). A favor-
del criterio de la regla-excepcibn se muestran Massa-
ri, para quien nos encontramos ante un concurso de -~
normas -l1la prohibitiva y la permisive- (35), y - -
Schultz, quien considera a las causas de justifica--

cibn siguiendo la 1f{nea de Bindin , normas permigi--
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vas, Erlaubniss8tze (36), entre otros.

Resulta asombroso que esta terminologfa -"regla-excep
cibn"- fuera utilizada, muchos afios antes, por - -
Pessina, quien afirmaba que "lm regla general es que
todo delito dé lugér a 1a accibn penal, ya que ésta-
puede decirse que es la conclusibn necesaria de un ~
silogismo, cuyas dos premisas son: la Ley penal (ma-
yor) y la aparicibn del delito (menor). Sin embargo,
en algunos casos le Iy declara que no ha lugar & 1=

accibn penal” (37).

Nos invita Graf zu Dohna a interpretar la relacibn -

regla-excepcidn, no en sentido literal, sino con pre’
cauciones: "No se debe interpretar esa rélaciGn", -
afirma, en el sentido de que la accifin ejecutada sea
en sf entijurfdice, sino que ella (s.c. la antijuri-
dicidad) falta en tales casos, desde el comienzo, y-
la afirmacibn de 1la adecuacibn tipica de la accibn -
no significa, en modo alguno, la afirmecibén de su an

tijuridicidad" (38).
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En el mismo sentido, sefios atrés, afirmo ya Binding -
que las causas de justificacibén son causas de no sur
gimiento del Derecho penal (Grunde der Nichtenste- -~
hung von Strafrecht), no eximentes del injusto ya -~
aparecido (39). Y el propio Mezger aclera las limita
ciones del sistema: "En este estudio del problema de
las causas qQue exchiyen la antijuridicidad nunce se -
insistir$ bastante sobre el hecho de que en el gis—-
tema de regla-excepcibn aqui elegido no se trata ---
realmente mfs que de una forma de exposicibn del —-—-~
asunto., En el contraste de regla y excepcibnj esto -
es, de fundamentacibn del injusto y de exclusidn del

mismo no recibe dicha forma relevancis alguna de —~ -

fondo" (40). M4s adelante, aclararf el autor muni- -
qués: "Una sccibn en laiconcurra una causa de justi-
ficacibn eficiente -bien como csusa reconocida por la
Ley, bien como consecuencia de un principio general-,

no _es un acto injusto, exactamente como no lo es una

accifn a 1la que de antemano falta una caracteristica
tipica necesaria para la fundamentecibn del mismo. Y
86lo 81 objeto de ordenar de manera sindéptica los —-

distintos puntos de vista distinguimos entre funda--
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mentacibn y exclusibn del injustoi la colocacibn --
aqui o 8111 es sblo cuestibn de oportunidad y de tég
nica expositiva y no autoriza en menera alguna para-

deducir consecuencias ulteriores" (41).

También Aldo Moro ha puesto de relieve los problemas
que cause un mal entendimiento del sistema de la re-
gla-excepcibn (42), 1o que le lleva a demandar algu-
na precisibn més para considerar aceptable dicha f6r
mula. Es verdad, que en elos casos Justificados ( o-
de licitud excepcional) no se aplica la norma penal,
no existe la prohibicién (o el mandato); nos encon--
tramos ante una "violacibn" que no es contraria sl -
delitoy y la Gnica diferencie entre la conducta jus-
tificada y la atfipica es que en aquélla es necesario
qcudir a nuevas comprobaciones, miéntras que en &sta

resulta ms diffana su conformidad a Derecho.

Pero eso no cambis, para Moro, en modo alguno, la na
turaleza del fenbmeno, "que es de originaria y defi-
nitiva licitud del acto, el cual no cesa en un cier-

to momento de ser delito", sino que no lo ha sido -~
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nunca (43), Todo esto esth motivado, porque el tipo,
"propiamente por ser tipo comprende demasiado, com--
prende fenbmenos a los cuales, en su funcibn incrimi

nadora esencial, no se refiere de ningfin modo" (44).

En definitiva, y con independencia.de la concepcibn-
que se tenga acerca de las relaciones entre tipo. y -
antijuridicidad, es necesario destacar que la afirma
cibén de que toda conducta tipica es antijurfdica, ex
cepto cuando concurre una causa de justificacibn ha-
de ser matizada en el sentido de que no existe una -
conducta contraria & Derecho que se convierta en ju-
rfdica, por la concurrencia de una causa de justifi-

cacibny sino una conducta, desde el comienzo confor-

me a Derecho, aunque aparentemente antijurfidica, cu-
y& licitud se compruebe mediante el exfimen acerca de
las causss de justificacibn. En este sentido, ha - -
propuesto Moro la sustitucibn de la referencia a la-
regla-excepcibn, por la denominacibdn "acciones 1lici-
tas con antijuridicidad aparente", reservadas a las-
conductas tipicas, cuya contrariedad o conformidad a

Derecho estf pendiente de comprobacibni:s}
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Asi pueden comprenderse mejor las palabras de Welzel,
para quien "la antijuridicidad puede ser averiguada-~
mediante un procedimiento negetivo, & ssber, este- -
bleciendo que no existen causas de justificecibn" --
(46). El desaparecido profesor de Bonn califica, no-
obstante, de "desafortunada™ la idea de poner en lu-
gar de la relacibn norma prohibitiva-disposicibn.per
misiva, la relacibn tipo-causa de Justificacibn, y -
de interpretsr ésta como relacibn de regla-excepcibn,
refiribéndose despubs & que estadisticamente, la pre-
tendida regla (es decir, la identidad tipo-antijuri-
dicided) puede ser la excepcibn, y la excepcibn (es-~
decir, la causa de justificacibn) pasar a ser regla-
(47). En efecto, es 6ste un argumento muchas veces -
utilizado:si los conceptos de regla y excepcibn son-
entendidos estad{sticemente, no hay duda de la impro
piedad de su utilizacibn en este caso: pensemos en —
las lesiones deportiyaa,_lgs»intppvgnqiqnes'quirﬁrgi_
'cas, les detenciones por funcionarios de policia o -
en toda la problemftica susciteda por el agente pro-
vocador (#8). Puede decirse que, en estos casos, son

mAs las excepciones a la regla que las ocasiones en-
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que ésta se cumple,

Pero, sin duda, no es &ste el inconveniente mayor -~
del sistema de la regla-excepcibén. Mucho mfs grave -
es la confusibn que he ocasionado en torno & la su~--
puesta duplicidad de juiciot: hay que afirmar tsjante
mente que no existe un juicio de justificacibn subsi
guiente a la girmacibn de que la conducta es antiju-

ridica.

2.~ Antijuridicidad y justificacibn: aspectos positi-

vo_y negativo de un mismo Juicio

Y es que no puede olvidarse que, como ha recordado -

SchmidhBuser, dentro de la sistemftica del delito, -

laAJustificaci6n no es elemento alguno (49). Este —-~
término tan sblo tiene sentido negativo: no se trats

de negar que exista justificacibn: se trata de afir-

mar le presencia de le antijuridicidad, o si se pre-

fiere la formulacibn contraria no se trata de afir--
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mar que exista justificacibnj se trata de negar la -

presencia de la antijuridicidad.

Estamos pues, ante un 86lo juicioj y si el sistema de
la regla-excepcibn no era suficientemente claro, tam
poco lo son las apdrtaciones de Welzel, quien a8l re-~
ferirse a una especie de "concurso de normas”, una -
prohibitiva y otra permisiva, parece querer aludir a
que le conducta primero transgrede la norma prohibi-
tiva, sunque luego mediante una comprobacibn poste--—
rior, quepa afirmar que es conforme a la norma permi
siva, Con gran lucidez, en mi opinibn, ha criticado-
Petrocelli esta postura (50): en primer lugar, no —-
siempre cabe hablar de norma permisive (Erlaubnis- -
satz), sino que, a veces nos encontramosAante ung -~—
norma obligatorie, en sentido opuesto, es decir, an-
te dos imperativos contrarios: por ejemplo, el obje-
tor de conciencia que abandona, en pleno combate la-
lucha, comete un delito, segflin 1la legislacibn italia
na (51). Pues bien, el sujeto se encuentra entre dos
imperativos opuestos: el genérico '"no matarfs" de --

los delitos de homicidio y el espec{fico "matarfs al
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enemigo cuando te encuentres combstiendo en guerra".
LEs posible, realmente, hablar de dos imperstivos --
contrarios en un mismo ordenamiento?. Pero, afn cusn
do efeétivamente, nos encontremos ante una "Erlaub--
nissatz" tampoco es correcto pensar en un conflicto-
de normés; ¥ ni siquiers en un concurso. Lo que ocu-
rre es que el Ordenamiento Jurfdico es un sistema, y
la "norma" surge de la confrontacibdn de todas sus --
disposiciones, En un mismo Ordensmiento no hay una -
norma que prohiba, permita, y obligue a hacer una --
misma cosa; lo que ocurre es que no surge la prohibi
¢ibn, no existe prohibicibn de hacer algo que estl -
permitido u obligado y, por tanto, la conducts, des-

de el primer momento es conforme a Derecho (53).

Podemos afirmer, en resumen, que no existe un juicio
de Justificacibnj; se trata del resultado negativo --
del juicio de antijuridicidad. La justificacibn no -
gurge con posteribridad 8 la antijuridicidad; no se-
trata de que una conducta antijurfdica, por la concu
rrencia de una causa de justificecibn, devenga en —-

justa., Pero tampoco la justificacibn es anterior, co
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mo puede pretender la teorfa de los "elementos nega-
tivos del tipo". Nos encontramos, en verdad, en pre-
sencias de una disposicién -no de une norma- permisi-
va u obligatoria (la causa de justificacibén) que se-
superpone 8 la disposicibn prohibitivah(el contenido
del tipo). Y entra ambas no existe una relacibn de -
regle a excepcidn., No se trata témpoco, de que no sur
Ja el tipo, como veremos en seguiday sino de que, —-
una vez surgido éste, aparece una disposicibn contra
ria y prevalente, que permite -u obliga a- realizar-
la accibén que aquél prohibfa. Estamos, & mi juicio,-
entre dos disposiciones que se hallan en una rela- -
cibén mhs prbéxima & la que une una disposicibén gene--
ral con otra especiel. No son, desde luego dos rela-
ciones idénticas, toda vez gue no cebe hablar de cir
culos concéntricos, pero si reune alguna de las ca--
racteristicas de esta relacibn: la normativa més es-
pecifica, la que mejor se ajusta a la conducta en --
cuestibn, es la causa de jJustificacibn, que se super
pone 8 la mis genersl descripcibn del tipo. Y la ac-
¢ibn esté>comprendida en ambas: quien mata en legfti

ma defensa, realiza una conducta prevista, en los ar
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ticulos 407 y octavo del C6digo Penal espafiol: lo ge
nérico es matar, lo especfifico, hacerlo en legf{tima-
defensa. Y el srtficulo octavo prevalece sobre el 407,
Bin embargo, no se me escapa los inconvenientes: las
razones por las que se produce la prevalencia de la-
ceusa de justificacibn no se limiteya la de su mbs -
especifica adecuacibn a ls conducta, lo que podrfa -
producir problemas parejos a los ya criticados res--
pecto del sistema de la regla-excepcibénj sino que —-
concurren motivos, tanto formeles como sobre todo, -

materinles de mayor peso (54).
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IV,- LA TEORTA DE LOS "ELFMENTOS NEGATIVOS DEL TIPQ"

1.~ Breve exposicién

La identificacibn mhxima entre tipo y antijuridici--
dad conduce a la llamada "teorfa de los elementos ne
getivos del tipo". Para los pertidarios de esta for-
mulacibn, las causas de jJustificacibn no sb6lo niegan
la antijuridicidad de la conducta, sino ya el tipo,-
puesto que éste no sblo se compone de la conducta --
descrita en el precepto concreto de la Parte Espe- ;
cial, 8ino que ha de ser completado con la no concu-
rrencia de una ceusa de Justificacidn: la conducta -
prohibida no es matar, sino hacerlo cuando no concu-
rre causa de justificacibdn alguna. Las repercusiones
sistemiticas de esta formulacibn se hacen notar espe

cialmente en el campo del tratamiento dogmhtico del-
| érfof éoﬁré ioé brééuﬁuésfoé fécticoas de una causa -
de justificecibén (55), tema éste que excede en mucho
los propbsitos de este trabajo (56). Pero también, -

como veremos, importa adoptar una u otra postura -lsa
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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- -

cibn extralegales.

2.~ Referencia a algunas posiciones criticas

Quizés haya sido Welzel el autor que con mayor viru-
lencin se ha opuesto a8 la doctrina de los “elementos
negativos del tipo", en base a su tradicional_esque;
me norma prohibitiva-disposicibn permisiva. "La dis~
posicibn permisiva (la causa de justificacibn) supo-
ne necesariamente la realizacibn propia del tipo pro
hibitivo y esth referida a 81", afirma, "La concu- -
rrencia de una causa de Justificacibn (por ejemplo,-
la legftima defensa) no afecta ni elimina la tipici-
ded de la conducta, sino que elimina la antijuridici
dad de la realizacibn tipica" (57). As{ pues, en el-
esquema del que fuera profesor de Bonn, la norma pro

hibitiva esté contenida en el tipo y su quebranta- -
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miento llega a producirse, si bien después, por efec
to de la disposicibn permisiva o causa de justifica-

cibn, decae le antijuridicidad.

Textualmente expone as{ Welzel el tema: "Se ha consi

derado muchas veces -desde Adolfo Merkel- las causas

de justificacibn como "caracteristicas negativas del
tipo"; su no existencia debe ser un presupuesto para
el tipo y, a la inversa, su existencia debe excluir-
el tipo. Esta opinibén desconoce la funcibn de la ade
cuaci6n tipica, que debe tipificar las acciones que-
se realizan fuera de los Srdenes de la vida social,-
La legitima defensa no excluye la adecuacibn tfpica-
de una accibn de lesibni su efecto es el de eliminar,
solamente, su antagonismo con el orden juridico, es-
decir, la antijuridicidad" (58). "La opinidn defec—-
tuosa de las causas de justificacibn como circunstan
ciss negativas del hecho tiene un efecto fatal en el
émbito de la teorfia de la culpabilidad, al tratar --

del error de prohibicibn" (59), advierte este autor.
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Pero su critica més feroz y, por otra parte, més co-
nocida, aparece en las filtimas ediciones de su Trata
do: "La doctrina de las circunstanciag negativas del
hecho desconoce la significacibn auténoma de las nor
mes permisivas (de las concesiones del Derecho). La-
existencia de la legitima defensa tiene, segln esa -
doctrina, la misma Bignificaci6n'que la ausencia de-
unas caracter{sticas del tipo: no habria diferencia-
entre dar muerte a un hombre en legf{tima defensa y -
dar muerte a un mosquito. La doctrina de las circung
tancies negativas del hecho no tiene como obviar es-
ta consecuencia, que le lleva ad absurdum" (60). ~ -
"Con la uniformidad de lo jurfdicamente irrelevante-
desaparecen las cualidades especificas del permiso -
Juridico y las diferencies esenciales de valor entre
lo permitido y lo Jurfdicamente irrelevante", Welzel
termina su critica, conectandoc la teorfsm de los ele-
mentos negativos del tipo con la de los imperativos,
"que desconocfa la significacibn autbénoma de las con
cesiones" y de la que aquella es un "brote tardfo" -

(61) .
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Aunque mhs adelsnte volveremos sobre estas cuestio--
nes (62), algunas de las criticas expuestas mcerca—-
del sistema de la regla-expegicidn pueden ser trasla
dadas aqui: no cabe hablar siempre y en todo caso de
disposicibén permisiva, porque en ocagiones la Jjusti-
ficacibn proviene de una obligatoriedad, ni es co- -
rrecto referirse a un conflicto normativo, cuendo lo
que sucede es que no existe mandato algunoj una cosa
es la adecuacibn ti{pica y otra la antinormatividad;-
copceptos &stos que tembién aparecen algo confusos -

en la aportacibn de Petrocelli.

Ya me he referido més arriba a la critica formulada-
por este importante sutor italiano, tanto a la teo--
rfa de los elementos negativos del tipo, cuento al -
esquema plantesdo por Welzel. En suma, hay que dis--
tinguir entre la negacibn de la antinormativided y -
le de la antijuridicidad, tal como hace el citado --
autor elemfn. Puede, en €ecto, concurrir una norma -
pernisiva Erlsubnissatz. Pero también puede concu- -
rrir una norms. obligatoria, cuyo mandato consista -~

precisamente en realizar una conducte -positiva o ne
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gativae- contraria s la dispuesta por el tipo legel -
(63). Y, sin duda, no es idéntica la significacibn -
dogmética de la permisibn que 1s de 1s obligatorie-—-
ded. Pues bien, estas diferenciaes no pueden ser ex——
plicadas satisfactoriamente ni por el sistema de la-
regla~excepcibn, como vimos més arriba, ni por el eg
quema norma prohibitive-disposicibn permisiva, ni —-
por la teorfa de los elementos negstivos del tipo. -
Tan s8lo si aceptamos que los imperativos -tanto las
prohibiciones como las obligaciones- y los permisos-
surgen, no de la contemplacibn de una disposicibn --
aisleda, sino de la totaslided del Ordenamiento juri;
dico, podemos comprender el verdadero alcance de la-
justificacibén, FEl Ordenamiento aparece as{ como un -
todo unitario (64), de cuyo exfmen en conjunto puede
desprenderse que una conducta contenida en un tipo -
legal sea reputada como justificada. La conducta, en
tonces, no sblo no es antijurfdice, sino que tampoco
es antinormativa, aunque si sdecusds a tipo (65). Y-
ello porque en un mismo Ordensmiento no es posible -
la existencia de normes contradictorias: los conflic

tos son sblo aparentes; tan sflo se contiene un impe
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rativo, No es correcto hablar, en estos cssos, de ——
comportemientos permitidos a posteriori, sino, en su

esencia, jurfdicos, originariamente legitimos (66).

Tampoco para Peter Noll es indiferente hablar de - -~
elementos negativos del tipo y de causas de justifi-
cacibn, Los tipos penales incluyen, para este autor,
elementos del injusto y de la culpabilidad que, jun-
tos, proporcionan el desvalor total y que, segln la-
escals de valores del legislador, proporcionan la mg;
dida de la intensidad de la resccibn penal (67). As{,
el desvalor del homicidio comporta la negacibén del -
velor vida humana, asi como el desvalor de la motiva
cién subjetiva del agente. El tipo contiene, por tan
to, una acumulacibn de desvalores, como lo demuestra
1s estructura de los tipos blisicos y privilegiados o
cualificados. En estos (ltimos, se msumenta el desva-
rlqr‘dé la culpabilidad con el de la vide humana, Si-
éste supone, por ejemplo, un valor equivalente a -10,
y exlste un desvalor afadido, por ejemplo, por la mo
dalidad alevosa de la accibn, nos encontramos ante -

el asesinato, cuyo desvalor t{pico es el resultado -
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de sumar el desvslor de la lesibn al bien juridico -
(-10) y el de la modalided alevosa (~5), resultando-
-10-5=-15,

Por el contrario, los tipos privilegiasdos son el re-
sultado de una ponderacibn de valores. Los elementos
del injusto y de la culpabilided son compensados por
elementos que aminoran dichos injusto o culpabilidad
Asf, en el homicidio~sdicidio, solicitedo por el su-
jeto pesivo, estf -dice Noll- disminufdo el injusto-
por el consentimiento de la victima y la culpabili--

dad por la motivacibn del agente. El desvalor es asf

menor (-1045=-5),

Pues bien, cuando en la ponderacibn, el valor logra-
neutralizer al desvalor, nos encontramos con el tipo
justificado. Asf, quien atraviesa una heredad ajena,
porque ejerce legitimamente su derecho de servidum--
bre de paso, realiza una accibn, en principio desva-
liosa (~2), pero compensada con el valor que supone-

ejercer un derecho (42), con lo que resulta -242=0,.
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Es posible, incluso, que resulte finalmente una ac-—-
cibn velorada, si el aspecto positivo supera al nega
tivo: por ejemplo, Quien rompe un cristal sjeno come
te una accibn tipica de daiios, por ejemplo valorada-
en -3} pero si lo hace para salvar la vida de un hom
bre que en ese momento estf en trance de morir into~
xicado por una emanacién de gas, logra con ello un -
valor 410, lo que supone que la accibdn, no sblo esth
Justificada, sino que comporta un valor positivo ~ -

(-3410-=47) (68).

Pues bién, cuando no se produce la accibn tfpica, es
decir, cuando concurre un elemento negativo del tipo
(que no es una ceusa de Justificacibn) impidiendo con
ello que se d6 el tipo, no se¢ produce ni valor ni --
desvalor slguno, a efectos jurfdico penales. Por tan
to, en nuestra escala numérica, nos encontramos di--
rectamenfe con una'agcibp de_vglor 03 no hay pondera

¢ibn alguna (69).

Podemos resumir, por tanto, la opinibén de Noll di- -

ciendo que en la accibn atfpica no concurre desvalor



169

alguno, mientras que en la tipica justificada se ha-
producido un desvalor que ha quedado compensado, o -
incluso, superado, por el valor positivo que compor-
ta. Por consiguiente, no es lo mismo hablar de causa

de justificacibn que de elemento negativo del tipo.

En similares términos se expresa'Eberhard SchmidhBu-

ser. En su exposicibn identifica la teorfa de los --
elementos negativos del tipo con el concepto de tipo
total de injusto (Gesamtunrechtstatbestand) (70). Es
te éomprende todos los elementos relevantes para el-
Jjuicio de entijuridicided, tanto los positivos que -
hen de darse, cusnto los negativos que no han de con
currir, si el hecho ha de ser antijurfdico. De esta-
manera se conciben las causas de justificecidn, cuya
presencie origina la negacibn de la antijuridicidad-
como elementos negativos del tipo, y el tipo total -
de injusto aparece como fundsmento (ratio essendi) -
de la antijuridicidad (71). La teoris del tipo to--
tal de injusto y de los elementos negativos del tipo
desconoce, sin embergo, el contenido material del -~

juicio de antijuridicided: la sausencia de la justifi
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cacibn no puede fundamentar que surja la antijuridi-
cided; muy por el contrario, el desvalor tiene que -
estar ya fundsmentado (por ejemplo, la muerte de un-
hombre) cuando nos cuestionemos la justificacibn - -

(por ejemplo, la legitima defensa) (72).

En la doctrina espafiola contemporfnea, ha sido Ro- -

drfiguez Mourullo quien mls certeramente ha criticado

la doctrina de los elementos negativos del tipo, afin
cuando, como veremos, no se haya mantenido del todo-

coherente con las consecuencias que ello comporta.

El catedrftico de la Universidad Autbnoma de Madrid-
se refiere, en primer lugar, a la critica ya sefiala-
da por Welzel y recogida mhs arriba (73), en orden a
1la distinta significecibn de la norma permisiva en -
concurso con la prohiditiva, con reaspecto a la no —-
‘realizacibn de la conducta prohibida (74). Afiade Ro-

driguez Mourullo que la teorfia de los elementos ne-

gativos del tipo no permite cumplir a éste con la -~
funcibén asignada de "ofrecer, a través de la descrip

¢ién 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 antijuridici
ded, sino, a la inverse, la entijuridicidad presu- -

puesto de la tipicidad" (75).

Por fin, para Rodrfguez Mourullo, la teorfas en cues-
tibn tiene un grave defecto sisteﬁ&tico pues, al - -
equiparar la funcibn dogmética de los elementos fun-~
damentadores de 1la antijuridicidad (positivos del ti
pe) con la de los excluyentes de la misma (negativos
del tipo), se produce uné congecuencis inevitable en
el cempo de la doctrina del error, y concretamente -
en la cuestibn "de si un error sobre las caracteris-
ticas del tipo debe ser equiparado sl error>sobre -
los presupuestos de las causas de justificacibn" - -

(76).



172

3.- Posicibn personsl

Es absolutamente indispensable, en este punto, tener
muy presente la cuestibn terminolbgica respecto del-
"tipo". Las causas de Jjustificacibén son, gin duda, -
elementos negativos del tipoj pero no del tipo de in-
Justo (Unrechtstatbestand), sino del tipo totsl de -

injusto (Gesamtunrechtstatbestand). Ello significa -
que, adoptemos la postura que adoptemos, habremos de
tener muy presente cual es el concepto de tipo con -
el que operar. Las causas de justificacibn no niegan,
pues, el tipo de injusto, y si es &ste el sentido en
que se utiliza la expresibn tipica en la definicibn-
del concepto de delifo, la accibn justificada no es-
sinbnima de la accibn atipicaj desde este punto de -
vista, el error sobre el presupuesto fhctico de la -
causa de justificacién serf error de prohibicién y -
no error de tipo. Este sdvertencia hace perfectamen-
te admisible la propuesta de Mir Puig, al referirse-
a los "elementos negativos del supuesto de hecho", -
identificando este concepto con el de tipo general -

de injusto (77).
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Ia adecuacibn 8 tipo, ssf entendido supone la presen
cia de un quebrantamiento de intereses (es decir, de
12 lesibn o puesta en peligro de un bien Jurfdico --
protegido), que puede quedar compensada o, incluso -
puperada -nunca snulada—- por la concurrencia de uns-
ceusa de Justificacibng es decir,'por el resultado -~
negativo de someter la conducta tipica al juicio de-
antijuridicided. Creo haber demostrado que, por ejem
plo, en 1la legftima defensa, los bienes del agresor-
no quedan sbsolutamente desprotegidos, sino que su -
proteccibn cede al de un interfs superior (78); el -
Derecho sse &e obligado a, por decir esi, "levantar"-
su proteccibn para concedérsela al sgredido y a sus-
intereses, pues de lo contrario se negarfia a sf mis-
mo. Evidentemente, el Derecho no puede permanecer in
diferente ni imparcial, cuando se trata de la protec
cibn de bienes, posiblémente, de igual valor, pero -
pertenecientes unos a quien le sagrede -es decir, a -
quien se colocs ffente 8 &1- y los otros a quien es-

agredido -y permanece fiel al Ordenamiento-.
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Es mbs, es este el finico caso -cuando se produce la-
colisifn entre bienes de igual valor- en que bienes-
protegidos absolutamente -como, por ejemplo, la vidas
humana; pueden perder momentdneamente la tutela juri
dica, 58lo en cuanto se opongan a bienes de igual ma
nera prdtegidos absolutamente: el Derecho tutela - -~

siempre y en todo caso 1la vida humana del agresor,

salvo cuendo dicha tutela resulte incompatible con

la proteccibn de otra vida humana, la del agredido,

de idéntico velor, pero que cuenta sdemfs con el fa-

vor del Derecho. Si el Ordenamiento no lo hiciera --

asi, estarfa dejondo de proteger siempre y en todo -

caso la vida humsnaj ya no servirfa para proteger vi
das humanas. Por tanto, no es idéntica la relscibn -
del Derecho con los intereses del agresor en la legi
tima defensa que la que el Ordenamiento Jjuridico man
tiene con los intereses no protegidos por tipo alguno,
Es decir, en el ya clésico ejemplo de Welzel, citado
plginas més arriba (79), no es lo mismo -matar a un -
hombre en legitima defensa (porque el Derecho segui-
rfa queriendo proteger la vida del agresor, si ello-

fuera posible), que matar a un mosquito (cuya vida -
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es indiferente para el Ordenamiento jurfdico penal).
Sin embargo, s{ es la miems ls relevancia juridica -
de la conducta que stenta contra un bien no protegi-
do que 1a que no atenta contra bien slguno, es decir
la que es indiferentej a efectos juridico pensles re
sulta idéntica la accibn de matar un mosquito que la
de caminar, pero en modo alguno son éstas equivalen-

tes & la de matar un hombre en legitima defensa.

Welzel aiisdirfa &l grupo de conductas irrelevantes,-
las socislmente adecuadas (como pilotar un avibn)y -
ya hemos visto como &stas son ontolbgicemente idénti
cas a las que no etentan contra bien alguno (80), —-
Pues bien, todo esto es desconocido por la teoria de
los elementos negativos del tipo que parifica la re-
levancia de aquellas conductas atentatorias contra -
bienes no protegidos o'que no se oponen & interés al
guno, con la de las quebrantadoras de intereses dig-
nos, susceptibles y necesitados de proteccibn en ab-
gsoluto, si bien incidentslmente desprotegidos ante -

su conflicto con otros mfs dignos de proteccibn,
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Por otra parte, Cerezo se ha opuesto, entre nosotros,
8 la teoris de los elementos negativos del tipo, por
considerar que el Ordenemiento jurfdico espafiol no ~
permité aceptarla (81). Sus argumentos han sido reba
tidos, e mi entender, de forma incontestable, por —-
Gimbernat (82). Creo, con el profesor de Alcelf, que,
al menos desde esa bptica, el Derecho penal espaiiol-
no se pronuncia ni a favor ni en contra de la teoria
de los elementos negetivos del tipo, lo que no signi
fica, como espero haya quedado expuesto con sufieien
te rotundidad, que me muestre partidario de la misma,
Entiendo, muy por el contrario, que no cabe hablar -
de inadecuacibn t{pica, cuando la conducta coincide-
con la descrita por el precepto legal de la Parte Es
pecial, y quebranta un interés, generalmente protegi
do por el Derechoj circunstancias ambas que se dan -
en la tantas veceé aludida muerte de un hombre en le
- gitima defensa, Me muestro, por tento, contrario a -

la teorfa de los elementos negativos del tipo.
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V.~ 105 FELEMENTOS SUBJETIVOS DE JUSTIFICACION

1.- Diversas acepciones. Distintas teorfas sobre su-

ausencia

Bajo este epigrafe no vamos a referirnos a aquellos-
espectos inherentes a la voluntad del sujeto y conte
nidos en la descripcibn legel, tales como la exigen-
cie de no sctusr con finalidaedesilficitas en la legi-
tima defensa de extrafios (83). Este tema quedd ya re
suelto cuando, en su dia,ée refirié a €1 con gran am
plitud, ya Mezger (84). Puede decirse que en el ac—-
tusl estado de la dogmftica penal, la presencia de -
estos elementos no supone problema alguno. Ya hemos-
visto como la descripcibn tipica puede contener, en-
ocagiones, elementos del injusto e incluso de la cul
pebilidad., Igualmente, en la descripcibn de lo que,;
por utilizar la terminologfa de Noll, llamaremos "ti
po de justificacibn" puede contenerse elementos suﬁ-
jetivos que perteneéen a la antijuridicidad, sin que

esto suponga que no puedan contenerse elementos de -
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la culpabilidad. Puesto que se trata de exigencias -
legales contenidas en la descripcibén de una causa de
Justificacibn, su ausencia determinarf que dicha cau
s8 no pueda concurrir, sin que esto tenga forzosamen
te que implicer que no pueda darse la justificacibn-
por slgln otro concépto. En suma, en estos casos, la
Ley exige que, ademfs de que se haya neutralizado el
desvalor de resultado, también ocurra lo propio con-
el de acecibn, lo que, como inmediatamente veremos, no
es exigencia normal en laa restantes causas de justi

ficacibn.

También se veré inmediatamente, como la cuestién de-
ja de ser pacifica por completo en aguellos autores-
partiderios del concepto de "injusto personal", quie
nes, en el fondo, al congiderar como neceserias la -
neutralizacibn del desvalor de accibn en todo caso,-
no parecen otorgar demesiasda trascendencia al'hecho-
de que el elemento subjetivo venga exigido expresa--
mente por el “tipp de justificecibn", o como ellos -~
afirman, esté<implicitamente contenido en el concep~

to mismo de la justificacibn. Asf, ha podido decir,-
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entre nosotros, y muy recientemente, Gbémez Benftez -

~tras citer a Zielinski, pars quien el desvalor de --
resultado incrementa el injusto, pero no lo fundamen
ta, como ya sefialara el propio ﬂglggl, por lo gue -—-
puede hablarse, bien de incremento por el resultado-
del desvalor de la accibn, bien de funcibén desvelora
dora junto a la de la accibn, pero no independiente-
de ella- que "el criterio del bien Jurfdico lesiona-
do o puesto en peligro es utilizable y utilizado, en
este contexto, 86lo como objeto de referencia del —-
desvalor de la accibn, es decir, como resultado pre-
tendido desvalorado. 8610 asf puede afirmarse la ~ -
existencia significativa del desvelor del resvltado-
dentro del desvalor &e la accibn", para concluir 16-
gicamente que, en realidad, el desvalor de resultado
actia en esos casos Junto al desvalor de la accibnj-
la segunda de las propuestas sisteméiticas de Zielins-

xi (85).

8i conceptualmente esa es ls funcibn del desvalor de
resultado, serf lbgico que el injusto esté fundementa

do gsiempre por el desvalor de accibn, y que, al ser-
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éste de tanta trascendencia, en el fondo sea irrele-
vante que el "tipo de Jjustificacibén" contenga o no -
una referencia explficita a 1. Y tembién, en pura 16
gica, las consecuencias que se hayan de producir en-
los casos en que, degaparecido el desvalor del resul
tado subsista el de la accibn, serfn idénticas en --
uno u otro caso., Por consiguiente, para los partida-
rios de esta tesis, también esta acepcibn de "elemen
to subjetivo de justificecibn™ plantea los mismos -~
problemas y soluciones que vamos a tratar en las p4-
ginas siguientes: su ausencia podrf lugar a tenteti-
va 0 @& consumaci6h; 16gicamente, no podrf quedar imer
pune la eccibn en que éubsista el desvalor de la con

ducta (86),

Desde la 6ptica de la ponderacibn de intereses, en -
cambio, y ante un requisito legal que exija expresa-
~mente un elemento subjetivo de Justificgci6n, no ca-
be, a mi juicio, més solucibén que la de la consuma--
c¢ibn, alin en el caso de que desaparezca el degvalor-
del resultado. Lo que ocurre es que sflo entonces, y

por imperativo legal el injusto esth fundamentado --



181

aparentemente por el desvalor de la accibn. En reali
déd, lo que ocurre es que estas exigencias s8lo se -
producen en squellos casos en que el Ordenamiento ju
ridico se decide por la salvaguardia de slguno de --
los intereses contrapuestos que chocen: el ejemplb -
8l que se aludib en el epigrafe snterior, respecto -
de la legfitima defensa de extrafios es paradigmbtico:
la vida humena -valor "absolutemente" protegido- del
agresor cede ante la vida humana del agredido, pero-
86lo si el defensor extrafio ectfin con finslided no ~

i11fcita.

Por otra parte, es también posible que el elemento -
subjetivo consista en la obligacibn por parte del su
jeto de realizer el "exbmen conforme & deber" que no
coincide exactamente con la genérica exigencia de -~
realizar dicho exfmen que un relevante sector doctri
nal pretende (87), y sobre el que me pronunciaré més
adelante, Pensemos, por ejemplo, en el agente de po-
licfa judicial que practica una detencibn &l amparo-
del nfimero cuarto del erticulo 492 de la Lgy de En-—-

juiciamiento Criminal (88). Su conducta estard justi
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ficeds, dado que hebré actusdo en el ejercicio de un
oficio o cargo, al amparo del nfmero undécimo del ar
tfculo octavo del Cbdigo Pensl, solamente en el caso
de que tenga "motivos racionslmente bastantes" para-
efectuar la detencibén, Pues bien, implicitemente es-
necesario por parte del citado agente una previa pon
deracifn, un "exfimen de actuacibn conforme a deber",
es decir, un anflisis de que efectivamente se daban-
los requisitos necesarios. Eso no significa que este
mos otorgando #l desvalor de la accibn la preminen--
cia en lJa fundementacién del injusto; lo que ocurre-
es que el Derecho se ve, una vez mls, necesitado de;
'recurrir a8 un elemento subjetivo para proteger un -—-
bien jurfdico: su interfs en el normal funcionamiento
del aparato de la Justicisj le importa més que se --
practique la detencibn en aquellos casos en que "ra-
cionalmente" parece que ce dan las condiciones para-
ello que esperar a 1a absoluta certeza de que el su-
Jeto é detener sea culpable. Evidentemente, se ha de
correr el riesgo de que no lo sea, y lo finico que ca
be es la exigencia al agente de que pondere las cir-

cunstancias, Se hace, en suma, porque tan sblo atri-
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buyendo valor a la sccibn -sblo fundamentando la jus
tificecibn en que la conducta esté destinada a buen-
fin- puede, en este caso, protegerse un interés, ob-
tener un resultado valioso: el'normal funcionamiento
del aparato de la Justicia, Finalmente, no se me es-
capan ciertas consecuencias: que 1la accibn del fun--
cionario que pondera y actfia sea justa, alin cuando -
resulte que el detenido era inocente, implica un co-
rrelativo deber de sometimiento por parte de los ciu
dedanos en quienes puedsn concurrir las sospechas ra
cionales. Ello no es mfs que la consecuencia de una-
ponderacibn de intereses: en general, importa mfs el
funcionemiento de la Justicia que la libertad concre
ta de una persona concreta en un momento y en unas -—-
circunstancias determinadas, al menos desde la pers-
pectiva del vigente Ordenamiento juridico espafiol. -
Cosa muy diferente es, por supuesto, que no queps ~-
de lege ferenda una postura critica frente a esté re

gulacibn,

La cuestibn comienza a surgir cuando la exigencia del

elemento subjetivo de Justificacibn 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 el Derecho positivo puede ensefiarnos en qué ca-
Bog existen tales elementos subjetivos" (89), para -
afirmar, mls adelante, que tomar en considerscibn eg
tos elementos s6lo es 1icito cuando el mismo ordens-
miento vigente, de manera indudable, da a entender -

que desea que se tomen en cuenta (90),

El problema que shora se nos plantea es el siguiente,
formulado en palsbras de Maurach: ":Basta para la --
justificacibn de una accibn con que el autor alcance
un resultado valioso socislmente, o se requiere ade-
més que el sutor de esa accibn, acojas, en su volun--

tad, la consecuencia de tal resultado?" (91).

Lo cierto es que la reépuesta a este problema no es-
-f&cil y, desde luego, como ha dicho el citado autor-
"no se ha alcanzado afin una armonia de pasreceres" --
(92). Puede siiadirse, que la consecucibn de la aludi
da armonia constituye précticamente un imposible, to

da vez que la solucidn a esta concreta cuestibn de--
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pende por completo de la postura mantenida con rela-
cibn al injusto, y afin, al concepto y funcibn del De
recho., Pero gi puede pretenderge una cierta sistema-
tizacibn, refiriéndonos & tres grandes grupos de so-
luciones posibles a la cuestibn de'cuél-es la reg——-
puesta del Derecho ante una conducta objetivamente-—
Justificeda, pero en la que el agente actfia con la fi
naelidad de cometer el delito: la impunidad, la tenta
tiva, en la que caben & su vez dos posibilidades, sg
glin nos pronunciemos por la tentativa idbnea o por -
1a inidbnea y,‘por fin, 1a de quienes opinan gque nos

encontramos snte un delito consumado.

—n " ot o o ot e et s A Sy et o ey e e

En la legislacibn italiana esta cuestibn no se plan-
tea, porque el artfculo 59 del C6digo Penal la re~ -

suelve tajantemente al afirmer que "Salvo que la Ley

disponga lo contrario, las circunstancias que exclu-

yen la pena son veloradas a favor del gagente, aungue

éste no las conozca o, por error, las crea inexisten-

tes".
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Naturalmente, squi el Cédigo toma postura, no sblo -
en el sentido de que ls conducta objetivamente justi
ficada es impune, -salvo que la concreta causa de --
Justificacibn contengs un elemento subjetivo~ sino,-
incluso, en favor de una concepcibn predominantemen-

te objetiva de la antijuridicidad.

En estas situacibn, la doctrina italiana, obviamente,
ha de pronunciarse en su inmensa mayoria por la te--
sis de le impunidad, afirmando que las causas de Jus
tificacibn tienen una eficacia objetiva "por su in--
trinseca naturaleza, en el sentido de que sancionan-
por el s6lo hecho de que existen, sea cualquiera la-
opinibn del sgente al respecto" (93), o que "las cau
sas de exclusibn del delito propiemente dichas no ;—
pueden ser mhs que "objetivas"" (94), haciendo equi-~
valentes las expresiones "éausas de justificacién" y
. "causas objetivas de exclusién del delito"v(95),,“i£-
dependientemente de la voluntad del agenté" (96).‘y~
congiderando que quien realiza el tipo concurriendo-
una causa de justificacibn cuya preeencia desconoce-

actfia impunemente o, dicho en palabras de Cavallo: -
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"Cuando existen (sin citar, lss causas de justifica-
¢ibn) funcionan independientemente de la conciencia-
del agente, porque su aplicabilided tiene un valor -
social y porque tienen eficacia afin cuendo el agente

crea, por error, que no existen"(97).

También entre los alemenes, Von Liszt se declard par
tidario de esta solucibn sl afirmar que “"abstraccibn
hecha de los casos excepcionales”, ~término bajo el-
que se refiere a log elementos normativos contenidos
en la Perte Especial del StGB- "la ilegalidad del ac
to debe ser examinada y constatada segflin el Dercecho-
vigente, de un modo rigurosamente objetivo, sin te-~

ner en cuenta el error eventual del autor™ (98).

En definitiva, la tesis de la impunidad parte del si
guiente esquema: si péra la concurrencia de la causa
de justificacién es suficiente con que se dé los ele
mentos objetivos correspondientes, o incluso los sub
Jetivos expresamente sefinlados 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 reslizar una conducta adecuada a Derecho--
es irrelevante desde el punto de vista de la Justifi
cacibni la conducta tipica, realizeda sin tel requi-~

sito, esté justificeda y, por tanto, es impune,

Se parte paras esta afirmacibn de que lo cuestionado-
no es el tipo, sino la antijuridicidad, y que, por -
tento, no se esth admitiendo la doctrina de los "ele
mentos negativos del tipo" pues, en este caso, cuan-
do queriendo reslizar toda la conducta tipica no se-
hace, por concﬁrrir un elemento negativo, con ajeni-
dad a la voluntad del sujeto, e incluso con su desco
nocimiento, nos encontramos ante una tentativa (impo

sible) (99).

En cambio, entre nosotros, no es de la misma opinibn

Rodriguez Devesa quien, pese & aceptar la doctrina -

de log elementos negativos del tipo (100), considera
'qﬁeylé juétifiéaéién'eé de’nétﬁfaieiavoﬁjétivé; éoﬁ-
1o que resulta indiferente la presencia o no del ele
mento subjetivo o &nimo de sctuar justificadamente -

(101). En suma, para Rodrfguez Devesa, lo importante
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no es la motivacibn del sujeto, sino la real lesibn-
o puesta en peligro de un bien jurfdico, sin contra-
prestaqi&n en otro. Ests postura le lleva a rechazar
la titulecibn de tentstiva inidénea o delito imposi-
ble, que €1 hace equivelentes (102), en el caso de -
imposibilidad de ejecucibn o de produccibn del deli-
to, ni tampoco cuando el sujeto cree realizar un ac-
to delictivo que en realidad no estf tipificado - -
(103); cesosambos en que cabe encusdrar, para los --
partidsrios de la teorfa de los elementos negativos?

del tipo, el problema en cuestién.

Para dilucider si Rodrfigucz Devesa tiene o no razbn-

resulta indispensable atender a la definicibn legal-
de la tentativa inidénea. Pero puede ya enticiparse-
que algo es cierto: el tema depende mbhs de la concep
cibn que se manfenga acerca de la antijuridicidad; -
si &sta es predominantemente objetiva, en la justifi
cacibn no podemos exigir requisitos subjetivos extra
legales; estos s6lo ceben si se mantiene una concep-
cibn subjetiva de la antijuridicidad. Y a partir de-

este punto, si mantenemos la teorfa de los elementos
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negetivos del tipo, podremos plantearnos la tentati-

va como respuesta, y si no, habremos de concluir que

nos encontramos ante un delito consumado.

Conviene, antes de resolver la cuestibn, antes inclu-

50 de pronuncierse sobre si Rodrfiguez Devesa tiene o

no razbn, contemplar los argumentos ofrecidos pof _—

los partidarios de la tesis de la tentativa,

- e e 4 e ot e e e e e s e e e e e

Para quienes combinen una concepcibn subjetiva de la
antijuridicidad con la doctrina de los elementos ne-
gativos del tipo, no pueden caber demasiadas dudas:-
quien realiza une conducta descrita por un precepto-
en la Parte Especiel, pero concurriendo objetivamen-
te una causa de justificacibn, cuyo énimo no compar-
‘te o incluso desconoce, no ha llevado a cabo todo el
tipo, sino parte de &1 (el aspecto positivo) y nunca
podré llevarlo a cabo totalmente puesto que concurre
el elemento negativo del tipo. Y si efectivamente --
pretendia llevarlo a cabo y s86lo por causas sjenas &

su voluntad es de imposible ejecucién, nos encontra-
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mos ante une tentativa inidbnes, fundamenténdose &s-
ta en la voluntad contrarias a la nérma del agente.

Estos asutores reconocen que la presencis del elemen-
te negativo hace que el bien jurfdico protegido no -
ge vea ni lesionado ni siquiera puesto en peligro ~-
(104)3 dessperece por tanto, el desvalor del resulta
de subsistiendo el desvalor de la accibn. El proble-
ms pues, parece radicar en si ese Gnicor desvalor --
que subsiste puede ser suficiente para fundamentar -
elghn tipo de punibilided y, por tanto, para funda—-—
mentar la entijuridicided de 1la conducta. Con inde--
pendencis de la opinibn que sustente, creo que estén
fuera de lugar maniféstaciones tales como que es "in
dudable" que, al menos, debe penarse por tentativa -
(105) o que en esta cuestibn la doctirina se muestra-

"ubnime" (106).

Contempls Rudolphi para fundamentar su postura dos -
cesos, uno de estado de necesidad y otro de legitima
defensa, En el primer supuesto, un sujeto utiliza un

vehiculo ajeno para salvar la vida de un herido., El-
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tema es planterdo como un conflicto de-dehberes, en--
tre los imperativos de la utilizacibn indebida de ve
hiculo. de motor ajeno y de la omisibn del deber de -
BOCOTTO (107) que fundamenta la Justificacibn. Si el
sujeto no actfia con la concreta intencibn de salvar-
el herido y, por tanto, de cumplir con el deber de -~
gocorro, pese a que pueda haber producido un results
dé valioso, a costa de un perjuicio de mucho menor -
valor, a pesar, en fin, de que no ée haysa dado el -—-
desvaldr del resultado, subsistiré el desvalor de 1la
accibn, y con &1 la pena, Lo mismo ocurre cuando un~
sujeto A mata a otro B que, a su vez, iba a disparsr
contra &1; dato &ste del que A no tenfa conocimiento.
En este caso, si el desvalor del resultado no se pro
duce, y sblo subsiste el de la accibn, habrh que cag
tigar, seglin Rudolphi, por tentativa inidbnea: Si el
desvalof de resultado tembién se produce -supongemos
‘que B s61lo iba a herir a A- nos encontraremos ante -
un delito consumado (108). Pars este autor, por tan—
to, el desvalor de la sccibn jJustifica por sf sblo -

la punicidn por tentativa.
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De similar opinién es Jescheck para quien la justifi
cacibn significa que, pese & que se he violentado --
ung norma prohibitiva, en el ceso concreto, la le- -
sién o puesta en peligro del objeto protegido es da-
da por bueﬁa, por haber éalvado un bien de mhs valor
y porque ése era el fin perseguido por el autor, "en
otras palabras, debe producirse la interferencia’de-
1la norma contrarias, de modo que desapsrezca (o quede
conpensado) en todo, o en gran parte, el desvalor de
sccibn y el desvalor de resultado" (109). A sensu —-
contrario, psra que la conducta quede impune exige -
Jescheck la presencia tanto del valor de accibn cuan

to del de resultado.

Por consiguiente, puede mantenerse que no es una - -
cuestibén que deba resolverse en un sentido determing
do al abrazar o no la doctrina de los elementos negg
tivos del tipo; es posible declararse partidario de-
&sta y, en cambio, considerar que el desvalor de la-
accibn por s{ s6lo no es suficiente para justificar-
la pena, si bien ello obligatoriamente conduce a re-

ducir el fmbito de la tentativa inidbénea, que sblo -



194

podré derse cuando efectivemente haya un ciertodgﬁ-—
lor de resultadoj es decir, un comienzo de peligro -
para el bien jurfidico protegido. Pues bien, esta es-

la postura de Rodrfguez Devesa (110). Puede, por tan

to, afirmarse que es perfectomente coherente, si - ~
bien caben en contra de ella todas las criticas for-
nuladas a la doctrina de los elementos negativos'del

tipo (111) (112).

El problema, pues, estf centrado en si el desvalor -
de la sccifn por s{ s8lo permite afirmar la presen--—
cia de la antijuridicided (113). Asf{ parece entender
1o Cérdoba al efirmar que: si el cumplimientd del or
denamiento...., esto es, la conducta justificada, ha
de ser de la misma naturaleza que su perturbacibn --
~accibdn antijuridica-, no podrf menos que pertenecer
e las circunstencias de exclusibén del injusto, la fi
nalidad de defensa, de cumplir un deber, de'ejerdér;

leg{timamente un derecho, oficio o cargo, etc. (ele-
mento subjétivo de justificecibn). Puede pues afir--

marse, en términos generales, que para la aprecia- ~

¢cibn de cualquiera de las referidas causas de exen--—
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¢ibn, resulia necesaria la concurrencis del indicado

elemento subjetivo" (114),

Algo mhs moderado se muestra Rodriguez Mourullo, para

quien "negar que un determinado Derecho positivo pue
da prescindir del "valor de accibn" en el marco de -
las ceusss de justificacibn es negar ls evidencia y-
ponerse abiertamente en contre de la reelidad legis-
letiva. El problema de la exigencis o no de elemen--
tos subjetivos en las causas de justificacibn es un-
problema de interpretacibn de las respectivas dispo--
siciones legales"™ (115). La opinién del profesor de;
la Universidad Autbnomé de Madrid no resuelve, a mi~
entender el problema desde el punto de vista dogmhti
co, de cusndo la Ley no contiene elementos subjeti--
vos. A no ser que entendamos, y ciertamente creo que
es 1o que debe entenderse, que cuando no dice nada -

es que no exige nada.

Como ha sefialado Schmidh¥user, la justificacidn no -

es un elemento del delito; sblo impide que surja un-

elemento: la antijuridicidad (116), y ésta requiere-
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la concurrencin del desvalor de accibn ademfis del des
valor de resultedo; no contenténdose con el desvalor
de accibn, puesto que la esencia de su contenido ma-
terisl es la lesibn o puesta en peligro de un bien -
jurfdico. Por consiguieﬁte, gi no ge da, al menos, -
el desvalor de resultade, no cabe heblar de antijuri
dicidad, porque no hay injusto. Ello significa que -
para negar la antijuridicidad no se exige la neutra-
lizacibn de ambos desvalores -el de acéidn y el de -
resultado- sino que bastaré con negar uno -general--
mente, el de resultado- para negar la antijﬁridici——

dad.

En otras palabrass, cuando para que surjea la entijuri
dicided no se exige elemento subjetivo del injusto -
alguno, para que la sccibn esté justificada bastarb-
con negar el desvalor de resultsado. Y, si, para que-
surja la antijuridicidgd, se requiere'aﬁemés un ele-
.ménfo subjetivo, bastarfi, en el &mbito de la justifi
cacibn, con neger uno de los dos desvelores —el de -
accibén o el de resultado- para neger la eantijuridici

dad.
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c .
En este punto conviene resaltar la posicibn de Ro- ~

dripuez Mourullo, quien se opone al elemento subjeti
vo de justificacibn, entendido en el sentido que - -
aquf le estamos dando. Tras criticar el concepto de-
"injusto personal" de Welzel, por esa ﬁretensiGn del
finalisno de "atribuir a su concepto de injusto vaii
dez absoluta, en tanto que derivﬁdo de la "vincuhlag
te" estructura lbégico-objetiva de la eccibn, siendo-
asf que la concepcibn del injusto depende de la con-
cepci6n misma del Derecho que haya acogido y procla-
me un determinado ordenamiento jurfdico" (117), y ca
lificar de "discutible" la "pretendida subjetiviza--
c¢ibn por parte de la doctrina finalista de las cau--

ses de justificacibn" (118), destaca Rodripuez Mou--

rullo que con tal subjetivizecibn se restringe el &m
bito de 1o justificable, en el sentido de que no sb-
lo bastarf con que se d8 el desvalor de resultado, -
8ino que ademfs se exigirf la ausencia del desvalor;
de la sccibn, la concurrencia del elemento subjetivo

de justificacibn (119).
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En nuestro Derecho, all{ donde la Ley ha querido exi
gir un elemento subjetivo de Justificacibn -en la le
gitima defensa de extrafios, por ejemplo- lo ha hecho.
Ello ha permitido a Antén Oneca deducir ls indiferen
cia del elemento en los otros dos casos de legltima-
defensa (120). Y, para ser consecuentes, en el resto-
de las causas de justificacibn, donde, & decir de -—-

Rodrfipuez Mufioz, "una interpretacibn restrictiva - -

(perfectemente oportuns 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 he
mos extendido hests équi y el desconocimiento de la-
concurrencias de la situacibn objetiva de justifica--
cién. Ha planteado, sobre esta base, Lenckner la exi
gencia de otro elemento suﬁdetivo de justificacibn:-
‘el preceptivo "exlmen conforme a deber” o anflisis de
la situscién de Justificaecién que, como es obvio, no
puede darse si el sujeto desconoce la concurrencia -

de 1la misma (122).
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Distingue este mutor entre aquelles causas de justi-
ficacibn que consisteﬁ en la resolucibn de un con- -
flicto de intereses, de las gque se fundamentan en la
ausencia de interfs. En estas iltimas, no es necesa-
rio el exfmen confdrme é deber; aflin cuando &ste no -
exista, la conducta estarf justificada (123), En cam
bio, en los casos en que congistan en la resolucibn-
de un conflicto de intereses, serf necesario el pre-
vio exfinen por parte del sujeto (124); para todas --
aquellas causas de justificaciﬁn que contienen un -—-
riesgo permitido, también es necesario el exfmen co-
mo elemento de justificacibn (125), En csso contre--
rio, es decir, sino concurre, habré que castigar por

tentativa (126).

Creo haber demostrado en el capitulo anterior la in-
velidez de la distincibén de les casusas de Justifica-
cibn segln su fundamento (127), por lo que ghora 16-
gicamente he de rechazar la divisibén planteada por -
Lenckner. Si la accibn es objetivemente conforme & -
Derecho no importe, por las razones ya expuestas, la

falta del desvalor de resultedo, que subjetivamente-
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el sgente haya ponderado mal y, pese a eso, haya 1llg

vedo a cabo la conducta (cree que no concurre la Jus
tificacibn, pese & lo cual actfiaj cuando en realidad
8 concurre), no haya ponderado en absoluto o haya -
desconocido la concurrencia de la Bituaci6n objetiva

de justificacibn.

Otra cosa es que el desvalor de resultado se produz-
ca (128), es decir, si no concurre el elemento subje
tivo de justificacibn. Tambibn squl puede que el su-
Jeto haya errado en la.ponderacibn (cree que la ac--
cibn esth justificada cuando no lo esth, y actfia) o-
que no hays ponderasdo en absoluto. El segundo caso -
no plantea ningln problema: ha cometido el delito, -
sin que quepa cuestionar ninguno de sus elementos. -
Por lo que respects el primer supuesto, hay que re--
saltar que nos estamos moviendo ya, no en el campo -
de la antijuridicided sino en el del error, esto.es,.
en el de 1la culpabilidad, donde la solucibn serf dis
tinte seglin se adopte la causalista teorfa del dolo,
la finalista de la culpabilidad estricta o la sbraza

da por los partidarios de la doctrine de los elemen-
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tos negativos del tipo, de la culpabilidad limitada.
Pero, como se ha dicho, éste no es tema del presente

trabajo.

Jescheck, por su parte, afirma, en mi opinibn, con -
razbn, que el previo exfmen no es una exigencia le--
gislativa, por lo gue no cabe otorgarle el valor de-

elemento subjetivo de justificacibn (129).

Entre nosotros, Rodriguez Mourullo, aquien, como he--

mos viste, se declarabe contrario e los elementos --
subjetivos de justificacibn extralegales y & la con-
cepcibn finalistas del injusto personal, critica la -
posicibn de quienes,'como Maurach, se declaran parti
derigs de la tesis de la consumscibn (130), porque -
desconocen que el resultado no 'bst& deseprobado por-
el Ordenamiento Juridico".vFalta en estos casos el -
desvalor del resultado y; por tanto, el resultado‘gg-
tijurfdico, que fundamenta lﬁ pena del delito consu-

mado (131). El razonamiento de Rodriguez Mourvllo —-

es, & mi juicio, hasta aquf, impecable. Sin embargo,

no elcenzo a comprender como con estas premisas, y -
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tras su critica a la teorfa de los elementos negati-~

vos del tipo (132) no se muestra partidario de la te
gis de ls impunidad; sino que termina sbogando por -
la splicacidn del phrrafo segundo del artficulo 52 ~-
del Cbdigo Penal espafiol, esto es, la tentativa ini-

dbnea (133),

Més srriba ya he expuesto mi opinibn al respecto: eg
ta tesis es perfectamente coherente para quienes com
binen unz concepcibn subjetiva de la antijuridicided
¥ la adhesibén a la teorfa de los elementos negativos

del tipo (134); circunstanciass ambas, expresamente -

rechazedas, en todo momento, por Rodrfiguez Mourullo,

Bien diferéntesson los argumentos que conducen a Mir
Puipg a mostrarse partidario de la tesis dé la tenta~
tiva (135). Fl1 profesor de la Universidad Autbnoma —
de Baﬁcelona parte de su personal concepcibn de la ~

teorfs de le motivacibn, no exasctamente coincidente-
. con la sustenteda por Gimbernat (136) y Muiioz Conde-
(137). La prohibicibén es entendida por Mir como el -

modo que tiene el Derecho penal preventivo de inten-~
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tar motivar a sus destinaterios & que no realicen --

conductas nocivas para bienes jurfdicos (138).

Asi enfendido, el Derecho penal no puede prohibir ~-
conductas que con carficter general quiere evitar, lo
que lle&a a Mir Puig a aceptar la teoria de los ele-
mentos negativos del tipo (139). El1 Derecho no quie-
re motivar para que no se cometan homicidios en legi
tima defensa, puesto que ese es un conducta permiti-
da. Ya en el terreno de la justificacibn, y si enten
demoé la entijuridicidad como "“infraccibn de una noxr
ma dirigide a motivar al sujeto B que no realice de-
terminsdas scciones", no interesarf motivar y, por -
tanto, no habr& prohibicibn ni antijuridicidad, cuan
do "cuélquiera en lugar del autor hubiera supuesto ~

que concurri una causa de justificacién" (140).

En mhs concretes referencias al elemento subjetivo -
de Justificacibn entendiéndolo en su doble acepcibn:
fnimo de ectusr justificadsmente y conocinmiento de -
1a situaciSn objetiva de justificascibn, proporciona-

el profesor barcelonés también una doble consecuen—-
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cia dogmbtica: "Puesto que el Derecho penal de un Eg
tado social y democrfitico de Derecho no persigue la-
retribucibn de la actitud interna del sujeto, sino -
86lo 1a proteccibn de ls sociedad mediante la fun- -
¢ibn de prevencibn, no es preciso en pfincipio para-
" la justificacibén que mueva &l sujeto la finalidad de
obrar conforme a Derecho" (141)..Asi pues, aquf Mir-
Puig se pronuncia por la tesis de la impunidad, en -
caso de que el sujeto actfie sin voluntad de hacerlo-
Justiﬁicadamente -excepto cuando la concrete regula-
cibn de la causa de justificacibn ssf lo exija-, pe-
ro en situacibn objetive de justificacibn, "Ahora --
bien, si éste no s6lo no actfisa con la finalidad de -
obrar conforme & Derecho, sino que desconoce gque con
curren los presupuestos de una causa de Justifica- -
cibn, su creencia errbneas de actuar antijurfdicamen-
te puede considerarse constitutiva de tentativa puni
ble, en.la medida en gque ex ante un espectador imagi

nerio, dotado del conocimiento de la situacibén que -
tenfo el autor al actuar, hubiera podido caer en el-
mismo error que éste y, por lo tanto, creer que la -

accibn iba a reeslizer un tipo de delito” (142).
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Aqui, por consiguiente, se declara Mir Puig partide-
rio de la tesis de la tentativa. La solucibn no me -
perece salisfactoria desde.el punto de vista de la -
justicia materialj pues estarf castigendo a quien -~
desconoce la situacifn de justificacibén y no lo esta
rh’a quien conociéndola no participa de ella, sino -
que incluso puede haberse colocedo deliberadamente -
en ella; conducta, sin duda, mAs reprochable. Pero--
tampoco, desde el pubto de vista dogmftico, partici-~
po de la opinibn de Mir. Ademls de las criticas que,
con cerfcter general se han formulado a la teorfa de
1a motivacibdn en orden a 1la no distincidn entre anti
Juridicidad y culpabilidad (143), cabe aiiadir que, -
desde sus mismos preéupuestos, tampoco la solucibn -
resulta satisfactoria. Si la conductas esth objetiva~
mente justificada es porque reporta al Ordenamiento-
jurfdico algo velioso -ya hemos dicho con anteriori-
dad que la causa de justificacibn puede ser, no s8lo
una disposicibn permisivae, sino incluso derivada de-
un mendato (l44)- y no tiene sentido que el Derecho-
trate de motivaer para que no se reaslicen conductas -

que... Quierer que se realicen. Precisamente, si par
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timos de un Derecho penal preventivo y no represivo;
8i con el imperativo de la norme pensl lo que preten
demos es evitar las conductas quevreporten defios, no
debemos castiger & quienes, pese a que lo ignoraran,
han realizado una conducta objetivemente conforme a-
Derecho. Mantener ia idea contraria es, a gi Juicio,
precisamente una actitud asnclada en la funcibén repre
siva del Derecho penalj justamente ls que Mir Puig -
quiere neger. En el fondo, nos encontramos ante lo -
que, al menos en mi opinibén, es una contradiccibn in
salvable por quienes intentsn compaginar teorfas de-
fondo imperativiste, derivadas en Derecho penal de -~
las tesis de Binding, con la funeibn preventiva del-~
Ordenamiento punitivoj contradiccibn que se agudiza-
cusnde se la quiere hacer derivar, como cohsecuencia
ineludible, de la declaracién congtitucional de un -

Estedo social y democrético de Derecho.

Como resumen general a egste apartado, puede decirse-
que, al menos en Derecho penal espailol, ni dogmftica
ni politico-criminelmente me parecen adecuades las -

tesis que conducen a la s0lucibn de la tentativa en-
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1a conducta realizada, concurriendo los requisitos -
lepgales cusndo no se da el fnimo de actuar conforme-
a Derecho por parte del sujeto, o cuando ni siquiera,

el agente conoce la situscibn,

o o e v e e e ot B e e e e S ot ot 2w v S s = e

Se comparte o no la conclusibn a la que llega, es me
recedors de reconocimiento la coherencia que, sobre-
este punto, demuestra Maurach a1 criticar las opinio
nes de Mezger (145) y Sauver (146), "Estos autores",-
afirma Maurach, "si se contentan con la presencia de
un elemento objetivo de justificacibn, debieran con-
siderar irrelevante el desponocimiento del elemento-
objetivo (...), ¥y considerar justificado el hecho" -
(147), como en otro lugar reconoce el propio Mezger-

(148).

Pero, puesto que, para Meurach, como para todos los-
partidarios de la teorfa final de la accibn, y ac- -
tualmente no s6lo para &stos, el tipo comprende el -

dolo y el error no se extiende al tipo, "la antijuri
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dicidad subsiste desde el momento en que tan sblo la
congruenciga entres las ceusas de justificecidn subje-
tives y objetivas, esto es, el actuar justo basado -
en la correspondiente voluntaed, puede desvirtuar el-
indicio derivado del tibo" (149). En suma, si lo que
mantenemos es un concepto personal de iﬁjusto, ha--—
bremos de prescindir del desvalor del resultedo en -
la consideracibn de la antijuridicidad y llegar a la
conclusibn de que "si el autor no conoce un elemento
objetivo de justificecibn existente en realidad, co-

meter& un hecho consumado antijurfdico® (150).

Y a idéntica conclusién llega el citedo eutor respec
to de la no concurrencie del elemento subjetivo de -~
justificacibn, entendido ahora como "fnimo de actuar
conforme a Derecho", prfcticamente por idéntico razo
nemiento: "Si el enjuiciamiento del valor o desvalor
de una accibn tipicae se deriva del resultado, es na-
fuiai ﬁuévsé éoﬁténte unco con ese resultado, sin pre
guntar lo que persegufa con su obrar el sujeto de 1la
conducta" (151). Tesis de la impunidad, pues, para -

quienes fundsmenten, como se fundamenta en este tra-
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bajo (152), la antijuridicidad en un determinado re-
sultedo: lesibn o puesta en peligro de un bien jurfi-
dico. Ahora bien, "si en la lesibn causal de los bie
nes jurfdicos se contempla tsn sblo el punto termi--—
nal de la accibn desvalorada en su forme de apari- -
cibn", punto de vista coincidente con el de Maurach-
y todo el importante sector doctrinal que mentiene -~
un concepto subjetivo del injusto, el injusto perso-
nal, "la circunstancia de que el resultado tipico se
presente “de modo %gﬁéér'como evento socialmente -~ -
aprobado, no podrf eximir de responsabilidad al autor"
(153). El autor se representt el resultado tipico,~~
quiere llegar a &1 y no participa de la valoracibén -
positiva del Derecho respecto de él., "Para tal autor
subsistirf el desvelor de 18 asccibn, sin posibilidad
de, invocar causa de Justificacibén slguna" (154). Pera
Maurach, pues,le conducta subsiste plenamente antiju
r{dica "si el amutor no querfas actuar conforme a Dere
cho, afin cuando con su acto cause un resultado Glti-

mo valioso szocialmente" (155).
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Sin embargo, se otorga valor sl resultado al conside
rar también como antijurfdica la conducta tfpica de-
quien queriendo actuar conforme a Derecho produce un
resultado no aprobsdo por el Ordenamiento Jjuridico -
(156). Aquf parece quebrar la coherencia de la tesis
del injusto personal, que debiera preconizar la impu

nidad -ya en el injusto- de tales conductas,

En suma, para quienes la fundamentacibn del injusto -
radica esencialmente en el desvalor de la accibn, la
tesis més coherente es la de que quien actfia en si-~
tuacibn objetiva de Justificacibn, sin conocerlo o,-

sin quererlo comete un delito consumado.

2.~ Pogicibn personal

‘Bn mi opinibn, y perticipando plenamente del rezona-
miento expuesto por Maurach y recogido mha arridba, -
la (inica tesis coherente con la fundamentacibn mate-

risl dada a 1a justificecibn (157) es la de la impu-
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nidad.

En efecto} si es el interés preponderante el que fun
demente la justificacibn, lo que le importar& al De-
recho es que éste sé produzca: tode accibn tipica -~
que reporte mayor interés que perjuicio al Ordena- -~
miento habré de estar justificeda; con independencia
de que el agente participe o no de dicho interés, ac
tie 0 no con fnimo de hacerlo jurfdicemente, conozca
o no la situacibn, heya ponderado bien o mal los in-
tereses, o no lo haya hecho en absolutoj si la ac- -
cibn es benzficiosa, la conducta debe quedar total--
ﬁente impune, pues es plenamente conforme & Derecho,
Si A, queriendo mster sl perro de su enemigo B, por-
pura venganze, lo hace ignorando que el can estaba -~
rebioso y pretendfa morder al hijo del propio A en -
ese mismo momento, ...'ha producido un beneficio y -
el Ordenamienfo jurfdico no puede castigarle; su con
ducta es, en mi opiniGn, impune. Esa es, a mi juicio,
la finica conclusibén coherente con la postura manteni
da respecto de le fundamentacifn material de la jus-

tificecibn.



(1)

€))

(3>

()

(5)

(6)

(7

(8)

212
N O T A S

Berner, A.F,: Lehrbuch des deutschen Strafrechts,
1857. Citamos por la 182 edicién, trad. al caste

’

1llsno por Cortés, C., '{f.

Battaglini, G.: Diritto penale., Parte generale,-
32 ed., Padova, 1949, pbg. 302,

Civoli, C.: en Enciclopedia del Diritto penale -
italiano (Raccolta di monografie a cura di Enri-
co Pessina), vol. 52, Milano, 1904, phg. 130.

Lanza, V.: Diritto penale italisno (Principii ~--
generali), Torino, 1908, phg. 147.

Rossi, M.P,: Tratado de Derecho penal (escrito -
en francés y treducido al idioma espafiocl por D.-
Cayetano Cortés), 32 ed., Madrid, 1883, pig. 2l4.

Ibidem, phg. 215.
Ibidem, phg. 215.

Tbidem, phg. 215. Sin embargo, Giachetti afirma-
que el Jjuicio de antijuridicidad se produce - -
"tras comprobar la imputabilidad", Giachetti, C.:
Dei reati e delle pene in generale, vol. 2¢, Fi-
renze, 1889, phg. 218.



213

(9) Impallomeni, G.B.: Instituzioni di Diritto pena
le (prima ristampa dell'edizione postuma, cura-
ta di V. Lanza), Torino, 1911, phg. 266.

(10) Pennain, R,: Manuale di Diritto penale, I, Parte
generale, 32 ed,, Torino, 1968, phg. 613, Pannain
gigue en este punto 1ls postura de Battaglini. ~
Y, ciertamenté, la sustitucibn de la justifica-
cibén por la inimputabilidad, o es sblo una muta
cibn terminolbégica que no aporta mfs que confu-
sién, o es incapaz de rellenar el hueco sistemf
tico que deje la exclusibn de la entijuridici--
dad.

(11) Pagliero, A.: Principii di Diritto penale (Par-
. te generale), Milano, 1972, pfg. 381.

(12) Boscarelli, M.:.Compendio di Diritto penale, 22
ed., Milano, 1976, phg.

(13) Leone, G.: Elementi di Diritto e procedura pens
le, Napoli, 1966, phg. 75.

(14) Cavallo, V.: Diritto pensle, Parte generale, —-
vol. 29, Napoli, 1955, pfg. 609.

(15) Maggiore, G.: Diritto penale, vol. I, Parte Ge-
nerale, Tomo I, 58 ed.,, Bologna, 1961, phg. 287.



214

(16) Grenata, L,: Compendio di Diritto penale ita- -
lisno (Parte generale), Roma, 1953, phg. 67.

(17) Florien, E.: Parte generale del Diritto penale,
58 ed., Milano, 1934, phg. 523.

(18) Puede verse una critica a la teorf{a de los impe
rativos y, especialmente, a la errbnes creencia
‘de que negar que el Derecho consista esencial--
mente en una orden supone negar la separacibn -
entre Derecho y Moral en Hart, H.L.A,: Derecho-
y Moral. Contribuciones & su snflisis, trad., --
por Carribé, G.R., Buenos Aires, 1962, phgs., 14-
Y ss., especialmente phgs. 17 a 24, y bibliogra
fi{a 2111 citeada.

(18) Sobre el concepto de Estado social y demoerfti-
co de Derecho, vid. por todos Lucas Verdfi, P.:-
ta lucha por el Eetado de Derecho, Bolgnia, -z,
1975, y Diaz, E.: Estado de Derecho y sociedad-
democrftica, Medrid, 1975, plg. 13 y ss. y bi--
bliograffa all{ citada. Recientemente, la declara
¢ibn del artfculo primero de la Constitucibn ha

" servido de fundamento para la exposicibn de sus

_concepciones acerca del delito y de la pena 8 -
Mir Puig, S.: Funcibn de la pena y teorfa del -
delito en el Estado social y democrftico de De-
recho, Barcelona, 1979, Mis adelante volveremos
sobre esta importante aportacibn de la doctrina
espaiiola,



(20)

(21)

(22)

(23)

(24)

215

Vid. supra pégs. 69 y ss,

Fs imposible referirse equi & la amplfsima bi--
bliograf{s sobre el tema. Vid. por todos, Diaz,
E.: Sociologia y Filosoffa del Derecho, Madrid,
1971, phgs. 65 y ss. y Del Rosal, J.: En torno-
al problema de una ciencia del Derecho penal, -
en Coses de Derecho penal, Madrid, 1973, pbgs.-
325 y ss. ' ’

Sin que esto suponga pronunciarse aqui por las-
tesis causalistas. Quienes niegan le culpabili-
ded por negar el libre albedrfo también afirman
que sin contenido ne¢ existe culpabilidad. Vid.,
8l respecto, Cobo del Rosal, M, y Vives Antbn,-
T.S.t Derecho penasl. Parte general, I, Valencia
1980, phgs. 38 y ss,

Bobbio, N.: Contribucibn & la teorfe del Dere--
cho, trad. y ed. & cargo de Rufz Miguel, A,, Va
lencia, 1980, phg. 301.

Sobre ests tems, vid. la monograffa, tan breve-
como trascendental de Beling, E.: Die Lehre vom
Tatbestand, en Frank-Festgabe, TUbingen, 1930;-
existe traduccibn castellana de tFieto Castro, L

y Aguirre Chrdenas, J., con el tfitulo de El rec

tor de los tipos de delito, separata de la Re--
vista General de Legislacibén y Jurisprudencia,-



216

1941, n¢ 3, paginade a partir de la phg. 195. En
la doctrine espaficla contemporfinea vid. Rodrf--
guez Mourullo, G.: Derecho penal. Parte general,
Madrid, 1977, phgs. 238 y ss.3; Rodriguez Devesa,
J.M.: ‘Derecho penal espaiiol, Parte general, 72-
ed.,, Madrid, 1979, pbg. 3963 Rodriguez Remos, L.:
Apuntes de Derecho pensl. Parte general, Tomo -
11, Medrid, 1978, phg. 266.

(25) Mezger, E.: Tratado de Derecho penal, trad. de-
la 22 ed. elemana (1933) con notas de Derecho -~
espafiol por Rodriguez Mufioz, J.A., Tomo I, Ma--
drid, 1955, pbg. 3665.

(26) Ibidem, phg. 371.

(27) vid. supra phgs. 11 y ss.

(28) Mayer, M.E.: Der allgemeine Teil des deutchen -
Strafrechts, Lehrbuch, 1l.Auflage, Heidelberg, -
1915 (28 ed, inmodificada, 1923), phg. 10.

(29) Beling, E.: El rector..., cit., plgs.

(30) Mezger, E,: Tratado..., cit., plg. 155. En la -~

pbg. 365 reafirma: "El que actfa t{picamente ac

 the también antijurfdicamente, en tanto no exig
ta una causa de exclusibn del injusto".



(31)

(32)

(33)

(34)

(35)

(36)

(37)

217
Santoro, A.,: Menusle di Diritto penale, Tomo I,
Torino, 1958, phg. 184, En el mismo sentido, --
Sentaniello, G.: Manuale di Diritto penale, Mi-
leno, 1957, pbg. 83.

Cavallo, V., op. cit., phg. 608.

Renieri, S.: Manuale di Diritto pensle, vol. I,
Parte generasle, Padova, 1952, pbg. 128.

Pioletti, V.: Manuale di Diritto penale (Parte-
generale), 22 ed,, Napoli, 1969, phg. 267. Afir
ma este autor que el "hecho nace ya ilfcito. No
puede hablarse de que la justificacibn ses con-
ceptuaslmente posteriorj no es licitud excepcio-
nal, sino normal, ORIGINARIA" (Subrayado y ma--

-yhsculas en el original).

Massari, E.: La dottrina generali del Diritto -~
penale (Corso di Lezione Universitarie), ristsm
pa della 12 edizione, Napoli, 1930, pbg. 71.

Schultz, H.: Einflthrung in dem allgemeinen Teil
des Strafrechts. Erster Band, Zweiter Auflsge,-
Bern, 1974, phg. 162.

Pessina, E,: Elementos de Derecho penal, trad.-
por Gonzflez del Castillo, H.j prologado y edi-
cionado con arreglo al Derecho espaiiol de enton
ces por F., de Aramburu y Zuloega, 22 ed., anota
da por E. Cuello Calbn, Madrid, 1913, pkg. G45.



(38)

(39

(10)

(41)

(42)

(43)

(as)

(45)

218
Dohna, A.G. zu: La estructura de la teorfis del-~
delito, trad. de la 42 ed. por Fontén Balestra,
C., Buenos Aires, 1958, plg. 44,

Binding, K.: Handbuch des Strafrechts, Band I,-
Leipzig, 1885, phg. 665. '

Mezger, E.: Tratado..., cit., Tomo I, phg. 409,

‘Subraysdos en el original. Puede verse también,

Allfeld, Phi: Lehrbuch des deutzhen Strafrechts,
8.Auflage, Leipzig~Erlangh, 1922, phg. 1223 - -
Baumgarten, A.: Der Aufbau des Verbrechenslehre,
Tibingen, 1913, pbg. 220; Ferneck, A.F.H. von:-~

Die Rechtswidrigkit, Band I: Der Begriff der -~

Rechtswidrigkit. Jena, 1903, phgs. 283 y ss.

Mezger, E;: Tratedo..., cit., Tomo I, phgs. - -
409 y 410,

Moro, A.: La entijuridicidad penal, trad. de -~
Santillfn, D.A., Buenos Aires, 1949, plgs. 199-
y ss.

Ibidem, phg. 202.-

Op. ¥ loc, cit. nots anterior.

Ibidem, phg. 204,



(46)

(A7)

(48)

(19)

(50)

(51)

(52)

(53)

(54)

219
Welzel, H.: Derecho..., cit,, 112 ed., phgs. ~-

116 y 117.
Ibidem, phg. 118.

Sobre este punto, Rufz Antén, L.F.: El agente ~~
provocador. Tesis doctorsl inédita, Universidad
Complutense Madrid, 1978.

SchmidhBuser, E.: Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Lehrbuch, 2.Auflage, TUbingen, 1975, phg. 283,

Petrocelli, B.: Riesome degli elementi del rea-
to, en Revista Italiana di Diritto e procedura-
penale, 1963, pfigs. 337 y ss., especialmente 383
Yy 8s.

Ibidem, php. 384,

En el sentido del "concurso de normas": Massari,
E.: Le dottrina..., cit., phg. 71.

Petrocelli, B.: Riesame..., cit., phg. 383, En-
el mismo sentido, Msurach, R.: Tratado de Deve-
cho penal, traduccibén y notas de Derecho espa~-
fiol por Cbérdoba Roda, J., Tomo I, Barcelona, —-
1962, phg. 361: "La accibn tipica es antijuridi
ca cuendo infringe una norma, y adecuada a Dere
cho cuando no lesiona norma alpuna”,

Vid. supra, Cepfitulo I.



(55)

(56)

220
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admitirse la legfitima defensa en el delito que-
comienza doloso, cusndo falta la proporcionali-
ded, "cuya ausencia perteﬁece al tipo legal - -
(elemento negativo del tipo)" (“deren Nichtvor-
liegen zum gesetzlichen Tatbestand gehdrt (negg
tiven Tetbestandmerkmale)"), cit. por Hirsch, -
op. cit., phg. 21.3 Frank, R. von: Bericht Uber
die Rechtsprechung des Reichtsgerichts, en ZStW
14 (1894), phgs. 354 y ss.3 el mismo: Das Straf
gesetzbuch flir des Deutsche Reich, TUbingen, 12
ed., 1897, 228 ed.-1901, 32/42 ed.~1903, 58/72 -~
ed;—1908, 82/108 ed,-1911...., 172 ed.-1926 y -
182 ed.~1931.; Kohlrausch, E.: Irrtum und Schuld
begriff 4m Strafrecht, I Teil, Berlin, 1903, -
especialmente plgs., 60 y sg.; el mismo: Bespre-~
chung von Frank 3/4,Aufl,, en ZStW 24 (1903), ~
pégs. 730 y ss. En embas obras mentiene una in-
teresante polémice con Frenkj Beling, E.: Die -
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Lebre vom Verbrechen, Tibingen, 1906, phgs. 145
y 88.3 el mismot Unschuld, Schuld und Schuldsty
fen, Leipzig, 1910, especialmente phgs. 74 y —-
86.5 Bar, L, von: Gesetz und Schuld im Straf- -~
recht, Bd, II, Berlfn, 1907, phg. 4183 Baumgar-
ten, A.: Der Aufbau des Verbrechenslehre, Tlbin
gen, 1913, pbgs. 221 y ss.} Mayer, M.E,: Der -~
Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, - -
1l.Auflege., Heidelberg, 1915, 28 (inmodificada),
1923, phgs. 3 y ss8.3 Binding, K.: Die Normen --
und ihre Ubertretung Bd. I Normen und Strafge--
setze, 18 ed., Leipzig, 1872, phg. 52 ~ 22 ed.,
1890, pbg. 130, nota 6, donde modifica su opi--
nién y Bd. III Der Irrtum, Leipzig, 1918, pégs.
306 y ss.3 Kitzinger, F.: Juristische Aphoris--
men, Berlin, 1923, phgs. 43 y ss.3 Dohna, A.G,.-
zu: Recht und Irrtum, Mannheim, 1925, pbgs. 23~
'y ss8.; Merkel, P.: Schuld, Vopsatz, FahrlBssig-
keit, Irrtum, en Juristische Wochenschrift (JW),
1925, phgs. B93 y s6.,: el mismo: Grundriss des
Btrafrechts, Teil I, Allgemeiner Teil, Bonn, -~
1927, phgs. 144 y ss.y Zimmerl, L.: Zur Lehre -
vom Tatbestend, Breslau, 1928, phgs. 64 y s8s.}-
Radbruch,.G.:,Zur,Systematik-derVVerbrechens-v--
lehre,ven Festgabe fUr Reinhard v, Frenk, Bd. I,
‘Tbingen, 1920, phgs. 158 y ss., especialmente-
164 y s8s5.3 Eﬁgisch, K.: Untersuchungen Uber Vor
satz und FahrlBssigkeit im Strafrecht, Berlin,-
1930, phgs. 10’y ams.; el mismo: Tatbestandirr--
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tum und Verbotsirrtum bei Rechtfertigungsgrin---

den, Kritische Betrechtungen zu den {§#19 und 40

des Entwurfs 1958, en 2StW 70 (1958), phgs. 566

y ss.4 Dahm, G.: Verbrechen und Tatbestand, en-~

Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, Ber--

14n, 1935, phps. 62 y ss.y Scheffstein, F.: - -

Rechtwidrigkeit und Schuld im Aufbau des neuven-

Strafrechtssystems, en ZStW 57 (1938), phgs. ——

295 y ss.} Nagler, J.: Die Problematik der Bege

hung durch Unterlassung, en Der Gerichtseal - -

(Gs) IIT (1938), phps. 1 y ss..; el mismo: en -

Dess Reichtstrafgesetzbuch, Leipziger Kommentar-

Bd, I ($$1-152) 62 ed., Berlin, 1944, phgs. 35~

y 8s.} Schmidt, E.: Lebrbuch des deutschen Straf
rechts (begriindet von Franz v. Liszt), 252 ed.,

Berlin-Leipzig, 1927, 262 ed-1932; Warda, G.: -

Die Verbotsirrtumregelung des $#31 WiStG in ihrer
Abgrenzung gegen die sllgemeine Irrtumsbestim--

mung des $59 StGB, en Juristische Rundschau - ~

(JR) 1950, phgs. 546 y ss.y Niese, W.: Finali--

tBt, Vorsatz und FahrlBssigkeit, TUbingen, 19513
Keufmann, Arthur: Das Unrechts_bewusstsein in -

der Schuldlehre des Strafrechts, Mainz, 1950.;-

Nowekowski, F.: Zur Lehre von der Rechtswidrig-

keit, en ZStW 63 (1951), pbgs. 287 y ss.} Como-

puede apreciarse por los tftulos de las obras,-

casi todas ellas hascen referencia a las repercu

siones de la teorf{a de los "elementos negativos

del tipo" sobre la doctrina del error.
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En la doctrina espafiola, se muestran partiderios
de esta teor{a Rodrfiguez Devesa, J.M.: Derecho-
penal espaiiol, Parte general, 72 ed., Medrid, -
1979, phg. 4003 Gimbernat Ordeig, E.: Delitos ~
cuslificados por el resultado y causalidad, Ma-
drid, 1966, pbg. 60, nota 214, e Introduccibn a
le Parte general del Derecho penal espaiol, Ma-

drid, 1979, pbg. 513 Mir Puig, S.: Introduccibn

a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976,
pbg. 42 y, Funcibn de ls pena..., cit., phgs. -
%9 y ss., donde tras distinguir entre "tipo" y-
"gupuesto de hecho" se declara favorable a la -~

"teorfa de los elementos negativos del supuesto

de hecho" (phg. 62); tembién Rodriguez Ramos, -
Y., pATece mostrarse partidsrio de la teorfia de
los elementos negativos del tipo (Apuntes cit.,
pbg. 268), si bien luego declara que la tipici-
dad, afin entendida en este sentido amplio, no -
es un elemento del delito (phg. 269). Vid. cri-
ticemente Rodriguez Mufioz, J.A.: La doctrine de
la nccibn finslista, 22 ed., Valencia, 1978, -~
phgs. 39 y ss.; Rodriguez Mourullo, G.: Derecho
penal...,, cit., pbgs. 247 y ss. :

Welzel, H.: Derecho penal alemfn (Parte general)
112 ed., trad. J. Busta Ramirez y S. Yafiez P&--
rez, Santiago de Chile, 1970, pég. 117.
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(64)

(65)
(66)
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Welzel, H.: Derecho penal alembn (Parte general)
trad. C. Fonthn Balestra, Buenos Aires, 1956, -
réegs. 90 y 91,

Ibidem, phg. 91.

Welzel, H.: Derecho..., cit., 112 ed., trad., --
Bustos-Yéiez, pbgs. 118 y 119,

Ibidem, phg. 119.
Vid. infra pfgs. 172 y ss.
Petrocelli, B,: Riesame..., cit., pbg. 384,

En el mismo sentido, vid. Strateuwerth, G.: El-
problema de la "naturaleza de las cosas" en la-
teorfa jurfdica, trad. de J. Cerezo Mir, en Re-
vista de ls Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense, Madrid, 1964, de donde se des-
prende la necesidad de mantener una unidad de -~
criterios axiolbgicos.

Petrocelli, B.: Riesame,..,, cit., phg. 385.
Op. y loc. cit. nota anferior.
Noll, P.: Tatbestand und Rechwidrigkeit: Die —-

Wertabwlgung als Prinzip der Rechtfertigung, en
Z2StW 77 (1965), phg. 10. ‘
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(68) Ibidem, phg. 11

(69) Noll, P., op. cit., phg. 10.

(70)iSchmidh5user, E.: Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Lehrbuch, 22 ed., TiUbingen, 1975, phg. 284,

(71) Ibidem, phgs. 284 y 285,
(72) Ibidem, phg. 285.
(73) Vid. supra phgs. 161 y ss.

(74) Rodriguez Mourullo, G.: Derecho penal..., cit.,
rée. 254,

(75) Ibidem, pﬁg. ?52 y 253,
(76) Ibidem, phg. 253.

(?77) Mir Puig, S.: Funcibn de la pena..., cit., pég.
62. : o

... (78) En contra, Luzbn Pefia, D.M.: Aspectos esericiales

de la legfitima defensa, Barcelona, 1978.
(79) Vid. supra phe.. 163.
(80) Vid. supra phgs. 54 y ss.

(81) Cerezo Mir, J,: Notas a la obra de Welzel, H.:-
El nuevo sistema del Derecho penal. Una intro--
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duccibn a la doctrina de la accidn finalista, -
Barcelona, 1960, phgs. 58/59, nota 12.

Gimbernat Ordeig, E.: Recensibn crfitica a la -~

obra citada en la nota anterior en Revista de -~

Estudios Penitenciarios, 1966, phgs. 453 y ss.:

"Leyendo lo que dice Cerezo en las phginas 58/59
uno tiene la impresibn de que le ha pasado desa
percibida esta distincién fundamental: la de --

que en el 9.1 sblo se puede subsumir, a lo sumo,
un limitado nfimero de supuestos de los que la -

teorfa de los elementos negativos del tipo dice

que hay que castigar como imprudentes. A saber:

se puede subsumir sblo aquellos casos en los que
existe realmente alguno de los requisitos fhcti
cos y el autor cree errbneamente que también ~-

concurren 1los restantes"., Sin embargo Cerczo si

distingue, pues en la phg. 118, nota 32, acude-

a esa distincibn, afirmando que si cuando sblo-

falta uno de los requisitos de una causa de Jus
tificacibn el Cbdigo considera que sigue siendo

doloso, también serf doloso cuando falten todos

los caracteres ffcticos de la misma. Sin embar-

go, afiade Gimbernat que"el fallo de la construc
c¢ibn de Cerezo es que da por supuesto precisa——

mente 1o que hay que demostrar" y trata lo mis-

mo un hecho doloso gque culposo. Afirma Gimber-—

nat que "cuando el sujeto errbneamente piensa -

que concurren todos los presupuestos de una cau
sa de Justificecibn, y s8lo concurren algunos,-

el art, 9.1 no es aplicabie. Con esto cae por -

su base toda la argumentacibn de Cerezo en con-

tra de la doctrina de los elementos negativos -

del tipo" (phgs. 479 y 4B80).
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(83) El nfimero sexto del ertficulo octavo del Cbdigo-
penal espefiol exige pare la exencibn de respon-
sabilidad criminel-"que el defensor no obre im-
pulsado por venganza, resentimiento u otro moti
vo ilegitimo".

(84) Mezger, E.: Die subjektiven Unrechtselemente, -
en GS 89 (1924), phgs. 207 y ss, Vid., Tratado...
cit., pbgs. 349 y 350. Importa reseiiar, por lo-
que el Derecho espsanol se refiere 1la nota de J,
A. Rodriguez Mufioz contenida en las phgs. 350 y
351.

(85) Gbmez Benftez, J.M.: Fl ejercicio legfitimo del-
cargo, Madrid, 1980, phgs. 147 y 148. Cfr. Zie-
linsky, D.: Bandlungs-und Erfolgsumwert in Un-—-
rechtsbegriff, Berlin, 1973, phg. 128. Por parte
de 1ls importante corriente ssentada en el con--
cepto del "injusto personal” ge afirma que "no-
hay ninglin tipo de injusto que consista exclusi
vamente en la causacibn de un resultado" cfr., ~
Krauss, D.: Erfolgsunwert und Handlungsunwort,-
en ZStW 76 (1964), phg. 20.

(86) De gran interés, Gbmez Benitez, J.M., op. cit.,
pbgs. 127 y ss.

(87) Gbmez Benfitez, J.M., op. cit., phgs. 197 y ss.
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(88) Artfculo 492 de 1la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal: "La Autoridad o Agente de policfa judicial
tendrf la obligacibén de detener... #2: Al que ~
estuviere en el caso del nfimero snterior, aun~-
que todavia no se hallare procesado, con tal ~-
que concurran las dos circunstancias siguientes:
12 Que la Autoridad o Agente tengs motivos ra—-—
cionalmente bastantes para creer en la existen-
cia de un hecho que presente los caracteres de-
delitoy 22 Que los tenga también bastantes pars
creer que la persona 8 quien intente detener tu
vo participecibn en &1". Sobre este tema vid. -
Gimeno Sendra, J.V, y Vives Antbn, T.S.: La de-
tencibn, Bsrcelona, 197 .

(89) Mezger, E.: Tratado..., cit., phg. 350.

(90) Ibidem, phg. 351.

(91) Maurach, R,: Tratsdo..., cit., vol, I, pBg. 368.

(92) Op. y loc. cit., nota enterior.

(93) Antolisei, F.: Manual de Derecho penal (Parte -
general), trad. Del Rosal, J. y Torio, A., con-
notas de Derecho espafiol del Del Rossl, J., Bue

nos Aires, 1960, phg. 202. "Asi", concluye Anto
lisei, "si slguno cree realizar una sccibn ilf-

cite cuendo reslmente ejercite un Derecho, no -
comete delito" (subrayado en el original).
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Corsonello, C,: Teoria delle cause oggetivae di-
cesgazione del reato, Padova, 1941, phg. 2.

Bettiol, G.: Diritto pensle. Parte generale, —~
102 ed., Padova, 1976

Pioletti, V., op. cit., phg. 267. En el mismo -
sentido, y por sblo citar algunos autores, San~
teniello, G.: Manuele..., cit., pbg. 833 Pan- ~
nain, R.:Manusle..., cit., Tomo I, phg. 617; --
Mssseri, E.: La dottrina..., cit., pbg. 713 - -
Meggiore, G.:Diritto penale..., cit., Vol. I, -
Tomo I, phg. 2893 Malinverni, A.: Esercizi di -
Diritto pensle, Torino, 1972, pfgs. 62 y 63.

Cavallo, V.:Diritfo penale, Parte genersle, - -
Vol. II, Napoli, 1955, pbg. 611.

Von Ligzt, F.: Tratado de Derecho ponal, trod.-
de 1la 202 ed. alemena por L, Jiménez de hsfia, y
adicionado con el Derecho penal espaiiol por Q.-
Saldafia, Tomo II, 32 ed., Madrid, s.f., phgs. -

339 7 340,

Vid. Gimbernat Ordeig, E.: Introduccibn..., cit.
pég. 51.
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(103)
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Rodriguez Devesé, J.M,: Parte general..,, cit,,
phg. 800: "Ni histbrica ni dogmfticamente hay-
inconveniente slguno en reconocer que pertene-
ce 8l "tipo de injusto" la susencia de los he-
chos que fundamentan la esencia de la antijuri
dicidad".

Ibidem, pAg. 482: "El Ordenamiento juridico ~-
abendonaria la misién que le esth confiads de-
hacer posible la vida comuniteria si hiciera -
depender su intervencibn no del comportamiento
externo de los que estfn sometidos sino de sus
{ntimas motivaciones",

Ividem, pbg. 733.
Ibidem, phg. 736.

Rudolphi, H,J.: Die pflichtgemlsse Priifung als
Erfordernis der Rechtfertigung, en GedHchtnis-
schrift fUr HBrst Schrdder, Miinchen, 1978, - -
pbg. 92. ' '

Lenckner, T.: Die Rechtfertigungsgriinde und das
Erfordernig pflichtgemBsser PrUfung, en Bei- -
tr8ge zur gesamten Strafrechtwissenschaft. - -
Festschrift fUr Hellmuth Mayer zum 70.Geburts-
teg am 1.Mai 1965, Berlin, 19%6, phg. 165.

Rudolphi, H.J.: Die pflichtgemisse..., cit., -
pbg. 73. ’
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(109)

(110)
(111)

(112)
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Ibidem, plg.76

Ibidem, phg. ¥2

ﬁescheck, H.H,: Lehrbuch des deutschen Straf--
rechts, 32 ed., phg. 261,

Rodr{guez Devesa, J.M., op. cit., phg. 735.
Vid. suprs pégs. 161 y ss,

Ciertamente, ls redsccibdn del pArrn€o segundo-
del artfculo 52 del Cbdigo Penal espafiol permi
te mantener ambss opiniones -tanto la de que -~
os aplicsble el cago en estudio, como la con--
traria-, siempre partiendo de la teorfa de los
elementos negativos del tipo, que,como nfs - -
arriba quedd expuesto, no comparto. En mi opi-
nibn, no sucederi lo mismo si prospera inmodi-~
ficado el artfculo 25 del Proyecto de Ley Orgh
nica del Cédigo Penel, que sblo castiga la ten
tativa inidbnea en caso de inidoneidad de los-
medios o la ausencia de objeto. Los partida---

" rios de la solucibén de 1a tentative hebrén de-

manifestarse entonces en favor de la idénea, -
solucibn que se hace, en mi opinibn, afin mhs -
insostenible, pues tampoco es correcto afirmar
gue el culpable ha practicado todos o parte de
los actos de ejecucibn que deberian producir -
como resultado el delito, desconociendo la pe-
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culiaridad de que es imposible su completa eje
cucibén, M&s bien, parece que el P.,1,0.C.P., da-
1a razbn 8 los pertiderios de la tesis de la -~
impunidad, pues implicitamente es esa la solu-
cibn eplicsble a los casos de imposibilidad de
ejecucibn de la conducta tipica, no expresamen
te previstos por el phrrafo segundo del articu
lo 25,

(113) En sentido sfirmativo, Gimbernst Ordeig, E.: -
Introduccibn..., cit., phg. 51.

(114) Cbrdoba Roda, J.: La eximentes incompletas en-
el Cbdigo Penal, Oviedo, 1966, pbgs. 107 y 108,
Fl subrayasdo es mfo.

(115) Rodriguez Mourullo, G.: Legftima defense real-
y putativa en la doctrina pensl del Tribunel -
Supremo, Medrid, 1976, pég. 25.

(116) SchmidhBuser, E.: Strafrecht..., cit., pbg. —-
283.

(117) Rodriguez Mourullo, G.: Legfitima defensa..., -
cit., phg. 23. _

(118) Ividem, phgs. 26 y 27.

(119) Ibidem, péz. 27.
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(120) Antén Oneca, J,: Derecho penal..., cit., Tomo-
I, pbg. 240, cit. por Rodriguez Mourullo, G,:-
Legitima defensa..., cit., phg. 44.

(121) Rodriguez Mufioz, J.A.: Notas a Mezger, E.: Tra
tado..., cit., Tomo I, phg. 337, -

(122) Cfr. Lenckner, T.: Die Rechtfertigungsgriinde...
cit,, phgs. 165 y ss. Sobre la trascendencia -
del "exfimen conforme a deber" en el ejercicio-
del cargo, especialmente en Alemania, vid. G6-
mez Benf{tez, J.M.: Fl ejercicio..., cit., - -
pégs. 27 y ss. En otro lugar de este trabajo -
-8 propbsito de la funcibn de la circunstancia
112 del artfculo 82 del Cbdigo Penal espaifiol -
como "clafisula general de justificecibn" en —-
nuestro sistema- volveremos més detalladamente
a las citadas phgines. Vid, infra, plgs.zg89 y s.

(123) Lenckner, T.: Die Rechtfertigungsgriinde,.., —-
cit., phg. 173. '

(125) Ibidem, phg. 181,
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(129)

(130)

(131)

(132)
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"Es "indudable" que quien actfia con desconoci-
miento de ls cousa de justificaecidn puede ser-
castigedo, al menos con tentativa" (op. cit.,-
pbg. 165). En otro lugar se declars s favor de
la tentativa o, mfs concretsmente, de lo que -
denomina "cuagi tentativa": Lenckner, T.: Der-
rechtfertigende Notstand, TUbingen, 1965, - -
pbgs. 195 y 196. '

Vid. supra phgs. 61 y ss.

Y a ello se refiere también Lenckner, T.: Die-
Rechtfertigungsgriinde..., cit., pbgs. 175 y -~
1764 Gbémez Benftez, J.M.: El ejercicio..., - -
cit., phps. 197 y ss.

Jescheck, H.H.; op. cit., pbg. 265.

Confrbntese Rodriguecz Mourullo, G.:Legitima --
defensa..., cit., phg. 533 vid. infra pbgs. --
207y sS3.

Rodriguez Mourullo, G.: Legftims defensa..., -
cit., phg. 54.

Vid. supras plgs. 170 y ss,Cfr. Rodriguez Mou-
rullo, G.: Derecho penal..., cit., phgs. 247 y
ss.
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(133) Rodriguez Mourullo, G.: Legitima defensa..., =
cit., pbg. 55.

(134) Vid. supra pfgi.190.

(135) Cfr. Mir Puig, S.: Funcibn de la pena..., cit,,
pbgs. 59 y ss, Vid. también: Fundamento consti
tucional de 1ls pena y teorfa del delito, en La
Reforma del Derecho penal, Barcelona, 1980, --
phgs. 140 y ss.

(1%6) Gimbernat Ordeig, E.: iTiene un futuro la dog-
mética jurfdico-penal? en Estudios penales, Ma
drid, 1976, pfigs. 57 y ss., especialmente 64 y
s8.3 El sistema del Derecho pensl en la actua-
lided, en Estudios..., cit., phgs. B3 y ss8., -
egpecialmente 93 y ss.

(137) Muiioz Conde, F.: Introduccibn el Derecho penal,
Barcelona, 1975, plgs. 12 y ss.

(138) Mir Puig, S.: Funcibn..., cit., phg. 603 Funda
' mento..., 01t., pﬁg. 139

.(1%39) Mir Puig, S.: Funcibn..., cit., phgs. 60 y 613
Fundsmento..., cit., pbg. 140,
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(110) Es decir, cuando el sujeto se encuentra en una
situacibn objetiva tal, que cuslquiera en su -
caso hubiera crefdo justificada la conducta. -
Mir Puig, S.: Funcibn,.., cit., pbg. 623 Funda
mento..., cit., phg. 141.

(141) Mir Puig, S.: Funcibn..., cit., Phg. 633 Funda
mento..., cit., phg. 141,

(142) Op. y loc. cit., nota anterior.

(143) vid., recientemente, Cobo del Rosal, M., y Vi--
ves Antbn, T.S.,: Derecho penal..., cit., phgs.
42 y 4%, especialmente nota 77 y, por remisibn,
pbg. 20. '

(144) Vvid. supra phg.156.

(145) Hezger, E.: en Leipziger Kommentar #10 e, an--
tes del $51,

(146) Sauer, G.: Allgemeine..., cit., phg. 137.

(147) Maurach, R.: Tratedo...., cit., plg. 375.

(148) Mezger, E.: Tretado..., cit., tomo I, phg. ~--
l"‘lSn
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(150)

(151)

(152)
(153)
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(155)
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Maurach, R., loc. cit,

Ibidem., Subraysdo en el original. Vid., entre-
nosotros, Cuello Contreras, J.: La estructura

de la accibn punible en el Cbdigo penal, en -

Cuadernos de Polftica Criminsl, n2d12 , phgs.-

14 y 15.

Maurach, R.: Tratado..., cit., phg. 368.

Vid., supra plgs. 1V y ss.

Maurech, R.: Tratedo..., cit., phg. 369.

Op. ¥y loc. cit; nota anterior.

Maurach, R.:iTratado..., cit., pbg. 370.

Op. y loc., cit, nota anterior. De la misma opi

nibn es Cbrdoba Roda, J. en Maurach, R.: Trata
do..., cit., phgs. 370 y ss., nota a*, donde -

analiza, en particular, la redaccibn que de —-

las distintas causas de justificaci6n ofrece -
el Cédigo penal espafiol, con lo que el estudio
aportado por Cbrdoba descansa, no en el elemen
to subjetivo extra legem, sino en el contenido
por cada causa de Jjustificacibn en concreto; -
lo que ocurre es'que, para el profesor de Bar-
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celona, la redaccibn del Cédigo permite acep—-

tar la tesis de que todes las causas de justi-
ficecibn contienen la exigencia de un elemento
subjetivoy tesis sobre la que no nos e¢s8 posi--

. ble pronunciarnos en este momento; baste con -~
sumarse a las, a mi juicio, plenamente acerta-
dss pselsebras del gran penalista espaiiol Rodri~
guez Mufioz, & quien cita el propio Cbrdoba., --
Vid. Rodriguez Mufioz, J.A.: La doctrina..., —-
cit., phgs. 137 y ss., donde rebate, en Dere--
cho espafiol 1a tesis del "injusto personal" --
mantenida desde el exfmen del Ordenamiento ju-
rfdico alemfn por Niese. Vid. Niese, VW, "Fina-
1lit¥t,..., cit., phg. 18 y ss.

(157) Vid. supra cap. I, especialmente phgs. 61 ¥y ss.
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CAPITULO TERCERO : LAS FUENTES DE LA JUSTIFICACION
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I.~JUSTIVICACION Y PRINCYIPIO DE LEGALIDAD

Dado el cérécter unitario del injusto, resulta obvio
que una misma accibn no puede, al mismo tiempo, ser—
justa y antijurfdica: si el Orderamiento es un todo-
uniforme, no podri hablzrse de que una conducta sea,
por ejemplo, penalmente licita y civilmente contra--
ria 8 Derecho, Por consiguiente, a la hora de snali-
zar la justificacibdn penal de una conducta tipica; -
es decir, de comprobar si el juicio de sntijuridici-
dad resulta o no positivo, habremos de tener en cuen
ta, forzosamente, la totalided del Ordensmiento juri

dico.
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A esto se refirid ya Herkel al afirmar que "“siempre-

que una accibén esté mandada en virtud de preceptos -
jurfdicos vigentes, o siempre que se halla considera
da como licita por las leyss, resulta desde luego im
pensable estimarla al mismo tiempo como aﬁtijuridica

¥y punible en atencibn & una ley penal" (1).

En suma, las peculisridades de cada rama del Ordena-
miento no empecen para que la unidad del mismo impon
8 8 s» vez, criterios unitsrios en torno a su con--
tresriedad. "Hay que observar que si bien las diferen
tes ramas del Ordensmiento jurfdico plantean diferen
tes exigencias y particulares principios", en pala--

bras de Delitala, "esta diversidad de exigencias y -

de principios o contradice el criterio fundamental-
de la unidad del Ordenamiento y no justifica de nin-
0n modo la contradiccibn de que un comportamiento -
obligatorio pars una rama del Derecho pueda sparecer
ilfcito para otra rama del mismo Ordenamiento" (2).

s

Y alin nbs, ni siquiera cabe limitar al Derecho escri

to la categorfis de fuente de la justificacibn. - -
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Meursch ha puesto de relieve como "en orden a la apre

cizcibn de las cpusas de justificecibn, el derecho -
consuetudinario se encuentra, en principio, equipara
do al derecho escrito., Se podré incluso afirmar que-
el derecho consuetudinario reclama en este &mbito el
desempefio de un pepel, si bien no mis amplio, si de-
una mayor importancia que el del derecho escrito" --

(2.

Sin embargo, no es posible olvidar la importante fun
cibnque, el Derecho penal, cumple el principio de le
galidad; funcibn que puede ser diferente en los dis-
tintos Ordenamientos jurfidicos, desde la vigencia sb
lo respecto de 1la tipificaci6n de conductas delicti-~
vas y la previsidn de sus correspondientes consecuen
cias jurfdices hasta la completa iluminacibn de toda

1la normativa juridico-criminal; desde la reserva ab-

soluta a la relativa de ley.

En sus origenes, el principio de legalidad jurfidico-
penal, formulado por Yeuervach (4), no supone sino -

una exigencia de que toda vpena venga prevista por --
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ley y como consecuencia de un delito igualmente reco

gido por un precepto de tal naturaleza (5). La evolu
cibn del principio, cuya trascendencia politica es im
posible olvidar (6), le hace proyectarse, en palabres

de Rodriruez Hourullo, en las siguientes directrices:

"]1)Garantia criminal (nullum crimen sine lege). Nin-
giin hecho puede ser considerado como delito sin que~
una ley anterior lo haya calificado como tal. Se con
sagra en el articulo 12 del Cbdigo penal.

2) Garant{a penal (nulla poena sine lege). No podrh-
imponer una pena gne no haya sido previamente estable
cida por la ley. Se contiene en el articulo 23 del -
Cbdipo penal.

%) Garanifa jurisdiccional (nemo damnetur niei per -
lepale iudicium)., MNedie podré ser condenado sino en~
virtud de sentencis firme, pronunciada por Tribunal-
competente. Se recore en el articulo 80 del Cédigo -
_penal.,

1) Garantfia de ejecucibn. No podrh ejecutarse pena -
alguna en forma distinta de la prescrite por la ley-
¥ los reglamentos. Se declara en el articulo 81 del-

Cédipo penal." (7).
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Conviene reseiiar que, en contra de lo que pudiera pa

recer, no existe unanimidad en el tratsmiento que --
los diferentes sectores doctrinales otorpgan al conte
nido y, afn ménos, al aloénce del referido princi--
pio (8). i siquiers 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).

Ll princinio de legalidad pernal aparece como una ——-
concrecibdn del principio de legalidad general (10) y
con uns pretensibén: la existencia de une reservs sug
tancial y absoluta de ley que venpa a »aliar la impo
sibilidad de) monopolio legzal, inslcanzavle ideal —-
ilustrado (11). Ho puede afirmarse, sin embarro, que
diche pretensibn ilumine la totalidad de la materia-
penal; no hav dude de que el principio no puede ofre
cer el mismo juego respecto de lags normes proxibiti-
vas -las que tipificen conductas y preven sanciones-—
que de las digposiciones permisivas, especizlmente -
si partimos, como creo que debe partirse, del princi

pio de que todo lo que no esté erpresamente prohibi-
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do, debe rcputarse cono permitido y de que, como se-

aceba de sefialar, no caben las contradicciones entre
las diferentes ramas del Ordeﬁamiento juridico. Fllo
pernite afirmer que el Derecho pensl positivo he de-
quedar, en materis de justificacibn, de alguna mane-
ra abierto sl resto del Ordensmiento. Y esa eapertursa

puede hacerse de diversas formas:

a) Considerando que, en esta materia,no es
exigible la sumisibén a la reserva ni si
guiere relativa de ley, con lo que no -
serh necesa:io prever en el catBlogo de
ceusas de justificacidn una que se remi
ta a las autorizaciones o mendatos reco
gidos en otresramas del Ordenemiento, -~
cuya realizacibn pueda dar lugsr a la -

verificacibn de una conducta tipica.

b)Entendiendo que en materia de autoriza--~
¢ibn rige tan sblo una reserva relativa
de ley, que permite la existencia de --

una clafisula general de justificacibn--
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que combine el respeto 8l principio de-
lealidad con la necesaris apertura a -~
la totslidad del Derecho positivo como-
fuente de 1a justificecibn, vy
¢) Considerando que rige aqui el principio
de reserva absoluta de leyi postura que
resulta inviable, dedas la imposibilidad
de incluir en un catflogo cerrado de --
causes de justificecibn todos los posi-
bles casos que pueden derse en el mundo
del ser y a los que el Derecho debe aco

ger como licitos.

Descertada, pues, esta tercers posivilidad, el Derc-
cho penal positivo puede escoger cualquiera de las -~
dos primeras soluciones spuntadas. Y como vamos a ver
inmediatamente, los sctuales Ordenemientos de los di
ferentes paises pueden ser encuadredos en ambos gru-

pos.
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No Be puede reputar como contrario al principio de -

legelidad que en materia de justificacidn no se exi-
Ja la reserva absoluta de ley. En efecto, no puede -
olvidarse lo que ya ha quedado reiteradamente expues
to: nos estamos moviendo en el campo de la negacibn-
de un elemento del delito; no en el de su afirmacibn:
las garantias que el principio de legslidad comporta
no perniten prescindir de la reserva absoluta para -
afirmar qué conductes estén prohibidas o para prever
las penas que les correspondiere (12), pero no para-
seiialar qué conductas estén permitidas; sencillamen-
te porque lo esthn todas aquellas que no estén exac-
tamente prohibidas, E1l que, 8 pesar de ello, existan
Ordenamizntos, y como veremos el nuestro es uno de -
ellos (13), que rinden tributo al principio de lega-
lidad, prefiriendo edoptar una férmula genérica en -
la que queva encuadrar todos los casos posibles de -~
'jﬁstificécibﬁ de 1a éohdﬁcfé fi?iéa; ho’déséaiificé-v
a los que, como el Derecho penal alemfn, adoptan la-

posicibn abierta.
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De esta manera, persona tesn poco sospechosa de falta

de respeto al principio de legalidad como 3ettiol, -
quien quiso defenderlo afin en los momentos més diff-
ciles (14), afirma que las causes de justificacibn -
codificadzs no son texativas y niega que ée traten -
de excepciones a regla general alguna (15): "Al tra-
terse de normas exinentes, no se suétraen a una in--
terpretacibn snalbgica 7 sistenbtice, en tunto que -
no son normas excepdionales, sino normas comunes, --
frente & las cuales no rige el principio de estricta

legelidad” (16).
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I1.,~-TA TOTALIDAD DEL ORDENAIIENTO JURIDICO COMO FUEN-

TE DE TA JUSTIFICACION. FORULAS LEGISTATIVAS

Ya hemos visto, pues, que todo el Ordensmiento jurfdi
co ha de ser, cuanto menos, fuente indirecta de la -
Justificacibn penal y que, el Derecho positivo puede
regul&résta, bien admitiendo causas de justificacibn
no codificadas y ni siquiera reguladas legalmente, -
sin que esto suponga quiebra slguna del principio de
legalidads bien recopgiendo una clalisula genersl de -
justificacidn que actfie como "puerta abierta” condu-
cente a idéntica solucidn material: la consideracibn
de la totalidad del Ordenamiento como fuente, en es-
te caso necesariamente indirecta, de la justifica- -

cibn,

Las soluciones que, al respecto, adoptan los dos paf
. ses. occidentales, tradicionalmente considerados como
vanguardistas en la ciencia penel, son representati-
vas de estas dos posibilidades: mientras el S5iGB ca-
rece de clafisula general de justificacibdn -por lo --

que cn la Repfiblica Federal alemana ha de admitirse-~
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las causes extrelegsles de justificacibn-, el Cbdiro

penal italiano reconduce fstas a través de unz clafi-
sula general. A continuacibn se expondrén, siquiera-
sea someramente, las peculiaridsdes de smbos siste--

mes,

.

.

1l,~ Sistema de la no linmitscidn lerislativa. Las -~ -

causas de justificacibn extralecales

Ia no limitacibn legislativa, es decir, la no exis--
tencie de une clalsula general hace que las cousas -
de justificacibn se encuentren, s decir de Samson, -
"no s6lo en el Derecho penel, sino repartides por to
do el Ordensmiento jurfidico" (17). Y ello como conse
cuencia de la tantas veces mencionada unidad del Or-
denamiento, que no permite que lo que esté prohibido
por une rama pueda estar permitido u ordenado por -~
otra; idea que fue ye expuesta por Gl zu Doima cuan
do afirmebe que "no es en el tipo de delito de donde

puede deducirse el deslinde entre las actividades an
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tijuridicas y las adecusdas al Derecho, sino de la to

talidad del orden juridico. ILas contranormas (Gepen-
normen) se encuentran dispersas en todas las disci~-
plinas jﬁridicas; lss encoptramos en el Derecho ci--~
vil, en el processl, en el poli{tico y en el interna-
cional. La‘seguridad de la decisidn no corre peligro
mientres se encuentren allf las normas de Derecho es
critas que nos den une respueste ineguivoca" (18). -
De este Qiltimo inciso puede desprenderse cierts preg
cupacibén de Dohna respecto de la validez del Derecho
no escrito como fuente de la justificacibn. "Los pro
blenss se presentan", dice &1, "cuando las leyes - -
guexdan silencio y nos vemos obligndos a recurrir al
Derecho no escrito", para resolver, "que esto debe -
suceder en amplia escala es indiscutible: fnicamente
es de discutir si debemos persistir sobre la base de
aplicacibn .del Nerecho positivo o si hemos de refu--

siarnos en considerasciones meta-juridicas™ (19).

Ls forma en que este eutor resolvia el tema ya ha si
do objeto de anflisis = de critica (20). Lo que aho-

ra importa es aportar unz solucibn, desde el punto -
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de vista de las fuentes formsles. Pero tempoco esta-
bptica escapa a la atencibn del citado autor quien -~

combinendo las ideas concluye que "1, una accidn ju-~

ridicsnente imoueste, no puede, 8l mismo tiemmo, ser

jurfdicomente prohibida. O, en otros términos: el --

cuwiplinmiento de un deter jurfdico nunca es contrario

a derecho” (21) y "2, una sccibn jurfidicamente ver--

mitida, no puede ser e} mismo tiempo nrohibida vor -~

el _derecho. O, en otras pelabras: el ejercicio de un

derecho nuncs es antijurfdico" (22)., La importancia-

de estss afirmzciones no puede escapbrsenos: lo que-
justifica una sccifn tipice es la presencia de ua de
ber jurfdico (de actuar en contra de ls pretendida -
norma pensal prohibitiva -0 de abstenerse de actuar,-
en el caso de los delitos de omisibén (23%)-) ¢ de un-
derecho subjetivo (reconocido por el Ordenamiento a-
actuar en contra de la citada norma penal). Si esto-
es asi, resulta obvio que no podremos hallar por fue
ra del Ordenamiento jurfdico positivo ninguna justi-
ficecibn, como también que todo derecho subjetivo o-
deber reconocido por el citado Ordensmiento jurfdico

positivo sirve psraz justificar, sin més limites que-
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loz que emanzn del fundamento de la justificacibén —-

que, coro quedd suficientemente expuesto, ha de en--~
contrarse en el principio de interés preponderante:-
justificéré todo derecho subjetivo y todo deber juri
dico cuvo ejercicio o cumplimiento, respectivamente,
suponga pafa el Derecho un interés preponderante al-
que proporciona el respeto & 12 norma penalj natural
mente le determinecibn de cual sea ese interés pre--
ponderante habrf de corresponder sl propio Ordena- -
miento. Y muy sinsularmente, e la proteccibn que el-

Derecho pensl dispensa a los intereses en cuestibn.

A tales consecuencias puede llepgerse con el sistema-
alemfn; es decir, sin clalisula pereral de justifica-
c¢ibn., Como veremos, los Cbdigos pencles italiano y -
espafiol se refieren precisamente a la existencia de-
deberes y derechos en sus>respectivas clafisulas gene

rales.

Sin embargo, incluso en Alemania, hasy autores que --
han sefialado la conveniencis de contar con alghn ti-

po de clafisula regulsdora. Asf, Albin Fser se ha re-
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ferido a la necesidad de encountrar alguna clafisula -~
expresiva del principio genersl de ponderacibn de va
lores que, de lo contrario, queda excecivamente for-
mal y vacfo de contenido (24). Este autor ha preten-
dido diches formulecibn partiendo de la "salveruardia
de intereses legitimos", cause de justificacién refe
rida, en principio, a la regulacibn Juridlca de la -
proteccibén del derecho al honor recogida en el $193-

del StGB (25).

1.).~ Consideraciones en torno s la "selvaruardia -~

El citodo parfgrefo considera punibles determinadas-
lesiones sl honor de una persona tan sblo cuando pro
vengan de la forma de eypresidn o de las particula--
res circunstanciss en oue &stas fueren inferidas - -
(26). En realidad, nos encontramos ante una justifi-
cacibn de determinadas lesiones contra el honor de -~
las perconas con las limitaciones recogidas por el -

propio $193 (27).
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Albin Eser parte de la consideracibén de la salvaguar
dia de intereses legitimos como principio bésico -~ -
(combinado con otros) de ls justificacibn (28); las-
causas extralegsles de justificacibn obedecerfn, en-
sums, 8 este principio; en otras palabras, cuando al
guien actflie salvaguardando leg{timamente sus intere-
ses, su conducta, aln cusndo fuere tipica, no serf -
antijurfdica (29). En este sentido, se recoge la in~
terrogante de Schridder, acerca de si la clafisula - -~
"salvaguardia de intereses legitimos" no serh aplica
ble a todos egquellos tipos que protegen bienes de ca
rhecter social, en los que existe un interés comunite
rio (%0). Eso sigﬁifica, paralgggg, nada menos que -~
que dicha formulacibn aaquiere la cetegoris de causa
de justificacibén general y que, por lo tsnto no debe

entenderse constreiiida su validez al Ambito de los -

delitos contra el honor (31).

De cualquier forma, sdvierite este autor que, alin - -
cuando asi fuera, no tendriamos mfs que una clalisula
formal & la que habrfa que hallar un contenido, una-

concrecibn material que, de otra parte, sirviera pa-
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ra marcar los limites de le citada formulacibn., Y si
éste se encuentra en el principio de la ponderacibn-~
de intereses, como pone de relieve Holl (32), "ypara
qué entonces se necesita la institucibén juridica es-~
pecifica de la salvaguardie de intereses legitimos"-
(33) que aparece como una causa de justificacibn que

funcions en caso de conflicto de intereses? (34).

Tres son las posturss que se mantienen en ls doctri-
na slemana acerca del fundamento de le clafisula "sal
vaguerdia de intereses legitimos" (35): que es enana
cibn del principio de penderscibn de bienes, que se-
trata de un caso de riesgo permitido ¥ finelmente -~

gue es expresibn del Derecho fundamental de 1n liber

tad de opinibn.

Incluso entre los partidarios de la tesis de la pon-~
deracibdn de intereses existen diferencias: unos la -~
cglifican como un caso reglado del ecstade de necesi-
ded supralegal (36), en casos en que se produzca una
situacidn de violencis o pelipro para el agente., La-

endeblez de esta posicibn la resalta Eger, aludiendo
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8 su innecesariedad, vues es muy diffcil, por no re-
ferirse a la imposibilidad, concebir elglin caso que-
no cupiera en el estado de necesided o en la legiti-
ma defensa y, por otrs parte los propios ejemplos --
del $193 hacen rechazer la ides de la violencia o --

del peligro (3%7).

Ta sepunda posicibn, dentro de este gren grupo, es -
considerarla como emanacibn del principio de la pon-
deracibn de intereses sin mls (%8). Fste postura ha-
sido criticada negando que exista en este caso inte-
reses en conflicto, puesto que la lesibn del horor -~
sblo se produce =i 1o que se afirma no es cierto, y-
en ece caso no es mantenible el interés comunitariog
por otra parte, el honor y el interés cientifico, po
1ftico o artistico del apente con inconmensurables -

(39).

Entiendo que es perfectamente rebativle esta posi- -
cibn: el primer arcumento cae por su propio peso: no
es necesario que sea falsa la evpresibn proferida pa

ro. que el honor pueds ser lesionado. Pero, es que --
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sdembs, tempoco es correcto afirmsr gue los intere—-—
ses a ponderar sean por un lado el honor y por otro-
el interfs cientifico, politico o artfistico del agen
te. yDbnde quedarh entonces, el interés comunitario-
en que lleven a cebo las criticas u opiniones? Final
mente, no me parece sostenible la idea de que nos en
contremos snte magnitudes incomparsbles: el interés-~
que el Estasdo tiene en la proteccibn de los diferen-
tes bienes Jurfdicos puede ser medida y comparada --
por el prorio Ordenamiento, tema éste al que va me -

he referido (40).

T.a postura mantenida por Velzel y Gellas (41), de —-

concebirls como un caco de riesggo permitido choca ~-
con leg dificultades sefidlades, in genere, para dicha
postura, y como apunta Eser con el hecho de que sblo
podrizn fundamentarse les afirmaciones o descripcio-
nee fhcticas, pero no los juicios de valor (42),’ar~
gumentacidn &sta que tambiln bace extensible a la ~-
consideracidn de este causa justificante como crista

lizacibn del Derecho fundanental a la libertad de ex

presidén (43)3 extensidn que no me parece del todo co
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rrecta, toda vez que la enisibn de juicios de valor-

es una capitel vertiente de la mencioneda libertad.-
Lo que ocurre, en mi opinibn, es que el ejercicio de
este Derecho fundamental constituye un importante in
terés a ponderar. Creo que, de nuevo, el fundemento-
de este precepto ha de encontrarse en la ponderacibn
de intereses que, a su vez, marcarh los limites al -~

ejercicio de este dzrecho & la critica,.

Y si esto es esi, como parece, de nuevo surge la ---
cuestibn acerce de la necesidad o superfluidad del -
$#193 del 5UGB, si es que va s ger congiderado como -

clafizula genersl de justificecibn,

Albin Eser plantea el hecho de que la excesiva gene-
relidad del fundasmento de la Jjustificacibn, sin que-
exista clafisula alguna que lo concrete, no ofrece su
ficientes garantias ni desde el lado»dgl‘agente ni,{
éobré fdd&.rdesde el que sufre le accibn (44). Cier-
tamente que esa concrecidn tiene que tener sus pro--
pios perfiles, es decir, su contenido espec{fico, --

que Eser ve en lo que &1 llema su "“funcibn evoluti--
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va" (45%): mientras que el estado de necesidad v la ie

gitima defensa rinden tributo al mantenimiento del -
"status quo", la "salvagusardia de intereses legiti--
mos" proporciona valores nﬁevos, permite una altera-
cibn de 1o situacibn de los intereses en conflicto,-
rinde tributo sl desarrollo comunitario, es, por de-
cir as{, una cause de justificacibn "progresista", -
siquiera sea porque con su existencia se permite uns
evolucibn, una positilidad de modificor la situacibn
previa, en la medida en que, 8 su amparo, quedan jus
tificadas conductas tipicas que alteran el "status -

quo®,

En definitiva, ls pretendida generalizacibn del -~ -
$19% del StGB vendris a significar su eplicabilidad-
a todos aquellos casos en que el sujeto ectfie en be-
neficio de intereses propios o comunitarios, "que no
resulten desproporcionados con el bien jurfdico 1esig

-nado” (46),

Al margen de lo srtificial que, en mi opinibn, re--—-

sulta esta pretendida "funcibn evolutiva", insufi- -
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cientemente explicade, lo cierto es que la generaliza

cibn del %193 pasa forzosamente -y el propio Eser pa
rece reconocerlo cuando propone una redaccibn alter-
nativa- por una modificacibn legislativa. S8i &sta se
produjers, cabrfa cuestionsrse si la nueva causa de-~
justificacibn, situads va en la Parte General del C§
digo, tendris virtuslidad para ser considerada cléu-
sula de apertura a la totalidad del Ordenamiento co-
mo fuente indirecte de la justificacibén; es decir, -
gi en ella cabrisn todos los cumplimientos de debe-—-
res y ejercicios de derechos e los que se refirib --

Graf zu Dohna como incompatibles con el carfcter an-

.

tijurfdico.

Naturalmente, gin texto positivo no es posible pro--
minciarse, si bien cabe sefialar que la caracteristi-
ca fundamentel de una cldusula de este tipo radica -
- precisemente en la susercia de contenido espec{fico-
respecto del fundamento general. Eser parece dar 2 -
entender que la pretendids "funcibn evolutivae" es un
rasgo peculiar del $193, opinibn ciertamente discuti

ble: el principio del interés preponderante no impi-
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de en modo alpguno, aunque ciertamente tampoco lo fa-
vorece, la justificacibn de una conducta tendente a-

alterar el "status guo",

De cualquier manera, hoy no es posible afirmar que -
el Derecho penal slemfin contenga una clbusule gene-—-
ral de justificacibnj sino, por el contrario, que la
ausencia de una disposicibn de esta indole oblipra a-
la admisibn de causas justificantes extralecales, --
que deben ser iluminadas por el principio del inte--

rés preponderante,

2.- Bistema de ls limitacidn lericlativa

Muy difererite results la regulacibn juridica de - =~
aquellos Ordenamientos donde existe una clfusula ge-
neral de justificacibnj si bien, como se alcanzarh a
comprender, tal diferencia ez mbs formal que real, -
toda vez que las causas de jusfificacibn extralega--

les podrin tembién con esta modslidad de regulscibn,
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ejercer su funcibn sistembtica; lo finico que ocurre-
es que ya no serfn supralegales, por tener cabida en
la remisibn que a elles se efectfia la cllisula gene-

rol.

De ests forma, el Ordenamiento jurfdico-penal perma-
nece escrupolosamente fiel al principio de legalidad
pues, en définitiva, se produce un reconocimiento le
gel, necido por tanto en el seno del poder legislati
vo, de todas las pocibles causas de justificacibn. -
P ede afirmarse por consiguiente, que también en mate
ria de autorizecibdn se cumple con la reserva de ley,
si bien &sta es tan sblo le relativa, por las razo--
nes arribs expuestas. Tembibn alli quedd sefialado --
que la formulacién genérica de la justificecibn ha--
brl de hacerse con referencie sl ejercicio de uvn de-
recho subjetivo (47), si bien la relacibn jurfdica -
puede verse desde el lado del cumplimiento de un de-.
'béf jufidico, lo que indica, en suma, que alguien -~
tiene un derecho subjetivo a que dicha eccibn se llg

ve a cabo (43),
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Ho siempre ha coincidido la doclirina en atribuir a la
eximente del "ejercicio legitimo de un derecho” la -
funcibn que aquf le estamos otorpando. Tsen es asi —-
que sSon muy numerosos los sutores que, al referirse-
a ella, 1o han hecho califichndola de obvia (49), su

pérflta (50) o norma ad abundentism (51).

Tembibn nuestros comentaristas clfisicos ze interroga
ron acerca de su necesidad. Asf, Pacheco alude a - -
ello (52) ¥ Groizerd seiala gue la mayor parte de -~
las legislaciones antiguas y modernzs no han crefdo-

necesario consignerla expresamente (5%), mientras ~-

Castillo Gercfs ; Soriesno le reputa innecesaria: "Ha
ds puede haber que justifique tento como el cumpli--
miento del deber, el ejercicio del derecho, oficio o

cargo" (54).

Fn nuestros dias, se ne referido mucho més tenuamen-

te a esta cuestibn, en México, Gonzfles de 1ls Vepa,-

para guien "la mencibn del ejercicio de wn derecho -
como eximente no es estriciamente necegaria, puesto-

gue no hay delito sin antijuridicidad" (55). Que la
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mencibén no es estrictamente necesaria ya ha quedado-
clsro: tanto que, en efecto, como acebamos de ver —-
que sefiald ya Groizsrd son muchas las legislaciones-
que la omiten. Lo que ya no aparece con tan meridiana
claridad es la inconveniencia de tal mencibn. Asi, -
entre nosotros ha sido defendida la posicibn contre-
ria por Del Posal quien recuerds que "si se medita -
detenidamente, se caer5 en la cuenta que dada la vi-
gencia del vprincipio de legglidad y la gravedad que-
reviste el ejercicio de los derechos, resulta com- -
prensible su concrecibn legal, porque constituve, —-
adembs, un reconocimiento expreso e insoslayable de-
que el ecto juridico requiere la musencia de una cau

sa justificativa pera ponderarlo como culpable" (56).

En definitive, spsrece clara la innecesariedad de --
la mencibn express del ejercicio de un dereclio como-
cause de justificacibén. No existe unanimidad, sin em
bargo acerca de la inconveniencia de la misma; mbs -
matizedamonte, elgunos eutores creen conveniente la-
mencibdn mientras gque nadie manifiesta que &sta resul

te negativé.
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Analicemos ahora, siquiera sea someramente, la clfusu

la peneral de justificacibn expressmente mencionada-

en el Cédigo pensl italiano.

a) El Cbdiro venal italiano.- ¥l Ordena- -~

miento punitivo italiano contiene, como ya queds - -
apuntedo, una clfusula peneral de justificacién en ;
el artficulo 51 del Cbdigo penal. lMediante este pre--
cepto se abre a la totalidad del Ordenamiento el ca-
ricter de fuente de la justificscibn; contiene, por-
tanto, un reenvio a todo elkDerecho; estamos ante una
norma general de autorizacibn, que s Cavallo no sblo
no le parece infitil, sino'"una de las mfs felices del
Cédigo vigente" (57), ¥ que ha permitido seiialar a -~
Bettiol como "hay que hscer notar que tal autoriza--
¢ibn puede derivar no sblo de una norma contenida en
el Cbédigo penal, sino de tode norma jurfidica que su-
ponga el surgimiento de una livertad de accibn, sea-
esa norma de Derecho pfiblico o de Nerecho privado" -

(58).
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Hay que reseciiar, no obstante, que la citada clausula

contiene alguna peculiaridad. Dice textualmente el -
articulo 51 del Cbdigo penal italiano:

"L'esercizio di un diritto o l'adempimento di un do-
vere imposto da una norma giuridica o da un ordine =
legittimo della pubblica Autorita, esclude la punibi
1ita,- Se un fatto costituente reato é commesso per=
ordine del l'Autoritd, del reato risponde sempre il=
pubblico ufficiale che ha dato l1l'ordine.- Risponde =
del reato altresi chi ha eseguito l'ordine, salvo -=
che, per errore di fatto abbia ritenuto di obbedire=
a un ordine legittimo.- Non & punibile chi asegue -=
l'ordine illegittimo, quando la legge non gli consen

te alcun sindicato sulla legittimitd dell'ordine”:

Asi puwes, recoge la disposicibdn tanto aquellos casos
en que se¢ actiia en legitimo derecho, cuanto los que=
~se cumple un deber, ya sea éste por obediencia a la=
ley -que habré de ser entendido, en sentido amplio,=
como todo el Ordenamiento juridico- ya sea por obe--
diencia a la autoridad -cuyo mandanto también habra=

de ser legitimo.
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Destaca poderosemente la expresa mencibn a que tanto

el derecho como el deber hen de ser juridicos, esto-
es, han de proceder de cualquier norms del Ordena- -
miento jurfdico, sea &ss, como seflala Leone, de la -
naturaleza que sea (penal, civil, etc.) o incluso de

1a costumbre (60),

Més concretemente enumera Cavsllo las diferentes - -
fuentes del ejercicio de un derecho, aludiendo a le-
norma juridica -penal o extrapensl-, la disposicibn-
judicial, el ecto administrstivo, la costumbre, la -
analoria, etc, (£1).

Todo ello permite, sin duda, reafirmernos en 1la con-
sideracibn de que el ejercicio de un derecho-y el --
cumplimiento de un deber, que, en cierto modo, no es
gino el reverso de la misma medalla- que se hallan -
recogidos en el artfculo 51 del Cbdio penal italia-
no hacen de &ste una clfusula general de justifica--
cibn. Tn el mismo sentido se ha evpresade Helinverni
para quien "la catecorfa de las causas de jugtifica-

cibn es, cin embarro, (tras enumerer las lessles) —-
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'abierta', en cuanto que el 'ejercicio del derecho'-
comprende todas las situaciones legitimamente previsg

tas por el Ordenamiento jurfdico" (62).

En definitiva, el ejercicio del derecho merece la --
consideracibn de justificante genérica en el Ordena-
miento punitivo iteliano. Las otras causas de justi;
ficacién en &1 contenidas son categoriss especificas:
"as{, la sccibn ofensiva de quien legftimamente de--
fiende un derecho propio o &jeno -la ofensa que rea-
liza el svjeto en estado de necesidad-, el consenti-
miento, etc.,, son ejercicios del derecho. n estos -
casos, sin emberso, la eximente especifica operé en-
lugar de la genérica (articulo 15 del Cbdigo penal)"
(63), o dicho en 1la terminologfa de Ranieri se ha --
producido un reenvio de la norma penal & la no penal

(6h).

Dado el estrecho paraslelismo que guarda el articulo-
51 del Cbdigo penal italiano con la circunstancia un
décima del articulo 82 del Cbdiso penal espafiol, se-

r& en el Capftulo siguiente donde analizaremos con -
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elghn meyor detenimiento ambas disposiciones.

b) El Cédiro penal esvsiiol. Remisibdn.- La-

circunstancia undécims del articulo 89 del Cbdigo pe
nal espaiiol desempeiia, en efecto, el papel de clbusu
la general de justifitocibn. Ya hemos visto como se-~
fislaba Del Rosal la conveniencis de dicha clfusula -
(65). Por su parte, también Antén Oneca se refirib a
tal papel: "En virtud del nlmero 11 del articulo &o",
seiiala, "el hecho queda justificedo cuando el sujeto
obra en cumplimiento de un deber o en ejercicio de -
un derecho, lo cusl obligz a considerer todo el Depg'
cho plitlico 7 privado para seber si un hecho es o no

antijurfdico" (65).

Més modernamente ha otorgedo, entre nosotros, a la ci
tada causa de justificacidn el carfcter de cléusula-
general CSrdobe Roda para quien "también en Derecho-
espaiiol corresponde a8 la totalidad del Ordenamiento-
jurfdico, y no tan s8lo al Derecho penel, decidir si
una zccibn tipica se encuentre justificade; loc cau-

sas de justificacibn pertenecen a la totalidad del -
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Derecho. Dos notas distinguen sin embargo nuestro Op

densniento juridico: en primer lugar, la sancibn de-
responsabilidad criminsl de la conducta autorizada -
por un cuerpo lezsl distinto del Cédigo penal (;...)
resulta del nlmero 11 del articulo 82 del Cbdigo pe-
nal (ejercicio del derecho); lo finico que, a la luz-
de las consideraciones del texto cabria preguntarse-
es si resulta necesario o supfrfluo el nfimero 11 del
articulo 82 del Cédigo penal, en lo que afects al —-
ejercicio de un derecho. En segundo luger, conforme-
al criterio de legelidad sentado en el articulo 2 y-
reiterado por el t&rmino "lepyf{timo", on el artfculo-
82 nimero 112 del Cbdigo penal, la causa de justifi-
cacibn (el ejercicio del derecho) debe estar conteni

do en la lex™ (67).

A la primera de las cuestiones planteadas por Cdrdo-
- ba.-la necesidad o superfluidad de la cléusulae- y& -
se ha respondido: precisamente vor respeto -si se --
quiere, exqguisitemente escrupuloso- con el principio
de leralidad, se stribuye une funcibn a la regulacibn

expresa del ejercicio de un derecho como causa de --
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justificocidn, De esa funcibdn sistembtica que cabe -

abribuir al precepto puede desprenderse también la -
respuesta a la segunda de las cuestiones plenteadas-
por Qéggggg, ¥y no precisamente en el sentido apunta-
do por el catedrético de la Umiversidad de Barcelona
de bhacer equivalentés los términes "lepitimo" y "le-~
gel" (68). Si como afirma Cbrdoba los deberes y de-
rechos necesitan estar consignados en la ley, o bien
resultarf falsa la afirmacibn de que "tambibn en De-
recho espeiiol corresponde a la totalided del Ordena-
miento juridico decidir si una accidn tipica se en--
cuentra justificada", pues no estarf incluyéndose to
do el sector del Ordenamiento juridico distinto de -
la ley como fuente de la justificscibn, o no serf ~-
cierto que la remisibén a la totalidad del Ordensmien
to est® contenide por el articulo 8¢ nfimero 1) del -
¢bdigo penal, con lo que los encomiables deseos de -
supervivencia del principio de legalidsd en materie-

de justificecibn se verfin absolutamente frustrados.

Dodo el obvio interés que, para nosotros, desvierta-

la Tuncibn sistemhtica del precepto en estudio, y --
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plin sin desconocer le unidsd temfitica con lo hasts -
squi expuesto, dedicsremos el siguiente capitulo al-
gnélisis concreto de dicha funcidn, por lo que el te
na shora.epuﬁtado séré objeto de un mbs emplio desa-

rrollo en las pfrinss siguientes.
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(2)

()

(%)
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HOTAS

tierkel, A., Derecho pensl, trad. Dorado ilontero,
P., tomo I, Madrid s.f., pégs. 223 y 224,

Delitels, G., Adempimento di un dovere, en Dirit
to penale (racolta degli scritti), IMilano, 1976,
pbg. 467,

Haursch, R., Tratado de Derecho penel, traducido
por Cérdobe Roda, J., Barcelona, 1962, tomo I, -
phs. 365. .
Feuerbach, A., Lehrbuch des gemeinen Deutschland
giltimen peinlichen Rechts, srfurt, 1799 - -
phrs. 377,

Vid. Rodrficuez ilourullo, G., Lezalided (princi--
pio de), en Nueva Enciclopedia Jurfdica (il.E.J.),
Seix, tomo XIV, Bercelona, 1971, phgs. 882 y ss.;

- Jiménez de Asfie, I.., Tratado de Derecho pensl, -

(6)

(7)

tomo II, 42 ed., Buenos Aires, 1964, phrs. 377 7
58, y emplisime bibliograffs alll citads.

Vid. Lbépez de Ofiate, ¥., La certeza del Derecho,
Buenos Airesz, 1956, pégs. 76 y 77.

Rodriruez lourullo, G., Legalidad..., cit., phg.
888,
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(8) vid. ilentovani, F., Diritto penale. Parte genera
le, Padove, 1979, pégs. 40 y ss.

(9) Cobo del Rosel, 1,3 Vives Antén, T.S., Derecho-
penal., Parte general, tomo I, Valencia, 1980, -
pfes. 64 ¥ 65, Cfr, Hentoveni, F., Diritto...,-
cit., pég. 38,

(10) Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T.S., Derecho
penal,.., cit., phg. &5.

(11) Ibiden, pbpgs. €66 y 67. Cfr. Belling, E,, I1 -~-
sifgnificato del principio nulla poena sine lege

poenelli nella determinazione dei concceti fon-
damentali di diritio penele, en Giustizia pena-
le, vol, ¥XXVII, Roma, 1931, phg. 319.

(12) En tsl sentido, ha afirmado Bockelmann que "el-
principio de lepalidad s8lo rige para el esta—-
blecimiento de penas (cusndo se preven penas)'"-
¥, podrfie afiadirse, para el de sus presupuestos,
Bockelmann, P.,, Strafrecht.Allgemeiner Teil, --
Minchen, 1973, pér. 90.

(13) vid. infra cep. IV

(14) Bettiol intentd, en efecto, compatibilizar el -
referido principio con el régimen politico fas-
cista, "Se olvida que este principio", afirmb -
el ilustre penslista italiano, "encuentre su --
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(16)

(17

279

verdadera justificecibén racionsl precicemente en
el &mbito del Estado autoritario, de cuys legis
lacibn se quiere desterrsr” (...). Ta aplica- -
cibn eneldrica de las normas venales, para Bet-
tiol, que cita 8 Delitela, "lejos de .correspon-
der e los principics de un Estado autoritario,-
se encuentra en contraste con elles, Mo refuer-
za el poder ejecutivo, sino el judicisl., Y no -
es posible oculter que el principio de autori--
ded puede ser sacudido también por un excesivo-
poder de los brganos judiciales". Bettiol, G.,-
La regola "in dubio pro reo"” nel Diritto e nel-
processo penale, en Scritti Giuridici, tomo I,-
Padova, 1955, phrs, 307 y 308, cit, por Rodri~-
guez Mourullo, G., Legslided..., cit., phr. 885,

Como ye hemosg puesto de manifiesto vid. supra -
cap. Il , pAgs. 147 y ss.

Bettiol, G., Diritto penele., Parte rensrale, --
102 ed., Padova, 1978, phi;. 303Cfr. Hantoveni,-
F., Diritto penale..., cit., pb5. 8l. Fn el nig
mo sentido Roxin, C., Die "sozimletischen Ein--
schrinkungen" des iotwehrrechts, en Z8tW 9% - -
(1981), pbg. 79.

Semson, E., en Rudolphi, H.J,, Horn, E., Somson,
E., und Scrreiber, H.L,, Brstenatischer Komien-
tar zum Strafpesetzbuch, 2.Auflspe-IreniiMert anm
Main, 1977, pbg. 2€2.



(18)

(19)
(20)

(21)

(22)

(23)

(o)

(25)
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Dohna, A,G. wu, La estructura de la teoris del-
delito, trad. de la 42 ed. alemana por Fonthn -~
Balestra, C,, con la colaboracibén de Friker, E.,
Buenos Aires, 1958, phgs. 44 y 45, ¢

Dohne, A.G., zu, La estructura..., cit., phg. 45,
Vid. supra cap. d , phes. 42 y ss.

Dohna, A.G. zu, Le estructura..., cit., phg. 46
subrayado en =1 original.

Dohna, A.G. zu, La estructurdé..., cit., phg. 47
igualmente subreysdo en el original.

Vid, de la citada obra las phps. 56 a 59.
Eser, A., Vahrnehmung berechtiger Interessen -~
els asllgemeiner Rechtfertigungsgrund., Bad Hom--

bung v.d. H., Berlin, ZUrich, 1969, phg. 42.

Vid. sobre este teme: Ulrich, K,, Die Wahrneh--
mung berechtiger Interessen bei der Beleidigung .

; in $193 des Strafesetzbuchs insbessondere in -

.der Judiketur des Reichsgerichts (Dissertation)

G8ttingen, 19085 Yeber, 0,, Wehrnehmung terech-~
tiger Interessen gentss {1193 R3LGB, Cassel, - -~
19173 Schulze, K., Vahrnelmung berechtiger Inte
ressen (5193 StGB) Berna-Leipzig, 1928; Klee, -
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K., Das Recht auf wshrheit els Guundprinzip des
$19% StGB, en Beitr¥se zur Strafrechwissenschaft
(Hrsg. von August Hegler)(Festgabe flir Reinherd
von Frank zum 70. Geburtstes 16-August 1930) —~~
Bd. 2 TUbingen, 1930, phgs. 755 y ss.3 Everle,-
V., Beitrlige zur Lenhre der Vahrnehmung berechti
ger Interessen, Kiel, 19%%; Steckmenn, F.YW., --
$193 StGB, ein Fall des entschuldigen Hotstands
oder der Rechtfertisung? Bonne-Leipzig, 19373 -
Dahlheimer, K., Die Rechtsnatur der Vahrnebhmung
bercchtiger Interessen (#1933 S5tGB) (Disserta~ -
tion), Ueinz, 1955; Lohse, H., Die Wahrnehmung-
berechtiger Interessen (#19% 5tGB) bei der Pres
sebeleidigung auf der Guundlage der Zmecktneo--
rie Inaugural-Digsertation (zur Zrlsngung der -
Doktorviirde der Hohen Rechts- und §tpatswissen-—
schaftlichen Fekult¥t der Alveri-Imdwig ~ Uni--
versitlt zu Freiburg i. Br.), 1958; Herdt, U.,-
Grenzen zul¥ssiger Interessen wehrneimung unter
dem Gesichtspunkt des erlaubten Risikos (Fine -
‘dogmatisch_e Untersuchung zu $193 StG3), hHin- -
chen, 1967, '



(26)

(27)

(23)

(29)

(Z0)
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El 4193 StGB afirna textualmente: "Los juicios-
criticos sobre producciones cientificas, artf{s-
tices o profesionales, les expresiones proferi-
das en el desempefio o defensa d2 derechos o sal
vaguardia de intereses legftimos, asf{ como los-
reproches ¥ censuras del superior frente a sus-
subordinados, les declaraciones oficiales o jui
cios ante funcionarios en casos anblogos, tan -
s6lo serfn punibles en tanto que la existencia-
de una lesién (s.c. del honor de las personas)-
provenga de la forina o de la expresibn o de las
circunstanciess en que se dieren.

In este sentido vid., por ejemplo, Lackner, K.,
Strefgesetzl.uch mit Erl8uterungen 12. Auflage,-
linchen, 1078, pha, €9G. Cfr. Eser, A., Wahrneh
mung..., cit., pgs. 9 y 10 y bidvliosrafia allf
citada (en note 4).

Eser, A., Vahrnehmung..., cit., pég. 9.

Fn el fondo, la fbrmula no serfia muy distinta -
para el ejercicio lecitimo del derecho, acogida

‘por otros Ordenamientos,
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(31) Eser, A., WVahrnehmung..., cit., phg. 16.

(32) En este sentido vid, supra cap.'l

(33) Eser, A., Wahrnehmung..., cit.,, pag. 17.

(Bh) Eser, A., Wahrnehmung..., cit., phgs. 20 a 22,
(35) crr, Eser, A., Wahrnehmung..., cit., phg. 28,

(36) Ebermayer, L., en Leipziger Kommentar,. 2, Aufl,
Bd., 2. En ediciones posteriores de esta obra, =
se mantienen posturas distintas, En la 9%, Her-
deger hace descansar el &193 StGB en el princi-
pio del interés preponderante., Concretamente se

refiere al "conflicto de intereses®,
(37) Eser, A., Wahrnehmung..., cit., pAg. 30.

(38) vid. Sauer, W,, Die Ehre und ihre Verletzung, =
Berlin, 1915, phgs. 187 y ss,.
En ¢l wismo sentido Noll, P,, Ubergesetzliche =
Milderungsgrunde aus vermindertem Unrcclit, en
ZStW 68 (1956), pags. 181 y ss.

(39) Eser, A., Wabrnehmung..., clt., pags. 32 y 33,=
citando los trabajos de la Gran Comisidén Alemana

del Codigo pennl, Niederschriften IX, pags. -==
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65 y ss, v XIT, phzg. 452, donde se recogen las-
posiciones anflozas de Lenckner, Lsnge, Eb, - -
Schmidt, Bockelmann., Vid. la nota 63 de la obra
citada, ’

(40) Vid. supra cap.T

(41) Citedos por Eser, A., Wehrnehmung..., cit,, - -
pbgs. 37 y 38, '

(42) Ecer, A., Webrnehmung..., cit., pbg. 38,

(43) Eser, A,, Vahrnehmung..., cit., phg. 39. Sobre-
el tema cfr.Klee, K,, Das Recht..,, cit.

(#4) Eser, A., Wehrnehmung..., cit., pés. 42,

(45) Eser, A,, Yabhrnehmung..., cit., pbgs. 45 y ss,
(a6) ESer, A., Wehrnenmung..., cit., phg. 68.

(47) vid. supra phgs. 265 y ss,

~ (48) Es el caso deé la férmule lesislativa éspefiola--
"el que obra en cumplimiento de un deber o en -
el ejercicio legftimo de un derecho, oficio o -
cargo". fi&s adelante se estudieré con deteni- -
miento la funcibdn sistembtica de la circunstan-
cia undécima del artfculo 82 del Cbdigo penal -
espaiiol, Vid, infra csp, \V



(49)

(50)

285 :
"Se trats de una fbrmula pleonfstica, innecesa-

ria por obvia, Resultarfa evidente, afin cuando-
no lo dijera la lejy". Cfr. Granata, L., Compen-
dio di Diritto pensle italisno., Parte zenerale,
Rowma, 1953, phg. 70.

Asf Impollomeni, G.B., Instituzioni di Diritto-
pensle (prima ristampa dell'edizione postuma, -
curata di Lanza, V.), Torino, 1911, pbs. 302, -
In el mismo sentido Magmiori, G., Diritto pens-
le, vol., I, Parte generale, tomo I, 52 ed., BRo-
losna, 1961, pbeg. 297.

Alimene, B,, Principilo de Derecho penal, tradu-
cide y snotedo por Cuello Celbn, E., tomo I, -~

v

vol. II, HMedrid, 1916, phs. 114,

Pacheco, J.F., Fl Cddigo penal comentado 7 con-
cordedo, tomo I, iiadrid, 1870, péz. 175.

Groizerd y Gbmez de la Serna, A,, El Cbdigo pe-
nal de 1870 concordado y comentado, tomo I, 22

v

ed., Madrid, 1902, phg. 3%28.

Caestillo Garcfa y Soriano, R., La reforma del -
Cbédigo penal espaiiol, Avila, 1896, vhz. 132,
Gonzflez de la Vega, F., El Cédiro penal comen-—
tado, México, 1974, pkgz. 78.
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(5%) Del Rosal, J., Derecho penal espafiol (lecciones)
32 ed., Valladolid, 1960, tomo I, pég. 333,

(57) Cevallo, V., L'esercizio del diritto nella teoria
generale del reato, Napoli, 1939, phg. 318.

" (58) Bettiol, G., Diritto..., cit., phg. 301.

(59) IAs adelante me referiré, si bien ten sbélo de -
menera tangencizl, a las estrechas relaciones -
que mantienen el cumplimiento del deber y la —-
obediencia debida, especislmente en el Ordena--
miento espafiol. Vid, infre phgs. 344 y sgs, ---

(60) Leone, G., Flementi di diritto e procedura pena
le, Napoli, 1950, pég. 89.
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(62) Helinverni, A., Egercizi di Diritto penale, To-
rino, 1972, phgs. €0 y Gl.

- (63) Malinverni, A., Esercizi..., cit., pég. 91.°
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CAPITULO CUARTO : LA FORMULA LEGISTLATIVA ESPAfIOLA




by

La eximente undécima del art. 88 del Cbdigo penal -
egpafiol Justifica la conducta de quien realiza una-
accibn tipica en "cumplimiento de un deber, o ejer-~
cicio legftimo de un derecho, oficio o cargo"., Tres
parecen, & primera vista, las manifestsciones de es
ta cléusula: el cumplimiento del deber, el ejerci--~
cio legfitimo de un derecho y el ejercicio legitimo-
de un oficio o cargo (1); si bien, no puede caber -
duda de qﬁe'tbdés'eilés'ﬁuédén.sér'uhifiéadaé; éi‘-r
entendemos el término "derecho" en un sentido lato-
(2); en fin de cuentas, todos estos conceptos son -
entendidos como parte de la relacibn juridica (3):-

existe un deber en la medida en que alguieh tiene -
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- un derecho subjetivo, y el oficio y el cargo estln~
compuestos de los denominados "derechos-deberes", -~
No obstente, tampoco parece totalmente infitil la --
férmula legal si otorgamos un sentido mhs técnico a
~ los términos que en ella aparecen. Como qﬁiera que,
entifndase como se entienda, es el ejercicio del de
recho el concepto nuclear de la exihente, de acuer-
do con la categorfa otorgada por von Tuhr al dere~-
cho subjetivo, como "concepto central del Derecho -
Privedo" (4), y afin del Derecho todo, conviene que-

sea bste el primero que analicemos.
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I.~ EL EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO

Define Ennecerus el derecho subjetivo como un "po--
der jurfdico, otorgado al individuo por el Ordena--
miento jurfdico, como medio para la satisfaccibn de
sus intereses" (5), concepcidn que es criticada por
Larenz, pues no alcanza los derechos de la persona-
lidad, ni los créditos, diffcilmente compatibles --
con 1la idee de podef de la volunted (6). Tampoco la
concepcibn de Jehring considerando el derecho subje
tivo como "interés jurfdicamente protegido" parece-
vflida, pues "pueden también protegerse jJurfdicamen
te intereses de forme distinta a la concesibn de un
derecho subjetivo" (7). Entre nosotros, De Castro -~
define el derecho subjetivo como "la situacibn de -
poder concreto concedida a la persona como miembro-~
activo de la comunidad Jurfdica y a cuyo arbitrio -

" ge confia su ejerciclo y defensa" (8),

Ciertemente no resulta sencillo proporcionar una de
finicibn vAlida acerca del concepto de derecho sub-

Jetivo, 10 que ha sido utilizado como argumento por
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los adversarios de su reconocimiento (9). Y, sin em
bargo, han sido numerosos los intentos de lograr --
una definicibn adecuada (10).

Dsbin defiﬂe el derecho subjetivo como "la prerroga
tiva, concedida a una persona por el derecho objeti
vo y garantizada con vias de derecho, de disponer -
como dueifio de un bien que se reconoce que le psrte-
nece, bien como suyo, bien como debido", psra afig~--
dir que "naturalmente, esta pertenencia y ese domi-
nio s6lo existen en los liﬁites més o menos estric-
tos, de extensibn o incluso de finelidad, que les -~
asigna el derecho objetiyo. Pero dentro de esos 1f-
mites el titular del derecho subjetivo tiene el ple
no dominio de su bien" (11).

Varios son los aspectos que cabe deducir de esta de
finicibn y que concurren en el concepto oLjeto de lé
misma. En primer luger, ha de ser destacado el as--
pecto de "pertenencia"."Todo derecho subjetivo supo
ne un bien o valor ligado al sujeto-persona por un-

lazo de pertenencis, consegrado 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 relacibn de pertenencia entre el sujeto de una~
cosaj cosa que, no necesariamente, ha de ser mate--
rial, sino que también puede tratarse de cosas inma

teriales, derechos, etc.

El segundo aspecto es el de dominio§ "puesto qﬁe la
cosa pertenece al sujeto, 8ste tiene poder sobre --
ella, es su duefio" (13). Ei uso de ese dominio no ~
debe confundirse con el ejercicio del derecho subje
tivo, sino que més correctamente se trata deo un'"Rg-

der de libre disposicibn de la cosa, objeto del de-

recho" (14).

En tercer luger, debe ser destaceda la condicibn de
"alteridad" (15). El derscho subjetivo se tiene - -
frente a‘tercerosz sblo tiene sentido por referen—-
cia a otro, que puede ser una persona determinada o
toda la comunidad., Sobre este carfcter hemos de vol

ver inmediatamente (16), "La oponibilidsd a otro de
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le pertenencias-dominio se hace explfcita" para Dabin,

"en los conceptos emparejados de inviolabilidad y -

de exigibilidad. En primer t&rmino, la inviolabili-
ggg: no hay derecho subjetive sin la obligacibn co-
rrespondiente del respeto a ese mismo derecho (...).
Por su parte, el titﬁlar del derecho siempre tiene-
le faculted, que usard o no, en virtud de su mismo-
derecho de disposici6h, de exigir el respeto, la no
violacibn de su derecho: 8ste es el concepto de exi-
gibilidad" (17). En otras palabras, el titular del-
derecho ha de ser respetado en el mismo por todos 0,
al menos, por aquél frente & quien lo ejerce, y pue

de exigir ese respeto.

Estas inviolabilidad y exigibilidad careefsn de sen
tido si el Derecho no pusiera su carficter coactivo-
a disposicibn del titular del derecho subjetivo, ga
rantizfindole su ejercicio acudiendo, si fuera menes
ter 8 los Tribunales, cuya proteccibén jurfdica pue-
de recebsr, mediante la utilizacibn del derecho de~
accibn, "Jurfdicamente, ya que no moralmente, social

mente, yé que no légicamente, no se puede decir que
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se tiene derecho sino se puede recurrir al Estado pa
ra hacerlo triunfar, tanto mAs cuanto que en régi--
men de Estado la prohibicibn de la coaccibn privada
hace de hecho inoperante incluso la exigibilidad in
herente al derechoj es urgente, por tanto, que a ~-
falta de la coaccibn privada, intervenga la cosc- -~

cibn plblica"™ (18).

Pertenencia, dominio, alteridad y proteccibn jurfdi
ca son, pues, los aspectos esenciales que deriva Da~
bin de su propia definicibn de derecho subjetivoj dg
finicibn que suscribo, slmenos como instrumento de~
gran utilidad para mejor comprender el alcance de -~
la eximente und8cima del art. 82 del Cédigo penal -

espaijiol .,

En definitiva, el concepto de derecho subjetive va-
"unido e la idea de'valor®™, de "bien"j "el derecho -
subjetivo es une categorfa fundamental del Derecho,
la cual expresa que algo, un "bien" determinado co-
rresponde o pertenece en Jjusticia a una persona". -
"1,o que corresponde o pertenece sl titular forma el

contenido del derecho” (19).
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1.~ Distincibn del derecho subjetivo de otras cate-~

gorfas jurfdicas

Pero esa relacibn de portenencia entre sujeto y co-
sa no agota la categoria jurfdica en cuestibn. Sino
que resulte necesaria una referehcia a la relacibn-
entre el sujeto como titular del derecho y los de-~
mBs, en quienes concurre un correlativo deber de ~-
sbstencibn sobre esa cosa (20). Y en eso consiste -
precisamente la relacibn jurfidicam, entendida como -
un "nexo Jurfdico™ entre personas que puede abarcar
al titular y a otra (s5) persona(s) determinada(s) o
aquel y 8 todos los demfs sujetos (21)., "La mayorfa
de las relaciones juri{dicas no esthn formadas por -
un s0lo vinculo, sino por un complejo de vinculos -
Jurfdicos coordinados entre s{j representan un todo,
una "estructura" cuyos elementos particulares son -~
dereéhos subjetivos, facultades, deberes y vincula-

ciones de diversas clages™ (22).

No es posible; como ffcilmente se comprenderf, pro-

fundizar aqu{ y ahora en todos estos conceptos, pro
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plos de la Teorfs General del Derecho, pero sf in--
tentar delimitarlos para una mejor comprensibn del-
alcance de la circunstancia undécima del art, 82 --
del C8digo penal espafiol y la funcibn sistemftica -

que aquf se le ha otorgado.

Hemos visto como se establece la relacibn jurfdicae-
entre dos o mAs personas. Las consecuencias jurfdi-
cas que se derivan de dicha relacibn para uno de -~

los participentes de ls misma constituyen su pogi--

cibn jurfdica. Dichas consecuencias pueden ser dere

chos subjetivos, expectativas de adquisicibn, debe-
res u otras vinculaciones, deberes de cumplimiento,

competencias, etc. (23).

8in duda son los derechos subjetivos los mhs impor-~

tantes elementos de la relacibn juridica.

Un derecho subjetivo puede, a su vez, comprender --
diversas faciultades. En la medida en que dichas fa
cultades pertenecen al derecho subjetivo, el ejerci

cio de &stas es una parte del ejercicio de aquél, ~
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de tal manera que el ejercicio de un derecho consig
te precisamente en hacer uso de una o varias de sus
facultades (24), La facultad es, pues, el contenido
del derecho subjetivo. Puede también hablar de "los
poderes" que pertenecen al sujeto titulaf de la si-
tuacibn faﬁorable, sobre la base de cuanto disponga

la norma concreta constitutiva del derecho (25).

Las expectativas de adquisicibn consisten en la posi
bilidad que tiene uno de los participantes en la re
lacibn de adquirir en el futuro un derecho "sin que
esta posibilidad necesite ya haborse concretado en-~
un derecho de adquisicibn independiente o en un de-
recho expectante" (26). Estas expectativss pueden -~
pertenecer al titular del derecho subjetivo o a - ~
otro sujeto y obviamente, su ejercicio no puede lle
varse a cabo pientras no resulte efectiva su poten~

cialidad,

Puede hablarse de "derecho expectante" cusndo una -
expectativa de adquisicibn es protegida "contra per

juicios por el Ordenamiento Jurfdico y tiene tal im
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portancia econbmica que surge la necesidad de dispo
ner de ella como si de un derecho subjetivo se tra-
tose"(27). En la medida en que es concebido como un
tipo de derecho, no habrf duda de que su ejercicio-

vendrf asmparado por le eximente en estudio.

Es menester referirse a los dos sentidos en que co-
mfinmente se utiliza 1a expresibn "derecho subjetivo"
bien en sentido estricto, bien en sentido amplio co
no interés objetivamente protegido o juridicamente-
tutelsdo, tal como era definido por Jehring y, como
vimos, rechazado por Larenz (28)3; y establecer si -
la eximente abarca ambas o tan solo una de lag dos-
categorias, Pero, a su vez, también el término "in-
terfs" es ambiguo, pues existen intereses simples,~
sin proteccibn jurfdica de tipo algunoj si se produ
ce un conflicto entre uno de esos intereses, asf en
tendidos,,y,lé norma penal prohibitiva, es claro ---
que prevalece &sta, pues si el interés carece de -~
proteccibn jurfdice, e incluso de reconocimiento --
del Ordenamiento, no podrf hacerse prevaler frente-

8 una prohibicibn jurfdica. Precisamente es en esa-
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indiferencia Jurfdica donde radica la distincibn en

tre el simple interés y el derecho subjetivo que, =~
ni alin entendido en el mfs emplio de los sentidos,-
puede abarcar aquello que no estf particularmente -

tutelado por el Derecho positivo (29).

La doctrina tradicional, a decir de Caraccioli (30)
utiliza la expresibdn derecho subjetivo para referir
se al interés recohocido por el Ordenamiento jurfidi
co como propio exclusivamente de su titular y prote
gido de forma directa o inmediata mientras que "in-
terfs legf{timo" viene s significar un interfs indi-
vidual estrechemente conexo con un interfs pfiblicoy
el Ordenamiento protege este filtimo de modo directo
¥ aquél tan s6lo en la medida en que participe de ~
dicha proteccibng se trata de un interés "indirects

y ocasionalmente tutelado”.

Existe sin embargo, otra posicibn, mantenids funda-
mentalmente en el cempo del Derecho phblice, y mhs-
concretamente por los administrativistes, especial-

mente los italisnos, para la que el interés legiti-
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mo no preexiste & la violacibn de la norma, sino que

adquiere relieve precisamente con la trasgresifng -~
antes de &sta existirf un mero interés fhctico a la
general proteccibn o accibén de la Administracibn pl
blica; interfs que adquirirf relevancia jurfdica --
precisamente tras su eventual lesibén (31). El inte-
rés legitimo, en otros términos, no es mfs que una-

mera proyeccidn procesal de un interfs fhetico (32).

Entre nosotros, eiiade Garrido Falla, recogiendo la-

postura sefialada que "puede haber administrasdos pa-
ra los que de la obmervancia o no de las normas de-
accibn por parte de la Administracibn pfiblica resul
te ventaja o desventaja de modo particular respecto
de los demfs",lo que puede suceder, bien porque la-
posicibn fhlctica en que se encuentre el ciudadano -~
le haga mbs sensible frente a un determinado acto -~
adminigtrativo -por ejemplo, los comerciantes que -
poseen establecimientos abiertos sl pfiblico en una-
calle ante la decisibn administrativa de cerrarla -
al trffico-, bien porque sea el destinatario del ac

to administrativo que se discute ~pifnsese en los -



303
opositores ante el acto de resolucibn de la misma-—

(33). (Y aln podrfa ponerse un ejemplo mfs indivi--
dualizado, partiendo del anterior: los opositores -
propuestog por un Tribunal para ser nombrados fun--
cionarios, ante una posible revisibn del acto admi-
nistrativo por el que se les nombraba), Pues bien,~
ese especial interés cualificado es el que responde
a la nocibn de interés legitimo "cabalmente por las
razones sefialadas postula para sf la proteccibn del
Ordenamiento Jurfdico" (34), La presencia de dicho-
interés legitimo se corresponde siempre, para Ca-~-

rrada y Bartolli con la preexistencia de un derecho

subjetivo, presupuesto de aquél (35).

Clertamente, el interés legitimo, por sf sblo, no -
constituye un derecho subjetivo, pero esth estrecha
‘mente relacionado con él; en otros términos, de la-
gituecibn de interés legitimo 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 estarh

amparado por la céusa de Justificaci6n, en caso de-
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suponer la verificacibn de una conducta tipica.

8i el interés sparece realmente protegido por el Or
denamlento, es porque se confiere a su titular unas
posibilidades de asccibn (37), y 81 realmente su in-
terés entra en conflicto, de tal manera que s6lo me
diante una actuscibn aparentemente delictiva o, en-
otras palabras, penalmente tipica, pudiera salvarlo
~-situacibn posible, aunque no frecuente, pues casi-
siempre cabrf la posibilidad de acudir a los 6rga--
nos Jjudiciales pertinentes- nds encontraremos ante- -
un caso claro de conflicto de intereses, cuya ponde
racibn tendrf que resolver si estamos 0 no ante una
conducta justificadq.APiénsese que Bi otorgemos al-
ejercicio legitimo de un derecho la funcibn de cléu
sula general de justificacibn, en ella deberfn com-
prenderse todos aquellos casos que deban resultar -
Justificados en atencibn al principio del interfs -
preponderante que, como ha quedado relteradamente ~
expuesto (38), constituye el fundamento material de
la justificacibn penal.
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Podemos pues, afirmar provisionalmente, que la pre-
gencia de un derecho subjetivo, cuyo ejercicio es -
legftimo -con erreglo a Derecho~ justifica siempre,
con las salvedades que despubs veremos; si tan sblo
existe un interés legitimo habrf que ponderar si &s
te es o no prevalente sobre el interbs delvsujeto ~
pasivo en que no se lleve a cabo la accibn; pondera
¢ibén que habrf de desprenderse del grado de protec-
c¢ibén que el Ordenamiento otorgue a los respectivos-

intereses en conflicto.

En este sentido, afirmé'Pagliaro que por ejercicio-
legftimo de un derecho debe entenderse no s6lo el -
del derecho subjetivo, sino "cualquier otre situa---
cibn jurfdica favorable" (40), mientrss que para ~-
Ranieri hay ejercicio de un derecho, "cuando alguien
puede comportarse como se comporta; porque el Orde~
namiento Jurfdico le reconoce la facultad, o por ra
zbn de su oficio, o por autorizacibn leg{timamente-
concebida, por la autoridad competente, o por su si
tuacibn subjetiva o por el fin justo que persigue"-

(41). Por su parte, slude Mantovani a que en la exi
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mente tiene cabida toda situacibn derivada de un ~-

poder jurfdico de hecho, cualquiera que sea la deno

minacibén legislativa o dogrftica de tal poder (dere
cho subjetivo, potestad, facultad jurfdica, aunque~

no la facultad simple) (42).

Para Caraccioli, lo importante es que sea posible -
el ejercicio; el problema radicarf entonces en de--
terminar si, tanto el derecho subjetivo, en sentido
estricto, como en sentido amplio, es decir, el inte
rés objetivamente protegido o legitimo, son ejerci-
tables (43), La diferencia fundamental entre dere--
cho subjetivo e interbs legitimo es que la protec--
¢ifn brindada por el Ordenamiento juridico es obje~
tiva mientras que la de aquél es subjetivey en = -
otros términos, la tutela del Ordenamiento al inte-
rés no depende de la voluntad de su titular, Eso no
significa en absoluto que la inteénsidad de la misma
sea menor, sino que, por el contrario, existen inte
reses con una proteccibn jurfdica muy intensa -asi,
el interés (genéricamente expresado como derecho) a

la vide, la integridaed f{sica, etc.- (44)., En el ca
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80 del interés legitimo, el citado autor prefiere ha

blar de "derecho subjetivo en sentido lato" (45).

La diferencia, pues, no redica en la posibilided o-
no del ejercicio, sino en la diferente clase de tu-
tela otorgada por el Ordenamiento jurfdico. Y es --
perfectamente posible ~serf incluso, lo normal- que
un mismo bien reciba embos tipos de proteccibn, se-~
ghn ge trate de una esfera u otra del Ordenamiento:
asf, la propiedad se protege de forma objetiva en =~
Derecho penal -constituye entonces un interés legfi- -
timo-~ y de forma subjetive en Derecho civil -el ti-
tuler puede, si quierg, establecer las acciones ten
dentes a mentener dicha titularidadj es entonces un
derecho subjetivo-. Pero nada de esto afecta en ab-
soluto, al ejercicio legfitimo del derecho de propie
ded, de tal manera que guien, en usc de sus atribu~
ciones como propietario, reeliza una sceibn tipica,
estarf amparado por el ert. 82 nfimero 1) del Cbdigo
penal, con independencia de cual sea el tipo de pro
teccibn que una u otra esfera del Ordenamiento le -

dispense,
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Podemos, entonces, concluir, que en orden al ejerci
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 interfs legfitimo

(46).

Que, como mfs arriba se ha dicho y despufs se verh-
con nayor detenimiento, el ejercicio no es ilimita-
do, sino que ha de ponderarse con el quebranto del~
interés o intereses opuestos que suponen la realizg
c¢ibn de una conducta tfpica, como 16gico corolario-
del fundamento de la justificecibn, es algo que, de
finitivamente, alcanzé en el mismo grado al derecho
subjetivo en sentido estricto y al interés legitima

mente protegido.
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2.— Tipos de derechos

Siguiendo la exposicibn de Larenz podemos establecer
varios tipos o clases de derechos subjetivoa, no sin
antes reiterar la imposibilided de extendernos en la
apreciacibn de estos conceptos, pertenccientes a ls-
Teorfia General del Derecho (#7), La clagificacibn ~-
obedece a un criterio fundamental: el contenido del-
derecho es decir, aquél bien que corresponde al titu

lar del mismo.

In primer lugar, se encuentran los derechos de la -~

personelidad: "Son, segln su estructura general (...)

derechos al respeto, esto es, al reconocimiento y a-

la no ofensa a la persona en su "dignidad" peculiar-
Yy en su ser, en su existencia corpbrea~ospiritual., -
El "bien" protegido por ellos, es dicho muy genérica
menée la-autoexistencia de la persona" (48). Pueden-
destacarsoc, de entre €stos,el derecho al nombre y el-
derecho a ls propia imagen, asi como a la no vulnera
cibn de su Qida, de su cuerpo, de su salud y de su -

libertad de movimientos; asfi como el "derecho gene--
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ral a la personalidad" que sbarca la proteccibn de-
menifestaciones de palabra y por escrito, asf{ como-
la "esfera privada®" o intimidad personal. El simple
eJercicio de estos derechos, muy rara vez puede su-
poner la verificacibn de conductas tipicas y, por -
consiguiente dar lugar e la apreciacibn o no de la-
eximente en estudio., Sin embargo, si es posible que
la salvaguardia de estos derechos pueda chocar con-

algln otro interés y sea necesaria la realizacibn

de alghn tipo penal. Los mhs importantes de estos

derechos se encuentran recogidos por la Constitu-

cibén lo que les otorga una primacfa formal (49).

En segundo lugar se refiere Larenz a los derechos

de femilia personales; "aquellas situaciones jurfdi

cas familiares que no poseen carfcter jurfdico-pa--
trimonisl" (50), destacsndo sobre todos la patria ~
potestad, asi{ como un cierto derecho al respeto de~
la comunidad de vida matrimonial. La naturaleza de-
estos derechos es, indudablemente, mfs compleja; -~
pues en el fondo tan s6lo se poseen para ejercerlos

en una determineda direccibn, dando cumpliniento a-
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los deberesy es decir, se trata de "derechos-deberes"
o, empleando la terminologia de Dsbin "derechos-fun
cibn® (51), ¥ carefian de sentido si no fuera POT~-—
que su titular se‘encuentra en una situacibn de obli
gado jurfdicamente. Fsta naturaleza hace que su - =~
ejercicio otorgue, en caso de verificacibn de una -
conducta tipica una exencifn de responssbilidad cri
minal anfloga a la del cumplimiento de un oficio o=
cargo, como despufs veremos (52) aunque, desde lue-
go sblo muy impropiamente pueda hablarse en la esfe

ra familiar de estos conceptos.

En tercer lugar se refiere Larenz a los derechos de

dominio sobre cosas, prototipo de los cuales es la-

propiedad (53), que permite a su titular un dominio
casi absoluto, aunque pueda estar jurfdicamente li-
mitado, sobre la cosa, y esa relacibn con los demés
que impone a 8stos la obligacibn de abstenerse de -
actuar sobre la cosa, Junto a la propiedad existen-
los derechos reales limitados, que sblo otorgan a -
su titular un abanico de facultades mucho mfs con--

croto y casi siempre temporalmente limitado,
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Los derechos sobre bienes inmateriales "son dere- -

chos de dominio sobre bienes incorporales, tales co
mo obras del intelecto e inventos, y, precisando --
més, son derechos, limitedos en cuanto al tiempo, &
la utilizacibn o explotacibn exclusiva de tales bie
nes" (54). También de aqui puede desprenderse el de
ber de abstencibn de los demhs frente al derecho --

del titular.

Los créditos "son derechos frente a una persona de-
terminada en orden a una prestacibn que aquella ha/
de realizar al titular" (55). Aqui la relacibn es -
més concreta entre el titulsr y el obligado, asf co
mo respecto del contenido, limitado a la prestacibn
de que se trate, Con la verificacibn de ésta, el -~

crédito se extingue.

Se refiere después Larenz a los denominados dere~—-—'

chos de cooperacifn; cooperacifn que se ha de dar ~

"en la formacibn de la voluntad, asf como en la pax
ticipacibn en la actividad de una sociedad, de una-

asociacién o de una corporacibn, los cuales se deri
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van de la condicién de socio o miembro y, por lo re

gular no pueden ser separados de &sta" (56). Se tra
ta, en suma, de la cooperacibn en la formacibn de ~
la voluntad colectiva. Alcanzan sus limites en el -
deber de fidelidad frenté 8 la sociedad y frente a-

los dembs socios.

Por derecho potestativo se entiende "el derecho que

corresponde a una determinada persona de llevar a -
cabo una relacidn jJjuridics entre ella y otra perso-
na, o de determinarla especificemente en su conteni
do, modificarla o rescindirla, mediante un acto - -
constitutivo unilateral que es, por lo regular, una
declaracibn de voluntad recepticia. El derecho po--—
testativo confiere al titular un "poder" juridico -
que se traduce en la posibilidad de producir efec--
tos juridicos sblo segﬁh su voluntad, para producir
los cuales, dado que por ello es sfeptada la esfera
jurfdica de otro, se requiere normalmente el consen
timiento de &ste" (57). Si el consentimiento se - -
otorga voiuntariamente, lo normal, salvo que se que

branten intereses sobre los que el que consiente no
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tiene absoluto poder de disposicibén, es que no quepa
la verificacibn de una conducta tipica por el ejerci
cio de uno de estos derechos, Otra cosa es que no me
die el'consentimiento; la invasibn de la esfera juri
dica del otro comportarf entonces una conducta tipi-
ca que eétaré, sin embargo, amparsda por la eximente
del ejercicio legitimo de un derecho y, por tento, *-

Justificada (58).

Los derechos de apropiacidn son squellos que otorgan

a su titular la fecultad de hacer suya una cosa que-
no es de nadie, una res nullius, 5i bien, en princi-
pio, todos tienen derecho a ello, sobre determinadas
cosas y en concretas situaciones, es posible que un-
sujeto tenga un derecho de apropiacibn sobre una co-
pa, que elimine la posibilidad de que alguien mhs --
pueda apropiarse de la misma. Asf{, el derecho de ca-
z8 0 pgspg,vel deAaprppiaciﬁn del titular, basado en
1la propiedad de una mina, sobre los minerales suje--

tos a regulacibn de dichos yacimientos (59).
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“"Pueden designarse como derechos de adjudicacibn --

agquellos por los que recae en el titular un derecho
8l cumplirse determinados requisitos, sin que se re
quiera pars ello un acto del tituler dirigido a tal

fin" (60)., Entre estos, considera Larenz los dere--

chos expectantes que se producen cuando se da una -

"expectativa" -y por tal se entiehde, la "posibili~
ded, mhs o menos asegurada jurfdicemente, de adjudi
cacibn de un derecho subjetivo"- consolidada "de ~-
tel forma que ya es considerada en el trfifico como-
una situacibn patrimoniel sctual y por ello aparece
la necesided de transferirlse, pignorarla o embargar
la como un derecho subjetivo", sin que sea posible-

afirmar genéricamente cuando se da este caso.

También pueden darse derechos sobre derechos, por -

ejemplo, usufructo o prenda sobre derechos, de los-
que queda exclufdo el de propiedad, pues en ese ca- .
so estariamos ante un usufructo o una prenda sim~- -~
ples. Se puede decir que en los derechos sobre dere
chos ge da un desdoblamiento del derecho bhsico, y-

les focultades 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 8i ello supone la reslizacibn de un tipo penal, -
estar amparados por la eximente del ejercicio legi-

timo de un derecho,

Se refiere, por fin, Larenz a los contraderechogs ~-

que son "aquellos derechos que hacen posible al ti-
tular neutralizer en cierta medida un derecho de -~
otra persona dirigido contra aquél, privando a ese-
derecho dotado parcialmente de su eficacia" (62), -
Es este un caso clarf{simo de derecho, cuyo ejerci-.
cio puede dar lugar a una conducta aparentemente ti
pica, en la medida en-que se impide al otro ejgrcer
su derecho. Sin embargo, en muchas ocasiones,ni si-
quiera se darf la adecuacibn al tipo, pues, en rea-
lided, el otro no poseerf ese derecho que aparente-
-mente. se le otorgaba, dads la presencia del contra-

derecho,

En teorfa, sin embargo, no resulta oportuno descar-

tar a priori ninguna posibilided; habrh que estimar
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qQue siempre que el ejercicio de elguno de los tipos
de derechos resefiados suponga la verificacibn de —-
una conducta tipica, &ste podr& estar amparado por/
la causa de Justificacibn en cuestifn. No obstante,
como ya se ha sefialado, el ejercicio de un derecho,
no es ilimitado, de formas que un abuso en el mismo-

no puede dar lugar al reconocimiento juridico.

3,~ ILimites del ejercicio de un derecho. La cues— -

t16n del sbuso del derecho

La eximente del ejercicio legitimo de un derecho es
th, como es lbgico, sometida a unos 1limites; 1{mi--
tes que responden, al menos, a dos criterios dife--
rentest el primero viené determinado por la propia-
naturaleza de la expresifn "ejercicio legitimo de -~
un derecho"; serf hecesario la real existencia de -
un derecho & actuar del modo en que se actda; el Te
conocimiento jurfdico de la conducta que, como he~--
mos visto, ha de constituir una facultad del titu--

lar del derecho subjetivo o interés legitimo.



318
El segundo de los limites resefiados viene dado por-
el fundamento genérico de la justificacibn: en oca-
siones, afin cuando aparentemente existe un derecho-
subjetivo, la verificacibn de una conducta tipica -
prtendidamente amparada por su edercicid, no podrf-
justificsrse 8i supone el quebrantamiento de un in-
terés mbs grave. A todo ello ya me he referido con-
anteriorided, al sefialar como la teorfa de la ponde
recibdn de intereses supone un correctivo de la teo-~
rfa del fin; como &sta no puede sceptarse sin la -~
previa adopcibn de aquéllaj alin cuando empleemos un
medio adecuado para la consecucibn de un fin, en --
principio, justo, no podr& la accibn considerasrse -
conforme 8 derecho si quebranta un interés mayor -~
que el que salva (63): asf, no es aceptable Justifi
car la produccibén de una muerte, amparfindose en el-
derecho de propiedad, aceptando, por ejemplo, como-
Justa la conducta del propietario de un fundo situa )
' do'jﬁnfo'a'uh édlégio; éué electrifica las vallas -
que separsn Este de aquél, con el fin, sin duda Jus
to, de que su propiedad no se vea invadida, o la ~-

del acreedor que se apodera de los bienes de su deu
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dor en contra de la voluntad de 8ste, y con fnimo de
hacerse pago... 8in cuando no mediare violencia y ~
no se diere, por tanto, el tipo de la "reslizacibn-

erbitraria del propio derecho".

En realidad, estas dos clases de limites pueden uni
ficarse: el primero no es mhs que le cristalizacibn
formel del segundo, pues el derecho subjetivo o el-
interés legitimo tan s6lo estarfn salvaguardados --
por el Ordenamiento hasta el punto que marce el - -
principio de la ponderacibn de intereses o, si se -

prefiere, el del interés preponderante.

Altavilla ve en la proporcionalidad entre le satis-
feccibn del derecho subjetivo y el interés quebran-
tado el 1imite al ejercicio de aquél, cuya transgre
s5i6n da lugar a la consideracifn como delictiva de~

la conducts tfpica, en su ceso, verificada (64).

La cuestién es magnificamente planteada por Antoli-
sei cuando afirma que "no es suficiente que el Orde

namiento juridico atribuya un derecho paraz que el -
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hecho realizado con el fin de ejercitarlo no sea pu

nible: es preciso que la ley consients, 8l menos im-

plicitamente, ejercitarlo medisnte aquella determi-

nada accidn que normalmente constituye delito" (65).

Serf necesario ahora dar un contenido a esta visibn
formals averiguar cuando la ley consiente, al menos
implfcitamente, ejercitar el dereého mediante aque-
1lla determinada accibn que normalmente constituye -
delito; en otras palsbras, delimitar los requisitos

de 18 eximente.

Tratdndose, como se trata, de una disposicibn sbier
ta a la totalided del Ordenamiento, resulta imposi-
ble establecer, con carficter general, los limites -
de 1a justificecibnji éstos dependerfin del tipo de -
derecho de que se trate y de la fuente en que se en
cuentre recogido. De esta manera ha podido referir-
se Caraccioli, respscto del sxrt. 51 del Cédigo pe4-'
nel italiano, paralelo a nuestra férmula legislati-
ve del nfimero 11 del art, 82 del Cbdigo penal espa-
fiol que, "es diferente segln el limite venge recogi

do por una ley ordinaria o por la Constitucibn" y -
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lo propio ocurre, seglin el derecho subjetivo venga-

reconocido por una u otra (66). En el mismo sentido,
afirme Cavallo que hay que tener en cuenta el modo-
como surge, se afirma y manifiesta el derecho subje
tivo, ya que ello "postula la delimitacibén de la es
fera, dentro de la cual debe estar comprendido su -
ejercicio, para que pueda decirge legitimo, y pueda

producir la inexistencia del delito" (67).

51 el derecho subjetivo tiene un reconocimiento -~ -
constitucional, entra en juego, para estos autores,
el principio de la jerarquifa normativa. Si bien es-
clerto que se ha afirmado por 1la doctrina y la ju~-
risprudencia, que las leyes ordinarias son desarro-
1lo de le Constitucifn, lo cuel me parece incuestio
nable, de ahi no se puede deducir que la legisla- -~
¢ibn ordinaria pueda, en modo alguno, limitar el -~
ejercicio de los derechos reconocidos por la Consti
tucibn, a no ser que ello autorice la misme norma -
fundamental (68); lo contrario serfa oponerse a las
declaraciones de "inviolabilidad" de los derechos -

recogidos en las propias Constituciones, Precisamen
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te porque la ley ordinaria debe entenderse como un-

mero desarrollo de la Constitucibn, no es posible -
que aquélla contradige a &sta. En otros términos, -
88lo cabré limitar un derecho constitucional cuesndo
su ejercicio choque con otros intereses, cuyo reco-

nocimiento ostente id&ntico rango.

El tema adquiere especisl relevancia cuando las li-
mitaciones al derecho vienen impuestas por el mismo
Ordensmiento pensly es decir, cuando es el Cbdigo ~
penal el que declara delictivas ciertas manifesta--
ciones del ejercicio de derechos reconocidos consti
tucionelmente (69). Entiendo que la tembtica que es
te problema plantea desborda el de los lfmites del-
ejercicio de un derecho y mfs bien incide en la con
cepcibn que acerca del derecho y del Derecho se pue
da tener, Quede, por ahora, la afirmacibn de que ~-
los limitgs<a_lqs'darechos reconocidos por la Cons~
titucibdn han de venir sgefinlados por la Constitucibn
misma. Y en este sentido, resulta paradigmbtico el-
art. 20 de la vigente Constitucibn espafiola que, - -

tras reconocer y proteger el derecho a la libertad-
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de expresibn, en sus diversas manifestaciones, afia-
de en su punto 4: "Estas libertedes tienen su limi-
te en el respeto a los derechos reconocidos en este
Titulo;»en preceptos de las leyes que lo desarro- -
llen y, especialmente, en el derecho al honor, a la
intimiddd, a la propia imagen y a la proteccibn de-

la Juventud y de la infancia" (70).

Be plantea Caraccioli que sl el derecho subjetivo -
tan s8lo tiene un reconocimiento con rango de ley -
ordinaria, el problema puede ser diferente. Nos en-
contraremos entonces, ante dos posibilidades: que -
1s ley ordinaria sea un desarrollo directo de la --
Constitucibn, de modo que el fundemento filtimo del-
derecho subjetivo pueda encontrarse en la norma fun
damental, o que no lo sea (71). El primer caso debe
solventerse, para el autor iteliano, en favor del -
prevalimiento del derecho éubjetivo, pues la ley or
dinaria que lo recoge no es sino "el reflejo, la ~-
particular aplicacibn de un principio afirmado cong
titucionalmente" (72), tal como sucede, por ejemplo,

con los derechos de la personalidad regulados en el
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Cbaigo civil, pero reconocidos y afirmados por la -
Constitucibn. ILa solucidn al caso de que los dere--
chos no encuentren su reconocimiento iltimo 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 conducta tfpi--
ca verificads en ejercicio de ese derecho no es an-
tijurfdica. Caraccioli se pronuncia en favor de es-
ta segunda solucibn (73), pues lo contrario supon--
drfa la afirmecidn de un principio que sefialara que
loa intereses de terceros, lesionados o puestos en-~
peligro, prevalecen sobie los propiosj principio --

que es inexistente,

No me parece del todo afortunada, en este punto, la
exposicifn qué el citado autor efectfia de este Glti
mo caso. Y ello, porque ya no es adecuado plantear—
ge ol tema a la manera de un conflicto de leyes en-v
tre la que reconoce y 1ls que limita el derecho sub-
Jetivo, sino que es en el seno de la propia normati

va penal donde debe encontrarse la solucibn formal:
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precigsemente 8ga es la funcibn que estamos atribu--
yendo a la eximente en estudio, Por supuesto que la
conducte tipica estarfi justificada si el agente te-
nfa un ‘derecho reconocido por el Ordenamiento, con-

el rango que sea, para actusr de ese modo, tanto si

le es atribufdo por 1la Constitucibn cuanto si lo es
pPoOr uns norma con rango inferior al del Cbdigo pe--
nal. Ello no significa que no me pearezcan acertadas
las afirmaciones anteriomente recogidas y comparti-
das acerca de la imposibilidad de que la ley penal-~
limite los derechos reconocidoé por la Constitucibn
més allh de lo que Bsta lo permite. Pero el proble-
ma de los lfmites del ejercicio del derecho subjeti
vo es otro, y resulta imposible solucionarlo de - -
acuerdo con el principio de la jerarqufa normativa.
Determinar donde acaba el ejercicio y donde comien-
za el abuso no puede, en mi opinién, hacerse de mo-
do general. Creo, por el contrario, que habrf de --
darse uns solucibn casuistica, cuyo soporte mate- -
rial ha de ser el principio del interés preponderan
tet el abuso comienza precisamente alli donde el in

terbs lesionado o puesto en peligro por el ejercicio
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del derecho es superior &l que proporciona. Natural

mente, me estoy refiriendo al caeso en que la conduc
ta verificade sea tipica, pues excede, con mucho, -
las intenciones del presente trabsjo 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 jurfdico del -
abuso del derecho (74). Si resulta, sin embargo, —-
conveniente, sefialar que la doctrina iusprivatista-
ha dejado cloro que s8lo cabe hablar de abuso cuan-
do nos referimos a algunos tipos de derecho: en -~ -
efecto, en el caso de los "derechos-deberes" o "de~
rechog-funcibn”, esto es, asquellos que se tienen en
virtud de obligaciones juridicas,no puede darse el-
_8buso, puss desde el mismo instente en que se utili
ce el derecho subjetivo en direccibn opuesta a la -
debida, &ste cesa; no estamos snte un acto abusivo,

sino ante un scto ilegal (75).

Por otra parte, tampoco cabe abuso en aquellos dere
chos en los que no se da el uso: derechos de la per

sonalidad, derecho al honor, derechos que tienen -~
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por objeto alguna abstencibn en provecho del titu--
lar, tales como servidumbres negatives, obligacio--

nes de no hacer, etc. (76).

Tambibn me parece indispensable referirme a que el-
concepto legal de abuso del derecho se encuentra re
cogido en nuestro Ordenamiento positivo, si bien .de
manera imperfecta, por el art., 7.2 del Cbdigo civil
"La ley no ampara el abuso del derecho o el ejerci-
cio entisocial del mismo. Todo acto u omisibn que -
por la intencibn de su autor, por su objeto o por -
les circunstancias en que se realice sobrepase mani
fiestamente los limites normales del ejercicio de -
un derecho, con defio para tercero, derf lugar a la-
correspondiénte indemnizacibn y a la adopcibn de -~
las medidas judicieles o administratives que impi--

dan lo persistencias en el abuso" (77).

Podemos, en conclusiGn, afirmar que para que la cau
sa de justificacibn se d&, es necesario que exista-
el derecho subjetivo -o interfs legal-, no importa-

el rango con que estd reconocido, y que su ejerci--
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cio no quiebre un interés mayor que el que propor--
ciona, Sobre como pueden compararse los intereses -
no creo necessario volver, pues ya qued§ suficiente-

mente expuesto.

Cavallo, por su parte, distingue los 1li{mites de los
derechos subjetivos, segln su origen y segln su na-
turaleza (78). En primer término, se plantea el ci-
tado autor si el derecho origen de su ejercicio, po
see¢ ung naturaleza individual o social, En el pri--
mer caso, y &sta serf la posicibn de la doctrina —-
tradicional, su edercipio no tendrf mayores 1imita~‘
ciones que las derivadés de la definicibn formal -~-
que lo constituyai otorgarf a su titular un poder -
prActicemente omnimodo. Bi por el contrario, consi-
deramos el derecho subjetivo & la luz de las co~ -~
rrientes que consideran el fenbmeno social, los 1f-
mites de su ejerclcio vendrfn dados por el 1nterés-
‘comunltario (79) Ciartamente, en un Estado soc1al-
y democrftico de Derecho, no cabe hoy atribuir al -
derecho subjetivo un carficter absoluto ni individuas

listae; de nuevo el principio de la ponderacibn de -
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intereses, donde el interfs socisl ha de jugar un -
destacado papel, habrf de proporcionar el baremo ra

ra determinar los limites del ejercicio (80).

Respecto a la fuente de que proceda, Yo importante-
no serf el rango, como ya hemos visto, sino el con-
tenido: es decir, las limitaciones que expresamente

contengs.

También pueden los limited proceder de normas pena-
les que tutelen otros intereses pfiblicos o privades
(81). Por supuesto, que el Derecho renal a través -~
de la tipificacibén de las conductas delictivas pro-
tege otros intereses que pueden entrar en conflicto
con el ejercicio del derecho subjetivo o el interés
legal; pero 8ste es precisamente el tema objeto de-
la cuestibn, y pretender afirmar que la determina--
cibn de los limites del ejercicio del derecho, en -
orden a la aplicacidn de la eximente ha de verse en
la.tipificacién penal resulta una peticidn de prin-
cipio. En dicho defecto incurre, entre nosotros, ==

Quintano cuando afirma que "el ejercicio de un dere
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cho exime de la responsabilidad criminal siempre y-
cuando que dicho derecho, al usarse o ejercitarse,-
no constituyas asccibn penada por la ley" (82), o, -~
cuando’ afios mhs tarde reitera que "no ampars la exi
mente el uso que cdnstiﬁuyerg delito" (83)., Con es-
tes afirmaciones pueden querer decirse dos cosas di
ferentes: que cusndo no concurre la eximente, la ac
¢ibn tipica es delictiva, o que cuando la accibn es
tipica no puede ser justificads por el ejercicio de
un derecho, Lo primero, por obvio, no puede Ber te-
nido en cuentaj lo segundo, pof absurdo, entiendo -
que tampoco. En efecto, no puede considersrse que -
1la tipificecibn penal de la conducta sea el limite-
del ejercicio del derecho: eso es lo mismo que afir
mar que la causa de Justificacibn contenida en el -
nfmero 11 del art. 82 del Cédigo penal espaiiol ampa
ra todas las conductas tipicas, sin meyor limite --
que el de que sean... conductas tipicas. ICiertamen

" te, no resulta menuda la limitecién!

También pueden proceder los limites, segln Cavallo-

‘de "normas del derecho p(iblico general o excepcio--



331

nal de carfcter politico, judicial, administrativo,
fiscal, sanitario o militar" (84). Bajo este confu-
go epigrafe hace, en realidad, el autor itelisno, -
una referencia a la legislacibn de excepcibnj punto

éste, sin duda, de gran inter8s.

La segunda gran clasificacibn efectuada por Cavallo
atiende & la natureleza de los lfmites, distinguien
do entre objetivos y subjetivos: los primeros se re
fieren al propio ejercicio y pueden referirse a los
requisitos que debe reunir la ﬁersona 8 quien se --
concede el derecho, esto es, su titular, & las con-
diciones de tiempo en que el derecho subjetivo pue-
de ser ejercitado, a las condiciones de lugar o del
espacio, a log 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 pars el cual el derecho eg concebido-
(86). Los 1imites se refieren al modo de ser (atte-
gidmento) psicolbgico del titular del derecho subje
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 otorge s86lo para-
ser ejercido con una determinada intencibn-, a los-
fines para los que el derecho se ejerce —cuando el-
derecho 36lo puede ger ejercido en una determinada~
direccibn, de tal modo que su infraccibn pueda dar-
lugar & la "desviacibn de poder'-, as{ como los de-
rivaedos de la existencis de particulares 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 relacibn a la tutela de los derechos de-

terceros (87).

Respecto de los dos ﬁrimeros tipos de limites subje
tivos, serf necesario que vengan expresamente sefia-
lados pdr la normativa otorgante de los derechos, -
pues, de lo contrario, estos operarfin de manera ob-
 Jetiva, con independencia de los m&vilés o fines —— .
del titulsr que los ejerza, en orden a la toma en -
consideracibn de la eximente. Esto aparece con abso
lute rotundided en el Cédigo penal italiano, al que

se refiere Cavallo, en virtud de su srt. 59; y, en-
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mi opinién, lo mismo sucede en el Derecho penal espa
fiol, por las razones expuestas en otro lugar de la-

presente monografia (88).

A mi entender, 1a clasificacibn del outor italiano~
resulta boco clarificadosyY ello es 1l6gico, pues no
es fhcil, y probablemente tampoco prhctico, establg
cer una clasificacibn generael de limites al ejerci-~
cio de un derecho, cuando &stos pueden tener tan -~
distintos origen, naturaleza y alcance; serf en la-
concreta regulscibn de los derechos donde deba en--
contrarse sus limitacionesj el Derecho penal se con
tenta, en este caso, con ser mero receptor de tales
conceptos (89); el alcance de la eximente undécima-~
del art. 82 del Cbdigo penal viene dado por la regu
lacibn jurf{dica de los derechos a que se refiere, =~
que es cxtra-pensl, y por el principio de la ponde-
racibn de intereses, corolario de la justificacibn~

pensl,

La consecuencia, en orden a la exencibn de responsa

bilided criminal cuando se verifice una conducta tf
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pica actuando con "abuso del derecho" es que &ste de
cae; esto es, no se produce la justificacibn, si --
bien en algunos casos y siempre que, al menos, gque-
pe hablar de un derecho ejercido, la Jurisprudencia

espafiola ha sceptado la atenuacidn de ls pena (90),

Pero, es posible, ademfs, que el tipo penal abar-~-
que s8lo y precisamente la verificacifn de conduc--
tes en ejercicio abusivo del derechoj esto es, el -
legislador considera delictives precisamente las ac
ciones consistentes en ejercer desviadamente un de-
recho, Dos son las manifestaciones que con mayor --
claridad, resultan exponentes, en el Cbdigo penal -
espaiiol, de la citada clase de incriminaciones: la-
reslizecidn arbitraria del propio derecho y los de-
litos cometidos con ocesibn de los derechos recono-

cidos por les leyes.

3.1,~ La realizacibn arbitraria del propio_derecho

La realizacibn arbitraria del propio derecho esth -

tipificada en el art. 337 del Cbdigo pensl espsiiol,
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perteneciente al capitulo IV del titulo IV (Delitos-~
contra la Administracibn de Justicia) del libro II:-
"El que con violencia o intimidacibn se apoderare de
una cosa perteneciente a su deudor pars hacerse pago
con ella serf castigado con la pena de multa equiva-
lente 8l valor de ls cosa, sin que pueda bajar de -~

20,000 pesetas" (91).

Obvismente, no me es posible analizar el tipo; pero-~
si conviene efectuar unas brevisimas consideraciones
acerca del bien jurfdico protegido por la tipifica--~
cibn de esta conducta, para poner de manifiesto que-
obedece al hecho de que la accidn quebranta un inte-
rés superior al que proporciona la satisfaccibn del-

derecho subjetivo.

Dos pueden ser las concepciones acerca del bien juri.
dico en esta figura: una individualista -segln la --
cual sé trata de defender la posesidn de ataques lle
vados a cabo con violencia~ (92), y otra publicista-
-seglin la cual el objeto de proteccidn es la Adminig

tracibn de Justicia y, en concreto, "la defensa del-
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interés politico de monopolizacibn por parte del Esta

do de la actividad de la justicia'- (93).

Ciertamente ninguna de las dos posiciones resulta ~-
incorrecta, y la propia evolucidn legidlativa del -~
preceply parece ponerlo de manifiesto (94), pese a la
oposicibn de algunos de nuestros comentaristas clési
cos (95). Todo ello ha conducido a Bajo, a mi juicio
con toda la razbn, s afirmar que "estamos, pues, en/
presencis de un delito pluriofensivo en el que apare
cen como sujetos pasivos tanto la propia Administra-

¢ibn de Justicia como el poseedor" (96).

Llegados a este punto, cabe plantearse por qué, en -
este caso, la conducfa merece una menor peng que la-
prevista en el art. 496 del Cbdigo penal espaiiol, cu
yo phrrafo primero castigas con una pena privativa de
1ibertad y pecunlarla (arresto mayor y multa de - =
’20 000 a 200,000 pesetes) is conducta del que "81n -
estar legitimamente autorizado impidiere a otro con-
violencia hacer lo gque la Ley no prohibe o le compe-
liere a efectusr lo que no quiera, sea justo o injus

to", precepto en el gue cabrfa encuadrar la realiza-
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cibén arbitraria del propio derecho en caso de no exis
tencia del precepto especificoj si bien el delito de

coacciones tan s8lo protege la libertad individual.

La respuesta no puede ser otra mhs que la relevancia
que el legislador penal otorga a la preexistencia del
derecho de crédito que el sujeto activo posee, y --
considerar que es menor el contenido de injusto, to
da vez que, afin cuando sea abusiva e incorrectamen-
te, se satisface un interés legitimo, si bien no a-
través del conducto adecuado. Prueba de ello resul
ta la exig¥encia del "&nimo de hacerse pago" que _—

contiene el propio tipo (97).

En la doctrina italiena, Regina ha puesto en relacibn
la reslizacibn arbitraria del propio derecho con el-
eJercicio legftimo de un derecho, sefialando aquélla -
" como limite jurf{dico-penal de &ste (98), y rechaszan-
do que la distincibn radique en que en el primer ca-
80 el derecho haya sido contestado y en el segundo no,
toda vez que no es requisito indispensable del ejer-

cicio de un derecho su pacifica aceptacibn.
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No debe, sin embargo, olvidarse, que el hecho de que
la conducta no fuera incardinable en este precepto -
concreto, no hace que fuera licita y conforme a Dere
cho cdmo parece pretender esta postura. Me parece --
més acertada la opini6n.de nos encontramos ente un -
conflicto de intereses, en el que prevalecen los de-
la Administracibn de Justicia y la libertad y seguri
ded individuales frente sl que comporta la satisfac-
cibén de un legitimo derecho por unas vias inadecua--
das, en el que la preexistencia de ese derecho sirve

para aminorar el contenido de injusto.

De esta manera quedsymejor explicadas las diferentes
actitudes que el legislador adopta frente a las con-
ductaz constitutivas de coacciones o de realizacibn-
arbitraria del propio derecho, primando una relacidn
Juridica preexistente entre los sujetos activo y pa-
Bivo en el ségundo caso. A partir de esta idea, y ~--
‘con ‘esas matizaciones si puede ser acertada la expre
sada opinibn de Regina: la realizacibn arbitraria --
del propio derecho actfia como 1imite del ejercicio -

de un derecho, ya que &ste ha dejado de ser legfitimo.
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La utilizacibn de la ley pensl para limitar el &mbi-~
to del ejercicio de los derechos ha sido frecuente -
en la esfera de ias libertades pfiblicas. Asf{, mien--
tras 1as Eonstituciones reconocfan 8stas,con mayor o
menor amplitud, eran utilizados los Cédigos penales-

para restringir su efectividad,

De esta forma, el Cbdigo pensal espafiol contiene en ~
la seccibn 12 del capftulo II del tftulo II del li~-
bro II los "delitos cometidos por los particulares -
con ocasibn del ejercicio de los derechos de la per-
sona reconocidos por las leyes", Los delitos de im--
presos clandestinos, manifestacidn no pacf{fica, reu-
nibén ilegal o asociacibn ilfcita limitan los dere-~-
chso fundamentales reconocidos por los arts. 20 ~1li-
bertad de expresibn-, 21 -libertad de reunibn- y 22-
-libertad de asociacibn- de 1la Constitucibn espefiola,

de la que son desgsarrollo.
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Me he referido antes, de acuerdo con Caraccioli (99)
a que los derechos cuyo reconocimiento tiene rango -
constitucional tan s88lo pueden ser objeto de las li-~
mitaciones que posean dicho rango; en otras pelabras,
s6lo para proteger intereses que también estén reco-

nocidos constitucionalmente (100).

De esta forma, se impone una interpretacibn de estos
preceptos penales limitadores del ejercicio de los -
derechos, como mero desarrcllo de la norma fundamen-
tal que impone la "unidad de criterios valorativos"-
a todo el Ordenamiento (101) respetando de esta mane

ra la unidad, no sblo formal, del Derecho todo.
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II.- EL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

Como hemos visto, derecho subjetivo y deber jurfdico
son.las dos posiciones centrales de la relacibn jupi
dica, de tal manera que la existencia de un derecho-
subjefivo da lugar 8 un deber, ya afecte &ste a la -
generalidad o a un sujeto concreto o concretable. E-
igualmente puede afirmarse el corolario inverso: la-
presencia de un deber jurfidico genera la correlativa
existencia de un derecho subjetivo o, al menos, de -
un interés jurfdicemente tutelado. Pese a su origen-
ético (102), que hacfa entender este concepto, al mo
do kantiano, como una exigencia interior gque el hom-
bre siente en su conciencia, la concepcién jurfdica-
del deber prescinde enteramente del sentimiento del-
sujeto; al Ordenamiento jurfdico sb6lo le interesa el
comportamiento objetivo conforme a deber. Y ello, --
precisamente, porque es el resultado de ese comporta
miento lo que iﬁporta, en la medida en que respete ~

el interés o derecho ajeno.
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1.- La cuestibn del "exhmen conforme a deber". Remi-

sibn

5i es cierto que no todo deber implica un derecho -~
concreto, pues como dice Larenz "pueden derivarse --
también de normas que convierten en deber una conduc
ta determinada sin dar a otro un derecho subjetivo -~
respecto a ese deber" (103), no lo es menos les afir-
macibn de que la simple presencia del deber, y aflin -
més la de la norma que lo crea, implica un interés -
a8l que el Derecho ha otorgado una proteccibn, como -
consecuencia de unz valoracibn. Ello permite, sin du
_ da, conectar el cumplimiento de un deber como causa-
de justificacibn con el principio de ponderacibn de~
intereges, y afirmar que el cumplimiento de un deber
Justifica en la medida en que el interés generado su
pere al quebrantado por la verificacibn de la conduc
ta tipica en que el cumplimiento de dicho deber cén~

"sistia.

No obstante la anterior afirmacibn, no siempre es --

posible, con carfcter general, la delimitacibn de --
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cuando una conducta va a generar un interés, o si se

prefiere, un dafio, mayor que su omisibn; es decir, -
habrf casos en que el sujeto no esté en condiciones-
de acertar, en un Jjuicio, necesariamente ex-ante, si
el aparente deber de acfuar debe prevalecer sobre el
sparente deber de abstenerse que le impone la norﬁa-
penal, o viceversa. Y sin ewbargo, elementales razo-
nes de segurided juridics obligan al Ordenamienio s~
dar una respuesta él sujeto que se encuentra en tal-
situscibn conflictiva. El problema adquiere especial
virulencia en el &mbito de los denominados "derechos-
deberes" o, si se prefiere, en el ejercicio legitimo
del oficio o del cargo, en el gue el sujeto tiene de
recho al ectuar de una determinada menera, 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 phginas que a tal ejercicio se dedican (104).
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2.— Delimitacibn del concepio de deber: el tema de -

los "mandstos sntijurfdicos obligatorios"

Hemos sefialado que también respecto del cumplimiento
de un deber rige el principio del interés preponde--
ronte, de tal manera que estarf Justificada aquella-
conducta tipica efectuada en cumplimiento de un de--
ber jurfdico, que comporte un interfs mayor que el -
que supone la lesibn o puesta en peligro del bien Ju
rfdico protegido por la tipificacibn de la conducta-
precisamente verificada. Un caso que plantea particu
lares problecmasc es el del delito de desobediencia, -~
regulado por el art. %69 del C6digo penal en los si-
guientes términos: "Los funcionarios judiciales o ad
ministrativos que se negaren abiertamente a dar ¢l -
debido cumplimiento a sentencias, decisiones u brde-
nes de la Autoridad superior, dictadas dentro de los
1limites de su resepctiva competencia‘yqrgvestidos_de
iaé foiméiidadeé ieéaieé, incurrirfin en las penas de
inhabilitsacibn especial y multa de 20.000 a 100,000-

pesetas,
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Sin embargo de lo dispuesto en el pArrafo anterior,-
no incurrirfin en responsabilidad criminal los funcio
narios pfiblicos por no dar cumplimiento a un mandato
que constituya una infraccibn manifiesta, clara y --

terminante'de un precepto de Ley.

Tampoco incurrirfn en responsabilidad criminal los -
funcionarios pfiblicos constitufdos en Autoridad due—
no den cumplimiento a un mendato en el que se infrin
Ja manifiesta y terminantemente cualquier otra dispo

sicibn general".

Los problemas que, en orden al presente trabajo, - -~
plantea el precepto transcrito son rundamentaimenten
la naturaleza de los phrrafos segundo y tercero, tra
dicionelmente considerados como especiales causas de
Justificacibn, y la de la conducta de quienes desobe
dezcan el mandato, cuando &ste sea antijurfdico pero
no constituya una infraccibén manifiesta, clara y ter
minsnte de un precepto legal. Y ello porque si consi
deramos qué esta conducta es portadora del injusto -

del delito de desobediencia, ello querrh decir que -
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el interés quebrantado -el respeto a la jerarqufa ad
ministrativa- es considerado por el Ordenamiento co-
mo superior al proporcionado -el respeto a la legali
dad y, en consecuencia, la primacfa del Ordenamiento
jurfdico-; solucibn politico-criminalmeénte inscepta-
ble, al menos desde la Sptica de un Estado social y-
democrftico de Derecho (105). Ello afin se verfa mhs-
reforzado si aceptdsemos la tesis de que la desobe-~
diencia no es mAs que un "delito contra un deber" —-

(106); tesis que, por otra parte, no comparto,

Recientemente, entre nosotros, ha rechazado esta pos

tura Octavio de Toledo, para quien "hay que abando--

nar la idea de ver los tipos contenidos en estos fil-
timos artficulos" -se refiere a los 3G9 y 370- "en -~
funcibn exclusivemente de un deber y aceptar que el-
principio de jerarquia debe dinamizarse poniéndolo -
en relacién con el bien juridipq"»(lO?), que no es -
ofro que la "actividad que la Administracibén desarro

1la en beneficio de la mociedad" (108).
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No me parecen Reconvincentes las argumentaciones que
acusan a esta concepcidn de "indudsblemente tranquili
zante", en base a negar que todos los tipos estén en
relacibn con un bien jurfdico, pues "la misibn de --
proteccibn de bienes Jurfdicos es afin un propbsito,-
no una realidad" (109). Creo, por el contrario, que-
la presencia de un imperativo obédece siempre a una-
finalidad, de tal modo que la norma -no necesariamen
te el legislador-~ al ordenar, valoraj valoracidn que
no es prejurfdica, sino consustancial al mendato. Y=~
es al intérprete al que corresponde la tarea de des-
cubrir esa valoracibén y de interpretar en consecuen-

cia. TLleva, por consiguiente, razbn Octavio de Tole-

do cuando pretende buscar "més allf" del simple de--
ber y se plantea que &ste existe en los servidores--

de la sdministracibn, "porque &sta sirve a la socie-

dad" (110).

De tal manera, que el "deber de obediencia" esth pre
cisamente en funcibn del servicio que la Administra-
cifn presta. Y &ste, lejos de ser un concepto vago,-

aparece explicitado con rotunda claridad en el art.-
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103 de la Constitucidn espafiola: "La Administracibn-
pliblica sirve con objetividad los intereses genera——
les y sctfia de acuerdo con los principios de efica--
cia, jerarguia, descentralizacibn, desconcentracién-

y coordinacibn, con sometimiento pleno a la Ley y al

Derecho“, para siiadir en el phrrafo 2 que "los brga-
nos de la Administracibn del Estado son creados, re-
gidos y coordinados de acuerdo con la Ley" (111). A-
partir de aquf, no resulta complicado atisbar el bien
Jurfdico protegido por la tipificacibn del delito de
desobediencia: &ste no puede ser otro mls que el co-
rrecto servicio de la Administracibn a los intereses
generales, de acuerdo con los citados principios, es
pecialmente ei de jerarquis, con sometimiento pleno-

8 la Ley y &l Derecho.

Y si esto es as{, como perece, la "complaciente" scep
tacibn de la existencia de mandatoé antijurfdicos --
obligatorios en el Ordenamiento espafiol aparece, al-
menos, como sumamente discutible. Tembién es cierto-
qQue el Derecho no puede configurar el tipo de forma-

que quepa & todo funcionario inferior el enjuicis~ -
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miento de cada orden del superior, pues eso seria ya
absolutamente incompatible con el citado principio -
de Jerarquia. Por eso se distingue entre las senten-
cias,'decisiones u_6rdenes que constituyen infrac- -
cibén manifiesta , clara y terminante de un precepto-
de Ley,.asi como los mandatos que infrinjan manifiegv
ta y terminantemente cualquier otra disposicibn gene
ral, de aquellos otros que "simplemente" son antiju-
ridicos. El desobedecer una orden dé la primera espe
cie no quebranta en absoluto el bien jurf{dico prote-
gido. Y, en consecuencie, habri que considerar que -
la conducta, no sblo esth justificada, sino rotunda-
mente que ni siquiera es tipica: los phrrafos segun-
do y tercero del srt. 369 no serfn pues, especiales-
cousas de justificacibn como entiende la doctrine ma
yoritaria (112), sino causes de exclusibn del tipo -

(113).

En cambio, la conducta del inferior que desobedezca-
un mandato antijurfdico, que no lo es manifiestamen-
te, supone ya una cierta quiebra del principio de Je

rarqufia. Estamos entonces ente un conflicto de inte-
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reses, que habrf de solventarse, porque ya hemos vig
to que &sa es la solucibn constitucional, en favor -~
del prevalimiento de la Ley y del Derecho, 8l que es
t8 sometida la actuacibn de la Administraecibn. La —-
conducte, pues, esterf justificada: el .encuadramien-
to formal de dicha justificacibn puede verse, sin la
menor dificultad, en la circunstancia 112 del art. 80
del Cbdigo penal. Podria decirse que ejerce legitima
mente su derecho sl desobedecer un mandato antijuri-
dico (114), Prefiero, sin embargo, afirmar con toda-
rotundided que la vertiente de la eximente que le am
pere es el cumplimiento de un deber, porque el infe-
rior, 8i conoce la esntijuridicidaed del mandato, tie-
ne incluso deber de desobedecer, de tal forma-'que, -
quien a pesar de ello obedezca el mandato y verifi--
que una conducta tipificada como delito -pibnsese que
todo este discurso sblo tiene sentido en el caso de~
que verificar el mandato antijurfdico suponga reali-
‘zar una conducta tipica- habré cometido una accibn -
antijurfdica, si bien excusable en virtud de la cir-
cunstancia eximente duodécima del art, 82 del C8digo

penal espaiiol (115).
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Podemos, pues, concluir que bajo el epigrafe "cumpli
miento de un deber" caben todos aquellas conductas -
tipicas que, ademis de venir impuestas por el Ordeng
miento, proporcionen un interés superior al que quie
bre su verificacibn, inclufda la desobediencia del in
ferior que se opone al cumplimiento de un mandato an

tijurfdico de su superior.
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I1I.- EL EJERCICIO LEGITIMO DEL, OFICIO O CARGO

1.~ Delimitacibn conceptual

La férmula empleada por la circunstancia undféima —-
del art. 82 del Cbdigo penal parece unir el ejerci--
cio del oficio o cargo al del derecho; he preferido,
sin embargo, abordarlo después del cumplimiento del-
deber porque, en mi opinibn, no se trata sino de una
mixtura de ambos. En efecto, lo que ceracteriza este
ejercicio, 1llamémosle "profesional", es la presencia

de derechos y deberes simultfnesmente (116).

Por ello, este tercer epigrafe no plantea, en princi
plo, mayores dificultedes que las emanadas de los an
teriores, si bien haya preferido traslasdar a este 1lu
gar, por ser precisamente aquf donde se produce con-
mayor frecuencia, la referencia mis concreta a la -—-
‘cuestibn del “exfmen conforme a deber" que pueda co-
rresponder 3l sujeto como requisito subjetivo para -

que su conducta tipica resulte justificads (117).
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Tampoco puede resultar problembtica la distincibn —-
entre los términos "oficio" y "cargo", que radica en
el carficter pGblico (funcionarial) de este Qltimo -~

concepto (118).

2.~ Ia cuestibn del "exfmen conforme a deber"

La funcibn sistemfitica de¥ clbusula genersl de justi
ficacibn que estsmos otorgando a la circunstancia --
undécima del art., 82 del Cbdigo penal espafiol, pues-
ta en relacibn con él fundamento genérico que hemos-
otorgado a le misma, permite comprender que es el in
terés que al Derecho proporciona el ejercicio del —-
oficio o cargo el que hace que conductas tipicas, ve
rificadas precisamente en esa direccibn, puedan ie—-
sultar conformes a Derecho. Pensemos en las interven
ciones quirfirgicas, ciertas prhcticas deportivas o -
las detenciones efectuadas por agentes de la Autori-

dad: el hecho de que estes sctividades se desarro- -
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llen prevalece sobre los intereses que su legitimo -

ejercicio pueda, ocazionalmente, quebrar (1D).

Habrf ocssiones, sin embargo, en que tal beneficio -
no se produzce: pensemos en la intervencidn quirﬁrgi
ca fracasada, las prficticas 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 produccibn de daiios fisicos resulte --
prfcticamente ineludible- o la detencibn de quien --
luego resulta inocente, por no abandonar los ejemplos
antes citados. En otros términos, habrf ocasiones en

Que a posteriori quepa afirmar que hgbyiera sido me--

Jor que esa conducta no se hubiese llevado a cabo, -
En pura coherencia con lo mantenido en phginas ante-
riores (129), parece que si el Derecho no quiere que
la conducta se lleve a cabo, no debe justificarla. -
8in embargo, la solucibn no es tan ffcil, por varias
razones: en primer lugar, porque no siempre es posi-
ble determinar ex-ante, es decir, en el momento de -~

decidir si debe llevarse a cabo o no la conducta, si
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ésta 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 con '
ducta realizada no significa que no se 1o rsporte, -
con carficter general, el que, en casos aparentemente
anflogos, se lleven a cabo conductas semejantes. Y,-
por fin, no puede olvidarse que el ciudadano tiene -
que saber, en el momento en que ha de optar por lle-~
var a csbo la conducta o no, si ésta va a estar Jus-~
tificada o va a ser contraria a derecho. Y el Ordena
miento jurfdico ha de darle, al menos, la posibili--

dad de conocerlo.

Todo esto hace que, Bi bien el correcto anflisis de~
si la conducta ha sido beneficicsa y, por consiguien
te, si, en virtud del principio del interé&s preponde
rante ha de reputarse justificada, s6lo puede efec--
tuarse ex-post,-esto es, una vez comprobadas sus con
gecuencias y comparadas con las que se hubiexran pro-
ducido, suprimida mentalmente la conducta verificaday
haya de adelsntarse el momento de la ponderacibn al-

de la verificacibn de 1la conducta o, por mejor decir
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al de la toma de decisibn por parte del sujeto acti-

vo acerca de i 1lleva a cabo o no dicha conducta,

Esta situacibn adquiere especial relevancia en casos
de ejercicio del cargo, si bien es comlin & todo cum-

plimiento del deber.

En otro _luger del presente trabajo ya me he referido
a ello (121); no obstante, considero imprescindible-
reiterar aquf lo allf expuesto, utilizendo, ademés,-
el mismo ejemplo: el art., 492 de la vigente Ley de -
Enjuiciamiento Criminel impone a la Autoridad o Agen
te de policfa judicial el deber de proceder a la de-~
tencifn de un sujeto cuando se den determinadas cir-
cunetancias a11f resefiedas; y concretamente, el nfime
ro cuarto, se refiere al que, estando en el caso del
" nfimero tercero -cusndo sus antecedentes o las cir- -
cunstancias del hecho hicieren presumir que no gompg
(récérs éuénﬂo'fﬁéré ilamédé por ls Autoridad Jjudicial,
estando sefialada pena inferior a prisidn corregional
(hoy, prisifn menor) al delito- "sunque todav{a no -

se hallare procesado", con tal que concurran las dos
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circunstancias siguientes: 12) que la Autoridad o --
agente tenga motivos racionalmente bastantes pars -—-
creer en la existencia de un hecho que presenta los-
caracteres de delito, y 22) que los tenga teambién --
bastantes para creer que la persona a Quien intente-

detener tuvo participacién en 61.

Fl deber, pues, lo impone 1la Ley cuando se den esas~
circunstancias, y la Autoridad o agente habrfn de -~
proceder a la detencibn. Su conducta estarf justifi-
cada, afin cuando fuere tipica -pensemos que para 1lle
var a cabo la detencibn es necesario actuar con una-
cierta dosis de violencia—; aunque, en virtud de un-
Juicio ex-post no haya resultado beneficiosa, por ha

berse comprobado que el sujeto no habia tenido parti

cipacibn alguna en los hechos que se le imputaban,

Esta justificacibn puede fhcilmente ser comprendida,
tambibn a partir de una ponderacidn de intereses: —-
prevalece el funcionemiento del apsrato judicial —po
licial—que se verfa anquilosado si se adoptara cual

quier otra solucibn- sobre 1la libertad personal del-
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sujeto sospechoso, sunque inocente, en aquel concre-
to momento, y & quien el Ordenamiento estf imponien-

do el deber de someterse a la accibn policieal.

A cambio de justificar esta conducta; el Ordenamien-
to impohe al funcionario la obligacibn de realizar -
lo que la doctrina denomina "exfimen conforme a deber"
¥ que, en el ojemplo escogido, ha de traducirse en -
la ponderacibn de las circunstancias que hagan presu
mir la existencia del hecho que presenta los caracte
res de delito, que la persona a quien se intenta de-
tener tuvo participacibn en 81 y, ague si se trata de
un delito para el que estl prevista pena inferior a-
prisibn menor, que el sujeto no comparecerf cuando -
sea llamado por la Autoridad judicial. Si el resultsm
do de ess poﬁderacibh, proporcions motivos racional-
mente bastantes para creer en todo ello, el agente -
habré realizado el exfmen conforme a deber y su con-.

ducta serfl adecuada & Derecho,

El presente trabajo no pretende, al referirse a esta

temftica, otra cosa que presentar la circunstancia -
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undécima del art. 82 del Cbdigo penal espafiol, como-

clfusula general de justificacibn. Si se ha plantea-
do este concreto problema ha sido por la aparente di
ficulted de, & primera vista, conciliar el adelanta-
miento de la ponderacibn de las circunstancias al mo
mento de la decisibén de la verificacibn de la conduc
ta, y su consiguiente justificacibn, afin cuando eéste
enjuiciamiento no fuera correcto, con el principio -~
del interés preponderante, sefialado como fundamento-
iltimo de la Justificacibén. Fllo hace que no sea &s-
te e} lugar sdecuado pars snalizer en profundidad la
significacibn dogmfitica del exfmen conforme & deber-
y, sobre todo, las consecuencias del error en el mig

mo (122).

A la pregunta planteada por Lenckner acerca de si ---
existe causas de Juatificéci6n en las que unas cir—-
cunstancises justificantés externas puedan ser reem-—-
plazadas por el elemento del exfimen 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 hesber 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 obligado liberar al autor del riesgo de una deci-
sién tomada conforme a deber, pero errbnea en defini
tiva" (124)., Por fuera de estos cssos, la conducta -

podr& se inculpable, perovﬁustificada (125).

Desde la 6ptice de la ponderacibn de intereses, pues,

la respuesta esth dada. GObmez Benftez, por su parte-
¥ enlre nosotros, ha hecho descansar esta probleméti
ca en la teorfa del riesgo permitido y, alin mAs con-
vcretamente, en el campo del "incremento del riesgo"-
(126). Por otra parte, considera que la justifica- -
cibn de estas conductas descansa en el "privilegio -
egtatal del error" (127). La razbn de ese pretendido
privilegio debe verse; a mi entender, también en la-
ponderacibn de intereses. Se trates, en realidad, de-
'1a toma en consideracibn del interfs en el funciona-
miento de los 8rganos estatales: en el ejemplo ante-
riormente expuesto, de los judiciales, Pero también-

puede darse en el ejercicio de otras actividades, ta
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les como las tembién ya citadas, profesidn médica o-

préctica de deportes violentos. En ese sentido, no -
se trata, en realidad, de un privilegio otorgado en-
razbn del sujeto, sino de la funcibn limitadora que-
la ponderacibn de intereses ejerce sobre cualquier -
otra concepcibn, como el riesgo permitido o el incre
mento del riesgo (128). Tampoco estf limitado, por -
idénticas razones, el “privilegio” al ejercicio del-

cargo.

Finslmente hay que sefialar que todo lo hasta aquf --
afirmedo no implica que, sino se efectfia el "exémeﬁ-
conforme a deber" o ééte resulte, equivocado, no que-
de justificada la conducta de quien tenfa intencibn-
de cometer un delito, pero cuya accibn resulta bene-
ficiosa, tras el juicio ex-post. A ello ya nos hemos
referido suficientemente én otro lugar (129). Piénse
se que la consecuencia Justificante del juicio ex-an
te, esto es, cuando el sujeto realiza todo lo que le
es exigible para ponderar si actfia conforme a deber-
aunque posteriormente la ponderacibn sea incorrecta,

supone un incremento de la zona de no prohibicibn, -
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mientras que opersr con el criterio simétrico en el-
caso opuesto -esto es, cuando el sujeto no reasliza -
la ponderacibn o incluso, realizfndola llega s la ~-
conclusibn que no debe actuar, y sin embargo lo hace

resultando a8 posteriori que su actuacibn fue correc-~

ta~ supone increméntar la esfera prohibida y,-en con

secuencia, restringir el campo de la libertad (130).

Como resumen a este apartado, puede sefialarse que —-
existen casos en que esth justificada la conducta --
que ha quebrade un interés mayor que el proporciona-
do, segln se desprende de un Juicio ex-post, siempre
que hubiere resultado lo contraerio, en un juicio ex-~
ante. Y ello se debe 8 que results necesario tomar -
en consideracifn el interés que el Ordenamiento tie-

ne en que casos anflogos la conducta se lleve a cabo
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Uno de los casos en que lss anteriores afirmaciones-

tienen una mayor aplicacibn préctica, y quizf sea el
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mhs importante, es el que afecta al uso de la violen

cia por la Autoridad pfiblica o sus agentes,

Esta 5610 podré llevarse a cabo, previo exfmen con--
forme a deber, en el que habrf que tener en cuenta -
no 8616 la necesidad racional de la misma sino, ade-
mhs y sobre todo, que su empleo no ve a producir con
secuencias més perjudiciales que beneficiosas, a par
tir de la escala de valores propiciada por el Ordena

miento jurfdico.

El primero de estos requisitos ha sido reiteradamen-
te exigido por la Jurisprudencia. Asf{, la Sentencia-
de 19 de Junio de 1948 (131) declara que "No se debe
recurrir 8 la violencia mfs que cuando las especisles
circunstenciss del caso lo exijan ineludiblemente" -~
de tal forma que "el agente se viera precisado a em-
plear la violencia como finico 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 regquisito es absolutamente 1bgico, pues gqué du--
da cabe que el empleo de la violencia constituye - -
siempre un mal, en ia medida en que quiebra intere--
ses que el Ordenamiento sigue protegiendo?. Y si esa
quiebra no es imprescindible para salvar otro bien -
de mayor valor,no podrf, con propiedad, hablarse de-

un auténtico conflicto de intereses.

La necesidad no sblo seris una referencia cualitati-
va sino también cuantitativaj en otros términos, tan
 s8lo se podrf usar precisamente el grado de violen--
cia necesario para conseguir la salvaguardia del in-
terés superiorj grado de violencia y necesidad que -
habrfn de ser medidos de conformidad a las circuns-—-

tancias peculiares de cada caso.

Tambifn son mOltiples los pronunciamientos de 1la Ju-
“iisprudencia en este sentido, Asf, afirmaba el Tribu
nal Supremo, el 26 de Enero de 1959 (133) que "Para-
que pueda apreciarse esta eximente es condicibn in--
dispensable que el medio violento empleado por el --

acusado, sea el racional y adecuado para hacer respeg
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tar el principio de Autoridad o cumplir con los debe
res propios del oficio o cargo que tuviere confiado,
porque no puede darse a esta causas de justificacibn-
mayor extensi6n que la que exija la naturaleza de ~-
las funciones que se ejerzan y la reslizacibn de los
fines a que se circunscriban &stas, sin favorecer ex
tralimitaciones y abusos"j afirmaciones que ya habia
efectuado el 30 de Setiembre de 1947 y que reitera--
ria el 1% de Noviembre de 1964 (134). Y, ain con mayor
concrecibn,la Sentencia de 18 de Junio de 1960 falla
ba que "Esta eximente no amutoriza a ussr siempre de-~
medios violentos en el desenpefio de las funciones de
Autoridad, sino en la medida necesaria e imprescindi
ble para el mantenimiento del Orden pblico y descan
sa en dos premisas o soportes pars ser apliceda: que
la Autoridad obre dentro del circulo de sus atribu--
ciones no provocando & la situecibn de violencia que
motive la represibn, y que Bsta no rebase los limi--
tes mdecuados al restablecimiento del Orden juridico
en el momento de que se trate, ya que el uso de la -
fperza en tanto estf legitimedo en cuanto no hays --

otro medio utilizable para conseguir aquel fin" (136).
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También nuestro mfs alto Tribunal reconoce que no es

posible establecer estos limites con carfcter gene—-~
ral, sino que habrén de ser medidos con las circuns-
tancias de cada caso, lo que equivale otorgar a la -
Autoridad o & su agente el deber de exfmen. De esta-
forma la Sentencia de 22 de Enero de 1943 (137) se -~
refiere a la violencia aludiendo & que "Tal medio co
mo elemento relative que es, ha de medirse por las -
circunstancias que rodesn el hecho cuales son la hora
de medianoche, el lugar de via pfiblica y los actos -~
de la victima de slardear con propia confesibn de ~-
portar un arma ante los guardias obligados a evitar-
lo y de sustraerse al requerimiento de &stos, mlxime
en momentos de situacibn de alteracibén del orden pfi-

blico".

Por fin, resume smbas vertientes -cualitativa y cuan
titativa- la Sentencia de 2 de Marzo de 1965 (138),~ .
del siguiente modo: "La circungtencia de Justifica--
cibn 11 del srt, 82 del Cédigo penal comprende todos
los medios racionalmente necesarios para cumplir el-

fin expresado por la ey, sin excluir la fuerza, - -
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cuando el cumplimiento del deber requiere la necesi-
dad de emplear medios violentos sdecuados, elementos
relativos, necesidad y adecuacibn que han de medirse
en atencifn a las circunstancias que rodean el hecho,

en cada caso concreto” (139).

Podemos, pues, resumir las enteriores aseveraciones-
en el sentido que s86lo en caso de absoluta necesidad
puede utilizarse la violencis, y ademfs, sblo en tan
to sea necesario. Un nuevo limite ha de venir forzo-
ssmente marcado por el grado de interfs que cl Orde-
namiento tenga en la proteccibn del bien jurfidico -
que resultarfs quebrado por la actuacibn violenta ~
de la Autoridad o su agente. De esta msnera, no po-
drf quebrarse el valor vida, cuya lesibn esth casti
gasda, al menos, con reclusidén menor, por el art, ~-
1407 del Cbdigo pensal, pard defender el orden plbli-~
co, cuya lesiln estf castigada, como mhximo, por el
art. 246 del mismo cuerpo punitivo con prisibn me--—
nory sin que, en absoluto, me parezca admisible que,
en los c8sos en que se repele un hecho de escasa -~

gravedad mediante el uso de una fuerte violencia --
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quepa apreciar la eximente incompleta, (140),

Se plantea en este punto el valor que haya de atri--
bufrsele a las reglamentaciones por las que se rija-
la actividad de _laagente. Sin duda que deben & ser
tomadass en considéracibn, pero sin duda tembién que
no de forma absoluta, sino en atencibn al principio
de jerarqufa normativa, limitadas por las normas de
cerficter superior (141). De esta forma, las disposi
ciones reglamentarias no podrfin ser interpretadas--
de manera que quiebren las valoraciones efectuadas-
por el C8digo penal y, sobre todo, declaradss en la

Constitucibn,

Cabe plantearse, llegados a este punto, qué sucede-—
cuando el funcionario se excede en el empleo de la -
violencie, Distingue Cbrdoba, segfiin el abuso sea do-
loso, culposo o fortuito (142). En el primer caso, a
su Juicio, "results inaplicable la eximente decimo--
primera del art. 82, La atenuante primera del art. 92
8b6lo lo serf si concurre el requisito sustancial pa-

ra la referids eximente, de la necesidsd de la vio--
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lencia genfricamente considerada" (143)., Entiendo -~
que en este caso debe tenerse muy en cuenta que nos-
encontramos ante la produccibn dolosa de unas lesio-
nes -a quizf, incluso la muerte- innecesarias. Y no-
parece adecusdo afenuai la responsabilidad criminal-
que de ellas se deriven. Desde luego, no es correcto
hacerlo con carfcter general, dada, por otra parte,-
la naturaleza instrumental, respecto de la determina
¢ibn de la pena, de las circunstancias atenuantes -~

(144),

Mayores problemes plantea el caso en que la violencia
o, al menos, su exceso, sea imprudencia. Tan sblo pue
de darse esta circunstancia en caso de error venci--
bles es decir, cusndo el funcionario haya errsdo en-~
la ponderscibn de la necesidad de la misma. Nos move
mos entonces, en el cémpo del error sobre los presu-
puestos fhcticos de una causa de justificacibn, que-
serf considerado de tipo o de prohibicibn, segln se-
abrace o no la teorfa de los elementos negativos del

tipo (145).
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Asf,s8lo si se es partidario de la teorfa estricta -

de la culpabilidad, para la que el error sobre el —-
presupuesto fhctico de una causa de Justificacibn --
constituye un error de prohibicibn, habr& de conside
rarse acertada la aplicacibn de la atenuante analbgi
ca en caso de error acerca de la necesidad de la vio
lencia en el ejercicio del cargo o el cumplimiento -
del deber; postura coherentemente defendida por Cbr-
doba (146), quien distingue segln fuera o no necesa-
ria’genéricamente la violencia, para negar en el se-
gundo caso la eplicabilidad de la atenuante, por fal
tar el requisito bfsico de la necesidad. Clrdoba afia
de gue, en caso de que si concurriera este requisito,
esto es, que lo innecesario no fuera la violencia --
misma sino tan sblo el exceso, habria que castigar~-
por imprudencis y adem&s tomar en consideracién la -
atenuante. Y eso, ciertamente, no aparece como tan -
. coherente: rechazadas por el profesor de Barcelona -
lag teorfias del dolo, tanto en sus versiones estric-~
ta (147) como limitada (148), as{ como la limitada -
de la culpabilidad (149), se declara partidario de -

la teorfa estricta de la culpabilidad. No parece 16-
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gico dar, entonces, un tratamiento de imprudencia al

caso en cuestibn: el exceso en la violencia no habré
sido cometido culposamente -siempre que el sujeto ha
ya querido y conocido actuar con esa violencia, cir-
cunstancias &stas que no se cuestiongn- sino con do-
lo; lo Gnico que ocurrirf es que su culpabilidad es-
tarf atenuada por la concurrencia del error vencible
de prohibicibn, sin que sea aceptable la acumulacibn

de disminuciones de la pena que propone Cérdoba.

Quienes, en cambio, se muestren partidarios de algu-
na de las teorfss del dolo o de la limitada de la —-
culpabilidad si que se mostrarfn conformes con la ca
lificacibn como imprudente de la conducta referidaj-
sin que se opongan tampoco a la posible toma en con-
sideracifén de la eximente incompleta, siempre que ——
consideren que &sta no juega papel alguno en la teo-
r{a del delito sino que pertenece a la teorfa de la-
pena (150), especialmente cuando sf fuera necesaria-
1a utiliezacibén de un cierto grado de violenciaj solu
cibn &sta que me parece correcta., En otras palabras,

la solucibn aportada por Cbrdoba me parece adecuada;
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pero precisamente porque no comparto su postura acer
ca del conocimiento de la antijuridicidad en general,
y del error vencible sobre los presupuestos de hecho

de las causas de justificacibn, en particular.

Finalmente, es posible, alin cuando aparezca como suma
mente diffcil en la prhctica, que el exceso én la vip
lencia sea fortuito, con lo que serfa de splicacibn-

el nfimero 82 del art. 82 del Cbdigo penal'(l5l).

En resumen, puede establecerse que, en caso de que -
exista un abuso en la utilizacibn de la violencia —-
por la Autoridad o su agente, no serf eplicable, en-
general, la eiimente.undécima del art. 82, Si el abu
so se ha debido & un error vencible, deberf ser cali
ficado a tftulo de imprudencia, sin que pueda esta--
blecerse, con carfcter genéral, la aplicabilidad de-
la eximente incompletasj ello dependerf de las cir- - .
cunstancias de cada casoj y frente a ella cabrf, en-
cualquier forma, la legitima defensa. Si el exceso ~
en la violencia fuere fortuito, serf de aplicacibn -

la eximente octava del art. 82,
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A efectos de la aplicacibn o no de la eximente, no me
parece de relieve la distincibn entre aquellos cssos
en que. el uso de un cierto gredo de violencia, infe-
rior eﬁ todo caso al efectivamente utilizado, fuera-
necesario de los que no lo fueren, pues en ambas si-
tuaciones se incurre por iguel en contrariedad a De~
recho. S{ puede ser, sin embargo, un elemento decisi
vo en orden a la toma en consideracibn o no de ls ~-
eximente incompleta del nfimero primero del art, 92 -
del Cddigo penal, puesto en relacibdn con el nfimero -

undécimo del srt., 82 del citado cuerpo punitivo,
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(1) Asf, Cbrdoba Roda se refiere a ello, si bien sgru
.pa el ejercicio del oficio y del cargo junto al-
del derecho subjetivo. Cérdoba Roda, J. en Cérdo
ba Roda, J., Rodrfguez Mourullo, G., Comentarios
al Cbédigo penal, tomo I, Barcelona, 1972, phg. -
360,

(2) Sobre este mismo tema Cobo del Rosal, M. y Vives
Antbén, T.S., Derecho penal (Parte general), tomo
III (en prensa). .

(3) vid. Larenz, K.: Allgemeiner Teil des deutschen-
Blivrgerliden Rechts, 3. Auflage, Minchen, 1975, -~
FExiste traduccibn espafiola con notas por M. Iz~-
quierdo y Macias-Picavea, Jaén, 1978. por la que
citemos, phgs. 245 y ss.

(4) Von Thur, A.: Allgemeiher Teil des Deutschen - -
Biirgerlichen Rechts. Bd. 1, Leipzig, 1910, pig.-
" 53, Para Be¥ker el concepto de derecho subjetivo
es "el concepto sngular de todo el edificio Jjuri
dico", en Pandekten. Weimar, 1886, p&g. 46, cit.
por Castén Tobeiias, J., Derechos subjetivos, en-
Nueva Enciclopedia Jurfdica Seix, tomo VII, Bar-
celona, 1955, phg. 103.
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Ennecerus, L,: Allgemeiner Teil des Blirgerlichen
Rechts, Ein Lehrbuch. 15. neubearbeitete Auflage,
por Nipperdey, H.C. 1. Halfband: Allgemeine Lehre,
Personen, Rechtsobjekte. Tlbingen, 1959, phgs. -
428 y 429,

Al que se refiere Ennecerus en la plg. 430 de la
obra citada. Vid. Larenz, K., op. cit., plg. 255.
Puede verse una critica a la teoria voluntarista
(Willenstheorie), asf como una exposicibén deta--
1lada en Castén Tobefias, J.: Derechos subjetivos
eeey Cit, También en Goldschmidt, W.: Introduc--
cibn filosbfica al Derecho. La teorfa trialista-
del mundo jurfdico y sus horizontes, 42 edicibn,
Buenos Aires, 1973, phgs. 308 y ss.; Schreiber,-
F,: Concepto y formas fundementales del Derecho.
Esbozo de una teorfa formal del Derecho y del Es
tado sobre base fenomenolbgicay traduccibn de --
E. Garcia Maynez, México., 1975, phgs. 44 y ss.

Larenz, K., op. ¢it., phg. 256.

De Castro y Bravo, F,: Derecho civil de Espaiia,-
tomo I, 22 ed., phg. 573.

Cfr. Duguit, L.: Traité de droit constitutionnel,
32 ed., Parfs, 1927, tomo I, phg. 274.

Puede verse una completa exposicibén, en Dabin, -
J.: El derecho subjetivo, trad. por F.J, Osset,-
Madrid, 1955, phgs. 70 y ss.
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(11) Dabin, J.: Fl derecho..., cit., phg. 130.

(12) Dabin, J.: El derecho..., cit., plg. 100.

(13) Debin, J.: El derecho..., cit,, plg. 109.

(14) Dabin, J.: El derecho..., cit., phg. 111l. Su---
brayado en el original. Vid. allf{ la distincibn
entre el uso del dominio y el ejercicio del de-~
recho subjetivo, especialmente, a propbsito de-
la representacibn legal.

(15) Dabin, J.: Fl derecho..., cit., phg. 116.

(16) Vid. infra phgs. 297 y ss.

(17) Dabin, J.: El derecho..., cit., plgs. 118 y 119,

(18) pabin, J., op. cit., phg. 122.

(19) Larenz, K., op. cit., phg. 274.

(20) Larenz, K., op. cit., phg. 248.

(21) Larenz, K., op. cit., phg. 269.

(22) Larenz, XK., op. cit., phg. 253.

(23) Larenz, K., op. cit., phg. 269.
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(24) En contra Caraccioli, I.: L'esercizio del dirit
to, Milano, 1965, phg. 34,

(25) Caraccioli, I., op. cit., phg. 32.
(26) Larenz, K., op. cit., pbg. 260.
(27) Larenz, K., 6p. cit., phg. 261.
(28) Vvid. supra phgs. 292 y ss,

(29) Ccfr. Caraccioli, I., op. cit., phg. 8; Leone, M.:
L'esimente dell'esercizio di un diritto, Napoli,
1970, phgs. 21 a 23,

(30) Csraccioli, I.,, op. cit., phg. 13.

(31) vid. Guicciardi: La giustizia smministrativa, 32
ed., 1954, phAg, 420; Casetta: Diritto soggetivo
e interesse legitimo: Problemi della loro tute-
la giurisdizionale, en Rivista trinestrale di -
diritto publico, 1952, phgs. 618 y ss.; Garbag-
nati: La giurisdizone adminigtrativa. Concetto-
ed oggeto, 1950, phgs. 61 y ss.

(32) Caraccioli, I., op. cit., phg. 14,
(33) Garrido Falla, F,: Interés legf{timo, en Nueva -
Fnciclopedia Jurfdica Seix, tomo XIII, Barcelo-

na, 1968, phg. 222.

(34) Op. y loc. cit. nota anterior.
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Carrada-Bartolli: Il diritto soggettivo come —-
presuposto dell'interesse legittimo, en Rivista
Trimestrale di Diritto publico, 1953, plgs. 348
y ss., cit. por Garrido Falla, F, op. cit., - -

‘phg. 223,

Asi, por ejemplo, de la situacibn de interesado
1égitimamente se desprende, en virtud del art.-
28 de la Ley de lo Contencioso-Administrativo y
del 113,1 de la Ley de Procedimiento Administra
tivo, la legitimacién para demandar la declara-
¢ibn de no ser conforme a Derecho y, en su caso,
la anulacibn de los actos y disposiciones de la
Administracibn, asf{ comd de recurrir en vie ad-
ministrativa, respectivamente. Vid. Garrido Fa-
llae, F., op. cit., pig. 224.

Sin que esto suponga, en absoluto, identificar-
lo con el derecho subjetivo. Cfr. Ennecerus, L.,
op. cit., tomo I, phAg. 288,

Vid. supra capitulo I,

En reaslidad, tampoco el derecho subjetivo apare
ce ilimitado, como después veremos. En contra,-
Antolisei, F.: Manual..., cit., pbg. 207: "Debe
tratarse de un real y auténtico derecho subjeti
vo; un mero inter8s, afin protegido por el dere-
cho, no es suficiente para la proteccibn del he
cho. Battaglini, G.: Diritto pensle (parte gene
rale), 32 ed., Padova, 1949, phg. 310; Pannain,



(40)

(41)

(42)

(43)
(44)
(45)
(46)
47)

(18)
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R.t Manuale di Diritto penale, I, Parte @enera-~

le, 32 ed., Torino, 1962, phg. 6353 Pioletti, -
U,: Manuale di Diritto pensle (Parte generale),
22 ed., Napoli, 1969, phg. 275.

Pagliaro, A.: Pfincipii di Diritto penale (Par-
te generale), Milano, 1972, phg. 412,

Ranieri, S.: Manuale di Diritto penale, vol. I,
Parte genersle, Padova, 1952, pbg. 137.

Mantovani,'F.: Diritto pensle. Parte generale,-
Padova, 1979, phg. 227. En el mismo sentido Fro
sali, R.A.: L'esercizio di un diritto nel siste
ma delle cause di non punibilith, en Scritii -~
Giuridici in onore di V. Manzini, Padova, 1954,
phg. 224,

Caraccioli, I., op. cit., phg. 23.

Caraccioli, I., op. cit., phg. 25.

Caraccioli, I., op. cit., phg. 26.

Caraccioli, I. op. cit., phg. 28.

Larenz, K., op. cit., phgs. 274 y ss.

‘Larenz, K., op. cit., phg. 274. Subrayados y -~

entrecomillados en el original.
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(49) Asi, por ejemplo, el srt. 20 de la Constitucibn
espaiiola prevee el respeto a los derechos por -
ella reconocidos como limite a la liberted de -
expresibn. S61o una correcta ponderacibn de in-
tereses en conflicto puede explicar cual de los
derechos constitucionalmente regulados debe pre
valecer en cada caso concreto.

(50) Larenz, K., op. cit., phg. 275.

(51) Dabin, J., op. cit., phgs. 276 y ss.

(52) vid. infra III.

(53) Larenz, K., op. cit., phg. 277.

(54) Larenz, K., op. cit., phg. 278.

(55) Larenz, K., op. cit., phg. 279,

(56) Larenz, K., op. cit., phg. 280.

(57) Larenz, K., op. cit., phgs. 281 y 282,

(58)1305 1{mites de la pfeéehte exposicibn que no --
pretende ser mls que una mera clasificacibn des
criptiva de los diferentes tipos de derecho sub
jetivo, no permiten una profundizacibn en una ~

categoria como la de los derechos potestativos,
que presenta, por otra parte, un indudable inte
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(60)
(61)
(62)
(63)

(64)

(65)

(66)

(67)

(68)
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rés. Vid. Larenz, K., op. cit., phgs. 281 y ss.,
y bibliografia allf citada. Por razones de cohe
rencia, he preferido seguir una Gnica exposi-~ -

. cibn en este punto.

Larenz, K.,'op. éit., rkg. 284,
Ibidem, phg. 286,

Ibidem, phgs. 286 y 287.
Ibidem, phgs. 291.

Vid. supra capfitulo I.‘

Altaevilla, E.: Lineamenti di Diritto criminsle,
22 ed., Napoli, 1932, phg. 135.

Antolisei, F.: Manual..., cit., pbg. 207. Subra
yado en el original,

Caraccioli, I.,‘op. cit., phg. 37.

Cavallo, V.: L'esercizio del Diritto nella teo-
ria generale del reato, Napoli, 1939, phg. 88.

Fn el nmismo sentido Caraccioli, I., op. cit., -
phgs. 38 y 39. Vid. Vives Antbn, T.S.: Reforma-
politica y Derecho penal,en Cuadernos de Polfti
ca Criminal, n? 1, 1977, pbgs. 73 y ss., espe--—
cialmente ofg. 80,
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Asf, los "delitos cometidos por los particula--
res con ocasibn del ejercicio de los derechos -
reconocidos por las leyes". Vid., Vives Antbn, -

© T.5.: Reforma..., cit., phgs. 98 y ss.

(70)
(71)
(72)
(73)

(74)

Vid. supra nota 49,

Carsccioli, I., op. cit., phgs. 39 y 40,
Caraccioli, I., op. cit., phg. 40.
Ibidem, phg. 41.

En efecto, el concepto de abuso del derecho es-
entendido de maneras muy diversas: se ha puesto
en relacién con los conceptos de daiio, desvia--
cién finalfstica del titular, mévil de perjui--
cio a terceros, motivo ilegfitimo, falta, desvig
cibn de poder, fraude a la ley, etc., Esta difi-
cultad llevS a Dabin a proponer un concepto de-
sbuso basado en la Etica: "E1 uso de un derecho
legal se transforma en abuso de ese derecho le-
gal cuando se hace de &1 un uso contrario a la-

"moralidad. El sumum ius del derecho positivo se

cambia entonces en la summa iniuria de la moral®
(op. cit., phgs. 365 y 365). La solucibn aporta
da’por el ilustre jurista belga me parece encua
drable entre las menos adecuadas. En efecto, un
concepto jurfdico que pase por el tamiz de la -
Etica resulta, en todo caso, y especialmente —-
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(76)

77

(78)
(79

(80)
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cusndo nos estamos refiriendo neda menos que al
punto en que cesa el derecho subjetivo, inacep-
tsble,

¢fr. Debin, J., op; cit., phg. 334.
Vid. Dsbin, J., op. cit., phgs. 340 y 341,

No es posible, aqui y shora, efectuar un desa--
rrollo de este precepto. Vid. por todos Gitrama
Gonzhlez, M.: La correccibn del automatismo ju-
ridico mediante las condenas del fraude & la -~
ley y del abuso del derecho, en Curso Monografi
co sobre la Ley de Boses para la Modificecibén -
del Titulo Freliminar del Cldigo Civil, Valen--
cia, 1975, phgs. 111 y ss., especialmente, 139~
Yy ss. y especificamente, 147 a 168,

Cavallo, V.: L'esercizio..., cit., phg. 89.
Ibidem, phgs. 90 y 91,

Recientemente, entre nosotros, ha propuesto Ber
dugo una revisibn del controvertido tema de la~
eficacia del consentimiento en los delitos de -
lesiones, descansando precisamente en la decla-
racibn de Espaiia como un Estado social y demo--
crfitico de Derecho, contenido en el art, 12 de-
nuestra Constitucibén. Se alude a la "relacibn -
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(82)

(83)

(84)

(85)

384

individuo-comunidad que corresponde al Estado -
social y democrftico de Derecho recogido en el-~
texto espafiol de 1978" (phg. 207), si bien la -
conclusibn a que se llega no concuerda con la -
opinibn aquf manifestada, pues se muestra parti
dario de una concepcibn individuelista del inte
rés a la salud, que permita otorger al titular-
de dicho bien jurfdico un dominio pleno sobre -
el mismo., Vid. Berdugo Gbmez de la Torre, I.: -
El consentimiento en las lesiones, en Cuadernos
de Polfitica Criminal, n2 14, 1981, phgs. 203 y-
B8. :

Cavallo, V., op. cit., phg. 94. En contra, Ca—
raccioli, I.,, op. cit., phg. 41.

Quintsno Ripollés, A.: Comentarios al Cbdigo Pe
nal, vol, I, Madrid, 1946, phgs. 143 y 144,

Quintano Ripollés, A.: Curso de Derecho pensl,-
tomo I, Parte general, Madrid, 1963, phg. 388.

Cavallo, V., op. c¢it., pheg. 95.

Sobre la vigencia temporal de las normas pens--

les de excepcibn, vid. por todos, recientemente

Yy entre nosotros, Cobo del Rosal, M. y Vives An

tén, T.S.: Derecho penal..., cit., tomo I, phgs.
167 y ss.; especislmente en orden al problema de
la retroactividad, phgs. 183 a 185 y bibliogra-

ffa e1li citada.
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(86) Cavallo, V., op. cit., phgs. 97 a 99.
(87) Ibidem, phg. 102,
(88) Vid. supra capftulo II.

(89) No podemos referirnos aquf, mhs de lo que ya he
mos hecho, & la construccién iusprivatista del-
abuso del Derecho, especialmente cristalizada -
en el rechazo de los actos emulativos. Sobre el
abuso del derecho en el campo de ls eximente en
estudio vid. Leone, M.: L'eximente..., cit., —--
rhgs. 78 y ss., donde rechaza los requisitos de
necesidad (phg. 80) y proporcionalidad (phgs. -
81 y 82) a los que se refieren otros autores., -
Cfr. Frosini: BEsercizio del diritto, en Novissi
mo Bigesto italiano, vol. VI, phg. 824,

(90) Vid. en 1a doctrina espaiiola Cérdoba Roda, J. -
en Comentarios..., cit., tomo I, phgs. 362 y 409.

(91) Por su parte, el art. 514 del Proyecto de Ley ~
Orghnica del C8digo Penal tipifica la conducta-
de "el que, para realizar un derecho propio, en
lugar de acudir & la via judicial, recurriere a
la violencia, intimidacibn o fuerza, serf casti
gado con la pena de multa de seis a doce meses.-
Se impondrf& la pena superior en grado si para -
la intimidacién o violencia se hiciere uso de -



(92)

(93)

(91

(95)
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arnas”. La redaccidn del Proyecto afin pone mhs-
de manifiesto la referencia a un derecho preexis
tente, inadecusdamente satisfecho.

Vid. Bajo Fernfndez, M.,: La realizacibn arbitra
ria del propio derecho, Madrid, 1976, phg. 59.

Bajo FernAndez, M., op. y loc., cit., nota ante-
rior,

Ta realizacibn arbitraris del propio derecho es
tuvo encusdrada, entre las coacciones, como "de
litos contra la libertad y seguridad individua-
les" en los C6digos penales de 1848, 1850, 1870,
1928 y 1932,

Groizard, A.: El Cbdigo penal de 1870, tomo V,-
Salamanca, 1893, phg. 715; Viada, S.: El Cbdigo
penal reformado de 1870, 42 ed., tomo III, Ma--
drid, 1890, phg. 335; Vizmanos, T.M. y Alvarez,
C.: Comentarios el Cldigo penal, tomo II, Ma- -
drid 1848, p8g. 451; Pacheco, J.F.: El Cédigo -
penal concordado y comentado, 42 ed., tomo III,

. Madrid, 1870, phg. 273 a los que se refiere Ba-

(96)

jo Fernfindez, M., op. cit., phg. 60.

Bajo Fernhndez, M., op. cit., phg. 61l. Vid, Tam
bién Ardizzone, S.:I delitti di esercizio arbi-
trario delle propie ragioni, Milano, 1975, pfgs.
177 ¥y ss.3 Reginae, A,:L'esercizio arbitrario —-
delle propie regioni, Padova, 1979, phgs. 167 y
ss., donde se mantiene la opinibn de que la ti-



(97)

(98)
(99)

(100)

(101)

(102)

(103)
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pificacibn de esta conducta supone un limite al

ejercicio de un derecho.

Sobre las consecuencias de la verificacibn de -
la conducta de realizacibn arbitraria de otro -
derecho, vid. Bajo Fernfndez, M., op. cit., —--—

phg.s 50 a 55.
Regina, A,: op. cit., phg. 167 y ss.
Vid. supra phgs. 320 ¥ ss.

Vid. Vives Antén, T.S.: Reforma politica..,, —-
cit., phgs. 105 y ss.j Carbonell Mateu, J.C.: -
Sobre el delito de propaganda ilegal, en Cuader
nos de Polfitica Criminal, n2 4, 1978, phgs. 38-
Yy ss.

Stratenverth, G.: El problema de la "naturaleza
de las cosss" en la teorfa juridics, trad. de -
J. Cerezo Mir, en Reviste de la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense, Madrid, --
1964, phg. 26.

Sobre la evolucibn del concepto de deber, es de
gran interés Schreiber, H.L.: Der Begriff der -
Rechtspglicht. Quellenstudien zu seiner Geschich
te., Berlin, 1966.

Larenz, K., op. cit., phg. 263.
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(110)
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Vid. infre III,

Como sefialara ya Quintana Ripollés, A.: Comen~
tarios..., cit., vol. II, phg. 204. y Quintero
Olivares, G.: El delito de desobediencia y la-
desobediencia Justificada, en Cuadernos de Po-
1ftica Criminal, n® 12, 1980, phg. 81,

Quintero Olivares, G.: El delito..., cit., - -
phg. 61,

Octavio de Toledo y Ubieto, E.: La prevarica~--
cibn del funcionario phblico, Madrid, 1979, --
phg. 246,

Octavio de Toledo, E., op. cit., pbg. 247.

Cfr. Quintero Olivares, G.: El1 delito..., cit.,
pbg. 62, nota 11,

Octavio de Toledo, E., op. cit., phg. 249,

El subrayado es mfo.

Vid., por ejemplo, Quintero Olivares, G.: El =
delito..., cit., phg. 65.

Fn el mismo sentido Cobo del Rosal, M. y Vives

Antbén, T.S.: Derecho penal..., cit., tomo III-
(en prensa).
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Ciertamente, ambas vertientes de la eximente -
resultan a veces de diffcil delimitacifn entre
8f, 1o que 1levd a decir s Cuello Calbn que --
"muchag veces serf imposible separarlas", Cue-
110 Calbn, E.: El nuevo Cbdigo penal espaiiol ~
(exposicibn y comentario), Barcelona, 1929, 1i
bro I, phg. 109,

Que aparece asi como expresibn del principio -
de "no exigibilidad de una conducta asdecuada a
la norma"., Cfr. Cobo del Rosal, M y Vives An—-
tén, T.S.: Derecho pensl..., cit., tomo JII -~
(en prensa). No es posible analizer aqui 1la na
turaleza de la obediencia debida, sobre la que
la doctrina espafiols aparece muy dividida. Ge--
neralmente, la afirmacibn de la existencia de-
mandatos antijurfdicos obligatorios en nuestro
Derecho es utilizada como argumento fundamental
de la concepcifn justificante de la obediencia
debida. Conocida mi postura sobre este tema,--
puedo efirmar ahora que la concibo como causa-
de inculpabilidad, al menos si es entendida co
mo obediencia & un superior jerfrguico y no, -
al modo italiano, como obediencia a la Ley. El
hecho de que, a diferencia del italiano, el Cb
digo penal espafiol distinga entre cumplimiento
de un deber y otediencia debida refuerza, a mi
juicio, esta postura. Fn sentido contrario, en
tre otras muchas opiniones, Octavio de Toledo,
E., op. cit., phgs. 245 y 246 y Rodriguez Deve
ss, J.M,: Parte generel..., cit., pbg. 454,
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(116) En el mismo sentido, Cérdoba Roda, J. en Comen
tsrios..., cit., tomo I, phg. 360.

(117) El1 tema fue ya spuntado al referirme a los ele
mentos subjetivos de la Justificacibn (vid. su
pra capitulo II) y al cumplimiento de un deber
(vid. supra IT),.

(118) Vid. Gbmez Benftez, J.M.: El ejercicio..., cit.;
por su parte Cbrdoba Roda apunta que el té&rmino
"profesibén" parece englobar ambos conceptos, -
en Comentarios..., cit., tomo 11, pﬁg. 179.

(119) Ello no significa que siempre quiebren alghn -
interés; en muchas ocasiones, el ejercicio se-
rh atipico: asi, una intervencibn quirfirgica -
no podré, a mi entender, ser inclufda en el ti
po de lesiones, cuando sea el {inico medio para
mejorar la salud del paciente; precissmente el
bien jurfdico que protege la tipificacibn de ~
la conducta de lesiones. Las anteriores afirma
cionesg tampoco suponen, como es obvio, que - -
siempre que se dé una conducta ti{pica en el --

. ejercicio del cargo, esté. justificada..

(120) vid., por ejemplo, supra capitulo II, notes 143
¥y 144,

(121) vid., supra capfitulo II.
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(122) Recientemente han sido expuestas, con gran pro
fundided, estas consideraciones por Gbmez Beni
tez, J.M., op. cit., phgs. 27 y ss., y por lo-
que se refiere al error, phg. 197 y ss., y bi-
bliograffa allf citada, en especial Lenckner,-
T.,: Die Rechtferigungsgrlinde und das Erforder-
nis pflichtgemisser, Prlifung..., cit,

(123) Lenckner, T., op. cit., phg. 72.

(124) Ibidem, pbg. 181. Tento esta afirmacibn como -
la pregunta formulada por Lenckner se encuen--
tren recogidas por GOmez Benitez, J.M., op. --
ict., phgs. 204 y 202 respectivamente.

(125) Vvid. Stratenwerth, G.: Verantwortung und Gehor
sam, TUbingen, 1958, phg. 171.

(126) Gémez Benftez, J.M,, op. cit., pAgs. 205 y ss.
Como ya he sefialado, no me parece éste el lu--
gar adecuado psra anslizar la significacibn --
dogmftica del "exBmen conforme a deber" mls --
allh de lo que afecta al principio del interés
preponderante como fundamento de la justificé—
c¢ibn y al cumplimiento de un deber, ejercicio-
legf{timo de un derecho, oficio o cargo, como -
clfusula general de la misma, En lo dembs, me-
remito a la citada obra de Gbmez Benfitez.

(127) Gbmez Benitez, J.M., op. cit., pfig. 199.



392

(128) vid. supra capftulo I.

(129) Vid.supra capf{tulo IT.

(130)

(131)

(132)

(133%)
(134)
(135)

(136)

(137)

(138)

En el mismo sentido Cobo del Rossl, M. y Vives

Antén, T.S.: Derecho pensal..., cit., tomo III-
(en prensa), '

Repertorio de Aranzadi (A) 1036,

A, 550, En el mismo sentido, entre otras mu---
ches, las Sentencias de 28 de Enero de 1932 --
(A. 1875), 21 de Mayo de 1945 (A, 676) y 4 de-
Julio de 1961 (A, 2820).

A. 3211,

A, 1128, y A. 4778, respectivamente.

A, 2004,

En el mismo sentido Sentencias de 29 de Noviem
bre de 1966 (A. 5238) y 25 de Noviembre de - —

1965 (A, 5358).

Ac 590

A. 795.

(139) Anflogamente, Sentencia de 26 de Abril de 1933

(A. 2319),
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(140) Como ha hecho el Tribunal Supremo reiteradamen
te. Por ejemplo, en Sentencia de 9 de Marzo de
1963 (A, 1008).

(141) Cfr. Cbrdoba Roda, J.: Comentarios..., cit., -
tomo I, phags. 373 y 374,

(142) Cbrdoba Roda, J.: Comentarios..., cit., tomo I,
phes. 375 y 376. '

(143) Cbrdoba Roda, J.: Comentarios..., cit., tomo I,
pbg. 376.

(144) Cobo del Rosal, M.: Teorfa general de las cir-
cunstancias atenuantes., Inédito,

(145) Ya me he referido con amnterioridad a este tema,
sobre el que existe una amplisims bibliografia.
. Vid. por todes la descripcibn de las diversas-
teorias efectuadas por Huerta Tocildo, S.: El-
error vencible de prohibicibn en el Proyecto -
de Ley Orghnica de Cbdigo Penal de 1980, en —-
Cuadernos de Polfitica Criminal, n2 12, 1980, -

phgs. 23 y ss.

(146) Cbrdoba Roda, J,: Comentarios..., cit., tomo I,
rbeg. 377.

(147) Cbrdoba Roda, J.: El conocimiento de la anti--
juridicided en la teorfa del delito, Barcelona,
1962, phg. 107.
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{148) Cbrdoba Roda, J.: El conocimiento...,, cit., =

pAg. 111,

(149) Cérdoba Roda, J.: EL conocimicnto..., cit., =

‘pAg. 115, Reconoce, no obstante, gyue es apli-

i

cable el art., 565 del Cbédigo penal espajiol,

en base a gue utiliza el término "malicia",
que es mas amplio que "dolo", pues incluye la

conciencia de la antijuricidad,

(150) Cobo del Rosal, M, y Vives Antbén, T.S.: Dere-

cho penal.,.., cit., tomo III, (en prensa).

(151) Chrdoha Roda, J.: Comentarios,.., cit.,, Tomol,
pflg- 377
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I

A lo largo de la evolucidn de la Dogmhtica penal se=

han mantenido posiciones muy diversas acerca del fun

damento
autores
alguno,
son tan

ponen a

material de la justificaciébén. Asi, ha habido
que han negado la existencia de fundamento =
afirmando que las causas de Jjustificacibn -=
sblo disposiciones permisivas, que se supcr-

la norma prohibitiva.

I

Enire los partidarios de otorgar una fundamentacidn=

material a la justificacion, existe un grupo para el

que ecs imposible encontrar razones comunes a todas -

las causas de justificacibén, ya que é&stas obedecen a=
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eriterios distintos.

IIX
Tampoco es uniforme la postura de quienes si encuen
tran criterios fundamentadores de todas las causas=
de justificacibdn. Asi, un sector doctrinal opina -=
que éstas obedecen a causas plurales; mientras ques=
otro entiende que es posible reducir el fundamento=

de la justificacidén a un lnico criterio.

v
De entre las "teorias pluralistas" destaca la defen
dida, fundamentalmente, por Mezger, del "interés ==
preponderante y la ausencia de interés", Para deter
minar &stos, es nccesario ponderar previamente loss=
bicnes en conflicto, Por consiguiente, la postura =
de Mezger implica cohsiderar la ponderacién de inte
reses §omo el principio general de la justificacibn
Las démﬁs'pdsicioneévplurniiétés no‘difiefeﬁ éus£a§

cialmente de ésta.,
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v
La teoria del "medio adecuado para el fin justo", =
debida esencialmente a Graf zu Dohna, considera --=
que lo que fundamenta la Jjustificacién es el hecho=
de coqstituir la conducta tfpica un medio adecuado=
para alcanzar un fin juste reconocido por el Estddo.
La validez de esta tesis sblo puede sostenerse en =
cuanto el interés quebrantado por 1a accibn idbdneas=
no merezca igual o mayor proteccidn que el persegui
do. De lo contrario, habria que entender justifica-
da la produccién de un mal mayor para la obtencibdns=
de un bien menor. Por tanto, s6lo podri considerar-
se una accibn medio adecuado, cn el caso de gue no=

vulnere un interés superior al que proporciona.

VI
En un momento de la evolucidn del pensamiento de -=
Welzel se presenta la adecuacidn social como causa=

de justificacibn de dereccho consuctudinario. Su ca-

racterizacidn como Tundamento de la jnstificacibdn
es incomprensible si no es puesta en relacidn con la

ponderacibn de intereses: es socialmente adecuada =
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s 4 .
aquella conducta cuya verificacion proporciona un ==
interés superior al que comporta su omisidn, tenien-
do en cuenta ¢l interés social en el desarrollo y lo

que a éste coadyuva la realizacién de la misma,

Vi
Tampoco la tesis de la "mayor utilidad que daiio", de-
bida a Sauecr, es otra cosa que el resultado de una =

ponderacion de intereses en conflicto,

VIII
La doctrina ha utilizado diversas terminolopgias para=
referirse al principio de ponderacidn de intereses, =
FEn ocasiones, eso ha.respondido a clertas diferencias
de matiz en su significacioén; otras veces, sin embar-
go, los términos han expresado conceptos equivalentes.
De las diferentes denominaciones, la mas correcta es=
"ponderacibn de intereses", pues ne solo. hay que éom-
parar los bienes juridicos en conflicto, sino tabmién
el grado de lesibn o puesta en peligro, su relacidbn =

con el sujeto pasiveo, etc,
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IX
La ausencia total de interés no supone una puesta en
cuestidén de la antijuricidad, sino ya de la tipici--
dad misma. 5i no existe dafio algunoe -ni lesidon ni -=
puesta en peligro- en un bhien Jjuridico, la conducta=

ni siquiera es tipica.

X
El principio de la autonomia de la voluntad no eé in
compatible con el de la ponderacidn de intereses, -=
Asi, el consentimiento del sujeto pasivo, cxpresa la
autonomia de la voluntad, que se convierte en un in-
terés mAs, objeto de la ponderacidn. E1l establecimien
to de cudles son 1os‘bienes, sobre los quec, dada sus=
impor tancia, el sujcto pasivo no ticne un absoluto =
poder de disposiciodon, es el resultado de otra pdnde—
raci 6n,

X1
No puede sostenerse que el principio de ponderacibn=
de dintereses sea incompatible con el cstado de nece-
sidad en base a que en &1 se produce un conflicto de

males y no de bienes, La comparacién de los males no
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constituye sino el reverso de una misma mcdalla, res
pecto de la ponderacidn de los intereses en conflic-
to, en la nue se toma en cuenta no sbélo el valor de=
los biénes, sino también su grado de lesibn o de pe-
ligro,
XIT
Tamﬁoco la legitima defcensa se sustrae al principio=
de ponderacibdn de intereses., Los bienes del agresors=
no quedan absolutamente desprotegidos. Por tanto,_no
pucde afirmarse que csta causa de justificacibdn se =
limite a resolver un conflicto entre Derecho e injus
to. Por ello, se exige la necesidad racional del me-
dio empleado para impedir o repeler la agresibn ile-
egitima,
XIXI

Cuanto los intereses en conflicto son dos vidad® huma
nas -las del agresor y agredido- 21 Ordenamiento se=
sitlha ante una paradoja: sbélo puede proteger deé mang
ra absoluta la vida humana si, al mismo tiempo, deja
en este caso y sblo en este caso, de protegef.... 1a
vida humana. Y es, sin duda, el principio de pondera

cibdn de intercses el que esti detras: frente al inte
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rés -elevadisimo- que tiene el Derecho cen proteger =
sienpre la vida humana (del agresor), se alza el in-
terés que tiene en proteger la vida humana (del agre
dido) y ademAs en afirmarse a si mismo (defendiendo=
preferentemente a quien no se rebela contra él); ——=
pucs si no lo hiciese, seria initil para proteger 1la

vida humana ante cualquier agresién,

XIV
La verificacibén de una conducta tipica que proporcio
na un interés superior al que quiebra esth sicmpre =
Justificada. La ponderncién de intereses aparece asi
como el fundamento material de la justificacidn pe-x
nal. El baremo para.comparar los intercses debe cn--
contrarse en el seno del propio Ordenamjento juridi-

CO.

Xv
El denominado “"sistema de la regla-excepeibdn" no es=
mhs que un criterio expositivo, al que no debe otor-
garse relevancia alguna de fondo, La afirmacién de =
que toda conducta tipica es antijuridica excepto --=

cuando concurre una causa de justificacibn, debe ma-
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tizarse en ¢l sentido de que no existe una conducta=
contraria a Derecho que se convierte en juridica por
la concurrencia de una causa de justificacibn, sino=
una conducta, desde el principio conforme a Derecho,
aunque aparentemente antijuridica, cuya licitud se =
comprueba mediante ¢l examen acerca de las causas de
Justificacibn. Eso significa que no existe un "jui--~
cio de qutificacién" subsiguiente a la afirmacibdn =
de que la conducta es antijuridica, sino, por el con
trario, un resultado negativo del juicio de antijuri

cidad,

XVI
No es adecuado considerar la justificacidn como el =
resultade de un concurso de normas cntre la prohibi-
tiva y la disposicib6n permisivaj en primer lugar, -=
porque, en ocasiones, no ﬁay una autorizacidn, sino=
_unvimperativo de actuar en sentido contrario al:que,
aparentemente, impone el tipo; y en segundo lugar, =
porque no cabe hablar de concurso cuando desde el -=

primer momento no surge la prohibicibn,
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XVIl
La teoria de los "clementos negativos del tipo" des-
conoce la diferencia de valoracibn que realirza el De
recho entre conductas y{picas Justificadas y conduc-
tas atipicas, La justificaciébn de unﬁ conducta tipi-
ca supone la presencia de un quebrantamiento de inte
reses, que queda compensado o superado por la concu-
rencia de una causa de justificacidny ésto cos, por =
la proporcibdn de un intefes ipgual o superior. £n cam
bio, la verificacibén de una conducta atipica no supog
ne quehranto de interés penalmente relevante alguno,
Se rechaza, por consipguiente, la teoria de los “"cle-
mentos negativos del tipo", v se afirma que el error
sobre los presupuestos facticos de una causa de jus-~
tificacién constituye un error de prohibicidn, y no=

de tipo.,

Xvixl
i la antijuricidad est& compuesta por un doble des-
valor:-de la accidén y del resultado-, bastari con ne
gar uno de ellos para gue quede negada la antijurici

dad y afirmada, por consiguicnte, la Justificaclbn.:
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Esta afirmacién no tiene mAs excepciones que las ex-
presamente contenidas por la descripcién legal de la

causa de justificacibn.

X1X

No cabe exigir elemento subjetivo de Justificacién =
alguno sin que la Ley expresamente, y en el casa con
creto, se refiera a ello, La justificacibn, por tan-
to, se produce alin cuando el sujeto actlic sin Animos=
de hacerlo de conformidad al Derecho o, incluso, lo=
desconozca, |

Se rechaza, en consecuencia, la postura de gulienes =
afirman que la presencia del presupuesto objetivo de
la Justificacidn y la ausencia del &nimo de actuar =
Justificadamente dan lugar a 1la tentativa o, incluso,
al delito consumado., La subsistencia del desvalor de
la accibdn, sin desvalor del resultado alguno, no jus

- tifica ningln tipo de punibilidad, -

XX
La adopcibn de esta postura no depende tanto de que =

se sustente o no la teoria de los elementos negativos
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del tipo, cuanto de que se considere la naturaleza =
fundamentalmente objetiva o subjetiva de la antijuri
cidad, Esto,a su vez, esti estrechamente vinculado =
con la conEepcién —susténcial-valoradora o formal-im
perativista- del Derecho y del injusto que se abrace
vDeSde el punto de vista de un Derecho penal preventi
vo, carcce rde sentido castipar, ni afn con la penn =

de la tentativa, conductas que ni siquicra suponen

peligro para algiin bien juridico, o que incluso re--
sultan becneficiosas, El_Derecho no debe, pues, moti-
var a la no realizacibn de conductas que proporcio--
nan un resultado valioso o, al menos, penalmente “-=

jirrelevante,

XXX
Dado el caricter unitario del Ordénamjonto, una mis-
ma accibdn no puede, al mismo tiempo, ser justa y an-~
tijuridica para una o varias ramas del Decrecho, Pors=
consiguiente, a la hora de analizar la justificacibdn
penai de uﬁa conducta tipica, habri de ser tenida en

cuenta la totalidad del Ordenamiento juridico, tanto

escrito cuanto consuetudinario,
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XXIX
Ello obliga al Derecho penal a una apertura, en mate
ria de justificacibén, al resto del Ordenamiento juri
dico, que pucde hacer de dos maneras: bien admitien-
do causas de Justificacibdn no codificadas y ni siquie
ra reguladas legalmente, sin que &ésto suponga quiebra
alguna del principio de lepgalidad al no tratarse de =
incriminaciones sino de justificacionest bien reco---
gicendo una cliusula general de justificacibébn que ac--
thie como "puerta abierta" conducente a idéntica soclu-

cibn material: la consideracidn de la totalidad del

1

i

Ordenamiento como fuente, al menos indirecta, de la

Justificacibn,

XX11X1
La solucidén que, al respecto, adoptan los dos paises=
occlidentales, tradicionalmente considerados como vahn-

guardistas en la ciencia penal, son representativas

il

de estas dos boéibiiidddésé hienbras el StGB carece

[}

de clausula general de justificacibn, por lo que en =
la Repitblica Federal Alemana se admiten las causas su
pralegales, el Codice Penale Italiano reconduce é&stas

a través de una cliusula general.
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XXIV

En el sistema del StGB, todo Derccho subjetivo o de-
ber reconocido por ¢l Ordenamiento juridico positivo
en cualquiera de sus niveles, sirve para justificar,
Por fuera del Ordenamiento Juridico positivo no es =

posible justificacidn alguna,

XXv
Para que fuera aceptable que el & 139 del StGB (sal-
vaguardia de intereses legitimos) es una clinsula ce
neral de justificacibn, seria necesaria una modifica
cibn lepislativa. No se considera, en absoluto, in--
dispensable, immovacidn alpguna, cn esta materia, en=
el StGB, pues el principio general de la ponderacidn
de intereses puede cubrir perfectamente todos los ca
sos de justificacibn, sin necesidad de convertir en=
clhusula general el & 139, ni de dotarle de "funcibdn

evolutiva" alguna, cowmo pretende Albin Eser,

XXVL
El articulo 51 del Cbddigo penal ejerce en ILtalia la=

funcién de clAusula general de justificacidn. La dis
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posicidén recoge tanto aquellos casos en que se actia

en ejercicio de un derecho, cuanto aquellos en los
que se cumple un deber, sea éste por obediencia al =
Ordenamiento juridico, seca por obediencia a la Auto-

ridad pQblica, cuyo mandato habrid de ser legitimo,

XXVII
En el Codigo penal espaijiol, la circunstancia 112 del
articulo 8? ejerce idéntica funcibédn de cliusula gene

ral de justificacibn,

XXVIIX

La identificacién del término "legitimo™ con legal,

ésto es, contenido en la Ley cn sentido estricto, -=

)

planteada por algiin autor, no puede admitirse sin -

i

desvirtuar completamente el significado, alcance y

funcibn que corresponden al precepto. La expresidn

"legitimo” es, por .el contrario, sinbnima,de.Juridi—.
co,.

XXIX
El ejercicio leglitimo de un derncho comprende no sb-

lo el de los diferentes tipos de derecho subjetive,=
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sino también el del intcrés legitimo y el de cual---
quiera de las facultades que el derecho otorga a su=
titulaf, 5in mhs limitaciones que las derivadas del=
principio de ponderaciﬁﬁ de intereses y de la real =

existencia del derecho subjetivo o interés legitimo.

XXX
No es posible establecer, con caricter general, los=
limites emanados del propio derecho o interés, Si -=
puede afirmarse que cuando ésté venga reconocido ex-
presamente por la Constitucién, s6lo podrh ceder an-
te otros intereses, también constitucionalmente pre-
vistos, sin que sea posible que la ley ordinaria u =
otra disposicion de inferior rango vengzs a restrin--
glr los dercchos reconecidos por la norma fundamen--

tal, para proteger alguno no previsto en la misma,

XXXT
No puecde hablarse de conflicto normaéivo entre un -=
precepto penal que, mediante el tipo, prohibe la rea
lizacién de una conducta, y el de otra naturaleza, =

que reconoce el derecho o interés a verificarla, es-
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te constituye, por el contrario, un limitc de équei.
Y es en cl seno de la propia normativa penal donde =
debe encontrarse la so;ucién formal: €sa es la fun--

cibn de la cllusula general de justificaciébn,

XXXI1IL
El principio de la ponderacibn de intcreses marca cle=
limite entre el ejercicio legitimo y el abuso del de-
recho que, en virtud del articulo 7.2 del Cddigo ci--

vil no esth apanrado por la Ley.

XXXIIT
El articule 337 del Cbdigo penal, regulador de la --=
"yealizacidn arbitraria del proplo derecho" y los "de
litos cometidos con ocasidn del ejercicio de los dere
chos de la persona reconocidos por las leyes" consti-
tuyen sendos e jemplos de tipificaciones penales Qe —=
conductas consistentes en ¢l ejercicio abusivo o ile-

gal de un derecho,
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XXX1IV
La puesta.en relacidn del articulo 369 del Coddigo pe
nal con el 103 de 1a Constitucibn-permite interpre--
tar que el bien juridico protdgido por ¢l primero es
el correcto servicio de la Administracidn a les inte
reses generales, de acuerdo con los principios dé -
eficacia, jerarquia, descentralizacidn, desconcentra,
cibn y coordinacibén, con sometimiento pleno a la Ley
y al Derecho. we esto manera, debe negarse la exis--
tencia de mandatos antijuridicos obligatorios en —-=
nuestro Derecho. Los parrafos segundo y tercero del=
citado articulo 369 del Codipgo penal son "cansas des=
exclusion del tipo", mientras que la desobediencia a
mandatos gue no constitpyan infraccidn manifiesta, =
clara y terminante de wn precepto de ley o de cual--
quier otra disposicién general, pero sean antijuridi
cos, esth justificada, en virtud de 1a circunstancié
11® del articuleo 8¢9, ¥y concretamente, por constituir

el cumplimiento de un deber,
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XXXV

B8i bien el juicio acerca de si una conducta ha repor
tado un interés mayor que el quebrantado sbélo puede=
realizarse, con prohicdaa, ex post, esto es, una vez
comprobadas sus consecuencias y comparadas con las =
que se hubieran producido, suprimida mentalmente la=
conducta verificada, hay ocasiones en que el Ordena-
miento tiene que adelantar el momento de la pondera-
cién al de la toma de la decisibn por parte del suje
to activo acerca de si lleva a-cabo o no la conducta
De lo contrario, e) ciudadano no podria conocer si =
debe actuar o no, "Se trata, exclusivamente, de los=
casos ¢cn que, por causas especiales, es realmente -=
obligado liberar al autor decl riesgo de una decisibn
tomada conforme a deber, pero errdnea en definitiva®
en palabpas de Lencknef. Por fuera de estos casos, =

la conducta no estari justificada,

XXXVI
Si el sujeto, de acuerdo con una ponderacibdn objeti-

vamente correcta, ha llegado a la conclusidén de ---=
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que debia actuar, su conducta estard justificada aun
que, en virtud de un juicio ex post, no haya resulta
do beneficipsa. A cambio de justificar esta conducta,
el Ordcnamiento impone al ciudadano la obligacidn de
llevar a cabo un "examen conforme a deber", con lo =

que desaparece el desvalor de la accibn,

XXXVII
La Justificacidn de estas conductas no descansa en el
"privilegio estatal del error", sino en el principio=
de la ponderacidn de intereses; ponderacidén en 1a que
importa el interés que el Ordenamiento tiene en que =
en casos andloges la conducta se lleve a cabo., Puede=
darse también con ocasibdn del ejercicio de activida--

des distintas a las de la funcibn phblica.

XXXVIII
Las anteriores afirmacioncé no implican, en ahsoluto,
que en el caso inverso, -es decir, cuando el sujeto =
no lleva a cabo el examen conforme a deber o, llevan-
dolo a cabo, considera que no debe actuar y actia, -=

produciendo un resultado valioso- bhaya de reputarse =
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antijuridica la conducta, pucs no se da el desvalors=

del resultado,

XXXIX
£l uso de la violcencia por partec de la Autoridad pli-
blica o su agente comporta la necesidad de un previo
"examen conforme a deber”, en que se habrd de tener=
en cuenta, no sblo la necesidad racional de la misma,
sino ademAs que su empleo no vaya a producir conse--
cuencias mhs perjudiciales que beneficiosas, no pu--

diendo, para salvar un interés, pcrjudicar otro de =

mayor valor,

XL

En caso de que .cxista un abuso en la utilizacitn de=
la violencia por la Autoridad plblica o su agente, =

no serd aplicable la eximente undécima del articulo=

8o, 'Si, éltdbﬁsé fuére debido a un error vencible,

deberd ser calificado a titulo de imprudencia, sin

]

que pueda estableccrse, con cardcler general, la =--=

aplicabilidad de la circunstancia primera del artig1
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1o 99, Si cl exceso en la violencia fuerc fTortuito,=
estari amparado por la eximente octava del articulo=

82 del Céddigo penal,
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